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Resumen

El contrato de trabajo retine en un mismo ambito
a personas y recursos, cuya relacion puede gene-
rar situaciones potencialmente daninas para quie-
nes trabajan. En este articulo se analizara la accion
preventiva de dafos, la legislacion civil que la es-
tablece, su origen histérico y su evolucién. A conti-
nuacion, se examinara la normativa que establece
el deber de prevencién de danos en la legislaciéon
laboral, mediante una resefia de su evolucién nor-
mativa hasta el texto actual. Se efectuara una apro-
ximacion somera a las herramientas normativas en
la Ley de Contrato de Trabajo y en el Cédigo Civil y
Comercial. Se abordara el criterio de aplicacion de
la ley civil en sede laboral y los aspectos practicos
de planteo de defensa de los derechos, en conjun-
to con el examen de la legitimacion, al evaluar la
legitimacion activa de las entidades sindicales en
la materia, mediante el estudio de los aspectos es-
pecificos de tutela y los dmbitos de posible aplica-
cion, asi como lajurisprudencia y los criterios sobre
la materia tratada.

Abstract

The employment contract brings together peo-
ple and resources in the same environment,
whose interaction can lead to potentially harm-
ful situations for workers. This article will analyze
the preventive action of damages, the civil legis-
lation that establishes it, its historical origin and
its evolution. Next, the regulations that establish
the duty of prevention of damages in labor leg-
islation will be examined, reviewing their regula-
tory evolution up to the current text. A brief ap-
proximation will be made to the normative tools
in the Labor Contract Law and in the Civil and
Commercial Code. The criteria for the applica-
tion of civil law in the workplace and practical
aspects of the defense of rights, together with
the examination of legitimacy, by evaluating the
active legitimacy of union entities in the matter
will be addressed by contemplating specific as-
pects of protection and areas of possible appli-
cation, as well as jurisprudence and criteria on
the subject matter.
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INTRODUCCION

Bien se afirma que el derecho constitucio-
nal a la integridad fisica (art. 14) y a la inviola-
bilidad de la propiedad (art. 17), encuentran su
correlato en el principio constitucional de no
danar a otros, establecido en el articulo 19 de
la Constituciéon Nacional. Ello implica el deber
de adoptar todas las medidas y las precaucio-
nes necesarias y razonables a fin de evitar que
los daios se produzcan. En esencia, el maximo
respeto por el derecho de los demas radica en
evitar que los mismos se produzcan.

En el derecho del trabajo, gracias a su parti-
cular dindmica, contiene cuantiosas interaccio-
nes entre los sujetos, en las que se suele produ-
cir una suerte de rutina o reiteracién de “actos
laborales” (individuales, pluriindividuales y co-
lectivos), con diversos efectos. Estas acciones
exponen a las personas a diversas contingen-
cias y riesgos, los cuales tienen regulaciones le-
gales especificas, algunas externas (por ejem-
plo, la Ley de Riesgos del Trabajo o las normas
de higiene y seguridad) y otras internas (por
ejemplo, la normativa de la LCT o la normativa
convencional, etc.).

Sin embargo, mas allad de su complejidad,
todo el bagaje normativo que tutela estos
derechos dependia de un solo factor juridico
desencadenante: que el daio se hubiera pro-
ducido. Si no habia dano, no habia responsabi-
lidad. Rosas Lichtscehin (2001) lo expresa de la
siguiente manera:

En un principio y durante mucho tiempo, el
caso del derecho violado polarizé a los técni-
cos en procedimientos, los hizo girar alrededor
de la accion de condena, convertida asi en la
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Unica especie de litigio imaginable y los con-
venci6 de que a la jurisdiccidon solo competia
los conflictos surgidos a raiz de la transgresion
en un derecho.

Las fuentes romanas y las espafiolas de-
muestran que hubo preocupacion por evitar
el dano, y existian acciones especificas (que se
examinaran de manera breve en este trabajo),
pero las mismas se apartaron del Cédigo Vele-
zano, para luego ser reincorporadas en el actual
Cddigo Civil y Comercial, Ley 26.994, art. 1711.

De esta manera, el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn contiene la posibilidad
de evitar que el daio se produzca, que dota de
una accion especifica para ello, que, con rela-
cion a la Funcion Preventiva del art. 1710, en-
sefa que se trata de uno de los mayores logros
de la reforma (Arazi, 2015, p. 5).

Se analizard esta institucidn en su origen y se
realizard una breve resefa histdrica.

LA ACCION PREVENTIVA DE DANOS
EN LA HISTORIA

El derecho romano: la cautio damni infecti

La definicion clasica de esta institucion es
provista por Gayo, quien se refiere a ella como
Damnum infectum est damnum nomdum fac-
tum, quod futurum veremur (Pefa Guzman &
Arguello, 1966), es decir, que dafo amena-
zante es el daino que aun no ha ocurrido, pero
que avizoramos que ocurrird. De esta manera,
si el propietario de un fundo temia de forma
razonable que las obras realizadas por un ve-
cino pudieran perjudicarle (por ejemplo, ex-
cavaciones contiguas), entonces disponia de
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la accién a fin de evitar el inicio de las obras
(Ortega Carrillo de Albornoz, 2011).

El mecanismo procesal era el siguiente: el
demandante peticionaba al magistrado que
librara la orden al propietario de que presta-
ra una caucion en dinero con el propdsito de
responder por los posibles dafos que causara
con la ejecucion de la obra. En caso de que
el requerido no prestara la garantia solicita-
da, entonces el magistrado dictaba una orden
(misio in possessionem ex primo decreto) que le
permitia al demandante ingresar en la propie-
dad del demandado a inspeccionarla e instar
a realizar las reparaciones necesarias (por
ejemplo, en caso de amenaza de derrumbe),
con fijacion de plazo (esencial, segun Ulpia-
no). Segun Zini Haramboure (2012), “en esta
estipulacién debe estar incluido el término
dentro del cual tiene lugar la caucion, si so-
breviniere algun dano; porque no debe estar
obligado a perpetuidad por esta caucién. (...)
Si hubiera transcurrido el término fijado en la
caucion, se habra de dar caucion de nuevo a
arbitrio del Pretor”.

En el caso de que el demandado no prestara
caucion nirealizara las obras, entonces el magis-
trado dictaba una segunda orden judicial (mis-
sio in possessionem ex secundo decreto), median-
te la cual le daba el derecho al demandante a
tomar posesion del fundo contiguo, con la par-
ticularidad de que con el transcurso del tiempo
esa posesion equivalia a posesion con justo titu-
lo. En consecuencia, se facilitaba el reclamo de
adquisicién de la propiedad por usucapion.

Las siete partidas de Alfonso el Sabio

Las Partidas contemplan esta caucion de
dano temido en la Partida Tercera Titulo XXXII,
Ley 10, en el titulo destinado a las obras nue-
vas y viejas, al manifestar lo siguiente:

Cémo las labores nuevas et antiguas quan-
do se quieren a caer, las deben reparar 6

derribar’Abrense a las veces las labores
nuevas, porque se fienden los cimientos,
6 porque fueron fechos falsamente 6 por
flaqueza de la labor; et otrosi los edificios
antiguos et quierense derribar por vejez; et
los vecinos que estan acerca dellos rémen-
se de rescebir ende dafo. de que se temen
los vecinos; et si él viere et entendiere por
lo quel dixieren los maestros que estan tan
mal parados que non se pueden adobar, ¢
non lo quieren facer aquellos cuyos son,
et que ligeramiente pueden caer et facer
dano, entonces debe luego mandarlos
derribar; et si por aventura no estodiesen
tan mal parados, débelos apremiar que los
enderecen 6 que den buenos fiadores d los
vecinos que no les venga ende dano; e si
tal fiadura como esta non quisiere facer, o
fuesse rebelle non los queriendo reparar,
deben los vecinos que se querellaban ser
metido en tenencia de aquellos edificios
que se quieren caer et dargelos por suyos
si el dueno del edificio durare en su rebe-
llia fasta aquel tiempo que ellos los hayan
a adobar ¢ a derribar por mandado del jud-
gador” (Alfonso el Sabio, 1807).

Sefala Zini Haramboure que esta ley de las
Partidas tiene varios elementos en comun con
la solucién romana: el dafo temido (los veci-
nos que estan acerca dellos rémense de resce-
bir ende daro), la ruina del edificio vecino (et
otrosi los edificios antiguos et quierense derribar
por vejez), la caucion preventiva (que den bue-
nos fiadores & los vecinos que no les venga ende
dano) e incluso la puesta en posesion del bien
que amenaza ruina por parte del vecino ante la
falta de caucion del duerio del edificio (deben
los vecinos que se querellaban ser metido en te-
nencia de aquellos edificios que se quieren caer).

La norma inserta en las Partidas se aplico
en el derecho de indias.
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El Codigo Civil argentino del aiio 1871

Antes de la sancion del Cédigo Civil argen-
tino, la cautio damni infecti estaba regulada
por la Ley 50 de procedimiento civil ante los
tribunales nacionales, bajo la denominacién
de Interdicto de Obra Vieja, detallado en el Ti-
tulo XXIX de la Ley 50, arts. 343 a 351. Este ins-
tituto tuvo aplicacion hasta el afno 1871, afo
en que se sanciona el Cédigo Civil argentino.

Vélez Sarsfield se inscribe en la linea legis-
lativa que excluye a la cautio damni infectiy asi
lo manifiestade manera expresa en el art. 1132
y en la nota a dicho articulo:

Art. 1132: El propietario de una heredad
contigua a un edificio que amenace ruina,
no puede pedir al duefio de éste garantia
alguna por el perjuicio eventual que podra
causarle su ruina. Tampoco puede exigirle
que repare o haga demoler el edificio (Ley
340, 1869).

En la nota respectiva, el codificador refiere
que la érbita de actuacion al respecto debe cir-
cunscribirse a la autoridad policial y a los mu-
nicipios.

El Cédigo Civil y Comercial, la Ley 26.994 y la
legitimacion activa

El Cédigo Civil y Comercial entré en vigen-
cia el 1 de agosto de 2015 y regula de manera
expresa el instituto bajo analisis en los articu-
los 1710 a 1713 (Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, Ley 26.994, 2015):

Art. 1710.— Deber de prevencion del dafo.
Toda persona tiene el deber, en cuanto de
ella dependa, de evitar causar un dafo no
justificado; adoptar, de buena fe y conforme
a las circunstancias, las medidas razonables
para evitar que se produzca un dafo, o dis-
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minuir su magnitud; si tales medidas evitan
o disminuyen la magnitud de un dafo del
cual un tercero seria responsable, tiene de-
recho a que éste le reembolse el valor de los
gastos en que incurrid, conforme a las reglas
del enriquecimiento sin causa; no agravar el
dano, si ya se produjo.

Art. 1711.— Accién preventiva. La accién
preventiva procede cuando una accién u
omision antijuridica hace previsible la pro-
duccion de un daiio, su continuacién o agra-
vamiento. No es exigible la concurrencia de
ningun factor de atribucion.

Art. 1712.— Legitimacion. Estan legitimados
para reclamar quienes acreditan un interés
razonable en la prevencién del dafo.

Art. 1713.— Sentencia. La sentencia que ad-
mite la accidon preventiva debe disponer, a
pedido de parte o de oficio, en forma defini-
tiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer
o no hacer, segun corresponda; debe pon-
derar los criterios de menor restriccién posi-
ble y de medio mas idéneo para asegurar la
eficacia en la obtencién de la finalidad.

El Codigo Civil y Comercial vuelve a la es-
tructura romanista para la regulacion del ins-
tituto. En consiguiente, es posible analizar el
punto de referencia o “de contacto” entre la
mencionada normativa del Cédigo Civil y Co-
mercial y la legislacion laboral.

El deber de seguridad del art. 75 LCT

El art. 75 de la LCT contempla el deber de
“seguridad” o “previsién’, como suele llamarse-
lo en doctrina y jurisprudencia. La denomina-
cién no resulta indiferente, pues el alcance de
la proteccién varia de forma sustancial si lo que
debe garantizarse es una u otra. La primera im-
pone como resultado la ausencia de dafo en
conexién con la tarea y el respeto pleno de la
indemnidad del trabajador, que no puede resul-
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tar perjudicado por un hecho o una situacién en
su trabajo. Por otro lado, la prevision implica la
adopcion de las medidas que segun las tareas
sean necesarias a fin de tutelar la integridad psi-
cofisica de los dependientes, quienes cargan en
alguna medida el riesgo del trabajador cuando
el patrén argumente que hizo lo posible —pero
ello no fue suficiente— con el objetivo de evitar
el perjuicio (Formaro, 2013).

En términos del art. 75 de la LCT, el emplea-
dor no se obliga a garantizar la salud del tra-
bajador, sino a emplear los medios que la ley
exige para preservarla (CNAT, Sala |, 1988).

Reformas al texto del art. 75 LCT

La disposicion del art. 75 de la LCT ha sufri-
do sucesivas variaciones. Inicialmente estable-
cido el concepto en el originario art. 83 de la
Ley 20.744, fue limitado por la norma de fac-
t0 21.297.

Mas tarde, la Ley 24.557 (art. 49, disposicion
adicional primera) modifica al texto y en el
primer apartado establece que “el empleador
estd obligado a observar las normas legales so-
bre higiene y seguridad en el trabajo, y a hacer
observar las pausas y limitaciones a la duracién
del trabajo establecidas en el ordenamiento le-
gal”(Ley 24.557, 1995).

Dicha norma establecia una prevision limi-
tante al art. 75 de la LCT, mediante el sequndo
apartado, que expresaba que “los dafos que
sufra el trabajador como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones del apar-
tado anterior, se regiran por las normas que
regulan la reparacién de los dafos provocados
por accidentes en el trabajo y enfermedades
profesionales, dando lugar Unicamente a las
prestaciones en ella establecidas”

Aun cuando primer apartado del art. 39 de
la LRT eximia al empleador de “toda responsa-
bilidad civil” (con excepcion de la derivada del
art. 1072, Cod. Civil Velezano) y no hacia refe-
rencia a las fuentes puras de responsabilidad
laboral, el nuevo texto del art. 75 de la LCT se
encargd de aclarar que los trabajadores solo
tenian derecho a las reparaciones sistémicas.

Dicha redaccion recibié muchos cuestiona-
mientos jurisprudenciales y doctrinarios, entre
ellos el fallo “Aquino”. La Corte Suprema cen-
surd que la existencia de un régimen especial
pudiera obrar para impedir al trabajador —su-
jeto de preferente tutela constitucional— el
reclamo a su empleador de una indemnizacién
justa en funcion de la vigencia del principio
alterum non laedere, contenido del art. 19 de
la Const. Nacional (Corte Suprema de Justicia
de la Nacion [CSIN], 2004). En consecuencia, la
doctrina emanada del precedente no se limitd
a habilitar la “accién civil”, sino todas las accio-
nes comunes por reparacion plena.

De esta manera, se extrae del texto de la
Ley 26.773 que, al posibilitar las acciones co-
munes, remite a “otros sistemas de responsa-
bilidad”y no a la “responsabilidad civil”. Por lo
tanto, quedaba entonces abierta la posibilidad
de promover acciones judiciales con funda-
mento en el incumplimiento del deber emer-
gente del art. 75 de la LCT>.

Texto actual

El modo en el que se habia redactado el
art. 75 de la LCT generaba una tension res-
pecto a los alcances de la norma debido a la
discordancia entre el texto de esa normay el
contenido de la Ley de Riesgos del Trabajo an-
tes citada.

3 Asi lo admite Eduardo Alvarez, al reconocer la vigencia del precepto y la accién consecuente, en el dictamen N.2 56.350,
presentado el 8/2/13 en los autos “Virgilli, Dario E. c. Federacién Patronal Seguros S.A. y otros”, tramitados ante la Sala

V de la CNAT.
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Esto llevé a que se dictara una ley especial,
de una sola norma, con el objeto de modificar
el texto del art. 75 de la LCT. Esta ley se trataba
de la Ley 27.323, publicada en el Boletin Oficial
el 15 de diciembre de 2015.

Dicha norma (Ley 27.323, 2016) se redacté
de la siguiente manera:

Art. 75. —Deber de seguridad.

El empleador debe hacer observar las pau-
tas y limitaciones a la duracion del trabajo
establecidas en la ley y demas normas regla-
mentarias, y adoptar las medidas que segun
el tipo de trabajo, la experiencia y la técnica
sean necesarias para tutelar la integridad
psicofisica y la dignidad de los trabajadores,
debiendo evitar los efectos perniciosos de
las tareas penosas, riesgosas o determinan-
tes de vejez o agotamiento prematuro, asi
como también los derivados de ambientes
insalubres o ruidosos.

Estd obligado a observar las disposiciones le-
gales y reglamentarias pertinentes sobre hi-
giene y seguridad en el trabajo. El trabajador
podré rehusar la prestacion de trabajo, sin
que ello le ocasione pérdida o disminucion
de la remuneracién, si el mismo le fuera exigi-
do en transgresion a tales condiciones, siem-
pre que exista peligro inminente de dafo o se
hubiera configurado el incumplimiento de la
obligacion, mediante constitucién en mora, o
si habiendo el organismo competente decla-
rado la insalubridad del lugar, el empleador
no realizara los trabajos o proporcionar los
elementos que dicha autoridad establezca.

Esta modificacion es contemporanea a la
sancion del actual Cédigo Civil y Comercial y
permite considerar con mas proximidad los
distintos instrumentos normativos contem-
plados en la LCT y el CCyC, en defensa de la
integridad psicofisica y moral del trabajador.
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Ahora bien, sobre esta base normativa es
posible analizar las herramientas normativas
para la tutela de los derechos antes mencio-
nados.

Aproximacion a las herramientas
normativas en la Ley de Contrato de Trabajo
y en el Codigo Civil y Comercial

En primer lugar, cabe resaltar una cuestion
importante: ya no se encuentra contemplado
en la LCT lo relativo a la aplicacién de la Ley
sobre Riesgos del Trabajo para los supuestos
de danos derivados del incumplimiento del
deber de seguridad, y tal omision abre las
puertas a una responsabilidad por dafos la-
borales fundada en el plano normativo con-
tractual y que tiene por marco a la propia LCT,
y no al derecho civil como fuente de atribu-
cién niala LRT.

En segundo lugar, la modificacién analiza-
da establece una serie de deberes del emplea-
dor relativos a la preservacion de la integridad
psicofisica del trabajador, las cuales son:

1. adoptar medidas de tutela de la integridad
psicofisica y la dignidad del trabajador;

2. evitar los efectos perniciosos de las tareas
penosas, riesgosas o determinantes de vejez
0 agotamiento prematuro;

3. observar las disposiciones legales y regla-
mentarias sobre la higiene y la seguridad en
el trabajo.

Todo ello podria resumirse en el cumpli-
miento de las disposiciones de la Ley 19.587 de
Higiene y Seguridad en el Trabajo (Ley 19.587,
1972),que comprende los siguientes deberes:

Art.4 — La higiene y seguridad en el trabajo
comprenderd las normas técnicas y medidas
sanitarias, precautorias, de tutela o de cual-
quier otra indole que tengan por objeto:
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a) a)proteger la vida, preservar y mantener la
integridad psicofisica de los trabajadores;

b) b)prevenir, reducir, eliminar o aislar los riesgos
de los distintos centros o puestos de trabajo;

¢) c)estimular y desarrollar una actitud positi-
va respecto de la prevencién de los acciden-
tes o enfermedades que puedan derivarse
de la actividad laboral.

1. 1.Art. 8° — Todo empleador debe adoptar y
poner en practica las medidas adecuadas de
higiene y seguridad para proteger la vida y
la integridad de los trabajadores.

Ahora bien lo novedoso de la modificacion
del art. 75 es la incorporacion de una“defensa”
expresa del trabajador frente al requerimiento
de prestacion de tareas en condiciones per-
niciosas de su integridad psicofisica, lo que
requerird el cumplimiento de alguna de las si-
guientes condiciones (no acumulativas):

1. peligro inminente de dafno.;

2. configuracién del incumplimiento de la obli-
gacion, mediante la constitucién en mora;

3. sihabiendo el organismo competente decla-
rado la insalubridad del lugar, el empleador
no realizara los trabajos o proporcionara los
elementos que dicha autoridad establezca.

Recordemos que, previamente, una variacion de
la LCT en el ano 2006 (Ley 26.088) ya habia di-
sefiado un dispositivo legal para los supuestos
de la afectacion material o moral del trabaja-
dor derivada de las modificaciones que pudie-
ra disponer el empleador en el ejercicio del jus
variandi. Ellas son las siguientes:

Art. 66. —Facultad de modificar las formas y
modalidades del trabajo.

El empleador esta facultado para introducir
todos aquellos cambios relativos a la forma
y modalidades de la prestacion del trabajo,

en tanto esos cambios no importen un ejer-
cicio irrazonable de esa facultad, ni alteren
modalidades esenciales del contrato, ni cau-
sen perjuicio material ni moral al trabajador.
Cuando el empleador disponga medidas ve-
dadas por este articulo, al trabajador le asis-
tird la posibilidad de optar por considerarse
despedido sin causa o accionar persiguiendo
el restablecimiento de las condiciones alte-
radas. En este ultimo supuesto la accién se
substanciara por el procedimiento sumarisi-
mo, no pudiéndose innovar en las condicio-
nes y modalidades de trabajo, salvo que estas
sean generales para el establecimiento o sec-
cion, hasta que recaiga sentencia definitiva.

Entonces, en la hipétesis de que la patronal
introduzca cambios perjudiciales para el trabaja-
dor, este puede hacer uso de una accién sumari-
sima a fin del restablecimiento de las condicio-
nes modificadas, ademas de una prohibicién de
innovar las condiciones laborales a su respecto
hasta la sentencia definitiva. Tales cambios tam-
bién pueden versar sobre condiciones de higie-
ney seguridad en perjuicio del trabajador, por lo
que deviene claramente aplicable en la especie.

Adviértase que con la actual normativa y al
analizar de forma detenida el espectro protec-
torio de la LCT, es posible concluir que, si bien
al trabajador le es reconocida una accién su-
marisima a fin de restablecer las condiciones
de labor a su respecto y una prohibicién de in-
novar, los supuestos del ejercicio del jus varian-
di del empleador no consideran en la normati-
va laboral una accién para las hipotesis en que
las condiciones de higiene y seguridad sean
potencial o concretamente perjudiciales para
su integridad psicofisica desde el origen, o se
hayan transformado de hecho en perniciosas
para el obrero. En estos casos solo cuenta con
un ius retentionis (vale decir, la expresion labo-
ral de la exceptio non adimpleti contractus se

Themis., vol. 1, nim. 1, 2025: 51-68 | 57
e-ISSN: 3072-7162



Avendafio Rimini, Baltazar, Aguirre, Patricia del Carmen y Bustos Jaime, Ana Paula

ampliard mas adelante) de caracter defensivo
ante el requerimiento de prestacién de tareas
por la empleadora, en lugar de una herramien-
ta activa que obligue al empleador a cumplir
con el deber de preservar aquella mentada in-
tegridad (Formaro, 2013).

Esta carencia de norma especifica encuen-
tra su correlato en la actual redaccién del Co-
digo Civil y Comercial, que complementan las
herramientas de tutela de los derechos labora-
les, en especifico, con la accion preventiva de
danos, que se legisla en los arts. 1710 a 1715
del digesto de fondo.

Es entonces claro que, para los casos en
los que el empleador pretendiera modificar el
modo de la prestacion (sin ser un caso propio
de ius variandi), al crear un riesgo de alteracion
o afectacién de las de la salud psicofisica del
trabajador, lo que torna previsible la produc-
cién de un dafo, su continuacién o agrava-
miento, el empleado esta legitimado a accio-
nar o solicitar una cautelar en el marco de la
demanda de fondo (Formaro, 2013).

Esta normativa civil confiere entonces al
obrero una herramienta activa con el propésito
de lograr una sentencia que obligue al emplea-
dor a hacer lo que debe hacer —o lo fuerce a de-
jar de hacer lo pernicioso— a fin de garantizar el
desarrollo de tareas en condiciones de salubri-
dad fisica, psiquica y moral en el dmbito laboral.
Se trata, en definitiva, de evitar un dano.

En cuanto a la procedencia de la accién,
resultarian prescindentes tanto el factor de
atribucion (art. 1711) como la titularidad de los
bienes sobre los cuales se debe hacer efectiva
la prevencion (Compiani, 2016).

El criterio de la aplicacién de la ley civil
en sede laboral

La evitacién del dafio, como mandato pre-
ventivo, ya contaba con mayoria en la doctri-
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na, aun antes de la incorporacién del instituto
en el actual Cédigo Civil y Comercial. Sobre
todo cuando se trata de la aplicacién de nor-
mas civiles al contrato de trabajo se presentan
discrepancias. Es una cuestion de vieja data,
ya resuelta, pero que suele emerger al debate
de manera ocasional. En particular, el “dilema”
(que no es tal) sobre si el juez laboral puede
aplicar la ley civil y comercial de forma legiti-
ma a fin de resolver un problema de caracter
laboral ya tiene respuesta desde hace mucho
tiempo. El juez laboral, como todo magistrado
de la Republica, es juez en relacién con la to-
talidad del ordenamiento normativo vigente,
Constitucion Nacional a la cabeza, y es insos-
tenible que un juez del trabajo aplique “solo” el
derecho laboral (Livellara, 2015).

Segun el doctrinario Ernesto Krotoschin
(1974), el art. 11 de la LCT “admite la analogia
de laley”y“esto es suficiente para abrir la puer-
ta a la aplicacion “andloga” del Cédigo Civil y
de otras leyes”.

Antes de aplicar una norma del derecho ci-
vil, es necesario hacer un analisis de compatibi-
lidad y solo asi serd aplicable si no existe una re-
gulacion especifica en el derecho del trabajo o
cuando la propia norma laboral remite al CCyC.
Al aplicar las normas del CCyCy al adecuarlas al
ambito laboral, seréd necesario considerar ade-
mas que para el derecho laboral el trabajador y
la trabajadora son sujetos de preferente tutela
constitucional, especialmente protegidos. Fer-
nandez Madrid (2007) afirma que, si el derecho
del trabajo requiere para su integracion una
norma civil, se apodera de ella y la trata dentro
de su propio contexto laboral, lo que la lleva a
sufrir las modificaciones interpretativas resul-
tantes de haber quedado inserta en un dmbito
que corresponde a relaciones diferentes. Mas
alld de laley, no se habra abandonado la protec-
cion propia de la relacion de trabajo.
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La exceptio non adimpleti contractus como
herramienta laboral

En ese contexto de aplicabilidad, sera vali-
do que el trabajador haga uso de la herramien-
ta de la retencion de la prestacion de tareas,
hasta tanto se restablezcan condiciones de
seguridad de su integridad psicofisica y mo-
ral que antes se hacia por via del art. 1201 del
CC. Hoy puede formularse a través del institu-
to de la “suspension del cumplimiento” (como
actualmente se denomina a la mencionada
defensa romanista de la exceptio non adimple-
ti contractus) que regula el art. 1031 del CCyC
(Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley
26.994, 2015)que reza:

Articulo 1031.- Suspensién del cumpli-
miento. En los contratos bilaterales, cuan-
do las partes deben cumplir simultanea-
mente, una de ellas puede suspender el
cumplimiento de la prestacién, hasta que
la otra cumpla u ofrezca cumplir. La sus-
pension puede ser deducida judicialmen-
te como accion o como excepcion. Si la
prestacion es a favor de varios interesados,
puede suspenderse la parte debida a cada
uno hasta la ejecuciéon completa de la con-
traprestacion.

La premura con la que se opere, serd crucial
para la proteccién de los derechos. Es por ello
que, luego de analizar la normativa, es posible
extraer algunos principios operativos.

Praxis en el ejercicio del derecho de la accién
preventiva

La experiencia practica y el contexto nor-
mativo antes resefiado sugieren las siguientes
acciones concretas, ante situaciones amena-
zantes o perjudiciales para la integridad psico-
fisica-moral del trabajador:

a) Intimar fehacientemente al empleador a
cumplir el deber de seguridad y cesar en la
conducta que amenaza la salud del trabaja-
dor, o bien a restablecer o brindar las condi-
ciones de sanidad correspondientes. Para su
mejor procedencia, es recomendable indi-
car de manera puntual cual es la afectacion
de salud o moral que sufre el trabajador, lo
que hace valer en la enunciacién el art. 75 de
laLCT oelart. 1031 del CCyC —seguin que la
condicién desfavorable derive de decisiones
modificatorias de la patronal o condiciones
de hecho en el lugar de trabajo— a fin de
retener tareas hasta tanto no se cumpla de
forma integra con el deber de seguridad del
art. 75 de la LCT y los deberes emanados de
los arts. 62,63 y 65 de la LCT.

b) De no verificarse el cumplimiento a la inti-
macion, correspondera la interposicion de
una medida cautelar, con fundamento en el
art. 75 de la LCT o en la accién del art. 1711
del CCyC, segun fuera el caso (aunque bien
podria darse el supuesto de concurrencia de
ambos esquemas normativos).

¢) Realizar una actividad probatoria exhaus-
tiva relativa al dafo, o al peligro de dafo a
la integridad fisico-psiquica del trabajador,
porque en sede judicial debera demostrarse
no solo el fundamento de la accién y de la
cautelar, sino de la retencion de tareas, para
no perjudicar los derechos de los trabajado-
res accionantes.

Es evidente que, luego de analizar el texto
de la norma civily el art. 1711, la competencia
se define como un “interés razonable”, que co-
rresponde al empleado potencialmente afec-
tado. Explica Calvo Costa (2015) que por “in-
terés” debe entenderse la posibilidad de que
una o varias personas puedan satisfacer sus
necesidades mediante un bien o bienes deter-
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minados, como objetos, derechos o créditos
del propio cuerpo, de la salud, de la intimidad,
del honor, etc.).

Cabe analizar a continuacion si dicha legi-
timacion también tiene la asociacién sindical
que representa al trabajador.

La legitimacion de las asociaciones
sindicales en la accién preventiva del dano

Se manifestd ut supra que la normativa
resefada establece una ampliacion de la le-
gitimacion activa (art. 1712 del CCyQ), al es-
tablecer que estan legitimados para reclamar
quienes acrediten un interés razonable en la
prevencion del dano. Es decir, no se limita al
afectado directo del dafio que se pretende evi-
tar o detener, sino que se extiende la posibili-
dad de reconocimiento de esa aptitud proce-
sal a quienes acrediten un “interés razonable”.
La doctrina destaca que la norma no refiere a
un “interés legitimo”, sino que es alin mas am-
plia en cuanto al reconocimiento, al calificarlo
de“razonable”.

En este sentido, las asociaciones sindicales
poseen, sin duda, un interés suficiente como
para accionar con base en el art. 1711 del
CCyC, con el recaudo de cumplir con las pre-
visiones del Decreto 467/88 si fuera el caso. Su
legitimacién reconoce plurales razones, ya sea
por su propio derecho con base en sus atribu-
ciones propias establecidas de manera legal,
como sustitutos procesales de sus afiliados o
como representantes de los derechos colecti-
vos homogéneos de sus representados, que se
detallaran a continuacion:

1. Por su propio derecho: cada vez que la
Ley 19.587 considere, conforme al art. 5, que
es un método de ejecucién y un principio
basico de la norma, la participacion en todos
los programas de higiene y seguridad de las
instituciones especializadas, publicas y pri-

60 Themis., vol. 1, nim. 1, 2025: 51-68
e-ISSN: 3072-7162

vadas, de las asociaciones profesionales de
empleadores y de trabajadores con perso-
neria gremial. Es claro que cuando se violen-
te esa posibilidad de participacion o cuan-
do no se adopten las medidas de higiene
y seguridad necesarias, podra la asociacién
sindical accionar con base en el art. 1711 del
CCyC en resguardo de ese derecho que la
norma le concede a titulo personal. Por otra
parte, hace al objeto mismo de este tipo de
entidades la defensa de los derechos e inte-
gridad de los trabajadores y trabajadoras a
los que nuclea, no debiéndose limitar esa
defensa a la negociacién de las condiciones
de trabajo, sino ampliandola al resguardo de
los mismos a través del ejercicio de acciones
tendientes a su reconocimiento.

2. Como sustituto procesal de los derechos
individuales de sus afiliados: conforme a la
Ley 23.551, las asociaciones sindicales pue-
den accionar o reclamar por los derechos
individuales de sus afiliados y afiliadas con
la autorizacion escrita extendida por los
mismos. En este caso, accionan como verda-
deros sustitutos procesales de las personas
directamente afectadas.

3. Como representantes de los derechos in-
dividuales homogéneos de sus represen-
tados y representadas: cuando la accién u
omision antijuridica referente a danos que
deban prevenirse o detenerse se refieran a
un conjunto de trabajadores o trabajadoras
afectados, las entidades sindicales aparecen
en discusion con los intereses individuales
de incidencia colectiva, tales como la resolu-
cion por la que se declarara la admisibilidad
preliminar de una acciéon de amparo.

De manera que, el primer elemento a
comprobar es la existencia de un hecho uni-
co o complejo que causa una lesién a una
pluralidad relevante de derechos individua-
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les. El segundo elemento consiste en que la
pretension debe concentrarse en los efectos
comunes y no en lo que cada individuo pue-
da peticionar (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion [CSJN], 2020).

Posibilidades de aplicacion de la accion
preventiva de dafos en el mundo del trabajo

Con el objetivo de garantizar la proceden-
cia de la accion, es necesaria la existencia de
antijuricidad del acto potencialmente lesivo.
Asi lo considera la doctrina al enunciar que la
situaciéon de amenaza de dafo o el dafno efec-
tivamente producido cuyos efectos perjudicia-
les persisten o pueden agravarse debe prove-
nir de una conducta positiva o negativa, pero
siempre ilicita y, por lo tanto, sin concurrencia
de alguna causal de justificacion (art. 1717,
CCyCQ). La referencia a dafos no justificados
(art. 1710, inc. a) debe entenderse en el senti-
do que solo existe el deber de evitar los dafos
que tengan su origen en conductas contrarias
a derecho, tal y como lo expresa Zavala de
Gonzalez (2019) a continuacion: “La observa-
cién es importante porque solo hay un deber
de evitar dafos derivados de actos ilicitos; no
en cambio cuando estos son legitimos”.

En sentido mas amplio, se ha sostenido que
si bien lailicitud del hecho conlleva la presun-
cién de procedencia, no esta excluido el caso
de acto licito, danoso o con potencialidad da-
Aosa, aunque debe apreciarse mas restrictiva-
mente porque en tal supuesto no rige la pre-
suncion de admisibilidad. La operatividad del
art. 1711 del CCyC presupone la antijuridicidad
en la conducta del sujeto para que pueda im-
putarse un deber de evitacién, tal como lo in-
dica el Dr. Lorenzetti (2013).

Es precisamente la ilicitud del comporta-
miento del agente lo que justifica que se res-
trinja su dmbito de libertad, al imponerle de-
beres de actuacion preventivos, que le otorgan

preferencia a la libertad del pretensor para no
convertirse en victima por sobre el potencial
danador (Zavala, 1999). En vista de lo mencio-
nado, sin pretender de manera alguna agotar
el tema y a titulo enunciativo, a continuacion
se resefaran los ambitos en los que podria
operar con eficacia la accién preventiva de da-
Aos en materia del mundo del trabajo:

A. Incumplimiento de las normas de higiene
y seguridad del trabajo

Con base en lo expuesto, al estar reguladas
por la Ley 19.587, las obligaciones del emplea-
dor referente a las condiciones de higiene y
seguridad en el trabajo, y la inobservancia por
su parte de las mismas, habilitaria el ejercicio
de la accién preventiva del daio, dado que se
trataria de un caso de una acciéon u omisidn
antijuridica que pone en riesgo la integridad
psicofisica de los y las trabajadoras. De esta
manera, por ejemplo, ante la inobservancia de
las obligaciones que imponen los arts. 8 y 9 de
la Ley 19.587, la accidn preventiva luce como
procedente.

B. Violacion ala Ley 23.592

En los casos de impedimento, restriccion
0 menoscabo en el ejercicio de derechos fun-
dados en la discriminacion, también podra in-
terponerse la accion preventiva a los fines de
detenerlos. Cabe preguntarse si no hay dbice
procesal, ya que la mencionada norma contie-
ne una accion especifica, pero dice la doctrina
(Testino A. op. cit., s.f) que nada obstaria su
uso, sin perjuicio de la via especifica que con-
tiene la Ley 23.592, porque doctrina manifesto
que en este caso la legitimacion es la que se
veria ampliada. No solo se le deberia reconocer
al damnificado la posibilidad de accionar, sino
a cualquiera que acredite un interés suficiente
(al seguir la legitimacién activa requerida por
el art. 1712 del CCyC).
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Es necesario recalcar que esta amplitud se
obtiene al superar la cosmovision liberal clasi-
ca decimondnica, en el sentido de ejercicio de
la libertad individual (Sobrino, 2017).No puede
soslayarse que la accién u omisién antijuridi-
ca fundada en un acto discriminatorio puede
actuar como efecto cascada, lo que afecta a
mas de una persona, al ampliar el marco del
interés fundado, lo que permite que personas
que no son los damnificados directos de estas
conductas, pero que tengan un interés sufi-
ciente en que las mismas no continten, pue-
dan accionar de manera preventiva. El ejemplo
puede darse con las asociaciones sindicales de
trabajadores, las cuales, al tener entre sus obje-
tivos la defensa integral de los derechos de los
y las trabajadoras, poseen un interés suficiente
en la cuestién siempre y cuando se dé el cum-
plimiento con los recaudos del art. 22 del De-
creto PEN 467/88.

C. Violacion a la Ley 26.845 de violencia
contra la mujer

Expresa el art. 6 de la Ley 26.845 en el in-
ciso ¢ que la“violencia laboral contra las mu-
jeres [es] aquella que discrimina a las mujeres
en los ambitos de trabajo publicos o privados
y que obstaculiza su acceso al empleo, con-
tratacion, ascenso, estabilidad o permanencia
en el mismo, exigiendo requisitos sobre esta-
do civil, maternidad, edad, apariencia fisica o
la realizacién de test de embarazo. Constitu-
ye también violencia contra las mujeres en el
ambito laboral quebrantar el derecho de igual
remuneracién por igual tarea o funcion. Asi-
mismo, incluye el hostigamiento psicolégico
en forma sistematica sobre una determinada
trabajadora con el fin de lograr su exclusion
laboral” (Ley 26.485, 2009).

Por lo tanto, en el supuesto de la violacién
a este deber juridico de no ejercer violencia
en contra de la mujer en el dmbito del traba-
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jo, quedaria expedita la accidn, tanto para las
trabajadoras como para la asociacion sindi-
cal, a accionar en los términos del art. 1711y
sgtes. del CCyC.

Sin embargo, si se considera la situacion
juridica actual tenemos la ineludible jerarquia
constitucional de los tratados internacionales
y, conforme a ello, es esencial tener presente
que la Republica Argentina es signataria de
la Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, la Convencién de Belem do Parg, sus-
cripta en Belem do Para, Republica Federativa
del Brasil, el 9 de junio de 1994, ratificada por
la Ley 24.632 el 13 de marzo de 1996.

Es importante destacar que este tipo de
actos antijuridicos entrafnan dafos no solo
econdmicos, sino psicosociales, cuya preven-
cion o cese se pueden alcanzar con la herra-
mienta citada.

D. Violacion a la Ley27.580

A través de la norma de referencia, nues-
tro pais adhirié al Convenio 190 de la OIT
(Ley 27.580, 2020)es decir, al Convenio sobre
la Eliminacién de la Violencia y el Acoso en el
Mundo del Trabajo. Sefala el art. 4 del Conve-
nio, en el inciso 2-¢, como una obligacion del
Estado el adoptar una estrategia integral a fin
de aplicar medidas con el objetivo de prevenir
y combatir la violencia y el acoso (Testino, s.f.).

Se destaca que en Argentina contdbamos
con jurisprudencia al respecto que contempla
la violencia y el acoso laboral, como el incum-
plimiento de las obligaciones patronales y la
consecuente violacion de los derechos huma-
nos y, ahora a partir de la ratificacion delCon-
venio N.° 190, queda un contexto normativo
muy bien definido.

Es importante destacar que define como
“violencia y acoso” en el mundo del trabajo a
“un conjunto de comportamientos y practicas
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inaceptables, o de amenazas de tales compor-
tamientos y practicas, ya sea que se manifiesten
una sola vez o de manera repetida, que tengan
por objeto, que causen o sean susceptibles de
causar, un dafo fisico, psicolégico, sexual o
econdmico, e incluye la violencia y el acoso por
razén de género’, lo que confiere un marco de
actuacion muy amplio, que incluye a trabaja-
doras y trabajadores asalariados, aquellos que
no tienen trabajo, los que buscan empleo, los
pasantesy los aprendices. Tal es la acepcion am-
plia del concepto “mundo del trabajo”

Se torna necesario recalcar que quienes se
encuentran habilitados a la accién no son solo
los trabajadores o las trabajadoras directamen-
te afectados por las mismas, sino también su
asociacion sindical.

Jurisprudencia sobre la materia abordada
y criterios

La jurisprudencia, anterior a la reforma de
la LCT y la vigencia del CCyC habia discernido
al respecto de lo siguiente, que puede tomarse
como guia gracias a la nueva norma:

Deber de seguridad. Ubicado en el terreno de
las obligaciones, el deber de seguridad es con-
tractual. Si el empleador no lo cumple, los tra-
bajadores pueden retener tareas, sin pérdida
salarial, al utilizar la exceptio non adimpleti con-
tractus (Cédigo Civil, art. 1201). Si causa danos,
pueden buscar la reparacion correspondiente
(CNAT, 2004).

Principio de indemnidad. El principio de in-
demnidad impide que el trabajador sufra da-
Aos a raiz de las labores que realiza. Este prin-
cipio, captado de manera normativa en RCT
art. 75 y en la Ley 19.587, obliga a la preven-
cién eficaz de los riesgos del trabajo; cuando
ella no es eficaz, o bien cuando el empleador,
no solo no ha prevenido, sino por la manera de

organizar y dirigir el trabajo, ha contribuido a
causar el dano. La reparacion del mismo es la
respuesta (CNAT, 2004).

lus variandi. Facultad de modificar las condi-
ciones del contrato. Limites expresos. Respe-
to acumulativo de limites. El art. 66 de la LCT,
que otorga al empleador la facultad unilateral
y excepcional de modificar las modalidades
de la prestacion del trabajo, encuentra limites
legales expresos. Ellos son la razonabilidad, la
inalterabilidad de las condiciones esenciales
del contrato y la indemnidad del trabajador,
abarcativa de la ausencia de dafno material y
moral. Solo el respeto acumulativo de estos
limites, aleja la posibilidad de una violacion
legal configurativa del abuso del derecho en
los términos del art. 1071 del Cédigo Civil.
Mas aun, la interpretacién de la norma debe
ser acorde con su excepcionalidad y requiere
cuidado especial porque mal aplicado puede
llevar a conculcar derechos de orden publico
(CNAT, 2004; CNAT. 2011).

Danos resarcibles. Violencia laboral. Ambien-
te de trabajo hostil. Maltrato personal. Dafio
moral. Procedencia. De los elementos pro-
batorios de la causa no es dificil colegir que,
tanto el ambiente de trabajo hostil en que
presto servicios la reclamante como el maltra-
to personal que padecié de sus companeros
y superiores jerarquicos, han podido razona-
ble y presumiblemente generar dolor moral,
sufrimiento emocional y padecimientos que
deben ser reparados. Sin llegar a calificar la si-
tuacién como mobbing, es necesario fijar una
reparacion de ese dano padecido por la traba-
jadora. No puede soslayarse que el art. 75 de
la LCT en el segundo péarrafo reenvia a tal fin
de las normas de la Ley 24.557, que no con-
templa ningun supuesto de dafio moral resar-
cible. Tampoco el listado del Decreto 658/96
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reconoce, entre las enfermedades que con-
templa, las derivadas del ambiente hostil de
trabajo. Como corolario, corresponde fijar una
reparacién conforme con las reglas generales
que emanan del derecho comun (arts. 1068,
1069 y 1078 del Cédigo Civil). Para ello sera
necesario considerar que ese consuelo o bal-
samo para el alma puede lograrse al obtener
descansos reparadores, como un viaje com-
pensador, unas vacaciones, acceso a distrac-
ciones, lecturas, espectaculos etc.; por lo que
teniendo en consideracion la magnitud y la
duracidon del hecho ofensor, las circunstan-
cias del ambito injuriante, la situacion perso-
nal de la victima, el salario y la antigliedad,
resulta adecuado fijar esa partida en la suma
de $20.000, la cual solo llevard intereses de no
abonarse por la demandada dentro del plazo
de cinco dias de que se notifique la liquida-
cion del art. 132 de la LO (CNAT, 2007).

Medida cautelar. Art. 66, segun Ley 26.088. El
caracter cautelar de la medida prevista en di-
cha norma que no supone avanzar sobre la
cuestidon que es objeto de la litis. En el proce-
so sumarisimo fundado en el art. 66 de L.C.T.
(Ley 26.088) y ante la sola peticién del intere-
sado, el juez interviniente debera disponer sin
mas tramite la prohibicién de innovar (siempre
que no se trate de una modificacion de caracter
general). Asimismo, si eventualmente enten-
diera que el accionante, por cualquier motivo,
carece de derecho a promover la accién, debe-
ra desestimarla in limine. En este tipo de pro-
ceso no resulta menester invocar y acreditar la
existencia de “peligro en la demora”, requisito
usual en los ordenamientos procesales, al tra-
tarse de una medida consagrada en una norma
sustancial que es evidente que prevalece por
sobre las disposiciones rituales. La adopcién
de esta medida cautelar no implica abrir juicio
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acerca de la pertinencia de la acciéon deducida,
la viabilidad de las defensas y la trascendencia
que deba adjudicarsele al extremo sefalado
al momento de dictar el pronunciamiento de
fondo, sino tan solo el mantenimiento de una
cautela impuesta por el legislador hasta tanto
exista pronunciamiento firme sobre el punto
(CNAT, 2007).

Despido sustentado en la no prestacidn efectiva
de tareas. Art. 1201, Codigo Civil. Ejercicio regu-
lar de un derecho. El acto omisivo del trabajador
que, en procura del cobro de sus salarios ante el
incumplimiento patronal, retiene tareas en ejer-
cicio de la facultad que le acuerda el art. 1201
del Cédigo Civil, no puede erigirse en ilicito
alguno, en tanto no es mas que el gjercicio re-
gular de un derecho que le es propio (conf. arg.
Art. 1071 Cdédigo Civil), por lo que el despido de
los trabajadores sustentado en la no prestacion
efectiva de tareas debera considerarse desajus-
tado a derecho (CNAT, 2004).

CONCLUSIONES

Puede resumirse la dindmica histérica de
este instituto en sus origenes como norma de
Derecho Privado, para luego pasar a la érbita
publica del derecho publico municipal y retor-
nar a la esfera privada, pero sin perder el dere-
cho en la parte publica, en tanto que los muni-
Cipios conservan el derecho que les es propio
por el ejercicio del poder de policia. La dindmica
precitada puede explicarse en términos de mo-
vimientos sociopoliticos propios de cada épo-
ca, ya que el derecho es parte necesaria y fruto
de su tiempo, si antaio rigi6 el individualismo
romanista en los derechos de primera genera-
Cion, para luego pasar a los codigos decimoné-
nicos de fuerte influencia del contractualismo
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de Rousseau, estas ideas encontraron su freno
en los totalitarismos del siglo XX y su actual re-
formulacién en el siglo XXI, con un concepto de
poder repartido entre el Estado y el ciudadano.
Eso sugiere un posible retorno a las fuentes
romanas, como una suerte de segundo Renaci-
miento. En cualquiera de los casos, es innega-
ble la pervivencia del Derecho Romano que se
manifiesta perenne en nuestras instituciones, lo
que permite resolver, con sus clasicas institucio-
nes, conflictos de nuestra época.

En el dmbito del derecho del trabajo, se apli-
ca de manera indiscutida toda norma destinada
a preservar la integridad psicofisica de las per-
sonas que trabajan. La materia analizada provee
un importante bagaje de herramientas norma-
tivas, que los empleados potencialmente afec-
tados o las entidades sindicales pueden aplicar.
Resulta menester recalcar que la aplicacion
puede implementarse sin necesidad de una
ruptura del contrato de trabajo, lo que permite
la preservacion de la continuidad del mismo, en
plena consonancia con el art. 10 de la LCT.
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