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PROLOGO

Es siempre un placer y una satisfaccion personal, tener
el privilegio de acoger y resehar obras juridicas de autores
noveles, en especial cuando estos provienen de los cuadros
que forman la judicatura nacional, como es el caso de la au-
tora de esta obra, quien ha capitalizado en la misma no solo
el caudal de sus conocimientos cientificos, sino también la
experiencia que ha adquirido a lo largo de su dilatada carre-
ra en la administracion de justicia.

Como bien lo senala la autora, a través de la historia, la
humanidad ha ido buscando mecanismos eficientes para
asegurar la supervivencia de la especie, y en ese transitar ha
comprobado que la colaboracion entre los seres humanos es
un factor determinante. En ese sentido, podemos decir que la
Seguridad Social es un mecanismo iddéneo de colaboracion,
pues se ocupa de generar las condiciones, ya sean de preven-
cion o de reaccion, propicias para el desarrollo digno e inte-
gral del individuo en su condicion de miembro de una socie-
dad.

Esta obra aborda el tema de la Seguridad Social desde
la perspectiva de la Prevision Social que —segtin la doctrina
del Derecho Laboral-, es la Seguridad Social acotada al traba-
jador en relacion de dependencia. La autora se ocupa de pre-
sentar la Seguridad Social desde sus inicios en la historia,
haciendo un analisis exhaustivo de los institutos que la com-
ponen, tales como los seguros sociales; también da un pano-
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rama de las contingencias o riesgos sociales que contempla,
asi como las prestaciones correspondientes. Este trabajo tam-
bién nos aporta reflexiones sobre la legislacion nacional sobre
la materia, ya sea ella de origen puramente interno o incor-
porada como consecuencia de compromisos internacional-
mente asumidos por nuestro pais en el concierto de las na-
ciones.

Punto central de la cuestion que la investigadora aco-
mete, es el tratamiento del daho en el ambito de las relacio-
nes laborales; tarea no menor, teniendo en cuenta que el te-
ma ha sido —y es atin hoy- identificado por la tradicion juri-
dica paraguaya mayormente con la rama civil del Derecho.
En efecto, esta obra perfila el “daho laboral”, para el que hace
un estudio pormenorizado de las obligaciones que nacen del
contrato de trabajo y de sus implicancias.

El abordaje de la problematica referida se hace aqui de
forma tal que permite al lector comprender a profundidad y
dimensionar a cabalidad las consecuencias que el incumpli-
miento que comente el empleador de su obligacion de incor-
porar al trabajador al sistema de Seguridad Social; importa,
no solo para el trabajador y su grupo familiar econdmica-
mente dependiente, sino para la sociedad toda, la que —como
derivacion del ilicito laboral del empleador- se ve en el pre-
dicamento de solventar, de una u otra forma, las consecuen-
cias dahosas derivadas de la exclusion del trabajador del go-
ce de los beneficios que le aporta la Seguridad Social. Final-
mente, la Dra. Méndez de Buongermini hace una breve, pero
consistente, referencia a la responsabilidad subsidiaria del
Estado ante la omision del empleador, teniendo en cuenta su
obligacion legal de inspeccion y vigilancia.
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Concluimos diciendo que esta obra constituye definiti-
vamente un ltcido y esclarecedor aporte a la Ciencia Juridica
en general, y al Derecho Laboral en particular, pero haciendo
asimismo hincapié en que su mayor valia —como toda obra
cientifica— radica en su condicion de ser un solido peldano
sobre el cual habran de impulsarse otros logros cientificos.

José Ratil Torres Kirmser






PROBLEMATICA E
HIPOTESIS DE TRABAJO

La hipotesis del presente trabajo se sitia en el escenario
en el cual el empleador omite su obligacion legal de incorpo-
rar a su trabajador en el sistema de Seguridad Social. Para
dimensionar las implicancias o consecuencias de tal incum-
plimiento legal, es preciso que tengamos presente que, al in-
corporarse el trabajador a la Seguridad Social, entra a regir a
su respecto la proteccion de prevision que el sistema provee.
Esto significa que, en caso de que acontezca alguno de los
eventos que la norma contempla, el trabajador obtiene el be-
neficio que el Seguro Social otorga, conforme con las distin-
tas categorias o ramas de prestaciones; vale decir, en caso de
invalidez, las pensiones; en caso de enfermedad, profesional
o comin, el cuidado médico para el restablecimiento y el co-
rrespondiente subsidio; en caso de maternidad, la atencion
médica pre y post parto y el subsidio, y, en su caso, las previ-
siones para lactancia; en el supuesto de vejez; la jubilacion;
en caso de muerte; los gastos flinebres y subsidio en dinero
para los herederos y el conyuge supérstite, si asi correspon-
diere.

Es para dar debida atencion al escenario creado con la
sobreviniencia al trabajador —y a su grupo familiar depen-
diente— de eventos dahosos previstos por la norma, que se ha
ideado el sistema de la Seguridad Social y sus instituciones,
el Seguro y la Prevision Social. La inscripcion o alta del traba-
jador en el sistema de Seguridad Social permite trasladar las
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consecuencias de ciertos riesgos a la mutualidad previsional,
y diluir asi sus consecuencias econdmicas perjudiciales.

Como es sabido, los sucesos tales como accidentes y en-
fermedades comunes o de trabajo, maternidad, etc., traen
aparejada la suspension de la prestacion laboral por parte del
trabajador; lo que a su vez importa la suspension de los efec-
tos del contrato de trabajo y, aunque no extingue los dere-
chos y obligaciones que emanan del mismo, las prestaciones
reciprocas —trabajo vs. salario— cesan temporalmente.

Ahora bien, la suspension de la prestacion salarial trae
como consecuencia que el trabajador, impedido de prestar su
fuerza laboral, se vea también privado de los recursos para
su supervivencia y la de sus dependientes. Este estado de
cosas, librado a su propia suerte, tiene, no solo el potencial,
sino el efecto de generar un desajuste en el bienestar colecti-
vo, y, a la larga, ocasionar alin peores consecuencias, y des-
equilibrios economicos y sociales. Es por ello, para prever y
evitar tales resultados adversos, que la experiencia humana
ha desarrollado sistemas de colaboracion eficaz, que, en el
caso de las relaciones laborales, se cristaliza en la Seguridad
y Previsidon sociales.

Segin nuestro diseho legislativo, es el empleador en
quien reposa la obligacion de inscribir al trabajador en el sis-
tema de la Seguridad Social, permitiendo que el trabajador
cuente con las ventajas y beneficios de proteccion que el sis-
tema brinda. El trabajador cuyo empleador no cumple con
esta obligacion; se ve excluido del sistema de proteccion que
la ley ha estructurado, y se encuentra desprotegido frente a
los avatares del devenir cotidiano. Si bien el empleador remi-
so en cumplir con sus obligaciones de inscripcion de sus tra-
bajadores tiene un tratamiento concreto dentro del sistema
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de Prevision Social, pues la normativa respectiva le impone
una serie de sanciones pecuniarias graduadas de acuerdo con
la gravedad de su conducta omisiva, dicha normativa no se
ocupa, cuando menos no directamente, de la situacion del
trabajador afectado por la omision. En efecto, estas previsio-
nes no satisfacen la situacidn de la victima de la infraccion,
que en este caso esta compuesta de por lo menos dos grupos
de entidades subjetivas: El trabajador omitido en el alta y
desprotegido ante las vicisitudes de su vida laboral, junto
con su grupo familiar, y, por otro lado, el colectivo de perso-
nas vinculadas a la mutualidad generada por el seguro so-
cial, que entonces se ve disminuida en su entidad y sus capa-
cidades. Ademas, en estas situaciones existe también una
tercera victima: La sociedad, para la cual se diseno el sistema
previsional y cuyo bienestar depende de la funcionalidad de
dicho sistema.

Si debe reconocerse que nuestro esquema legislativo es-
ta pensado per se para ser tuitivo y eficaz, empero, no alcanza
a solventar todas las dificultades que puedan acaecer, y que
en la practica se dan, ni tampoco cubre todas las posibles si-
tuaciones que se puedan presentar. Asi, una primera dificul-
tad en este diseho es que solo dos tipos de eventos encuen-
tran proteccion frente a la conducta remisa del empleador, y
que son los accidentes de trabajo y las enfermedades profe-
sionales, pero deja por fuera a un cimulo de circunstancias
que quedan desatendidas, a saber: Accidentes y enfermeda-
des comunes, maternidad y lactancia, invalidez, edad avan-
za/jubilacion, y muerte, privandoles a los trabajadores de las
consiguientes prestaciones médicas y de subsidios. Luego,
deja también por fuera un entero grupo de sujetos, las perso-
nas que integran el grupo familiar del trabajador y que serian
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beneficiarias del sistema si la omision no hubiera tenido lu-
gar. Para estas la norma no prevé socorro alguno.

En este trabajo trataremos de esbozar un modelo de so-
lucion al problema descrito, no ya de lege ferenda, sino desde
la perspectiva hermenéutica; ello nos lleva a la siguiente hi-
potesis, que en este trabajo pretendemos demostrar: El traba-
jador dependiente, del sector privado, no inscripto en el sistema de
seguridad social, tiene, en el estado actual de nuestro ordenamiento
juridico laboral, el derecho de obtener de su patron una indemniza-
cion de fuente contractual, dirigida a reparar los perjuicios deriva-
dos de la susodicha omision.

En los siguientes capitulos nos abocaremos a demostrar
por qué la determinacion de esa responsabilidad resarcitoria
es necesaria, y como ella se construiria con los elementos que
hoy nuestro derecho contiene.

I



CAPITULO

LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1. Concepto.

El término “responsabilidad” es de empleo relativa-
mente reciente en la Doctrina del Derecho Civil. Aparente-
mente, la expresion fue acuhada por los filosofos ingleses del
siglo XVIII, atribuida en particular a Necker. El Codigo Civil
Francés la ha incluido en la terminologia juridica de su arti-
culado referente a los delitos y cuasidelitos, reservando la
palabra “garantia” al hacer alusion a los contratos (1).

La responsabilidad involucra siempre un daho y la po-
sible respuesta que el Derecho da a la reparacion de ese da-
ho, sobre todo vinculada al sujeto o a los sujetos a los que la
norma juridica forzosamente atribuye la carga de la repara-
cion. Por eso se dice que una persona es responsable siempre
que debe reparar un daho: Responsable es el que respon-

de (2).

La etimologia de la palabra responsabilidad deriva de
la latina respondere, cuyo significado primario es el de contes-

(1) Mazeau/Tunc. Tratado Tebrico y Prictico de la Responsabili-
dad Civil Delictual y Contractual, Tomo Primero, Volumen I, pags. 1-
2, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires.

(2) Mazeau/Tunc, op. cit., pag. 2.
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tar, dar una respuesta (3), la cual esta ligada a la voz latina
spondere, de la cual deriva también re spondere, y que signifi-
can ya la asuncion de una deuda, asif como también la garan-
tia por ella. Este vocablo respondere no tenia en Roma la signi-
ficacion que hoy se le da y que esta estrechamente vinculada
a la asuncion de una consecuencia juridica por los dahos cau-
sados. Esta concepcion se afinca en el derecho moderno y es
coetanea a la Revolucion Francesa (4).

El fundamento filosdfico de la responsabilidad aparece
afincado en el principio jusnaturalista del neminem laedere,
dado que la produccion del daho aparece como un evento
patologico, una alteracion excepcional del orden social cons-
tituido y requiere pronta respuesta para recomponer tal alte-
racion y salvaguardar la libertad de los consociados (5). La
responsabilidad aparece asi como el efecto de la inobservan-
cia de un deber: El deber de omitir conductas que pudieran
ser lesivas a la esfera de derecho de los otros (6). Desde esta
perspectiva, la responsabilidad aparece asociada con la res-
ponsabilidad patrimonial, que difiere del otro posible signifi-
cado de la palabra responsabilidad, el de sujecion a la norma
violada, por deber ya sea genérico o especifico de observan-
cia de ella (7).

(3) Diccionario Iter Latino-Espanol, Editorial Ramon Sopena
S.A., Barcelona, 1983.

(4) Mosset Iturraspe. Responsabilidad por Dafio, Tomo I, Parte
General, pags. 14 /16, Editorial Rubinzal-Culzoni, Bs. As.

(5) Bessone, Istituzioni di Diritto Privato, pags. 957/958, G.
Giappichelli Ed., 1997, Torino.

(6) Messineo. Manual de Derecho Civil y Comercial, T. IV, § 101
N°1, Ed. Juridica Europa-Ameérica, 1955, Bs. As.

(7) Messineo, op. cit., § 14 N° 3.
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Se ha discutido si la sola aparicion de un dafo implica
automaticamente la determinacion de un sujeto que respon-
de de él. En ese sentido, para Josserand la cuestion esta en
determinar, en cualquier caso, el sujeto que en definitiva de-
bera soportar el dano, independientemente de su autoria.
Para esta tesis es inclusive concebible que se hable de res-
ponsabilidad cuando la victima soporta su propio perjuicio
por ser la causante de él (8). Otros autores, sin embargo, en-
tienden que la responsabilidad es siempre un problema de
atribucion que necesariamente implica a dos personas con-
frontadas por el daho. Entonces, no necesariamente un daho
dado determinara la existencia de responsabilidad, sino solo
cuando aquel provenga de un sujeto distinto de quien lo ha
padecido. La importancia de esta discusion hace relacion con
los fundamentos estructurares de la responsabilidad civil,
pues el concepto amplio primeramente enunciado hace hin-
capié en un elemento especifico de la responsabilidad: El da-
ho, en tanto que el concepto restringido centra su foco de
atencion en otro elemento: La imputabilidad, esto es, la cul-
pa. En la primera posicion la reparacion vendra necesaria-
mente con la aparicion de un perjuicio, todo dafo importa la
bisqueda de un modo de reparacion; en tanto que en la se-
gunda la reparacion solo sera posible si hay un sujeto al cual
atribuirle el daho, como consecuencia de las reglas de la
imputacion, la responsabilidad se centra en factores eminen-
temente subjetivos. El Derecho Civil ha transitado desde una
posicion anterior mas conservadora, orientada mas al indivi-
duo y, por ende, mas renuente a la hora de atribuir cargas, a
una actual mas amplia, orientada a los efectos del daho, y

(8) Josserand, Louis. Les Transports en Service Intérieur et en
Service International, 2* ed. N° 558, 1926, La Responsabilité Enver
Soiméme D. H. 1934, Cron., pags. 73 y sgtes.
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consecuentemente mas acorde con los imperativos sociales
de su reparacion integral (9).

2. Tipos de responsabilidad.

Aunque la doctrina moderna apunta a una concepcion
unitaria de la responsabilidad, englobandola en una teoria
unitaria del Derecho de Danos, al punto de que se ha llegado
a afirmar que no existe diferencia fundamental entre los dos
ordenes de responsabilidades (10), habremos de distinguir, a
los efectos de su tratamiento sistematico, las dos formas cla-
sicas de responsabilidad: La contractual y la extracontractual;
analizando cada uno de sus respectivos presupuestos.

Desde luego, el Derecho Romano no consideraba ambos
tipos como obligaciones de naturaleza distinta. En rigor, el
incumplimiento contractual era considerado como un acto
contrario al ius, y, por lo tanto, como un hecho ilicito (11).

(9) Mazeaut/Tunc, op. cit., pag. 3.

(10) Mazeaut/Tung, op. cit., pag. 115.

(11) Los romanos no conocieron una teoria general de las
obligaciones; al igual que en todas las demas disciplinas del Dere-
cho, su aproximacion fue casuistica y pragmatica. De la clasifica-
cion de las fuentes de las obligaciones en contractuales y delictua-
les en el Derecho Romano, tenemos noticia recién con Gayo, en el
Clasico Tardio (Gai. 3, 88 Nunc transeamus ad obligationes, quarum
summa divisio in duas species diducitur: omnis enim obligatio vel ex
contractu nascitur vel ex delicto, y 3,182 Transeamus nunc ad obligatio-
nes, quae ex delicto nascuntur, veluti si quis furtum fecerit, bona rapue-
rit, damnum dederit, iniuriam commiserit quarum omnium rerum uno
genere consistit obligatio, cum ex contractu obligationes in IIII genera
diducantur, sicut supra exposuimus), y las delictuales aparecen trata-
das como una mera derivacion de las contractuales. Ello permitiria
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En este punto debemos hacer una brevisima alusion a la
relacion entre la responsabilidad contractual y la extracon-
tractual, que puede derivarse de un determinado evento. En
esta materia existen, fundamentalmente, tres posiciones: La
que afirma que ambos tipos de responsabilidad se excluyen
reciprocamente, la que sostiene que sus consecuencias y tra-
tamiento pueden mezclarse, y la que mantiene que es posible
que ambos tipos coexistan sobre un evento, pero de manera
subsidiaria una de la otra, de modo tal que el acreedor de la
obligacion de indemnizar puede optar por una de las dos,
pero una vez escogida una via, ya no puede transitar la
otra (12). Creemos que nuestro derecho adscribe a esta tlti-
ma tesis, la de la subsidiariedad; empero, también conside-
ramos, junto con la doctrina alemana (13), que los eventos de
rompimiento contractual no configuran también y por si
mismos un ilicito, es decir, la que la violacion de una clausu-
la contractual no importa automaticamente la violacion a un

suponer que una distincidon como esta no puede ir mas alla de la
jurisprudencia clasica temprana, y que la jurisprudencia republi-
cana, anterior a esta y verdadera generadora de las instituciones
del derecho, que mas tarde cristaliza en las grandes obras de los
juristas romanos que hoy conocemos, no conocio esta distincion
como categoria de analisis. Vide: Kaser, Max, Romische
Privatrecht, C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 2* ed., Tomo I,
Minchen, 1971, parags. 118, 119 y 120.

(12) Diez-Picaso, Luis. Derecho de Dafos, Ed. Civitas, Madrid,
2000, pag. 245; Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil des Bir-
gerlichen Rechts, Ed. ]J. C. B. Mohr, 15ta. Ed., Tubingen, 1960, pa-
rag. 228, nro. III; Enneccerus-Lehmann, Recht der Schuldverhalt-
nisse, Ed. J. C. B. Mohr, 15ta Ed., Tubingen, 1958, parag. 232.

(13) Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen Burgerlichen
Rechts, 7. Ed., Velag C.H. Beck, parag. 14, pags. 264 y sgtes., Mun-
chen, 1989.
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deber juridico. Para que ambos 6rdenes de responsabilidad
se deriven de un evento, es necesario que el hecho configure,
ademas de un quiebre de una obligacion contractual especifi-
ca, la configuracion de un antijuridico, esto es, una concreta
lesion de un deber juridico.

2.1 Responsabilidad contractual.

Es la derivada del incumplimiento de una obligacion
nacida del negocio juridico conocido como contrato. Supone
la existencia previa de una relacion juridica entre las partes,
relacion que nace, en este caso, de un contrato. En ello se dis-
tingue de la responsabilidad extracontractual, en la cual la
“victima” o perjudicado no tiene un vinculo de derecho con
el agente perjudicial, sino que, por el contrario, su primer
contacto con este se da a través del hecho danoso. La respon-
sabilidad deriva de la existencia de un incumplimiento refe-
rido a una obligacion preexistente, y es por ello que se ha
llegado a afirmar que la responsabilidad contractual no crea,
por si misma, una obligacion, sino que es la derivada o su-
brogada de ella, en forma de sancion por su incumplimien-
to (14). No obstante, la responsabilidad contractual no puede
verse tan solo como un derivado anomalo del efecto de las
obligaciones; se relaciona, sin duda, también con sus fuentes.
En efecto, del incumplimiento o del cumplimiento inexacto o
parcial de la obligacion, nace una obligacion nueva, de con-
tenido distinto de la original o subrogada, que consiste en la
reparacion del perjuicio causado. El contrato aparece asi, por
si mismo, como fuente de obligaciones y el incumplimiento
de él, también como otra fuente. Las obligaciones sucesivas
que se generan de este modo son distintas una de otra, aun
cuando se suceden, la una como consecuencia logica y nece-

(14) Mazeaut/Tunc, op. cit., pag. 116.
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saria de la otra, dado que no solo su objeto es distinto, sino
que también su mismo origen. Asi, las obligaciones contrac-
tuales se crean sobre la base de la voluntad comin de las par-
tes, en tanto que la obligacion generada en el incumplimiento
se origina, no en una voluntad comin, sino por el contrario
fuera de ella, en el acto unilateral de una de las partes —la
incumpliente— e incluso independientemente de la voluntad
de esta, puesto que al incumplir el sujeto trasgresor no nece-
sariamente tiene el animo de obligarse por dicho incumpli-
miento. La responsabilidad extracontractual y la contractual
son, entonces, instituciones que guardan entre si un enorme
paralelismo (15).

2.1.1 Presupuestos.

La responsabilidad se genera con la convergencia de
varios elementos que, juntos, dan lugar a la obligacion de
resarcir. Para que un individuo deba responder por el daho,
es decir, para que nazca la obligacion de responder, deban
darse los llamados “presupuestos” necesarios. Asf, la doctri-
na tradicional entiende que son cuatro los elementos: a) la
violacion de una obligacion contraida, este es el elemento de
antijuridicidad, b) el daho causado, c) el nexo o relacion cau-
sal entre la conducta del individuo violatoria del contrato y
el daho o perjuicio, y d) la imputabilidad del autor del hecho
por medio de un factor de atribucion (16).

El daho no se trata de un elemento mas, su trascenden-
cia no es la misma que la de los demas elementos, pues sin él
no existe responsabilidad, no puede existir pretension de

(15) Mazeaut/Tunc, op. cit., pags. 117/118.
(16) Bustamante Alsina. Teoria General de la Responsabilidad
Civil, 8" ed., Bs. As., 199, pag. 106.
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resarcimiento (17). Si el dafo no estuviera presente, careceria
de sentido entrar a considerar la existencia o no de los demas
elementos de la responsabilidad (18).

En cuanto al nexo o relacion de causalidad, podria de-
cirse que es la vinculacion que une el daho y el hecho del
individuo o de la cosa (19).

Luego, para que una persona sea obligada a responder
civilmente por un acto dahoso es preciso que el daho pueda
ser asignado a la accion u omision de un individuo, a través
de la presencia de un factor —objetivo o subjetivo— de atribu-
cion, que determine quién serd el responsable en el caso en
cuestion.

Ahora bien, los factores de atribucion, podria sostener-
se, son las circunstancias por las cuales a un individuo
—sujeto de derecho- se imputa un cierto hecho y por ello de-
be responder del dano. Es decir, que sobre él pesa la obliga-
cion de repararlo. Los factores de atribucion son determina-
dos por el ordenamiento juridico, atendiendo a los condicio-
nantes de tiempo y lugar; lo que equivale a afirmar, tomando
en consideracion un momento historico determinado y refe-
ridos a una sociedad especifica. La determinacion de dichos
factores de atribucion es una cuestion ideologica; en efecto, el
poder econdmico buscara restringir dichos factores, en tanto
que el individuo tratara de extenderlos buscando ampliar el
ambito de proteccion de sus derechos. En medio esta el Esta-

(17) Cazeaux-Trigo Represas. Derecho de las obligaciones, T. IV,
pag. 612.

(18) Orgaz, A., El dafio resarcible, pag. 35.

(19) Bustamante Alsina. Teoria General de la Responsabilidad
Civil, cit., pag. 267.
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do que busca armonizar dichos extremos, aunque en algunos
casos apoya abiertamente a un sector en detrimento de otro,
cuando en realidad no deberia ser asi.

Estos factores de atribucion pueden ser, como vimos,
subjetivos y objetivos; los primeros direccionan la justifica-
cion del analisis a partir del agente del daho y se basan en la
culpa; en tanto que los segundos no estan referidos a esta -la
culpa- es decir, el agente del dafio no es necesariamente
imputable moralmente. Los factores objetivos de atribucion
hacen su aparicion a finales del siglo XIX con el Industrialis-
mo, situacion que propicid la teoria del riesgo creado. Los
factores objetivos de atribucion, a diferencia de los subjeti-
vos, deben estar expresamente previstos en la ley (garantia,
riesgo, equidad, etc.) (20).

La responsabilidad civil contractual, asf llamada en su
primera época de aparicion, es en realidad una responsabili-
dad que deriva de actos juridicos, cualquiera sea su tenor,
mientras ellos tengan por efecto general crear vinculos obli-
gacionales. Este nombre, en rigor, aparece como limitativo,
pues solo hace alusion directa a los contratos, que son solo
una especie de negocios juridicos —aunque la mas importante
por el volumen de casos que se dan. Por eso, mas propia-
mente hoy se habla de responsabilidad civil de fuente volun-
taria, sea ella derivada de contratos o de actos voluntarios
unilaterales, donde el sujeto obligado ha querido vincularse
obligacionalmente con su acreedor, por oposicion a la de
fuente involuntaria, donde el sujeto obligado solo resulta
vinculado por un acto que no es necesariamente voluntario:
El acto ilicito.

(20) Ghersi, Carlos Alberto. Teoria General de la Reparacion de
Dafnos, Astrea, Bs. As., 1997, pags. 88, 141.
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En la responsabilidad nacida del incumplimiento den-
tro de un negocio juridico, el factor de atribucion normal-
mente es subjetivo —culpa en sentido amplio— aunque no obs-
tante los negociantes también pueden asumir el riesgo nego-
cial, en cuyo caso el factor de atribucion sera asimismo obje-
tivo.

2.2 Responsabilidad extracontractual.

La responsabilidad extracontractual como generadora
de obligaciones se enmarca entre los casos de obligaciones
legales, las cuales nacen independientemente de la voluntad
del obligado, por el solo imperio de la ley, en razon de un
acto o hecho humano cuya naturaleza es la ilicitud (21). La
justificacion de la responsabilidad se asienta en la violacion
del deber legal de abstenerse de todo acto de lesion a la esfe-
ra juridica, usualmente patrimonial; de los otros, deber que
se traduce en la premisa ya citada de neminem laedere (22).

2.2.1 Tipos de responsabilidad extracontractual.

Tomando como criterio de clasificacion el factor de
atribucion de responsabilidad, se puede aseverar que la res-
ponsabilidad extracontractual puede ser subjetiva u objetiva.
En este tipo de responsabilidad, sin embargo, donde la obli-
gacion de reparar no surge dentro del marco de un negocio
juridico, priman los factores objetivos de atribucion. Asi, es
comiin que la obligacion extracontractual nazca a raiz de:
Actividad riesgosa, cosa inanimada, cosa riesgosa, incapaci-
dad absoluta de hecho, cosas vertidas o suspendidas, animal

(21) Messineo, op. cit., § 169, N° 1.
(22) Messineo, op. cit., § 169, N° 2.
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domeéstico y animal feroz (23). En estas situaciones es claro
que el factor de atribucion no es la culpa del agente, como ya
se adelantara lineas mas arriba.

2.2.2 Presupuestos.

El instituto de la responsabilidad en el ambito extracon-
tractual exige la concurrencia de los mismos elementos que
la contractual para que ella quede configurada, y —como ya lo
mencionaramos mas arriba— son: a) el acto o hecho antijuri-
dico, b) el dano; c) nexo de causalidad entre el acto o hecho
antijuridico y el daho; y e) la imputabilidad del agente por
medio de un factor de atribucion. Los volvemos a tratar aqui
teniendo en cuenta las peculiaridades de la responsabilidad
extracontractual.

Asi, la antijuridicidad del acto o hecho danoso es el
primer elemento a considerar. Normalmente derivara del
obrar humano, pero ello no excluye, en el Derecho Civil, los
supuestos de sucesos o eventos involuntarios a los que la
norma le da ciertas consecuencias en el orden de la respon-
sabilidad, atribuyéndosela a un determinado sujeto.

El acto generador de la responsabilidad puede aparecer
bajo dos formas: Una positiva, de accion, un hacer y otra ne-
gativa, de omision, de no hacer. Normalmente en la respon-
sabilidad extracontractual el acto aparece bajo la forma de
una accion, rara vez, pero no excluyentemente, aparece bajo
la forma de una omisiéon. El hecho omisivo o de abstencion se
vincula a la inobservancia de una regla de conducta, sea ella

(23) Arts. 1.846, 1.847, 1.850, 1.851, 1.853, 1.854, Codigo Civil
Paraguayo.
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general o particular y esta relacionada en la mayoria de los
casos con la culpa in omittendo (24) (25).

No basta que exista el hecho o suceso, amén de ello
nuestro derecho exige que sea “antijuridico”; esto es, que
contravenga al derecho, considerado como un todo. En este
punto el ilicito civil difiere del delito penal, ya que la viola-
cion puede darse no solo de una cierta categoria de normas,
como ocurre en materia penal, sino de cualquier tipo de
norma, independientemente de su categoria; basta con que
esté incorporada al orden juridico -leyes, decretos, ordenan-
zas, reglamentos, etc.—.

El aspecto normativo formal no agota la esfera de lo an-
tijuridico en el derecho civil. Se extiende también a la vulne-
racion de los principios del derecho, los cuales, a veces estan
recogidos de forma expresa —como el principio de buena fe—;
pero otras veces solo surgen de una inferencia del sistema
todo. Tipicamente los principios suelen obtener consagracion
formal en las constituciones nacionales.

El dafo es el elemento esencial para que surja la res-
ponsabilidad del agente, en efecto, como ya se dijera antes, si
un acto o hecho no produce daho, no existe el deber de “res-
ponder”. Segtn el Art. 1.835 del Codigo Civil Paraguayo
existira dafo cuando la accion u omision antijuridica perju-
dicare a un sujeto de derecho en su persona, en sus derechos
o facultades o en las cosas de su dominio o posesion. La res-
ponsabilidad civil desemboca en la reparacion, y si no existe
el dano, el perjuicio, no habra qué reparar.

(24) Messineo, op. cit., § 169, N° 3.
(25) Mosset Iturraspe, op. cit., pag. 44.
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La doctrina dice que el daho, para ser indemnizable,
debe ser cierto; lo cual no implica que deba ser actual puesto
que también es indemnizable el daho futuro-cierto (26). El
daho cierto implica una existencia real actual o la suficiente
certeza de una existencia futura. El daho también puede ser
material o moral —~dafo patrimonial o economico o extra pa-
trimonial o extra econdmico- seglin la naturaleza del objeto
dahado, puesto que la persona puede ser perjudicada en sus
dimensiones fisicas o morales.

El nexo de causalidad entre el hecho o acto antijuridico
del agente y el dafho causado debe también existir. La accion
antijuridica no tiene consecuencias legales si entre el hecho
imputable y el perjuicio no media una relacion de causali-
dad. El daho debe ser el resultado del obrar antijuridico
imputable que deviene como causa.

Ahora bien, en cuanto a la imputabilidad del agente,
conforme con los factores de atribucion, debemos decir que,
si por imputabilidad entendemos el requisito minimo nece-
sario para que un hecho pueda ser atribuido a una persona
como autor de él o responsable del mismo, podemos sehalar
como factores de atribucion la culpa —en sentido amplio—y el
riesgo creado. La posibilidad de prever un hecho o sus deri-
vaciones —consecuencias— o su ejecucion “inteligente y con
sana voluntad” (27) constituye la responsabilidad por culpa;
en tanto que la imputabilidad objetiva surge de la creacion
de un riesgo. Es decir, la responsabilidad subjetiva esta fun-
dada en un factor siquico que es la culpabilidad —culpa y do-
lo—; en tanto que la responsabilidad objetiva se basa en la

(26) Mosset Iturraspe, Jorge. Responsabilidad por Dafios,
EDIAR, Bs. As., 1979, Parte General, Tomo I, pag. 147.
(27) Mosset Iturraspe, op. cit., pag. 56.
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consideracion de un factor social, cual es el riesgo creado en-
tre otros factores, como ya viéramos mas arriba. En efecto,
hemos dicho antes que la responsabilidad objetiva se apoya
en factores tales como: la garantia, el riesgo, el abuso del de-
recho, etc.; y, como lo adelantaramos, es en la responsabili-
dad extracontractual donde el factor objetivo de atribucion
tiene mas amplia aplicacion.

2.3 Responsabilidad laboral. Definicion y caracteriza-
cion.

Cuando hablamos de responsabilidad laboral, nos refe-
rimos a la generada en el ambito de la prestacion subordina-
da de servicios.

En la tarea de caracterizar la prestacion de trabajo de-
pendiente dentro de los contratos del derecho comiin; se la
ubicO en varias categorias: Dentro de la compraventa, de la
locacion de servicios, del contrato de sociedad o del manda-
to. Mas, su diferenciada fisonomia le deline6 como una figu-
ra propia comprendida dentro de una estructura juridica dis-
tinta y nueva, cual es el Derecho del Trabajo.

El elemento esencial y determinante del contrato de
trabajo es la subordinacion. La persona trabajadora debe po-
ner a disposicion de la parte empleadora su capacidad de
trabajo, y esta tltima tiene la facultad de direccion sobre
aquélla, dentro de los limites de lo acordado, o de lo estable-
cido por la ley o por el convenio colectivo, utilizandola en su
provecho.

La dependencia es la condicion en que se sittia la per-
sona que trabaja, que debe cumplir las 6rdenes que le impar-
ta la parte empleadora, dentro de los limites que fija el con-
trato de trabajo. Sin embargo, debe aclararse que la depen-



LA RESPONSABILIDAD CIVIL 33

dencia -subordinacion- “...es poder de disposicion entre
hombres libres, y solo puede concebirse como una limitacion
de la actividad de quien la presta, tan solo dentro de las ne-
cesidades, objetivos y funcionamiento de la empresa que uti-
liza sus servicios...” (28).

Ahora bien, caracterizado el contrato de trabajo y perfi-
lado el elemento esencial de la relacion laboral, como es la
subordinacion, podemos decir con Krostochin que el contra-
to de trabajo: “Es el contrato por el cual una persona (traba-
jador) entra en relacion de dependencia con otra (patrono),
poniendo a disposicion de esta su capacidad de trabajo, y la
otra se compromete a pagar una remuneracion y a cuidar de
que el trabajador no sufra daho a causa de su estado de de-
pendencia” (29).

Esta definicion es por demés clarificadora en cuanto a la
responsabilidad laboral, que es de indole contractual, desde
el momento en que los danos que le incumben —en funcion a
su consecuente resarcimiento— son aquéllos generados en
ocasion del desarrollo del contrato de prestacion subordina-
da de servicios.

De hecho, nuestra legislacion positiva se encuadra en la
definicion citada, pues el Art. 61 del Codigo del Trabajo, lue-
go de establecer que el contrato debe ser cumplido de buena
fe, dispone que las partes del mismo estan obligadas no solo
a lo expresamente pactado sino también a todas las conse-

(28) Martinez Vivot, Julio J. Elementos del Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Astrea, Bs. As., 1994, pag. 101.

(29) Krostochin, Ernesto. Instituciones de Derecho del Trabajo,
Tomo I, Bs. As., pags. 171 y 172.
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cuencias y derivaciones del mismo o a aquellas propias de la
naturaleza juridica de la relacion o de la ley.

Con base en lo expuesto, podemos aseverar que lo di-
cho hasta aca respecto de la responsabilidad contractual le es
aplicable en todo al supuesto de la responsabilidad laboral,
con las peculiaridades tipicas de la naturaleza tuitiva del
contrato de trabajo y de las normas de ius cogens que le rigen,
habida cuenta la fuerte asimetria existente entre los dos polos
de interés que componen este tipo de relacion contractual.
Por supuesto, normalmente el factor de atribucion de la res-
ponsabilidad es el subjetivo, de la culpa. La responsabilidad
sin culpa u objetiva, que aparece tipicamente en las obliga-
ciones de fuente extracontractual, toma en su variante con-
tractual la forma de asuncion convencional del riesgo con-
tractual. En las relaciones laborales, signadas por el derecho
imperativo, hay poco margen para redistribuir el riesgo con-
tractual propio o inherente, pero ello no implica que este
elemento esté completamente descartado, sino que, simple-
mente, la distribucion del riesgo negocial se produce imperio
legis, independientemente de la voluntad de las partes con-
tratantes, y aun contra ella. Luego, en el esquema obligacio-
nal, cuando se concierta la produccion cierta de un determi-
nado resultado, la ausencia de este iltimo permite echar
mano de la presuncion de culpa y las consiguientes inversio-
nes de las cargas probatorias. La produccion de resultado a
cargo del trabajador no es com{in en el contrato de trabajo —
salvo los contratos por obra determinada— pero si aparece a
cargo del empleador en las obligaciones accesorias del con-
trato, principalmente las referentes a las previsiones sobre
seguridad e higiene en el trabajo.

Es importante referir que el esquema de la responsabi-
lidad basada en el elemento subjetivo de la culpa se mantuvo
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hasta 1900, cuando se visibilizo el problema de los dahos
provenientes de accidentes de trabajo; como consecuencia de
la irrupcion de la maquina en la revolucion industrial;
“...esto inicia la aplicacion del factor objetivo de atribucion
ampliando la responsabilidad del empleador por los acciden-
tes ocurridos a los trabajadores por el hecho o en ocasion del
trabajo con eximentes muy restrictivas: Culpa grave o dolo
del trabajador, pero acotando la indemnizacion en virtud de
la tarifacion; es decir, no permitiendo la valoracion integral

del dano sufrido sino limitandolo a la de los dahos corpora-
les” (30).

En definitiva, fueron los dahos originados en el contex-
to de la prestacion subordinada de servicios —contrato de
trabajo— los que pusieron en evidencia la insuficiencia del
sistema de la responsabilidad basada en la culpa para repa-
rar todos los perjuicios a los que esta expuesto el ser hu-
mano; dando asi entrada a la responsabilidad objetiva.

Ahora bien, en lo que respecta a los presupuestos de la
responsabilidad en lo laboral, son los mismos que los de la
responsabilidad civil; sin embargo, tiene perfiles propios que
asientan en los principios interpretativos que informan el
Derecho del Trabajo y que son: a) los generales: 1. el tuitivo,
que direcciona hacia la interpretacion mas favorable al traba-
jador; 2. el de la permanencia en el empleo, que orienta hacia
la subsistencia del contrato de trabajo y no hacia su término;
3. el de la irrenunciabilidad de los derechos laborales, que
por su claridad no necesita mayores explicaciones; 4. el del
respeto a las condiciones mas beneficiosas para el trabajador;
y 5. el de la responsabilidad de las partes contratantes (em-

(30) Weingarten, Celia. Manual de Derecho de Dafos, La Ley,
Provincia de Bs. As., 2010, pag. 6.
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pleadora y trabajadora) del cumplimiento de las obligaciones
laborales. Y, b) los principios especificos, que podrian deno-
minarse los “propiamente laborales” nacidos de la jurispru-
dencia: 1. Principio de la norma mas favorable al trabajador
(pro operario); 2. Principio de la equidad, conocida como la
justicia del caso particular; 3. Principio de la buena fe, consi-
derado trascendental en el cumplimiento e interpretacion del
contrato de trabajo; 4. Principio de la igualdad en el trabajo,
consagrandose de esa forma la proscripcion de todo tipo de
discriminacion en el ambito de trabajo; 5. Principio de ren-
dimiento, entendido este como una mayor produccion cuali-
tativa del trabajador, por sobre la cuantitativa 5. Principio de
la dignificacion del trabajo; este principio hace clara alusion a
la humanizacion del trabajo, que no debe ser considerado
una mercancia (31).

Estos principios fueron incorporados a nuestra legisla-
cion positiva a través de todo el articulado del Codigo del
Trabajo, haciéndose en algunos casos alusion directa a los
mismos, tal como lo hacen los Arts. 3°, 5°, 6°, 7°, 9°, 16, 61; y
en otros, dan estructura a la norma; en este sentido merecen
citarse los Arts. 10, 15, 62, 63, 64, 65, 275 del citado cuerpo
legal.

Son estos principios del Derecho del Trabajo los que in-
suflan a los presupuestos de la responsabilidad por dahos,
dandole a la responsabilidad laboral una impronta propia
que la distingue de la civil.

(31) Cabanellas De Torres, Guillermo. Compendio de Derecho
Laboral, Tomo I, 3" ed., Editorial Heliasta S.R.L., Bs. As., Argentina,
1992, pags. 264/271.



CAriTULO II

ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

1. Definicion.

El término Seguridad Social fue empleado por primera
vez en la Social Security Act del aho 1935, una ley estadouni-
dense que creaba un programa de seguridad social para per-
sonas mayores de 65 ahos, trabajadores de la industria y el
comercio (1). Las siguientes normas en las que encontramos
nuevamente la expresion “Seguridad Social” son de rango
internacional: La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre de mayo de 1948 y la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos de diciembre de 1948 en las
que se enuncia que todos los individuos como miembros de
la sociedad tienen el derecho a la Seguridad Social (Arts. 16 y
35 OEA y Art. 22 ONU/48).

El concepto es disputado no solo terminologicamente,
sino en su contenido mismo, y tanto en la perspectiva sobre
la cual se va a abordar el problema como en el entendimiento

(1) Robert, Morris. Encyclopedia of Social Work, NASW, Wa-
shington, 1973, pag. 1.277.
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de las cuestiones que plantea (2). Uno de los primeros y prin-
cipales autores que ensayaron una definicion es William Be-
verige (3), quien expuso que la Seguridad Social es el “con-
junto de medidas tomadas por el Estado para proteger a las
personas contra los riesgos que se materializan individual-
mente y que no han de cesar de existir con independencia del
nivel de desarrollo en el cual se vive” (4).

Esta vision de la Seguridad Social la considera como
una prerrogativa estatal; los riesgos que son o deben ser
abarcados por el sistema son todos, sin considerar su natura-
leza, aunque circunscriptos al riesgo individual. Por lo tanto,
las medidas generales, aun teniendo un maximo de eficien-
cia, no eliminan el riesgo de que pueden estar sometidas in-
dividualmente las personas. Por ende, el orden publico, el
estado de derecho, las condiciones laborales minimas, el ac-
ceso a una justicia pronta y cumplida, aunque son factores
que mejoran la sociedad como un todo, al no tomar en consi-
deracion la situacion individual de un sujeto concreto, no
pueden ser considerados ni global ni separadamente como
Seguridad Social. Asf pues, solo aquellas medidas que estan
designadas para sustentar o proteger a las personas delinean
el concepto de Seguridad Social, aunque las medidas de pre-
vencion puedan ser vistas, en sentido lato, como contenidas
en su marco tedrico o explicativo.

(2) La principal dicotomia terminologica posiciona a la OIT y
la doctrina americana con la expresion seguridad social frente a la
UE/OECD vy la literatura europea que prefieren la expresion pro-
teccion social.

(3) Economista y reformista social con su obra “Social Insu-
rance and Allied Services”.

(4) Beverige, William. “Social and Allied Services” (The Beve-
rige Report), Londres, 1942.



ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL 39

Para Manuel Alonso Olea, Seguridad Social es un me-
canismo de prevencion de riesgos y de correccion o remedio
de siniestros, que quiza hubiera sido evitable (5).

Para el Banco Mundial se trata de “las politicas publicas
que asisten a los individuos, hogares y las comunidades para
la mejor administracion de los riesgos y mejor apoyo a aque-
llas personas criticamente vulnerables”, y su propuesta tiene
un sesgo materialista.

El Asian Develoment Bank, por su parte, considera: “La
proteccion social esta definida como el conjunto de politicas
y programas designados para reducir la pobreza y la vulne-
rabilidad a través de la eficiente promocion de mercado de
trabajo, disminuyendo la exposicion de las personas a los
riesgos y aumentando su capacidad de protegerse a si mis-
mos contra los riesgos y las interrupciones o pérdidas de in-
gresos. Las politicas incluyen cinco grandes ambitos de acti-
vidades: politicas y programas de mercado de trabajo, pro-
gramas de seguridad social, asistencia social, sistemas regio-
nales y micro, y proteccion de los nifhos”.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) con-
ceptualiza la asistencia social como “la proteccion que la so-
ciedad proporciona a sus miembros, mediante una serie de
medidas puiblicas, contra las privaciones econdmicas y socia-
les que derivarifan de la desaparicion o de una fuerte reduc-
cion de sus ingresos como consecuencia de enfermedad, ma-
ternidad, accidente de trabajo o enfermedad profesional,
desempleo, invalidez, vejez y muerte; y también la protec-
cion en forma de asistencia médica y de ayuda a las familias

(5) Alonso Olea, Manuel. Instituciones de Seguridad Social,
Madrid, 1985, pag. 15.
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con hijos” (6). Se trata de los beneficios para grupos pobres y
necesitados que son financiados con fuentes impositivas; los
beneficios de la asistencia social son medios dirigidos a ase-
gurar que solo aquellos cuyos ingresos son inadecuados en
orden a cubrir sus necesidades bésicas reciben asistencia; en
la mayoria de los paises —dice la OIT- la asistencia social jue-
ga un rol residual, proveyendo beneficios a personas necesi-
tadas, quienes no reciben ningtin beneficio o reciben benefi-
cios inadecuados de otros esquemas de proteccion social.

El Art. 22 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de la ONU y los Arts. 16 y 35 de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre de la OEA
deben ser concordados con el derecho que tienen las perso-
nas a obtener el efectivo goce de sus derechos econdmicos,
sociales y culturales indispensables para su dignidad y el
libre desarrollo de su personalidad. La Seguridad Social
apunta entonces, a bienes juridicos inmateriales superiores a
la provision de un estandar de vida de mera supervivencia, y
gana un significado que supera a los objetivos estatales de los
paises considerados particularmente.

Mientras que el primer enfoque que se dio a la Seguri-
dad Social es mirado desde el Estado y desde sus necesida-
des para enfrentar o resolver contingencias que hacen a su
finalidad —el bienestar de los ciudadanos-, la concepcion mas
moderna ve a la Seguridad Social como un aspecto inherente
a la dignidad humana; esto es, un derecho humano funda-
mental. Desde esta amplia perspectiva el concepto de Segu-
ridad Social no se reduce a una concepcion materialista, limi-
tada a la provision de un estandar de vida que permita la

(6) OIT: “Seguridad Social: Guia de Educacion Obrera”. Ginebra,
1995.
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supervivencia, sino que involucra todos los aspectos, econo-
micos, sociales y culturales, del libre desenvolvimiento de la
personalidad humana (Art. 22 Declaracion Universal de De-
rechos Humanos ONU y asimismo Arts. 16 y 35 de la Decla-
racion Americana de Derechos y Deberes del Hombre OEA).
En igual sentido se inscribe la Carta Social Europea (revisa-
da), Estrasburgo, 1996, la cual en su preambulo recuerda su
objetivo de “favorecer su progreso economico y social, en
particular mediante la defensa y el desarrollo de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales” y subraya la
“necesidad, por una parte, de preservar el caracter indivisi-
ble de todos los derechos humanos, sean civiles, politicos,
econOmicos, sociales o culturales”.

Como quiera que sea, aun una concepcion no materia-
lista de la Seguridad Social encuentra una limitacion de indo-
le material en la totalidad de las facetas inmateriales que
abarca, ya que el bienestar que puede procurar a la persona
humana se encontrara facticamente restringido a la organiza-
cion y los recursos de cada Estado, y en un sistema de pro-
gresividad (7) (Art. 22 ONU y Art. 26 de la Convencion In-
teramericana de Derechos Humanos). En la tiltima época esta
limitacion esta siendo profundamente revisada, merced a la
nueva interpretacion aportada por el Pacto de Derechos Eco-

(7) En tal sentido, la CIDH reitera que: Si bien el Articulo 26
no enumera medidas especificas de ejecucion, dejando que el Es-
tado determine las medidas administrativas, sociales, legislativas o
de otro tipo que resulten mas apropiadas, expresa la obligacion
juridica por parte del Estado de encarar dicho proceso de determi-
nacion y de adoptar medidas progresivas en ese campo. El princi-
pio del desarrollo progresivo establece que tales medidas se adop-
ten de manera que constante y consistentemente promuevan la
plena efectividad de esos derechos.
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ndmicos, Sociales y Culturales, diciembre de 1966 (8), Art. 9°,
que inserta en el derecho positivo a la Seguridad Social como
un derecho humano fundamental.

En el mundo anglo sajon la Seguridad Social tiene fun-
damentalmente dos significados. En el Reino Unido la Segu-
ridad Social es definida como asistencia (9). Mientras que en
Estados Unidos de América la Seguridad Social es vista en el
marco de los seguros (10). Mientras Inglaterra considera
también a las personas con ingresos insuficientes, en los Es-
tados Unidos las personas para las cuales se crea la institu-
cion son solo o pensionistas o desempleados y personas con
discapacidad, sin tomar en cuenta su nivel de ingresos. Ele-
mento comin a ambos modelos es la naturaleza del beneficio
el que aparece como puramente financiero.

Finalmente, una definicibon mas universalmente valida
describe la Seguridad Social como un sistema administrado
por el Estado que asegura, luego de verificar medios de vida,
ingresos para la subsistencia, en orden a prevenir que la gen-
te caiga en la pobreza o permanezca en ella, sobre la base de
la ciudadania, y a veces también, de la residencia.

Es claro, empero, que cuando se habla de Seguridad So-
cial se debe distinguir entre Seguro Social y asistencia social,

(8) Ley N° 4/1992 Ley N° 4/1992 “Que aprueba la adhesion
de la Repiiblica al ‘Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales’, adoptado durante el XXI periodo de sesio-
nes de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas, en la ciudad de Nueva York, el 16 de diciembre de 1966”.

(9) “Asistencia monetaria del Estado para personas sin in-
gresos o con ingresos inadecuados”.

(10) “Plan de seguro que provee beneficios para pensionados
y personas desempleadas o con discapacidades”.
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y que la Seguridad Social no se identifica ni se agota en nin-
guno de estos conceptos. Sobre este punto volveremos mas
adelante.

Desde el punto de vista puramente econdmico la Segu-
ridad Social tiene ciertas caracteristicas especificas: Su natu-
raleza es la de una institucion formal, consecuencia de la
manifestacion de riesgos sociales; tiene el efecto de eliminar o
mitigar las consecuencias adversas de los riesgos sociales; es
un sistema complejo de proteccion social e incluye este tlti-
mo concepto, pero su mirada es esencialmente sistémica y
organizativa. Su objetivo es proveer un estandar minimo de
vida. La Seguridad Social proveida a la persona, al indivi-
duo; no cubre solo la independencia financiera, sino también
intenta asegurar una vida de desarrollo pleno de las propias
capacidades. La seguridad social esta en estado de continuo
desarrollo y mejoramiento; vale decir, es evolutiva e incluye
diversos campos de actividad, coordina elementos diversos,
determinando categorias de personas incluidas, riesgos so-
ciales cubiertos, los mecanismos de proteccion social, las
fuentes de financiamiento y los tipos de beneficios sociales y
la transferencia o dilucion de la carga de los riesgos a una
instancia que soporta las consecuencias dahosas de estos. La
cuestion central desde el punto de vista de nuestro analisis
es, precisamente, como hacer esa transferencia de riesgos a
dicha instancia, lo cual puede subsumirse en tres principales
vias: El sistema de seguro social, estatal, inico y mandatorio;
la asistencia social que abarca medidas para la manutencion
y cuidado de personas necesitadas y el seguro personal, pri-
vado y opcional. Los estados resuelven el predicamento de
enfrentar esta problematica de modos diferentes, y a menudo
mezclando en su sistema de tutela estas tres vias.
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La Sociologia, por su parte, aporta elementos descripti-
vos de la Seguridad Social calificandola de sistema de leyes,
instituciones y actividades, disehadas para asistir a personas
afectadas por ciertos riesgos a los cuales estan expuestas; en
puridad, la totalidad de la poblacion (maternidad, desem-
pleo, pobreza, accidente de trabajo, enfermedad, discapaci-
dad, viudez, ancianidad, orfandad) y obtener recursos para
estos objetivos por medio de la prevision legal coercitiva y el
derecho, en vez de la ayuda de caridad. Para la Sociologia la
Seguridad Social propiamente dicha esta incluida, junto con
la asistencia social, en el concepto mas amplio de proteccion
social. De ahi que las formas méas primarias o prototipicas de
la proteccion social sean de naturaleza restrictiva o prohibiti-
vas (limitacion de tipos de trabajo a favor de grupos vulne-
rables, trabajo infantil, limitacion de las horas laborales, etc.)
que luego evolucionaron hacia normas ordenatorias de cier-
tas conductas positivas o de actividad, como ser, el seguro de
desempleo el seguro médico-laboral, terminando por confi-
gurar la subespecie de “Seguridad Social”.

En la doctrina la Seguridad Social es a menudo descrip-
ta en términos de dos componentes basicos: Seguridad social
y asistencia social, a similitud de la sociologia. Desde otra
perspectiva, la Seguridad Social o el término Seguridad So-
cial es usado con dos diferentes significados: Como politica
de Seguridad Social y como sistema de Seguridad Social. Las
politicas de Seguridad Social entendidas como politicas de
seguridad economicas comprenden cuatro areas: Seguridad
en el trabajo, seguridad en las remuneraciones, seguridad en
la capacidad de trabajo y organizacion de la distribucion de
subsidios y pensiones. El concepto de sistema de Seguridad
Social esta asociado tanto con la nocion de la redistribucion
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financiera como con la nocion de derecho de Seguridad So-
cial y su vigencia.

Desde otro angulo la Seguridad Social es vista como un
concepto dindmico producto de dos componentes: Proteccion
Social y Seguridad Social, en los cuales proteccion significa
garantfa contra riesgos (esto es normas legales contra riesgos
como desempleo, enfermedad, discapacidad, muerte, mater-
nidad); salvaguarda significa no peligros (esto, politica de
prevencion de varios tipos de riesgos: Condiciones de los
espacios de trabajo, deterioro de la calidad de vida, corrup-
cion, crimen, desigualdades, daho medioambiental). Seguri-
dad significa proteccion y salvaguarda. Esto permite una tri-
ple aproximacion a la Seguridad Social que comprende: Pre-
vencidon, reparacion y compensacion. La OIT propugna la
inclusion de medidas preventivas en el concepto de Seguri-
dad Social (11).

Desde cierto punto de vista mas estrecho, el concepto
de seguridad coincide con el de proteccion social, en tanto
que en un sentido mas amplio la Seguridad Social tiende ha-
cia la nocion de bienestar social (12).

También hemos de tomar en cuenta las definiciones que
nos proveen distintas instancias normativas tanto internacio-
nales como nacionales.

La Carta Internacional Americana de Garantias Socia-
les, firmada en Bogota, 1948, durante la IX Conferencia Inter-

(11) OIT, INTO Twenty-first Century: Development of Social
Security, Geneva, 1984, pag. 219.

(12) Von Maydell B. Fundamental Approaches and Concepts of
Social Security, en: Blanpain R., Law in Motion, La Haya, 1997, N°
1034.
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americana, que diera nacimiento a la OEA, es el primer ins-
trumento normativo suscrito por el Paraguay, que hace refe-
rencia explicita a la Seguridad Social como un deber estatal
en su Art. 28 (13), aunque no esboza definicion plasmada a
tal efecto; empero, de su articulado —Art. 31—, surge que el
sistema de seguro social obligatorio debe orientarse a la pre-
vencion de los riesgos, la capacidad de ganancia y de los
medios de subsistencia del trabajador, y de la cesacion o inte-
rrupcion de la actividad profesional como consecuencia de
enfermedad o accidente, maternidad, invalidez temporal o
permanente, cesantia, vejez o muerte prematura del jefe de la
familia.

Es claro que esta concepcion se acerca decididamente
mas al ambito del seguro social que al de la Seguridad Social
tal como la hemos referido mas arriba. Ello no obstante, no
implica una exclusion de la Seguridad Social como concepto.

Luego, como vimos, el PIDESC no conceptualiza la Se-
guridad Social, limitandose a consagrarla como un derecho
que los Estados se obligan a reconocer, pero la distingue del
seguro social, considerando a este Giltimo como una parte de
aquélla.

Por su parte, el Protocolo de San Salvador del aho 1988,
incorporado a nuestra legislacion por Ley N° 1.040/1997
tampoco ensaya una definicidon o concepto de la Seguridad
Social, sino que establece los riesgos que deben estar cubier-

(13) Articulo 28: Es deber del Estado proveer en beneficio de
los trabajadores medidas de prevision y seguridad sociales.
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tos por ella y las prestaciones minimas que debe proveer pa-
ra los trabajadores (14).

En las normas de derecho interno la Seguridad Social
estd concebida por primera vez en el Decreto Ley N°
17.071/43, que cred el Instituto de Prevision Social, el cual
entre sus fundamentos normativos sostiene que, para gozar
plenamente de las libertades fundamentales, todo varon y
mujer deben estar biologica y econdmicamente protegidos
frente a los riesgos sociales y profesionales, en funcion de
una solidaridad organizada, y que el objetivo al cual se aspi-
ra es el mejoramiento constante del bienestar material y espi-
ritual de la familia.

Asf pues, puede sostenerse que las primeras normas en
nuestro pais que hacian referencia a la Seguridad Social no se
ocuparon de definirla, y también que dichas normas se ins-
cribian primariamente en la vertiente del seguro social, aun-
que su concepcion ideoldgica y iusfilosofica no es materialis-
ta, ya que —cuando menos en sus considerandos— sus metas
no se circunscriben solamente al bienestar fisico del indivi-
duo, sino que apuntan también a la bienandanza inmaterial.

(14) Articulo 9°: 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad
social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener
los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de
muerte del beneficiario las prestaciones de seguridad social seran
aplicadas a sus dependientes. 2. Cuando se trate de personas que
se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social cubrira
al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion en casos de
accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se
trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y des-
pués del parto.
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En este sentido el perfil de sus objetivos no apuntaba al
mero atendimiento de los deberes del Estado —en orden a
crear un sistema econdmico—, sino que podemos decir que
mas bien se concebia en funcion del individuo y sus necesi-
dades, esto es, en funcion de un derecho humano.

Estos lineamientos se siguieron manteniendo en los di-
versos y sucesivos instrumentos normativos que se siguie-
ron, modificando la legislacion nacional sobre la seguridad
social de los trabajadores en relacion de dependencia del sec-
tor privado (IPS).

Asi pues, vistas todas las precedentes consideraciones,
estamos ahora en posicion de esbozar una definicion de Se-
guridad Social, la cual la entendemos como el conjunto de
politicas pliblicas adoptadas por el Estado y destinadas a
prevenir y a remediar las contingencias socioeconomicas a
las que estan sujetas las personas en una sociedad, con la fi-
nalidad mediata de generar un ambiente socio econdomico
propicio para el desarrollo integral y digno de la persona
humana en cuanto sujeto de derechos.

2. Fundamentos y caracteres.

La doctrina del Derecho Laboral sittia el fundamento
del Sistema de Seguridad social en un principio de corte
axiologico: La solidaridad social.

Asi, Roberto Garcia Martinez, citando a Vazquez Via-
lard, ubica entre los principios basicos de la Seguridad Social
a la solidaridad, y parafraseando a Severino Aznar reconoce
la generalidad del concepto de “solidaridad” y caracteriza a
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esta como “...inherente a la persona humana y como una ley
fatal, natural e ineludible de la vida” (15).

Por su parte, el Dr. Jorge Dario Cristaldo sostiene que la
solidaridad social es el principio que informa a la materia:
Un esfuerzo coordinado de las voluntades mediante la inter-
vencion imperativa del Estado para obtener el bien co-
mn (16).

Sin duda, el fundamento mismo de la seguridad social
es el ser humano en su esencia y dignidad de tal, como ex-
presamente lo consagran los instrumentos de derechos hu-
manos sobre la materia (17), pero tal naturaleza debe enten-
derse siempre en el marco de un conjunto social, de ahi que
la raiz axiologica de la Seguridad Social no se limite al bie-
nestar del individuo en si propio, sino también el bienestar
de las comunidades en las cuales ese ser humano se inserta.
De modo que se trata de un derecho humano tanto indivi-
dual como colectivo.

(15) Garcia Martinez, Roberto. Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social, Ad-Hoc S.R.L., Buenos Aires, 1998, pag. 657.

(16) Cristaldo, Jorge Dario, Hacia la Seguridad Social, Ed. Lito-
color S.R.L., aho 2005, Asuncion, pags. 45/46.

(17) Carta Internacional Americana de Garantias Sociales,
Arts. 28 y 31; Carta Social Europea, Art. 16; Convenio 102 de la
OIT; Convenio 118; Convenio 157; Declaracion Justicia Social para
una Globalizacion Equitativa 2008 OIT; Codigo Europeo de la Se-
guridad Social 1964; Pacto Internacional de los Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales, Art. 9° Protocolo de San Salvador -
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Sociales, Economicos y Cultura-
les, Art. 9°; Codigo Iberoamericano de Seguridad Social, 1996.
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Asi entonces, el valor “solidaridad” se erige como fun-
damento axiologico de la Seguridad Social. Este posiciona-
miento ya fue introducido en los debates de la Convencion
Nacional Constituyente que dio origen a la Constitucion de
1992 (18). En el diario de sesiones de esta Carta Magna, un
convencional propuso la redaccion del Art. 95 aludiendo di-
rectamente a la solidaridad como fundamento de la Seguri-
dad Social, el proyecto respectivo decia que “El sistema obli-
gatorio e integral de seguridad social para los trabajadores
dependientes y su familia sera establecido por la Ley y ten-
dra por objetivos la universalidad de la cobertura, la solida-
ridad la uniformidad y unidad y la equivalencia de los de-
mas beneficios y servicios asi como el caracter democratico
de la administracion” (19). Si bien ese texto propuesto no fue
aprobado, el argumento de que la solidaridad constituia la
base de la Seguridad Social fue esgrimido también por otros
convencionales, quienes sostuvieron que la cultura solidaria
era un imperativo social para la adecuada sustentacion de la
Seguridad Social, cuyas instituciones no deberian tener nun-

(18) Hay que puntualizar que la primera referencia constitu-
cional a la seguridad social se hace en la Constitucion paraguaya
de 1940, la cual en su Art. 14 se refiere a los seguros sociales de los
trabajadores relacionandolos con la dignidad humana como fun-
damento de su necesidad. Por su parte la Constitucion de 1967 en
su Art. 88 habla de un régimen de seguridad social integral y de la
obligacion estatal de sostenerla.

(19) “...Dicho sistema de seguridad social en la medida de lo
posible se hara extensiva todos los sectores de la poblacion. Los
recursos financieros de los sectores de los seguros sociales no seran
desviados de sus fines especificos y estaran disponibles a estos
efectos sin perjuicio de las inversiones lucrativas que puedan acre-
centar su patrimonio”, http://www.bacn.gov.py/constitucion/
sesion-plenaria/05-06-018. htm#Articulo95.
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ca fines de lucro (20); tesis estas que, si bien, como vimos, no
fueron formalmente introducidas en el texto final que quedo,
no obstante no fueron contradichas en el plenario por ningtn
convencional. De modo que podemos afirmar que la raiz
axiologica de la institucion de la Seguridad Social, tal como
fue concebida en nuestra base constitucional, es el valor soli-
daridad.

Por nuestra parte pensamos, siguiendo con la linea
ecléctica que ya se ha esbozado en el item de la definicion,
que la Seguridad Social se asienta también en un interés
pragmatico. En efecto, la idea de colaboracion no es ajena a
los sistemas de convivencia humana, muy por el contrario,
esta en su eje de funcionamiento. A mayor colaboracion, ma-
yor eficacia en el resultado de bienestar de esa convivencia,
que es, en definitiva, la finalidad u objetivo illtimo de ella. A
continuacion, veremos cOmo esta interaccion de bienestar
esta regida por reglas matematicas.

2.1 La teoria de juegos y la seguridad social.

La teoria de juegos es una construccion teorica plantea-
da por primera vez por Von Neumann y su co-autor, Oskar

(20) “Nosotros entendemos mas bien que este es el resultado
de una manera de concebir en nuestro pais, de una manera de ser
nuestra, que todavia no hemos alcanzado la cultura necesaria, que
es la cultura solidaria, y por lo tanto no tenemos una institucion
que es de servicio, que no tiene fines de lucro. [...] La parte empre-
sarial que tiene su aporte o que por lo menos hace también aporte
importante en ella y debe interesarse por que la salud de su traba-
jador esté apta para poder realmente estar en condiciones de pro-
ductividad, y los trabajadores organizados, queremos realmente
que a los trabajadores les asista, que a todos les asista ese derecho
de recibir una buena asistencia social que es la seguridad”, ibidem.
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Morgenstern. Ambos, Von Neumann y Morgenstern, sobre la
base del principio de Pareto (21), fueron los pioneros en pro-
poner un marco cientifico en el analisis de situaciones en las
cuales las personas han de tomar decisiones de manera estra-
tégica y de acuerdo con un conjunto preestablecido de nor-
mas. Estos dos elementos: La estrategia y la regulacion de la
actuacion son esenciales para entender el planteamiento. La
estrategia en la toma de decision implica que los diferentes
actores eligen un curso de accion, de entre varios posibles,
teniendo en cuenta las acciones probables de los otros acto-
res. Luego, los sujetos no se mueven o deciden al azar, sino
de acuerdo con unas normas, con un propodsito definido y
buscando maximizar sus propias ventajas.

El aporte de Von Neumann y Morgenstern fue funda-
mental, pero sus conclusiones, solo habian llegado hasta la
demostracion de que el conjunto posible de soluciones defi-
nitivas de un determinado planteo, es decir, el conjunto po-
sible de decisiones de los individuos que toman parte en el
problema, los llamados “equilibrios”, existian so6lo en una
categoria bastante estrechas de interacciones: Los llamados
juegos de suma cero, en los que la ganancia de un sujeto im-
porta necesariamente la pérdida del otro sujeto interactuante.

Como se puede ver, el matematico y premio Nobel J.
Nash no cred por si mismo la teoria de juegos, pero si hizo
un aporte crucial a la misma, al describir su formulacion ma-
tematica. Con sus explicaciones demostrd que en una cierta
configuracion de posibles combinaciones de decisiones se

(21) Principio de Pareto o “Regla del 80/20”, segtin el cual el
20 por ciento de una accion producira el 80 por ciento de los efec-
tos, mientras que el 80 por ciento restante sdlo origina el 20 por
ciento de los efectos.
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produce siempre un cierto conjunto de resultados, los cuales
fueron denominados “equilibrios de Nash” (22).

Estas formulaciones matematicas fueron, con el correr
del tiempo, ampliamente utilizadas en las ciencias sociales
—un ambito tradicionalmente reacio a la verificacion “dura”
de las matematicas— en particular en las ciencias economicas.

Hoy la teoria de juegos es fundamentalmente empleada
en la economia, empero su aplicacion y sus conclusiones son
extensibles a cualquier situacion o conjunto de situaciones en
las cuales se espera o necesita llegar a una solucion sobre la
base de un conjunto de decisiones de varios individuos,
donde cada quien intenta llegar al mejor resultado posible
para si.

Sin embargo, el escenario de la “suma cero” o situacion
de ganancia-pérdida no se compadece necesariamente con
las circunstancias de la realidad. A veces el resultado no ne-
cesariamente representa ese binomio —uno gana y el otro
pierde- sino que existe un “excedente” de beneficios que se
puede dividir entre todos y compartir. En la economia —que,
como vimos es la ciencia que mas aprovecho la teoria— esta
situacion se presenta bajo la forma de un mercado que puede
dividirse entre varios competidores. La cuestion que surge

(22) Darity, William A. International Encyclopedia of the Social
Sciences Jr., Macmillan Reference USA, 2nd. Edition, 2008 540/442;
Myerson, Roger B. Nash. Equilibrium and the History of Economic
Theory, Journal of Economic Literature 36:1067-1082 (1999), De-
partment of Economics, University of Chicago; Delgado Toral,
Gabriel. Una Introduccion a los Teoremas de Punto Fijo y a la Existen-
cia de Equilibrios en Economia, en: Economia Informa, Publicacion
Bimestral de la Facultad de Economia de la UNAM, Volumen 388,
Septiembre-Octubre, 2014, México, pags. 22/35.
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entonces es decidir quién obtiene qué cosa, lo cual, seglin se
demostrd con esta teoria, depende de las acciones o estrate-
gias de decision adoptadas por los distintos sujetos agentes.

Nash formulo entonces una teoria de la “mejor respues-
ta”, donde todos los sujetos se encuentran en equilibrio entre
sus posibles ventajas particulares, lo cual se denomind “equi-
librio de Nash”.

Las reglas del planteo del problema establecen que cada
jugador esta haciendo lo mejor que les es posible para conse-
guir su propia ventaja, dadas las estrategias que estan siendo
empleadas por la totalidad de los otros jugadores o agentes.
Nash, empleando una teoria matematica compleja que habia
sido desarrollada anteriormente por el matematico holandés
Lej Brouwer, fue capaz de demostrar, matematicamente, que
ese tipo de equilibrio, en el cual se obtiene una paridad en las
ventajas maximas obtenibles por cada uno de los suje-
tos, existe en cualquier juego con un ntimero finito de sujetos
y un niimero finito de movimientos para elegir.

Hoy dia la solucion o equilibrio de Nash se aplica pri-
mordialmente en la economia, pero sus conclusiones y apli-
cabilidad se extienden mucho maés alla de la Economia, a
otras ciencias sociales. Politdlogos, bidlogos evolutivos, e in-
cluso los organos estatales encargados de emitir normas y
regulaciones deben adentrarse en la comprension de los
equilibrios de mejor respuesta y todos los aspectos de la teo-
ria de juegos.

El equilibrio de Nash es un estado estable de un siste-
ma, que involucra varios participantes interactuando libre-
mente, y con completa informacion sobre el planteo, es decir,
sobre el conjunto de las acciones de respuesta y soluciones
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posibles o disponibles y sus beneficios correspondientes, asi
como informacion sobre las decisiones que van tomando to-
dos los demas. Se entiende que todos los sujetos participan-
tes o concernidos por el planteo quieren maximizar sus pro-
pias ventajas en un contexto dado. También se entiende que
todos los sujetos son racionales y que sus decisiones estan
basadas en una argumentacion racional. El concepto del
equilibrio de Nash permite determinar un punto donde la
situacion inevitablemente ha de terminar para llegar a un
estado estable de un sistema —en el cual ninglin participante
tiene nada que ganar mediante un cambio unilateral de estra-
tegia o decision, siempre y cuando todos los demas partici-
pantes permanezcan sin cambio— y cuya consecucion es
inexorable si se pretende dicha estabilidad; un resultado que
no consista en un equilibrio de Nash es inestable e invaria-
blemente va a modificarse hasta alcanzar dicho equilibrio, el
de la mejor solucion disponible para todos, siempre que no
exista desinformacion o coercion sobre los sujetos intervi-
nientes.

Es, desde luego, una herramienta intelectual, una for-
ma de organizar nuestras ideas y decisiones de manera sis-
tematica, aplicandolos de una manera consistente, y descar-
tando errores y una futura reestructuracion. Se puede aplicar
a muchos problemas diferentes, y su utilidad depende del
contexto particular. La aplicacion de los criterios elaborados
por Nash excluye en gran medida las soluciones inverosimi-
les e inestables.

Cada vez que un drgano estatal considera la sancion o
dictado de una nueva normativa, que ha de atender a la in-
teraccion de varios sujetos —lo cual es regla corriente en el
Derecho— como, v.g., un reglamento sobre medio ambiente,
se necesita imperiosamente determinar si obedecer a la nor-
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ma conducirfa o no a un equilibrio de Nash. Si no es asi, es
probable que la nueva reglamentacion o politica publica sea
un fracaso, porque los afectados buscardan una manera de
maximizar su ventaja particular y evitarla.

Es interesante ver como la justicia social hoy dia emplea
esta herramienta de pensamiento y produce algunos institu-
tos estructurales imprescindibles, que tienden a una solucion
equilibrada en un conjunto de posiciones individuales, con-
jugando sus intereses hasta maximizar la ventaja de todos los
participantes; la seguridad social es un sistema que, para te-
ner eficacia, sigue tal fundamento.

La caracterizacion de la Seguridad Social tiene una es-
trecha dependencia con la conceptualizacion a la que se ads-
criba. Si la raigambre conceptual es materialista, la caracteri-
zacion que se devendra de ella tendra, primordialmente, tal
sesgo. Por el contrario, una filiacion humanista nos decantara
hacia unas cualidades de dicho tenor. En este punto, tanto
como en las nociones generales que hemos esbozado arriba,
preferimos una aproximacion ecléctica, esto es con caracteres
que indiquen ambas tendencias.

La Seguridad Social no se superpone ni se confunde so-
lamente con un orden normativo, sin embargo, es imposible
pensar en la Seguridad Social fuera de un orden normativo.
De ahi que podemos afirmar que tiene la propiedad de una
institucion formal y se expresa en un complejo sistema social
(complejidad sistémica).

De ello se deriva que la Seguridad Social integra la ga-
rantia de tutela que el Estado debe proveer a sus ciudadanos,
inserta y definida por el orden constitucional, se encuentra
anclada irremisiblemente en el estado de derecho.
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La Seguridad Social apunta a tres niveles diferentes, al
individuo como entidad singular, a los grupos sociales como
conjuntos parciales dentro de la sociedad compuestos por
individuos con determinados perfiles, y la poblacion total
(verbigracia, de un pais), como una unidad global indepen-
dientemente de su heterogeneidad.

Las medidas que pueden concernir o abarcar la Seguri-
dad Social son imposibles de listar en un numerus clausus, por
lo tanto, su objeto —de estudio, de regulacion, de planifica-
cion politica— no es fijo, sino que resulta variable. Por ello la
Seguridad Social incluye varios campos de actividad y sus
prestaciones estan constantemente desarrollandose y mejo-
rando. De ahi deviene también una cualidad principalisima
de la Seguridad Social en cuanto a la extension tanto objetiva
como subjetiva que pretende abarcar, permanentemente am-
pliando los riesgos abarcados y las prestaciones consecuen-
tes, e incorporando segmentos poblacionales cada vez mayo-
res, con lo que adscribe a una innegable vocacion de univer-
salidad e integralidad.

Pueden verse por lo menos dos aspectos en la composi-
cion de la Seguridad Social: La indemnidad social y la pro-
teccion social. Lo primero puede ser visto como un aspecto
preventivo o anticipatorio de la Seguridad Social, ya que im-
plica la ausencia de peligro o angustia, y su meta es univer-
sal, vale decir, abarca a todos los individuos; en tanto que la
proteccion implica auxilio o apoyo, pero a personas o conjun-
to de personas singularmente aquejadas de una desventaja
cualquiera sea su causa u origen —natural o social-y, por en-
de, tiene un talante reactivo o paliativo.

La Seguridad Social, aunque se dirige a preservar y/o
desarrollar el completo desenvolvimiento de las capacidades
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de un ser humano, tiene como contenido central el aspecto
econdmico y de seguridad material de la persona.

La Seguridad Social nace de la existencia y la manifes-
tacion de los riesgos sociales, con el objetivo de eliminar o
mitigar los efectos adversos de tales riesgos, por lo tanto,
comparte muchas de las cualidades de los sistemas de pre-
vencion de riesgos, especialmente en la mecanica y metodo-
logia economica y juridica del tratamiento de tales riesgos;
vale decir, considera necesariamente elementos propios de
las mutualidades y la prevision sobre realidades futuras.

Finalmente, se debe resehar un iltimo rasgo de la Segu-
ridad Social que hace alusion a su talante de subsidiaridad.
La Seguridad Social no constituye una finalidad en si misma;
es solo un mecanismo para que las potencialidades del indi-
viduo puedan, o bien surgir o bien ser reforzadas, evitando
que dichas potencialidades se vean anuladas por eventos
infortunados. Pero no pretende suplantar en modo alguno
dichas potencialidades ni su puesta en marcha en el amplio
escenario social. De ahi que debe propender siempre a esti-
mular la autonomia del desarrollo propio y debe abstenerse
de crear dependencias insalvables o irreversibles. El estado
de dependencia o sobreproteccion se constituye, en cualquier
caso, en una contradiccion con los fines propios de la Seguri-
dad Social, que como vimos persigue, justamente, el desen-
volvimiento integral de las personas tanto en cuanto indivi-
duo como miembro del conjunto social.

3. Delimitacion y diferencias con otros conceptos.
3.1 Seguridad Social y Prevision Social.

De conformidad con los conceptos que venimos anali-
zando podemos llegar a la conclusion, evidente por otro la-
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do, de que la Seguridad Social es un concepto mas amplio
que la Prevision Social. En efecto, mientras que la Seguridad
Social constituye un sistema en virtud del cual se intenta con-
tener, controlar o neutralizar las contingencias, tanto mate-
riales, es decir fisicas, como sociales, a las que se encuentra
expuesta una persona, en tanto individuo y en tanto inte-
grante de grupos o estructuras sociales, y que involucran
necesariamente la elaboracion y eventual ejecucion de politi-
cas plblicas; esto es, involucra necesariamente la actividad
estatal. La Prevision Social, por su parte, tiene por finalidad
preservar y remediar esas contingencias o riesgos, pero solo
respecto de los trabajadores en relacion de dependencia y sus
familiares.

Es cierto, sin embargo, que en los origenes de la Seguri-
dad Social las primeras formas organizadas de ella aparecen
vinculadas a personas en relacion de dependencia, ya sea a
un poder superior como el Estado, ya sea una persona que
organiza esquemas de produccion, permitiendo la genera-
cion de medios de sustentos; vale decir, los empleadores.

Hoy dia, empero, luego de décadas de desarrollo evolu-
tivo, estos conceptos ontologicamente se han distanciado, de
manera tal que actualmente ya no es posible confundirlos ni
superponerlos.

3.2 Seguridad Social y Seguros Sociales.

Cabe aqui, primeramente, esbozar una conceptualiza-
cion de lo que debe entenderse por seguro social: “... es el
servicio pliblico que bajo la administracion o vigilancia del
Estado, se propone prevenir o reparar mediante prestaciones
en dinero o especie, la pérdida o disminucion de la capaci-
dad productiva o el aumento de las cargas familiares, sobre-
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venidos a los trabajadores economicamente débiles, subordi-
nados o autbnomos, a consecuencia de acontecimientos deri-
vados del trabajo o de la vida” (23). Hay que acotar que el
seguro social emplea la técnica actuarial del instituto del se-
guro, pero difiere de este en que en el seguro social no se
exige proporcionalidad entre la prima y el riesgo como en los
seguros comerciales; esto porque la finalidad primera del
seguro social es la proteccion de las personas, independien-
temente de su potencialidad econdmica, resultado que se
veria distorsionado si se aplicara estrictamente las reglas de
mercado de los seguros comerciales.

Como ya lo habiamos expresado en el punto referente a
las conceptualizaciones, la Seguridad Social tiene la natura-
leza de una politica publica; vale decir, un plan que el Estado
esboza con una determinada finalidad, en este caso dicha
finalidad es la preservacion de un estado de bienestar frente
a las posibles contingencias que pudieran apeligrarlo.

Como puede verse, entre la Seguridad Social y el segu-
ro social existe una relacion de objetivo a medio. Vale decir el
seguro social es instrumental a la Seguridad Social, pero, aun
siendo, quiza, su instrumento primordial, no agota en modo
alguno, todos los medios de aquella. El seguro social, aun
siendo un instrumento impuesto por el Estado, de orden ptu-
blico e indisponible por las partes, no por eso deja de ser un
mero medio técnico-financiero para proveer a la Seguridad
Social. En efecto, aunque el seguro importe la principal orga-
nizacion financiera de la Seguridad Social, y en los Estados

(23) De la Cueva Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Po-
rrita, Ciudad de Méjico, 1963, Tomo II, pag. 11; Frescura y Candia,
Luis P. Derecho Paraguayo del Trabajo y de la Seguridad Social, Edito-
rial Heliasta S.R.L., Argentina, 1975, pag. 685.
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modernos sea el mecanismo mas empleado para conseguir
los fines que ella persigue (24), esta rebasa su marco concep-
tual.

3.3 Seguridad Social y Asistencia Social.

Algunas de las diferencias sustanciales entre la Seguri-
dad Social y la asistencia social se centran en el modo de fi-
nanciacion de una y otra. Mientras que en la Seguridad So-
cial normalmente se da una participacion efectiva de los be-
neficiarios en la produccion de los recursos que han de sus-
tentar el sistema, en la asistencia social los destinatarios no
contribuyen a solventar la estructura de asistencia, debido,
principalmente, a las condiciones socio econdomicas desfavo-
rables en las que se encuentran, y que son, justamente, la ra-
zon de que sean sujetos de la asistencia. De ahi que la finan-
ciacion de la asistencia social provenga de recursos generales
del erario ptiblico, es decir, no recaudados necesariamente
con ese destino, y de la actividad privada (beneficencia).

(24) En las naciones industrializadas mas del 90 por ciento de
la poblacion esta cubierta por varias formas de seguridad social; en
América Latina las cifras varfan y existen muchas asimetrias,
paises como Brasil, Argentina, Uruguay, Chile y Venezuela
alcanzan las mas altas cifras: hasta un 100 por ciento, mientras que
paises como Bolivia, Nicaragua y Paraguay se ubican en el otro
extremo del espectro, siendo el Paraguay, con menos del 40 por
ciento, el tercer pais el que tiene la tasa mas baja de seguridad
social. Fuente:
http:/ /www.msssi.gob.es/estadEstudios/estadisticas /docs/Sist.S
alud.UE_2013.pdf, http:/ /ec.europa.eu/eurostat/web /social-
protection/statistics-illustrated, Cecchini, Simone/ Filgueira,
Fernando/Robles, Claudia, Sistemas de Proteccidbn Social en
América Latina y el Caribe: Una perspectiva comparada, Serie
Politicas Sociales, Nro. 202, CEPAL, ONU, 2014.
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En cuanto a sus objetivos, la asistencia social tiende a
proporcionar alivio a los sectores carenciados de la poblacion
en general, condicionados por la pobreza y la exclusion so-
cial (25). Por ello los beneficios de la asistencia social usual-
mente suelen ser vinculados a determinadas condiciones,
entre las cuales la mas comn es la de ostentar ingresos per-
sonales reducidos, bajos o, directamente, carecer de ellos. En
cambio, la Seguridad Social, ya vimos, se aplica a todas las
personas con independencia de sus ingresos.

Otra diferencia radica en la discrecionalidad en las
prestaciones. Esto es, mientras en la asistencia social, si bien
se da una necesariedad en la prestacion, esta no configura
propiamente una obligacion del Estado. Desde luego que
todo Estado esta concernido por los problemas del bienestar
social, y la asistencia social puede ser un medio para enfren-
tarlos; empero no es un medio obligatorio o imperativo. Por
el contrario, la Seguridad Social es obligatoria para el Estado,
pues siendo que la contribucion del destinatario es parte de
su estructuracion econdmica, este tiene, por tanto, un dere-
cho exigible frente al Estado organizador.

Finalmente, otra diferencia radica en el método: La Se-
guridad Social se ocupa de prever la solventacion de riesgos
futuros, y, como vimos, a menudo a través del Seguro Social,
lo que implica, necesariamente, el empleo de los modos de la
técnica actuarial. De manera que la sustentabilidad del sis-
tema en un lapso inmediato y mediato, es parte esencial del
concepto de Seguridad Social. En cambio, la asistencia social
se ocupa primordialmente de las necesidades presentes de

(25) Cristaldo Montaner, Jorge Dario, op. cit., pag. 106.
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los individuos, y aun estando organizada, la prevision de
necesidades futuras no es su objetivo primario (26).

Si bien estas diferencias todavia pueden ser sehaladas,
en la actualidad, el desarrollo de la Seguridad Social hizo que
las lineas identificatorias entre esta y la asistencia social no
fueran tan marcadas. No obstante, persisten distinciones ba-
sadas en el planteamiento, &mbito y técnica; en su estado ac-
tual de desarrollo, las instituciones de Seguridad Social no
aseguran completamente y sin limite de tiempo la indemni-
zacion de todos los riesgos sociales y de todos los elementos
de la poblacion, por ello la asistencia social no ha desapare-
cido totalmente atin.

3.4 Seguridad Social y Derecho Laboral.

La Seguridad Social y el Derecho del Trabajo se insertan
en una relacion que ha evolucionado y pasado por diversas
etapas a lo largo del tiempo. En su primera época la Seguri-
dad Social constituia, esencialmente, una institucidbn mas
dentro del Derecho del Trabajo. Ella era vista como una he-
rramienta instrumental al principio de tutela que regia y rige
al Derecho del Trabajo como pieza fundamental y pilar de
toda su estructura. Bajo esta primera forma el objeto de la
Seguridad Social era proveer un marco de garantia a las per-
sonas laboral-dependientes, intentando prevenir los riesgos a
los cuales estaba expuesta dicha actividad, o bien reparar las
consecuencias perjudiciales de los mismos cuando su ocu-
rrencia no haya podido ser evitada; por lo mismo, los sujetos
a los cuales la institucion iba destinada se circunscribia al
grupo de los trabajadores subordinados. Es el tiempo en el

(26) Frescura y Candia, op. cit., pags. 689/690.
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que Prevision Social y Seguridad Social se confunden, super-
poniéndose en sus finalidades (27).

Esta concepcion de la Seguridad Social fue cambiando a
medida que los beneficios que ella ofrecia se iban extendien-
do a otros sujetos, que no los puramente dependientes, asi a
la familia inmediata del trabajador, a las personas cuyo sus-
tento dependia de su actividad laboral. Este derrotero evolu-
tivo termind incorporando en la Seguridad Social a personas
que desarrollaban trabajos no dependientes, y en general, a
personas en situacion de vulnerabilidad econdmica. Desde
luego, este desarrollo guarda una estrecha vinculacion con
los distintos escenarios que ofrecia la realidad economica y
los fendomenos ligados a ella.

En la actualidad, la definicion del rol del Derecho Labo-
ral ha tenido que enfrentar serios desafios en consonancia
con las crisis economicas y las oscilaciones en materia de
empleo. Este panorama permitio descubrir que las soluciones
juridicas que el Derecho Laboral aporta tienen un marcado
caracter de provisionalidad, sesgado por numerosas fuerzas
sociales en contradiccion (28). Por ello el papel que ha de te-
ner el Derecho del Trabajo ante estos cambios, ha impuesto
un proceso reflexivo y la bisqueda de interconexiones entre
este derecho y otros, como el derecho mercantil, el derecho
administrativo, y otras disciplinas como la economia, la so-
ciologia, las estadisticas, etc. Todo ello cristalizd en el surgi-

(27) Pérez Botija, Eugenio. Curso del Derecho del Trabajo, Edi-
torial Tecnos, Madrid, 1960, pags. 475 y sgtes.

(28) Gonzalez Pérez, Feliciano. Bases Conceptuales y Realismo
en el Derecho del Trabajo, IX Derecho del Trabajo, Anuario de la Fa-
cultad de Derecho, N° III, Unex, Espaha, 1984/1985, pags.
335/364.
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miento de lo que podriamos llamar una nueva rama del de-
recho, integradora de todas estas disciplinas y cuyo objeto se
dirige a la explicacion de los fendmenos arriba descriptos e
intenta estructurar una solucion plausible para la concerta-
cion de los diferentes intereses involucrados en vistas a solu-
ciones congruentes con el bienestar social. Es asf como la Se-
guridad Social se independiza como disciplina dando lugar a
un orden normativo nuevo, el Derecho de la Seguridad So-
cial, desde luego, sin perder su filiacion original ni sus inne-
gables conexiones con el Derecho Laboral en cuyo seno se
gestara.

4. Riesgos y contingencias.

Siempre ha habido un cierto tipo de correspondencia
entre los riesgos a los que alude la Seguridad Social y las, asf
llamadas, ramas de la Seguridad Social (29).

El Convenio 102 de la OIT del aho 1952 enumera los
riesgos clasicos, incluyendo: desempleo, vejez, invalidez, ac-
cidentes de trabajo, enfermedad profesional, prestaciones
familiares, maternidad y derechos de los sobrevivientes.
Otras normas incluyen también enfermedad laboral y no la-
boral, maternidad, lactancia, viudez, desempleo, cargas de
cuidado familiar y pobreza.

Para Berghman la meta ideal deberia ser el tender hacia
un estado de completa proteccion contra dahos de los que
podrian ser victimas los seres humanos (30).

(29) Convenio OIT 102.
(30) Berghman, Jos. Basic Concepts of Social Security in Europe,
Brussels, 1991, pags. 18/20.
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El concepto de dahos debe ser interpretado ampliamen-
te, para cubrir ambos: Pérdida de ingresos o remuneraciones
laborales y pérdida de salud, bienestar o capacidad laboral.
Esto tltimo, marca lo que podemos llamar las dos grandes
areas de las que se ocupa la Seguridad Social: La conserva-
cion de las aptitudes que le permiten al trabajador el desem-
peho de una actividad remunerada, vale decir, apunta a su
capacidad productiva, y la otra, destinada a la conservacion
de la oportunidad de aplicar esas capacidades productivas,
lo que podemos sintetizar en la estabilidad en sus distintas
especies. Este concepto amplio de riesgo alcanza no solamen-
te al bienestar ocupacional del individuo, sino también la
desventaja o minusvalia que la persona que sufre el daho
encuentra en su contacto con su medioambiente material y
humano, esto es su bienestar social.

Por lo tanto, la privacion, exclusion o marginacion que
la persona sufre con el dafo, hacen también parte conceptual
de los riesgos que estamos examinando.

4.1 Clases de riesgos.
4.1.1 Desempleo.

Existen numerosas definiciones, econdmicas, sociologi-
cas y juridicas sobre lo que debe considerarse desempleo.

La decimotercera conferencia ICLS, 1982, trazo las li-
neas de lo que debemos entender por desempleo. Se trata de
una situacion en la que concurren simultaneamente tres cri-
terios durante un lapso de tiempo determinado: a) carencia
de trabajo, b) activa blisqueda de trabajo, y c) actualmente
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apto para trabajar (31). Entonces, las personas que se encuen-
tran en esta situacion durante un especifico lapso de referen-
cia, decimos que son desempleadas. Hemos de examinar se-
guidamente cada uno de estos criterios.

a) Carencia de trabajo: Este criterio es esencial para di-
ferenciar el empleo del desempleo como dos conceptos mu-
tuamente excluyentes. Este criterio se refiere a la total ausen-
cia de trabajo, ya sea dependiente o independiente y cual-
quiera sea, por mas minima, la escala de tiempo empleada.
Las personas que estan temporalmente ausentes de un traba-
jo al cual estan formalmente vinculadas, no se encuentran en
situacion de desempleo (por ejemplo: Profesionales que to-
man un aho sabatico). Otras formas de subutilizacion laboral,
como el subempleo, tampoco son desempleo.

b) Biisqueda activa de trabajo: Este criterio implica la
toma de una conducta activa dirigida a obtener trabajo, ya
sea dependiente o no. Se consideran como conductas de ini-
ciativa en la blisqueda de trabajo al registro en una agencia
de trabajo publica o privada, la presentacion de solicitudes
de trabajo, la publicacion de oferta de servicios, etc.

La blisqueda pasiva de trabajo, esto es, la que solo se
propone dar respuesta a ofertas de trabajo, no cumpliria con
el parametro aqui exigido, por ejemplo: El solo mirar, aun-
que sea sistematicamente, las publicaciones de ofertas de tra-
bajo no se considera una bisqueda activa. Los lineamientos
internacionales apuntan que para considerar una a persona

(31) Resolution concerning statistics of the economically ac-
tive population, employment, unemployment and underemploy-
ment, adopted by the Thirteenth International Conference of La-
bour Statisticians (Ginebra, 18 al 29 de octubre de 1982).
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como activamente solicitante de trabajo, la misma debe haber
hecho algo especifico para obtener trabajo, una declaracion
general de encontrarse en la bisqueda de trabajo no es sufi-
ciente. La bisqueda activa de trabajo es un criterio que se
soslaya para las personas que ya han asegurado un empleo
futuro, que todavia no ha iniciado.

c) Actualmente apto/disponible para trabajar: La dis-
ponibilidad para empezar un trabajo ayuda a separar el des-
empleo de otras circunstancias que podrian privar a las per-
sonas de desempeho laboral como ser: enfermedad, discapa-
cidad, maternidad, etc.

En un sentido mucho mas amplio, el desempleo incluye
también al subempleo; esto es, la circunstancia en la cual la
fuerza laboral de una persona esta subutilizada, ya sea por-
que trabaja menos horas o menos dias de los que ella tiene
disponibles, se ocupa en un trabajo donde sus competencias
no tienen plena aplicacion, personas cuya productividad es
mas baja de la que tendria en otro trabajo.

4.1.1.1 Diferentes formas de desempleo.

a) Desempleo estructural: en el cual la edad, las habili-
dades especificas de la poblacion laboral no alcanzan los re-
querimientos de los empleadores.

b) Desempleo por ciclos de mercado: Depresion en la
demanda que reduce la produccion, y consiguientemente la
oferta de trabajo.

c) Desempleo de subdesarrollo: Donde la ausencia de
emprendimientos, insuficiencia técnica y de infraestructura
social, y la inestabilidad politica causan un historico y persis-
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tente bajo nivel de empleo en una determinada area geogra-
fica.

d) Desempleo tecnologico: Es el desempleo causado
por la insuficiencia de capital instalado o cuando la introduc-
cion de ciertas tecnologias reduce la necesidad de fuerza la-
boral.

e) Desempleo friccional: Periodo corto de tiempo nece-
sario para encontrar un trabajo que se considera adecuado.

f) Desempleo voluntario: Se da cuando el sujeto busca
condiciones mas elevadas que las que el mercado de trabajo
le puede ofrecer (32).

4.1.2 Enfermedad laboral y no laboral.
4.1.2.1 Enfermedad laboral.

La Organizacion Mundial de la Salud la define como
toda enfermedad contraida primariamente como resultado

de una exposicion a factores de riesgos surgidos de la activi-
dad laboral (33).

Se trata pues de un desorden fisico o siquico causado
por el trabajo o por las condiciones del trabajo. Esto significa
que la enfermedad se debe haber desenvuelto debido a expo-
sicion en el lugar de trabajo y que la correlacion entre la ex-
posicion y la enfermedad es bien conocida en la ciencia mé-
dica. Para ello no debe ser probable, mas alla de toda duda

(32) Piana, Valentino. Economics Web Institute, http:/ /www.
economicswebinstitute.org/glossary /unemploy.htm

(33) http://www.who.int/occupational_health/activities/
occupational_work_diseases/en/
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razonable, que la enfermedad esta causada por factores dis-
tintos del trabajo.

Se debe distinguir de los dahos debidos a eventualida-
des ocurridas en el lugar de trabajo. Una enfermedad laboral
puede desarrollarse en varios espacios de tiempo desde su
aparicion instantanea a un desenvolvimiento gradual hasta
llegar inclusive a hallazgos de malformaciones congénitas en
personas cuyos progenitores pudieran haber estado expues-
tos a agentes insalubres o riesgosos (34).

Algunas organizaciones internacionales han elaborado
listas de tipicas o clasicas enfermedades laborales, como por
ejemplo la OIT, la OMS, las cuales han producido el ICD-10
(Clasificacion Internacional de Enfermedades), cuya tltima
version fue revisada en Génova en 1998 (35).

Cuando hay una adecuada documentacion médica de
que una enfermedad esta causada por la exposicion a un
cierto factor, entonces la enfermedad es incluida en estos lis-
tados.

Todo lo relativo a enfermedades laborales hace relacion
con la salud ocupacional, que fuera definida por la OMS, en
coordinacion con la OIT (36), como una actividad multidisci-
plinaria dirigida a la proteccion y promocion de la salud de

(34) Encyclopedia of Public Health, Ed. Lester Breslow, Gale
Cengage, 2002.

(35) ICD-10 Report of the WHO Meeting, Genova 8-10 july
1998. ICD-11 existe en la actualidad, iniciada el 14 de mayo de
2012 pero todavia carece de la aprobacion de la OMS, y se espera
su version final para el 2017.

(36) Adoptada en el Comité de Salud Ocupacional en 1950
OIT/OMS y revisada en su duodécima sesion en 1995.
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las personas trabajadoras a través de la prevencion y el con-
trol de las enfermedades y accidentes laborales, y a través de
la eliminacion de los factores y condiciones de peligro para la
salud y seguridad en el trabajo, asi como el desarrollo y
promocion de trabajo, ambiente de trabajo y organizacion del
trabajo seguro y saludable, la potenciacion del bienestar fisi-
co, mental y social de las personas trabajadoras en orden a
mantener y desarrollar su capacidad de trabajo, asi como su
desarrollo social y profesional en el trabajo, y, finalmente,
permitirles a las personas trabajadoras conducir vidas social
y econdmicamente productivas, contribuyendo positivamen-
te al desarrollo sustentable (37).

Usualmente la importancia social y econdmica del tra-
bajo se centra en su funcion de producir y distribuir bienes y
servicios dentro de la sociedad. Pero no menos importante es
la funcion que tiene el trabajo para el individuo, ya que estu-
dios recientes han demostrado que el trabajo juega un papel
sicologico crucial y sin paralelo en la formacion de la autoes-
tima individual y el sentido de orden. El trabajo es una pode-
rosa fuerza que modela el sentido de identidad de una per-
sona, provee vitalidad a la existencia y establece esquemas
ciclicos que le dan anclaje a la personalidad. El trabajo no es
solamente ganancia econdmica, sino también gratificacion
personal.

Hay una continua interaccion de dos vias entre una
persona y su entorno siquico y fisico de trabajo. El ambiente
de trabajo puede influir en la salud de una persona tanto po-
sitiva como negativamente, y, por otra parte, la productivi-

(37) Ocupacional Health. A Manual For Primary Health Care
Worker’s, World Health Organization, Regional Office for de East-
ern Mediterranean, Cairo, 2001, pag. 14.
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dad de un individuo est3, a su vez, influenciada por el estado
de bienestar fisico y mental de la persona trabajadora. Se ha
demostrado que el trabajo puede ser un importante factor en
la promocion de la salud o labor terapia.

Cuando al trabajo se asocia con riesgos de la salud pue-
de producir enfermedades laborales, ser una de varias causas
de otras enfermedades o puede agravar preexistentes pro-
blemas de salud de origen no laboral.

Las economias mas exitosas han demostrado que los
lugares de trabajo disehados de acuerdo con buenos princi-
pios de salud ocupacional, seguros y ergondmicos, se con-
vierten en las mas sustentables y productivas. Esta circuns-
tancia ya fue advertida en la Declaracion de Rio en 1992 so-
bre Medio Ambiente y Desarrollo: “Los seres humanos cons-
tituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza” (38), declaracion
suscripta por Paraguay. En dicha oportunidad también se
concluyd que el desarrollo sostenible es una estrategia para
satisfacer las necesidades de la poblacion del mundo actual
sin causar efectos adversos en la salud y en el medio ambien-
te y sin agotar o poner en peligro los recursos globales basi-
cos, y, por ende, sin comprometer la posibilidad de las futu-
ras generaciones de satisfacer sus propias necesidades.

Asi pues, la salud ocupacional es un elemento basico y
constitutivo del desarrollo sustentable (39).

(38) Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
Cumbre de Naciones Unidas 13-14 de junio de 1992, Rio de Janei-
ro, Brasil.

(39) Ocupacional Health, op. cit., pag. 15.
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Por su parte, la legislacion nacional (40) la define en los
siguientes términos: “Todo estado patologico que sobreviene
por una causa repetida por largo tiempo, como consecuencia
de la clase de trabajo que desempehna el trabajador o del me-
dio en que ejerce sus labores, y que provoca en el organismo
una lesion o perturbacion funcional, permanente o transito-
ria, pudiendo ser originada esta enfermedad profesional por
agentes fisicos, quimicos o biologicos”. La primera puntuali-
zacion que se puede hacer respecto de esta definicion legal es
que exige que el estado morbido se origine en una causa re-
petida por largo tiempo. Se debe entender que las alteracio-
nes a la salud originadas por una causa ocurrida de manera
puntual y no por la repeticion, necesariamente debe configu-
rar otro tipo de riesgo laboral, el cual, como veremos, habra
de enmarcarse dentro del concepto de accidente de trabajo.
Sin embargo, aquellos menoscabos a la salud que no coinci-
dan con la descripcion tipica contenida en la ley respectiva
quedarian eventualmente por fuera del sistema. Ello es rele-
vante puesto que para los accidentes de trabajo la lesion ha
de ser organica, lo cual dejaria por fuera aquellos supuestos
de lesiones no organicas —v.g. sicologicas— ocasionadas a raiz
de causas repentinas o abruptas de origen laboral.

Desde luego, cabe preguntarse si las alteraciones a la sa-
lud sicologica y mental de las personas estan incluidas en la
norma que aqui comentamos, ya que, si bien en esta no apa-
rece una delimitacion tan expresa como la ya referida en
cuanto a los accidentes de trabajo, hace alusion a una lesion y
perturbacion funcional provocada “en el organismo”. Esta
formulacion pareciera excluir a las lesiones sicologicas, aun-

(40) Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el
Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943”, Art. 40, inc. c).
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que no de forma clara o definitiva. Creemos que una inter-
pretacion extensiva o amplia de la norma permitira corregir
esta posible deficiencia, e incluir también a las enfermedades
sicologicas de origen laboral, interpretacion que vendria ava-
lada por el ya conocido principio in dubio pro tutela, que rige
las instituciones del Derecho Laboral.

Ademas, limita los agentes causales a los de naturaleza
fisica, quimica o bioldgica, dejando por fuera otros agentes
que tienen gravitacion en la salud de las personas, y actual-
mente reconocidos por las ciencias médicas como factores
altamente nocivos al bienestar de las personas (41), como los
sicologicos.

4.1.2.2 Enfermedad no laboral.

Estamos aqui ante patologias que no estan directamente
vinculadas o relacionadas causalmente con la actividad labo-
ral que el trabajador realiza, pero que una vez acontecidas
disminuyen o impiden por completo el desempeho laboral al
atacar las condiciones fisicas o siquicas del trabajador. Su

(41) Estrés profesional: es un proceso que se produce como
reaccion adaptativa ante un conjunto de demandas ambientales
que recibe el individuo, que exigen una respuesta adecuada, y
para lo cual pone en marcha sus recursos de afrontamiento. Cuan-
do la demanda del ambiente es excesiva frente a los recursos de
afrontamiento que se poseen, se desarrollan una serie de reaccio-
nes, movilizacion de recursos, con activacion fisiologica. Ello in-
cluye una serie de reacciones emocionales negativas (desagrada-
bles), de las cuales las mas importantes son: la ansiedad, la ira y la
depresion”. Framework agreement on work-related stress, EU-
level cross-industry social partners, 8 October 2004, en:
http:/ /www .eurofound.europa.eu/ewco/reports/ TN0502TR01/
TNO0502TR01_2. htm.
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niimero puede ser infinito y, por ende, no estan contenidas
en ningtin listado. Entre estas y las enfermedades laborales
previamente mencionadas existe una tercera categoria que
son las enfermedades relacionadas con el trabajo, pero no
directamente causadas por la labor; se trata de condiciones
patologicas que, combinadas o sumadas con el tipo de acti-
vidad laboral y las condiciones en las que esta se desenvuel-
ve, se desarrollan o agravan en el sujeto trabajador.

Nuestra legislacion alude a las enfermedades no labora-
les cuando se refiere a la invalidez (42). Igualmente, en el
mismo articulado, se refiere a los accidentes que no son de
trabajo, asi como a la senilidad o vejez prematura en la per-
sona del trabajador. En rigor, estos son supuestos que son
tratados en la doctrina y en la legislacion comparada en for-
ma separada.

Aqui hay que sehalar que nuestra normativa trata a la
invalidez no como un riesgo en si mismo sino como una con-
secuencia que sobreviene a raiz de ciertos eventos, a saber,
enfermedad no laboral, accidente no laboral y ve-
jez/senilidad. Trataremos esta cuestion al desarrollar el pun-
to pertinente.

Es indiscutible, sin embargo, que esas tres circunstan-
cias enumeradas tienen todas un punto en comin, cual es el
estar originadas por causas ajenas a la actividad que el traba-
jador desempeha. Entonces podemos hablar de causas exter-
nas a la relacion laboral que provocan un estado de imposibi-
lidad en el sujeto obligado a prestar el servicio. La categoria
intermedia que hemos mencionado mas arriba, en cuanto

(42) Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el
Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943, Art. 53.
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que enfermedad no directamente laboral, pero vinculada
tanto a condiciones preexistentes en el sujeto como al tipo de
actividad que desempeha o el modo de hacerla, tampoco esta
contemplada en nuestra normativa. Quiza pareciera que el
tratamiento diferenciado de estas hipotesis constituye mas
bien un prurito cientificista, pero no se debe perder de vista
que a menudo la condicion de salud preexistente es tomada
como causal de exclusion a las prestaciones vinculadas con
las enfermedades laborales. De modo que no resulta ocioso
identificar esta tercera categoria, y ubicarla cuando menos
bajo la proteccion que se brinda para los casos de enferme-
dades no laborales.

Asi pues, se ve que nuestra norma no define propia-
mente lo que es enfermedad no laboral, limitandose a enun-
ciar solo su efecto inmediato necesario en el trabajador, como
elemento impediente a la subsiguiente normal continuacion
de la relacion laboral.

4.1.3 Accidentes de trabajo.

De un modo amplio podemos decir que es el evento
stibito, inesperado y no planeado que ocurre en el lugar de
trabajo y que produce un resultado no deseado de dahno a los
bienes juridicos, propiedad o personas. Esto tiene lugar
cuando las eventualidades azarosas, vale decir, las existentes
o potenciales condiciones del trabajo, por si solas o interac-
tuado con otras variables, producen un resultado disvalioso
concreto. Eurostat (43) lo define como un evento discreto en
el curso del trabajo, que conduce a un daho fisico o mental.
Esto incluye también aquellos accidentes sucedidos en oca-
sion del trabajo fuera de la linea secuencial directa de la acti-

(43) Oficina estadistica de la Union Europea.
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vidad laboral propiamente dicha, y alcanza también a los
accidentes causados por terceros (por ejemplo, a consecuen-
cia de actos de la clientela, de otra empresa, en lugares ptibli-
cos o durante el transporte). Vale decir, no se requiere que la
causacion sea directa e inmediata, bastando que la ocurrencia
se derive cuando menos del ambito en el que se desarrolla la
actividad bajo dependencia.

No se comprenden dentro de este concepto los acciden-
tes producidos por fuerza mayor extraha y sin relacion algu-
na con la actividad laboral, ni a los producidos intencional-
mente por la propia victima, independientemente del resul-
tado disvalioso que estos eventos generen.

Los accidentes de trabajo estan estrechamente asociados
a la nocion de riesgo. En un sentido general se entiende por
riesgo la probabilidad en la ocurrencia de un daho, dadas
ciertas y determinadas circunstancias. El riesgo, empero, tie-
ne también una conceptualizacion puramente juridica. Asi,
en materia contractual riesgo es todo evento que produce un
quiebre contractual total o parcial, y el consiguiente incum-
plimiento de obligaciones principales o accesorias originadas
en la relacion contractual, sin que tal ruptura o incumpli-
miento pueda adscribirse al obrar, ya doloso, ya culposo, de
ninguno de los sujetos vinculados por el contrato. El riesgo
se identifica asf con el casus y excluye, por su propia natura-
leza, la atribucion de culpa por las consecuencias perjudicia-
les del incumplimiento.

Si bien los accidentes de trabajo estan vinculados con la
idea del riesgo, la mayoria de las legislaciones no exige como
condicion que el evento se deba necesariamente a un caso
fortuito, y, por el contrario, incluyen dentro de la conceptua-
lizacion de accidente de trabajo a aquellos eventos dahosos
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acontecidos al trabajador también por culpa o dolo del em-
pleador o terceros.

Para nuestro sistema legal el accidente de trabajo debe
ser un suceso repentino y violento de una causa exterior al
trabajador, entiéndase, no producido por él mismo total o
parcialmente, es necesario que ocasione una “lesion organi-
ca”, vinculada causalmente con el trabajo que ejecuta para su
empleador, en ocasion del mismo y durante la duracion de la
jornada laboral (44).

La primera cuestion que esta definicion plantea es qué
debe entenderse por accion repentina y violenta. Entende-
mos que la palabra violenta no implica necesariamente la
ocurrencia de una accion ilegitima ni producida por medio
de la fuerza fisica. Se trata mas bien, de un énfasis, algo mal
concebido, de lo repentino del evento, lo que lo separa,
siempre a tenor de nuestra formulacion legal, de las enfer-
medades profesionales que sobrevienen de manera no repen-
tina y por causa repetida dentro de un espacio temporal.

Otra cuestion que surge de la definicion legal es la na-
turaleza de la lesion producida en el trabajador. Se habla de
“lesion organica”, lo cual pareceria excluir a los dahos sico-
logicos, también derivados de la actividad laboral. Recorde-
mos, como ya lo tenemos dicho mas arriba, que las secuelas
sicologicas de ciertos eventos pueden llegar a producir per-
juicios de mayor envergadura y efectos mas prolongados en
el tiempo que las lesiones puramente fisicas.

(44) Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el
Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943”7, Art. 40, inc. b).
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Como quiera que sea, esta norma que comentamos no
puede ser leida en forma aislada, sino que debe ser concor-
dada y completada con las restantes disposiciones de la ley
laboral. En tal sentido, se debe tener presente que el Art. 273
del Codigo Laboral (45) impone a las personas particulares,
al Estado, e incluso a los gremios de trabajadores la obliga-
cion de velar por que la prevencion de los riesgos y su even-
tual reparacion cubra todas las esferas posibles de dahos,
tanto fisicas como sicologicas. Podra discutirse, entonces,
sobre quién recaera la carga econdmica de esta obligacion —
seguro social o empleador— pero no se podra predicar su ex-
clusion. Sobre este punto habremos de volver en los capitu-
los de este trabajo correspondientes a la reparacion de los
dahos.

4.1.4 Discapacidad.

El concepto técnico de discapacidad hoy se define como
una condicion determinada por la interaccion entre las capa-
cidades fisicas y mentales de las personas en relacion con su
entorno cultural, social y fisico, que afecta a las capacidades
funcionales del individuo, haciendo de esa condicion un fe-

(45) Art. 273, C.T.: “La politica de prevencion de riesgos
ocupacionales se desarrolla a través de la seguridad, higiene y
medicina del trabajo, entendida como conjunto de técnicas, estu-
dios y acciones encaminadas al perfeccionamiento de las condicio-
nes ambientales, materiales, organizativas y personales destinadas
a evitar dahos o alteracion de la integridad fisica, funcional o psi-
cologica de los trabajadores.

Estan obligados a realizar y cumplir las disposiciones de este
Titulo los empleadores, trabajadores, sindicatos y el Estado”.
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ndomeno esencialmente social (46). Por su parte, la OMS (Or-
ganizacion Mundial de la Salud) en el contexto de salud, es-
tablecia una distincion entre deficiencia, discapacidad y mi-
nusvalia, sosteniendo que la deficiencia es toda pérdida o
anormalidad de una estructura o funcion psicologica, fisiolo-
gica o anatomica, la discapacidad toda restriccion o ausencia
(debida a una deficiencia) de la capacidad de realizar una
actividad en la forma o dentro del margen que se considera
normal para un ser humano y la minusvalia como una situa-
cion desventajosa para un individuo determinado, conse-
cuencia de una deficiencia o de una discapacidad, que limita
o impide el desempefio de un rol que es normal en su caso

(en funcidon de la edad, sexo y los factores sociales y cultura-
les (47)).

El encuadre médico cientifico de la discapacidad es
concebido en la clasificacion internacional CIF (48) —en in-
glés: WHO-DAS II- la cual es una clasificacion de la salud y
de los estados relacionados con ella. La definicion de disca-
pacidad de dicha clasificacion se compadece con los concep-
tos que hemos enunciado mas arriba, fuertemente ligados a
limitaciones en la actividad y restricciones en la participa-
cion, definidas por la interaccion entre una cierta condicion
de salud y sus factores contextuales.

(46) Resolucion 37/52 de 3 de diciembre de 1982, de la
Asamblea General de las Naciones Unidas por la que se aprueba el
Programa de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad
(Documento A/37/51), Naciones Unidas 1982.

(47) International Classification of Impairments, Disability
and Handicaps (ICIDH), Organizacion Mundial de la Salud, Gine-
bra, 1980.

(48) Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Dis-
capacidad y la Salud, aceptada por la OMS.
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La Convencion Interamericana para la eliminacion de
todas las formas de discriminacion para personas con disca-
pacidad, incorporada a la legislacion paraguaya por Ley N°
1.925/02, reglamentada por Decreto 6.369/11, define la dis-
capacidad como una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya
sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capa-
cidad para ejercer una o mas actividades esenciales de la vi-
da diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno
econdmico y social.

Por su parte la Ley N° 2.479/04 en su Art. 48 establece
que el trabajo de las personas con discapacidades fisicas o
mentales sera especialmente amparado; el Art. 58 de la Cons-
titucion Nacional establece la no discriminacion de las per-
sonas con discapacidad y garantiza la atencion de su forma-
cion profesional para una plena integracion social, igualmen-
te dispone que el Estado organizara una politica de preven-
cion, tratamiento, rehabilitacion e integracion de las personas
con discapacidad fisica, siquicas y sensorial.

Frente a esta normativa nacional sobre discapacidad,
las normas de la Seguridad Social tratan, como ya vimos, no
como un factor de riesgo humano autonomo y con operativi-
dad independiente de otros, sino como el producto o resul-
tado disvalioso de ciertos eventos, que habilita a solicitar una
prestacion social (49). Es por ello que el Decreto Ley N°
1.860/1950 no contiene en su articulado una definicion de
invalidez (50). Huelga decir que las normas de Seguridad

(49) Vide: Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica
el Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943”7, Art. 53.

(50) Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el
Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943”, Art. 53: “Se con-
siderara invalido al asegurado que a consecuencia de enfermedad
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Social tampoco tienen previsiones para la poblacion de per-
sonas con discapacidad anterior a la relacion laboral, y que
de ordinario estan excluidas del mercado laboral. La legisla-
cibn mas reciente, que ya hemos referido supra, impone una
serie de compromisos al Estado Paraguayo, los cuales, por de
pronto, han quedado en la esfera meramente declarativa, y
todavia carecen de efectiva operatividad., pues, segtin los
datos que obran en el informe de diciembre de 2015, propor-
cionados por la Secretaria de la Funcion Publica en su sitio
virtual, el porcentaje fijado por el Art. 1° de la referida ley —2
por ciento— solo se cumplimenta en el 0.5 por ciento, lo que
equivale a decir en una cuarta parte de lo previsto.

Por su parte, la doctrina ha concluido que tener un em-
pleo es fundamental para la inclusion y la integracion socia-
les. Sin embargo, las oportunidades de empleo para personas

con problemas de salud o discapacidad son muy limita-
das (51).

La OECD en su reporte de 2009 ha determinado los si-
guientes hallazgos: Los beneficios por invalidez estan aso-
ciados con escasos resultados individuales. La participacion

no profesional, o de senilidad o vejez prematura o accidente que
no sea del trabajo, se encuentre incapacitado para procurarse me-
diante una labor proporcionada a sus fuerzas, capacidad y forma-
cion profesional, una remuneracion equivalente por lo menos a un
tercio de la remuneracion habitual, que percibe un trabajador sano
del mismo sexo y de capacidad y formacion semejantes, en la
misma region”.

(51) Segtin la OECD (Organization for Economic Coopera-
tion and Development), para los paises desarrollados la tasa de
empleo de las personas con discapacidad es de aproximadamente
solo del 40 por ciento.
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en la fuerza laboral entre personas con problemas de salud o
invalidez permanece siendo muy baja. A pesar del creciente
énfasis en integracion laboral, el empleo entre personas con

problemas de salud o de invalidez es peculiarmente reduci-
do.

Las personas con problemas de salud estan mucho mas
expuestas a experimentar pobreza o pobreza relativa en
atencion a sus ingresos.

La doctrina propone reemplazar la prevalente cultura
de beneficios por invalidez e integrar a las personas con ca-
pacidad parcial de trabajo en el mercado laboral. Para ello
hay que superar la medicalizacion de los problemas de los
mercados laborales. La reduccion de la capacidad de trabajo
puede volver a una persona menos competitiva en la biis-
queda de empleo, en un mercado puede tener pocas oportu-
nidades de trabajo apropiadas. En realidad, mientras que
estas son cuestiones del mercado laboral, la mayoria de los
paises utilizan modelos regidos por un criterio médico para
determinar los derechos a los beneficios por invalidez, crite-
rios que se han mostrado claramente insuficientes. El resul-
tado es que un significativo nlimero de personas con capaci-
dad parcial de trabajo han sido catalogadas como incapaces
de trabajar.

Por ello se propone un desplazamiento de las ideas re-
lativas al tratamiento laboral de la invalidez, del concepto
“incapacidad” al concepto de “capacidad”, es decir, lo que el
examen médico deberia revelar es la capacidad parcial de
trabajo y la incapacidad laboral.

Se debe entonces tender a que los beneficios por inca-
pacidad no se conviertan en un incentivo (negativo) que en
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realidad excluya a la persona con capacidad parcial de traba-
jo, de los mercados laborales; para ello es necesaria la im-
plementacion de politicas publicas adecuadas incluidas me-
didas de “activacion laboral” para posibilitar la reinsercion
de personas con capacidad parcial. Los permisos de trabajo
por enfermedad que tienen una duracion extendida, tiende a
evolucionar, en la mayoria de los casos, hacia el alejamiento
del trabajador del circuito laboral conduciéndolo a la pension
por invalidez. Por lo tanto, la reduccion de las ausencias cau-
sadas por enfermedad del lugar de trabajo puede producir
una reduccion en el acogimiento de los beneficios de la pen-
sion por invalidez; esto se puede efectuar en el mejoramiento
de las practicas de monitoreo de enfermedad laboral. La de-
teccion oportuna de enfermedades laborales permite evitar
que trabajadores con sintomas iniciales de enfermedades in-
validantes, desarrollen discapacidades de mayor envergadu-
ra. También resulta recomendable robustecer las responsabi-
lidades de los empleadores en la administracion de las cues-
tiones relativas a las enfermedades del personal. Asi, la prac-
tica nociva de trasferir personal no querido a los beneficios
de invalidez como forma de retiro anticipado puede ser
combatida, incrementando la atribucion de responsabilidad
de los empleadores. Por su parte, se debe proveer apoyo su-
ficiente a los empleadores que necesitan ayuda y experticia
temprana en los estadios iniciales de las enfermedades labo-
res de sus trabajadores para rehabilitarlos y mantenerlos en
el mercado laboral.

4.1.5 Maternidad.

La vida reproductiva de la mujer comprende tres prin-
cipales fases: El embarazo, el parto y el periodo puerperal.
Durante estas fases pueden darse peligros particularmente
caracteristicos para la salud de la mujer o del concebido que
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requieren una proteccion especial en el lugar de trabajo. De
ahi que sea necesario armonizar las actividades laborales de
la mujer con su condicion, seglin la fase reproductiva en la
que se encuentra. La salud reproductiva es un elemento indi-
sociable de la salud y el bienestar de las mujeres trabajado-
ras.

La proteccion de la maternidad debe considerarse en un
doble aspecto: Por un lado, la prevencion de los danos deri-
vados del trabajo sobre la mujer y su descendencia, y, por
otro, la prevencion de las desigualdades y de la discrimina-
cion en el empleo vinculadas con la situacion de embarazo,
parto reciente y lactancia.

Aunque el embarazo no es una enfermedad y el trabajo
durante el embarazo no constituye un riesgo per se, en el
tiempo de gravidez —y el previo y posterior al parto— pueden
darse circunstancias particulares que impliquen contingen-
cias adversas para la salud de la mujer y del hijo. La capaci-
dad de trabajo de la mujer puede verse alterada por los cam-
bios fisiologicos y anatomicos que ocurren durante un emba-
razo normal, el post parto o la lactancia natural, y sus posi-
bles complicaciones, asi como el tiempo imprescindible para
la recuperacion fisica y siquica después del evento del alum-
bramiento. Igualmente, las condiciones o ambiente de trabajo
en el que la trabajadora se desempeha pueden repercutir en
su salud o en la del gestado. Aunque la salud reproductiva
de las personas trabajadoras comprende también la salud
durante la edad feértil, las responsabilidades y obligaciones
que la seguridad impone a los empleadores, y los beneficios
que se otorgan, solo abarcan la actividad laboral de la mujer
embarazada, la de la recientemente parida o la de la que se
encuentra en periodo de lactancia natural.
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Muchas legislaciones y sistemas de Seguridad Social in-
cluyen listados no exhaustivos de agentes, procedimientos y
condiciones de trabajo que pueden influir negativamente en
la salud de las trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia natural, del feto o del nifio durante el periodo de
lactancia natural. En ese sentido se han considerado: a) agen-
tes fisicos tales como: Manipulacion manual de cargas pesa-
das que supongan riesgos, en particular dorsolumbares, ra-
diacion, movimientos y posturas, desplazamientos, tanto en
el interior como en el exterior del centro de trabajo, fatiga
mental y fisica y otras cargas fisicas vinculadas a la actividad
de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en pe-
riodo de lactancia; b) agentes biologicos tales como los invo-
lucrados en la exposicion a gérmenes, bacterias, virus, ani-
males, etc.; c¢) agentes quimicos como exposicion a sustancias
toxicas, agentes cancerigenos, etc. Los dos tipos de peligro
que se contemplan en relacion con la reproduccion, son los
efectos sobre la fertilidad —la funcion o a la capacidad repro-
ductora- y los efectos sobre el desarrollo que puedan produ-
cir efectos negativos no hereditarios en la descendencia, o
aumentar la frecuencia de estos.

La Organizacion Internacional del Trabajo, ya desde su
creacion en el aho 1919, ha tenido a la proteccion de la ma-
ternidad de la mujer trabajadora como un tema central. En
efecto, el Convenio ntimero 3 sobre la proteccion de la ma-
ternidad fue uno de los primeros instrumentos generados en
su seno. El convenio fue revisado en el aho 1952 para adap-
tarlo a los profundos cambios sociales que se sucedieron en
la segunda mitad del siglo XX, asi como la transformacion
del mercado laboral que se dio a partir de la mayor afluencia
de mujeres como fuerza de trabajo, lo cual resultd en la
adopcion del Convenio ntimero 103. El Gltimo convenio so-
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bre proteccion de la maternidad es el Convenio niimero 183
que establece normas basicas referentes al tiempo de licencia
de maternidad, la prestacion minima que garantice su manu-
tencion en condiciones apropiadas en ese lapso, asi como
prohibe la realizacion de trabajos considerados perjudiciales
y el despido de la mujer gravida en licencia o después de
reintegrada al trabajo, y, tiempo adecuado para lactancia del
hijo una vez reintegrada a las labores. Cabe acotar que nues-
tro pais no ha adherido a estos convenios.

Nuestra legislacion de Seguridad Social no contiene una
conceptualizacion de lo que debe entenderse por materni-
dad, limitandose a establecer solamente las prestaciones que
van ligadas a este supuesto (52). No obstante, de ellas se
puede deducir que abarca el periodo de gravidez, puerperio
y lactancia, pero no se extiende mas alla de esta tltima, ni
prevé los casos de nacimientos de personas con discapacidad
-salvo para extender los dias de licencia- que requieren de

(52) Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el
Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943”, modificado por
Ley N° 5.508/2015 “Promocidn, proteccion de la maternidad y
apoyo a la lactancia materna”, Art. 36: “Riesgo de maternidad. Las
aseguradas recibiran durante el embarazo, parto y puerperio, los
beneficios que establece la letra a) del Articulo 30, siempre que
estén al dia en sus cuotas de acuerdo al Articulo 31 o a los precep-
tos reglamentarios que dicte el Consejo Superior, para las asegu-
radas que trabajen en faenas de temporadas. Los mismos derechos
tendran las personas sehaladas en la letra a) del Articulo 33, suje-
tos a las condiciones fijadas en dicho articulo y en el 34. Art. 37.-
La asegurada recibira ademas: a) Un subsidio en dinero durante
las tres (3) semanas anteriores y las seis (6) posteriores a la fecha
probable del parto. b) Provision de leche para el hijo que no pueda
amamantar por incapacidad constatada por médico, como maximo
durante los ocho (8) meses siguientes al parto”.
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cuidados especiales y del tiempo correspondiente para pro-
porcionarlos.

4.1.6 Vejez.

El envejecimiento es un proceso por el que atraviesan
todos los seres vivos. En el caso de los seres humanos se trata
de un mecanismo complejo y continuo que ocurre a través de
toda la vida y abarca multiples aspectos (fisiologicos, cogni-
tivos, sociologicos, econdmicos, emocionales, etc.), los cuales
tienen diversa incidencia en el funcionamiento, la insercion
social y bienestar del individuo. Se trata de una experiencia
dindmica y diferenciada para cada persona.

Las etapas por las que atraviesa el ser humano pueden
verse de distintas perspectivas, asi, la edad biologica que se
determina tomando en cuenta el desarrollo fisico; la edad
sicologica, que esta determinada por la adaptabilidad que el
individuo demuestra ante los diversos aconteceres de la vida
(estructurales, historicos, sociales), y finalmente la edad so-
cial que depende de las funciones y la posicion social que la
persona ocupa en el transcurso de su vida.

Ahora bien, aunque el envejecimiento es un proceso na-
tural y la vejez una etapa mas de la vida, es sin embargo, una
etapa en la cual la persona posee menos control de los acon-
tecimientos que le suceden, y en la cual se confrontan una
serie de eventos y de cambios. Aunque el envejecimiento no
equivale inmediatamente a dependencia, es claro que con el
avance de la edad surgen progresivamente detrimentos de
las capacidades basicas, que pueden llevar a una situacion de
“dependencia funcional”, con la consiguiente dosis de pér-
dida de autonomia individual. Este fenomeno y las corres-
pondientes demandas de cuidados constituyen un auténtico
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desafio para las politicas puiblicas. A ello se suman las ten-
dencias demograficas actuales, que ahaden su cuota de com-
plejidad a este problema (53).

Las poblaciones del mundo entero, incluida Ameérica
Latina, se encuentra en un proceso de envejecimiento. De
acuerdo con Naciones Unidas (54) las personas mayores de
59 ahos de edad representaran el 22,5 por ciento de la pobla-
cion mundial en el aho 2050 y las de 80 ahos y mas superaran
el 4 por ciento. La tasa de dependencia de los adultos mayo-
res habra aumentado a un 26,9 en la region. Globalmente
habra para esa fecha 1.200 millones de personas adultas ma-
yores sin ingresos regulares asegurados. Esta situacion gene-
ralizada de pobreza en las personas mayores se ve agravada
en la region por el poco acceso a cobertura (de solo un 40 por
ciento, 0 menos en ciertos paises) de sistemas de pensiones.
Como puede verse, las consecuencias sociales y econdomicas
de los patrones de crecimiento demografico son muy impor-
tantes. Este es el contexto que habran de enfrentar las politi-
cas plblicas para prever la generacion de trabajo decente y la
efectiva provision de pensiones. Asi, se ha constatado que en
los paises en desarrollo las personas mayores (mas de dos
tercios de ellas) permanecen economicamente activas hasta
una edad mucho mas avanzada que en los paises industriali-
zados. Esto significa que la contribucion de ellas al producto
social es importante, pero sin embargo, se ven expuestas al
riesgo de no contar con sustento cuando el aporte laboral se
les hace imposible, lo que aumenta su vulnerabilidad como

(53) Envejecimiento en América Latina, Sistemas de pensio-
nes y proteccion integral, bajo direccion de Antonio Prado y Ana
Sojo, CEPAL, ONU, Santiago de Chile, 2010.

(54) NPD 2008, Division de Poblacion de Naciones Unidas,
World Population Prospect.
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grupo poblacional, a la par que, paradodjicamente, los coloca
como actores del desarrollo econdmico. De esto podemos
extraer el corolario de que las personas mayores son actores
sociales y economicos muy relevantes, y de peligrosa vulne-
rabilidad. Al reconocer esta contribucion de las personas de
edad se hace necesario fortalecer e incrementar sus capaci-
dades sociales y econdmicas, ampliando su acceso al empleo,
el crédito, la educacion, la atencion de salud y proteccion
social, so pena de ver aumentadas la dependencia, margina-
lizacion y pobreza en la vejez. Esto requiere una reconsidera-
cion de la proteccion social y de los sistemas concebidos para
hacerla efectiva. Ello importa que dicho sistema se base en la
integralidad de las prestaciones —no solo ingresos pecunia-
rios, sino acceso a un conjunto de bienes y servicios— sin caer
en el asistencialismo.

El analisis del mercado de trabajo importa la considera-
cion de dos aspectos, por un lado la participacion y por el
otro la forma en que ella se hara efectiva. La tendencia indica
que cuanto mas elevados y diversos los ingresos de otras
fuentes diferentes a las del trabajo, es mayor la probabilidad
de que el sujeto escoja no participar en el mercado laboral.
En los adultos mayores una muy importante determinante
de su participacion es, desde luego, el estado de salud. Sin
embargo, precisamente el estado de salud no es exdgeno al
mercado de trabajo, ya que depende, en gran medida, de las
condiciones en las que se desarrollo la vida laboral de la per-
sona. En cuanto a la forma de insercion, las variables se refie-
ren a la remuneracion, la intensidad y extension de la jorna-
da laboral, y el sector y ambito de la actividad laboral. Un
tiltimo factor se refiere al caracter voluntario o necesario —
mayores ingresos— de la insercion. Sin embargo, la decision
de participacion en el empleo esta determinada, en grado
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sumo, por la existencia y el tipo de mecanismos de protec-
cion social vigentes en el pais; de tal modo que el nivel de
cobertura y la extension de los beneficios seran determinan-
tes para las personas de avanzada edad a la hora de decidirse
por la continuidad o el retiro de la actividad economica.

Ciertamente, lo concerniente a la proteccion social en
general, y en particular lo vinculado a las personas mayores,
depende de las tendencias ideologicas que se tengan acerca
del rol del Estado. Una vision tradicional de estos temas lle-
varia a concluir que las necesidades de las personas mayores
se deben satisfacer a través de los programas de Seguridad
Social, claro que el envejecimiento demografico impone nue-
vos desafios vinculados al coste y financiamiento de la Segu-
ridad Social aplicada al factor de vejez. Es obvio que el solo
apoyo en el sector piiblico es insuficiente para asegurar los
recursos necesarios a tal objetivo. De ahi que el fiel cumpli-
miento de las obligaciones del sector privado, especialmente
lo referente al alta y pago regular de aportes, tienen una im-
portancia fundamental en la constitucion y funcionalidad de
los sistemas de bienestar social que venimos revisando, y su
incumplimiento impacta no solo a nivel individual en el pa-
trimonio del individuo afectado, sino en el esquema general
de la politica ptiblica estatal que se esté implementando para
la consecucion colectiva de dicho bienestar. Por ende, los
efectos, en linea causal, de un incumplimiento o un inade-
cuado cumplimiento de estos deberes pueden traer apareja-
das consecuencias patrimoniales de gran envergadura.

Nuestra normativa de Seguridad Social se ocupa de la
vejez de un modo directo por sus consecuencias incapacitan-
tes para el trabajo, cuando ella es el resultado andomalo de
una eventualidad mas o menos fortuita: La senilidad o vejez
precoces. De modo que debemos considerar aqui nuevamen-
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te reproducidas las consideraciones que hemos vertido en
torno del Art. 53 del Decreto Ley N° 1.860/1950, respecto del
vinculo de causalidad entre el supuesto de vejez o senilidad
y el resultado impeditivo o invalidante que acaece sobre el
sujeto. Por lo demas nuestra legislacion trata la problematica
de la edad solo marginal e indirectamente al hablar del retiro
o pensionamiento de la vida laboral, esta vez independien-
temente de cualquier condicion de invalidez. Vale decir al
regular la jubilacion ordinaria. Empero, no se ocupa de la
reinsercion social o laboral de personas de la tercera edad,
muy probablemente, especulamos, debido a la composicion
demografica de nuestro pafs que tiene una piramide pobla-
cional de amplia base de individuos jovenes.

4.1.7 Sobrevivencia.

El Convenio 128 de la OIT trata esta problematica en el
acapite denominado “Prestaciones de Sobrevivientes”, nues-
tro pais no ha suscripto este convenio, pero en su legislacion
positiva tiene normas concretas de proteccion social para
aquellas personas cuyas subsistencias dependian, en vida, de
la capacidad productiva del trabajador asalariado.

Por ende, la contingencia de la cual estamos aqui ha-
blando se refiere a la pérdida o menoscabo de medios de
manutencion existencial que ocurren a causa del deceso de
quien fungia de proveedor de las personas que quedan con
vida, pero sin vias para sustentarla dignamente. Logicamente
esto nos lleva a la determinacion de dos elementos. Uno obje-
tivo, que es el estado de carencia o imposibilidad de prestar o
proveer al sustento propio. Este estado debe ser cierto y efec-
tivo ya que, si la persona sobreviviente tiene actividades
econdémicas de sustentacion, las prestaciones en su favor
pueden verse o bien disminuidas o bien suspendidas. La
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cuestion es que la persona beneficiaria alcance un cierto nivel
de provision economica que se considere congruente con un
cierto estandar de vida digna.

Un segundo aspecto es subjetivo, ya que alude a las
personas que pueden ser beneficiarias de estas prestaciones.
Ya hemos dicho que tales personas deben ser dependientes,
esto es, individuos cuyo sustento material dependa de la con-
tribucion econdmica del trabajador en relacion de subordina-
cion. Sin embargo, el niimero y vinculo de las personas que
pudieran encontrarse en tal situacion puede ser amplio. De
ahi que las normas nacionales e internacionales limiten el
ambito de personas protegidas estableciendo una enumera-
cion de los beneficiarios. Esta enumeracion incluye, normal-
mente, al niicleo familiar reducido, vale decir, conyuge e hi-
jos. En cuanto a estos Giltimos, la norma internacional tiene
condiciones especificas en las que se deben encontrar para
ser acreedores de la prestacion, las cuales se refieren a los
hijos menores de edad y los que estén aquejados de enfer-
medad o discapacidad impediente al desarrollo de una acti-
vidad econdmica productiva, lo cual es plenamente con-
gruente con la disposicion que establece que la prestacion
podra suspenderse o disminuirse en la medida de las capaci-
dades de los beneficiarios para procurarse medios por si
mismos. En cuanto al conyuge sobreviviente, la legislacion
internacional especifica que debe haber estado a cargo del
fallecido en el momento en que se produce su deceso.

En nuestra legislacion nacional (55) el beneficio también
implica la situacion objetiva de no poder procurarse medios

(55) Ley N° 98/1992 “Que establece el régimen unificado de
jubilaciones y pensiones y modifica las disposiciones del Decreto
Ley N° 1.860/1950, aprobado por Ley N° 375/1956, y las leyes
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de subsistencia, lo cual se establece por presunciones vincu-
ladas con la edad de la persona, su estado de salud, la de-
pendencia familiar y otras circunstancias, como la considera-
cion de que el estado de necesidad cesa o deja de estar pre-
sente cuando la persona inicia un nuevo relacionamiento
conyugal o concubinario.

En cuanto al factor subjetivo nuestra legislacion abarca
tanto al conyuge o concubino, de ambos sexos, a los hijos y a
los padres que convivan con el trabajador causante y esta
haya proveido a sus necesidades vitales.

En algunas legislaciones (56) y en la norma internacio-
nal se establece la posibilidad de exigir un minimo de ahos
de convivencia o de unidon conyugal para poder acceder al
beneficio como sobreviviente.

Nuestra legislacion pertinente solo contempla las titula-
ridades o legitimaciones de ciertas personas, descendientes,
conyuges, ascendientes, a prestaciones a ser percibidas por
estos a la muerte del trabajador (57).

complementarias Nos. 537 de fecha 20 de setiembre de 1958, 430
de fecha 28 de diciembre de 1973 y 1.286 de fecha 4 de diciembre
de 1987”.

(56) Venezuela, Colombia, entre otros.

(57) Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el
Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943”, Art. 62: “En caso
de fallecimiento de un jubilado, o de un asegurado activo, que
hubiera adquirido derecho a una jubilacién, o que acreditare un
minimo de 750 (setecientos cincuenta) semanas de aportes sin te-
ner la edad minima para su jubilacion, o que fallezca a consecuen-
cia de un accidente del trabajo o enfermedad profesional, los fami-
liares sobrevivientes tendran derecho a percibir en concepto de
pension el 60 por ciento (sesenta por ciento) del importe de la jubi-
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Aungque la norma no lo dice, la condicion de mortalidad
y su resultado final, la muerte, son riesgos clasicos materia
de seguros. Juridicamente los planes de pensiones y los segu-
ros de vida son figuras diferentes, técnicamente son institu-
ciones semejantes ya que ambas tienen por objeto cubrir ne-
cesidades eventuales y futuras y configuran un instrumento
de la Prevision Social (58).

En efecto, los seguros de vida son una especie de los se-
guros personales, vale decir los que cubren los riesgos a los
cuales se ve expuesta la persona fisica, en cuanto a su exis-
tencia, integridad corporal, salud, dependencia o invalidez.
En el caso del seguro de vida el negocio juridico cubre el
riesgo de fallecimiento del asegurado para el caso que el si-
niestro pactado sea la muerte, o de la supervivencia del ase-

lacion que disfrutaba o que le hubiera correspondido al causante,
en orden excluyente: a) La viuda o concubina o viudo, en concu-
rrencia con los hijos solteros hasta la mayoria de edad, y los inca-
pacitados y declarados tales por una junta médica del instituto, en
cuyo caso la mitad de la pension correspondera a la viuda o con-
cubina o viudo, y la otra mitad a los citados hijos por partes igua-
les; b) La viuda o concubina o viudo menor de 40 (cuarenta) ahos
de edad le correspondera una indemnizacion equivalente a 3 (tres)
anualidades de la pension que le hubiere correspondido; c) Los
hijos huérfanos hasta la mayoria de edad; los incapacitados y de-
clarados tales por una junta médica del instituto; por partes igua-
les la totalidad de la pension; d) Los padres, siempre que hayan
vivido bajo la proteccion del causante, partes iguales. De sobrevi-
vir uno de ellos, recibira la totalidad de la pension. Las pensiones
indicadas en los incisos a) y c), acreceran proporcionalmente a
medida que los beneficiarios concurrentes dejen de tener derecho a
ellas”.

(58) Sanchez Calero, Fernando. Comentarios a la Ley de Contra-
to de Sequro, Ed. Arasandi, Pamplona, 2001, pags. 1.550 y sgtes.
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gurado al vencimiento del contrato, para el caso que el even-
to pactado sea la vida.

Por supuesto, lo que se cubre en las pensiones por
muerte no es la muerte no es el fallecimiento mismo, que es
inevitable, y por lo tanto, cierto en su acontecer, sino las con-
secuencias patrimoniales disvaliosas derivadas de este para
ciertos y determinados sujetos. En el caso de la legislacion
laboral dichas consecuencias se circunscriben a los gastos
inmediatos del deceso y a la situacion de apremio o desam-
paro econdomico en que quedan los familiares del trabajador
que dependian econdomicamente de este para sus subsisten-
cias y ahora se ven privados de su fuente de manutencion.

I
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SEGUROS SOCIALES

1. Definicion y caracteres.

Es un sistema, total o parcialmente ptiblico, de progra-
mas de seguros obligatorios que generan una red social de
proteccion para los individuos particulares frente a ciertas
adversidades y, por tanto, provee beneficios ante la ocurren-
cia de ciertos eventos que son determinados por las condi-
ciones del seguro. Solo los ciudadanos que contribuyen a los
programas del seguro social estan legitimados para recibir
beneficios de los mismos. La contribucion puede tomar di-
versas formas. Por ello es que el seguro social, en algunos
paises, no necesariamente esta ligado al trabajo en relacion
de dependencia.

Como el concepto de seguro social involucra el concep-
to de seguro, precisamos también definir este tiltimo. En ese
sentido podemos afirmar que se trata de una operacion que
involucra elementos, tanto juridicos cuanto técnico-econd-
micos dirigidas a satisfacer la necesidad de prevision frente a
todo tipo de eventos dafosos, futuros e inciertos y, en prin-
cipio, cualquiera sea la fuente que los origina, de modo tal
que las consecuencias del daho resultan trasladadas del suje-
to sobre el cual pende la amenaza a otro que, a esos fines, ha
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constituido una mutualidad especialmente preparada para
absorber el riesgos de indemnizacion (1).

Fundamento esencial de la operacion la constituye la
conformacion de una mutualidad que consiente en el reparto
de la carga econdmica que implica la realizacion efectiva del
riesgo (ocurrencia del siniestro), entre la pluralidad de los
sujetos expuestos a los mentados riesgos. De modo que, méas
que una transferencia del riesgo, lo que hay es la transforma-
cion del riesgo individual en riesgo colectivo, y que sirve pa-
ra eliminar las consecuencias del siniestro a través de una
mutualidad que lo afronta, neutralizando las consecuencias
econdmicas individual y colectivamente dafhosas.

La causa fin economico-técnica del seguro alcanza su
sentido en la dispersion del riesgo individual en una plurali-
dad o suma de economias individuales que conforman la
nocion de mutualidad. Normalmente, el seguro, como ins-
trumento, se plasma en las relaciones intersubjetivas bajo la
forma de un contrato; pero también puede aparecer como
una vinculacion obligatoria creada por el Estado, o el poder
plblico, a los mismos fines de lograr la compensacion y la
neutralizacion de los riesgos, a través de la distribucion del
onere econdmico entre todos los sujetos que bajo una cierta
calidad (trabajadores, ciudadanos, migrantes u otros colecti-
vos beneficiarios) se hallen expuestos a ciertos especificos
riesgos.

La operacion de seguro se halla precedida de la obser-
vancia de una serie de criterios técnicos que apuntan al ejer-
cicio de una actividad cuya vocacion es eliminar o cuando

(1) Stiglitz, Rubén S. Derecho de Seguros, 2° ed., Abeledo-
Perrot, 1998, Buenos Aires, Tomo I, pags. 15/22.
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menos disminuir las consecuencias de lo aleatorio. Como
vimos un punto central en el seguro es la existencia de una
mutualidad; esta Giltima implica el agrupamiento de perso-
nas con comunidad de riesgo, y la contribucion de un fondo
que permite neutralizar o amortiguar la entidad de los ries-
gos que lleguen a ocurrir efectivamente.

Otro elemento, que deviene casi necesariamente del an-
terior, es la prestacion del seguro como actividad cientifica-
mente organizada. Ello implica: a) la actividad profesional,
que presupone continuidad y duracion, en oposicion a la ac-
tividad ocasional; b) la organizacion, vale decir un orden
coordinado y que responde a una metodologia; y c) la finali-
dad de la produccion de servicios ofrecidos genéricamente
de modo efectivo y repetido. Cuando hablamos de una orga-
nizacion cientifica, también involucramos una serie de crite-
rios o fundamentos técnicos. Uno de ellos es la homogenei-
dad de los riesgos ya que es presupuesto de la exactitud de la
estadistica que ella recaiga sobre riesgos que tienen entre si
una cierta equivalencia, una misma naturaleza, que es lo que
se denomina homogeneidad cualitativa. La homogeneidad es
también una condicion de igualdad entre los miembros del
grupo asegurado. Otra caracteristica técnica es la dispersion
de los riesgos; los riesgos generalizados presuponen la con-
centracion de los dahos y el consiguiente aumento de la enti-
dad de los mismos. Por ello, cuando mas amplia es la masa
de los riesgos son menores los eventos que tendran la posibi-
lidad de efectivizarse; la dispersion evita que los siniestros se
verifiquen simultaneamente. Otro elemento técnico distinti-
vo es la frecuencia de los riesgos, la eficacia del seguro esta
condicionada a hechos repetidos con cierta regularidad; la
ocurrencia exageradamente repetida o reiterada del riesgo, o
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la produccion del evento dahoso de manera insolita son ex-
tremos que obstan a la pertinente determinacion estadistica.

Finalmente, el Giltimo componente del aspecto técnico
es el fraccionamiento de los riesgos. El prestatario del seguro
no siempre estad en posicion de afrontar las consecuencias
econOmicas integras de la verificacion efectiva del riesgo; ello
podria exceder su capacidad financiera por esto es que debe
echar mano del fraccionamiento, lo que es lo mismo que de-
cir que se aplican distintas alternativas, como ser la plurali-
dad de seguros, el seguro cumulativo, el seguro mltiple, el
coaseguro y el reaseguro, contra el mismo riesgo.

Otro distintivo es la observancia de las normas técnicas
de la contratacion en masa, que uniforma las vinculaciones
singulares produciendo la predisposicion de las condiciones
generales que devendran en el contenido final de la presta-
cion (2). Esta cualidad tiene ribetes especiales cuando se
piensa que los seguros sociales son obligatorios.

Los programas de seguro social no son programas de
asistencia o de lucha contra la pobreza, porque la legitima-
cion a los beneficios no estd basada necesariamente en una
situacion de necesidad, lo que excluye la exigencia de demos-
trar la existencia, o mejor dicho, la carencia de patrimonio
suficiente en el titular de los derechos o beneficios para hacer
frente a la prestacion concreta que requiere el beneficiario.
Los programas de seguro social son normalmente compulso-
rios y creados por el Estado, y sostenidos, generalmente, en
una triple fuente: El Estado, el empleador y el asegurado
mismo. Vale decir, se sustenta sobre las prestaciones que es-
tos sujetos aportan —en proporcion diversa— y destinadas es-

(2) Stiglitz, Rubén S., op. cit., pags. 22/28.
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pecificamente a ello. No se mantiene, como en la asistencia
plblica, de los tributos del tipo de los impuestos.

Otra caracteristica del seguro social es que los benefi-
cios no estan tan estrechamente asociados a las contribucio-
nes del beneficiario, ya que algunos grupos de personas son
incluidas en los beneficios aun cuando ellas no han contri-
buido por el periodo de tiempo exigido.

Otra de las caracteristicas del seguro social es que sus
sistemas tienden a estar autofinanciados y autosustentados
econdmicamente, lo cual exige que los fondos generados
sean suficientes para otorgar cobertura a los beneficios com-
prometidos. Ello lleva a la necesidad no solo de una adecua-
da administracion de la masa patrimonial formada por los
aportes, sino de una apropiada inversion de la misma, en
orden a producir el poder patrimonial suficiente para hacer
frente a todos los costes que involucran las prestaciones.

2. Fundamentos.

El seguro es una institucion que se ha convertido en
omnipresente en las sociedades industrializadas.

El seguro aparece antes de la revolucion industrial, pe-
ro ha alcanzado un grado de floreciente desarrollo durante
los dos ultimos siglos. Hoy en dia abarca una gama variadi-
sima de riesgos. Amén de ello, cumple un rol esencial dentro
del Estado social como herramienta de redistribucion, de re-
duccion de desigualdades: De ingreso de recursos, de rique-
za o de salud (3). En realidad, puede decirse que existe una

(3) Dworkin, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory and Practice
of Equality, Cambridge, 2002, pags. 320/350; Stiglitz, Joseph E., The
Economic Role of the State, Oxford, 1989, pag. 48.
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extendida posicion que considera al seguro social como un
medio para propositos de mas envergadura que los benefi-
cios concretos que otorga. Asf la institucion del seguro puede
servir tanto a criterios de igualdad como a concepciones de
estado social. Como quiera que sea, la fuente de los valores
morales que sostienen la institucion es externa, vale decir, se
sostiene en principios que no surgen de dentro de la institu-
cion. En efecto, el valor social de la institucion del seguro
deviene de su capacidad de promover la igualdad; esto es, se
asienta en un principio exterior a ella. Por eso muchos teori-
cos sostienen que el seguro tiene la funcion, juntamente con
la administracion de los riesgos, de proteger la igualdad de
oportunidades. Debido a ello puede sostenerse, por ejemplo,
que un seguro de discapacidad sobreviniente tiende a redu-
cir las desigualdades entre personas afortunadas de contar
con sus plenas capacidades y personas desafortunadas que
han caido en invalidez. Empero, se debe advertir que, en
ciertos sistemas de seguro, estructurados tinicamente con
base puramente actuariales, lo que no esta disehado para
modificar desigualdades preexistentes sino sobrevinientes, y
en ese sentido, solo abordan las variaciones en los destinos
individuales debidas a un plano de incertidumbre. Por eso
algunos autores han sostenido que no es, en puridad, una
institucion redistributiva, sino una tendiente a conservar la
distribucion originaria de la cual se parte (4). De modo que la
igualdad puede ser como un resultado esperado o deseado
de la institucion del seguro, pero que no hace parte de su
naturaleza intrinseca.

(4) Goodin, Robert E. Reasons for Welfare: The Political Theory
of the Welfare State, 1988.
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Entonces la cuestion sobre los fundamentos normativos
del seguro —vale decir, por qué es valioso desde el punto de
vista moral-, solo puede ser respondida si se tiene una vision
amplia de su panorama. Por ello, se debe abordar la cuestion
sobre qué hace que el seguro tenga mérito como herramienta
de la Seguridad Social, esto es, como mecanismo o tecnologia
de cooperacion y como practica social que diseha un especi-
fico contexto de interaccion social. Es claro que el organizar
este mecanismo es concebido como una de las funciones
principales del Estado, juntamente con la correccion de las
fallas de la economia de mercado debidas a externalidades,
la determinacion de la axiologia que subyace a este actuar no
es de menor importancia.

Hay dos fundamentales tesis que responden a esta pre-
gunta; una, dominada por los principios economicos, sittian
el valor del seguro en su idoneidad para administrar eficien-
temente los riesgos; el otro punto de vista, de corte historicis-
ta, ve en el seguro una practica social que genera un orden
normativo especifico, centrado en principios politicos como
la igualdad y la responsabilidad. La axiologia del primer
punto de vista es, claramente, la eficiencia: A través de la
precaucion del riesgo el seguro reduce la incertidumbre y
favorece el desarrollo de actividades sociales beneficiosas.
Para la segunda aproximacion, mas alla de esta dimension
tecnologica, el seguro también enmarca un contexto social en
el cual los individuos sustentan relacionamientos especificos,
que traen consigo también especificos entendimientos acerca

de la igualdad y de la responsabilidad.

Para el punto de vista moral, en un esquema de seguro
los individuos no solo hacen un pool de recursos, sino que
también unen la suerte de sus destinos. Construyen relacio-
nes de interdependencia y de especifico contexto social, con
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énfasis en una solidaridad objetiva, que sobrepasa el mero
soporte material mutuo. Con la teoria del seguro también
viene aparejada una manera de encarar cuestiones sociales
que ayudan a definir normas y valores en la cultura politica,
y da forma al modo como las personas encaran temas como
pertenencia, comunidad, responsabilidad y obligaciones mo-
rales (5). Dos valores son aqui, pues, centrales en el analisis:
igualdad y responsabilidad, que estan conectados con otro
valor mas, que es la redistribucion.

La distincion relevante que da el seguro esta marcada
por la diferencia ética de relacionamiento que subyace en el
concreto mecanismo de cooperacion que viene a cuento. El
modelo de caridad, signado por el alivio/asistencia jerarqui-
cos, se basa en relacionamientos adversariales; esto es, la con-
frontacion entre donantes y beneficiarios, quienes pertenecen
a dos distintas categorias: Los econdomicamente solventes y
los necesitados. El modelo de mutualidad, por su parte, se
caracteriza por el alivio/asistencia reciprocos, y se basa en
relaciones de cooperacion entre personas de igual estatus. En
este aspecto, el seguro subraya dos maneras de pensar acerca
de las transferencias materiales, que implican una sustancial
mejora con respecto de otros mecanismos de colaboracion
—como la caridad—, que ya mencionamos. De una parte, la
idea de redistribucion aplicada a los riesgos sociales refiere y
supera a la transferencia de una sola via, desde los mejor po-
sicionados a los peor posicionados. Por la otra parte, una re-
distribucion ex post tiene, en el supuesto de los riesgos socia-
les, una forma de transferencia autoreferenciada, donde no

(5) Stone, Deborah. Beyond Moral Hazard: Insurance as Moral
Opportunity, Connecticut Insurance Law Journal, 6 pag. 45,
1999/2000.
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existe distincion entre contribuyentes y beneficiarios, dado
que todos son parte de un mecanismo de pool comtin. En este
caso, cualquier distincion moral entre los individuos basada
en su lugar en el flujo de recursos en un momento dado se
vuelve en cierto modo irrelevante.

Se ve, pues, como funciona aqui el principio de igual-
dad, produciendo, tedricamente, una situacion en donde no
hay distincion de estatus entre los individuos. Esto se com-
pleta con una dimension material de soporte mutuo, ya que
las acciones y destinos de un determinado individuo afectan
a los otros dentro de la mutualidad. De esto podemos extraer
el siguiente corolario: El seguro aplicado a los riesgos socia-
les concierne a la justicia distributiva, pero también a una
concepcion normativizada de igualdad y a una asistencia
reciproca, diferente de la mera igualdad redistributiva.

Otro pilar axiologico que sustenta la normativa del se-
guro es el replanteamiento del concepto de responsabilidad.

El seguro es un arreglo cooperativo que justifica su re-
gulacion normativa en su eficiencia como método para dis-
persar las pérdidas derivadas de actividades riesgosas, en su
capacidad de generar beneficios sociales y en la respuesta
que ofrece al problema de la responsabilidad individual fren-
te a los riesgos sociales. En efecto, un muy antiguo principio
legal asigna la consecuencia de los hechos -y su eventual re-
sultado dahoso- al sujeto agente del evento. Sin embargo, en
la dindmica de la empresa moderna, que deriva de la indus-
trializacion y post industrializacion, la linea de causacion
entre uno y otro elemento —sujeto agente/hecho, acto/resul-
tado dahoso- es en muchos casos dificil, cuando no imposi-
ble, de establecer. La complejidad de la empresa y de los me-
canismos de gestion, la multiplicidad de sujetos que inter-
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vienen en esa gestion y los factores ambientales hacen que la
individualizacion de un especifico agente dahoso, o de un
niimero determinado de ellos, resulte virtualmente impracti-
cable. Como el sistema mutual (pool) prescinde, en principio,
de la identificacion del sujeto agente causante del dano, po-
demos decir que se produce una suerte de colectivizacion de
la responsabilidad, en la cual no es necesariamente el sujeto
que produce el daho el que sufre o carga con los costes deri-
vados de ello, sino que todos los posibles sujetos a los cuales
concierne el riesgo cargan homogéneamente y promiscua-
mente, pero también de forma dispersada, la entidad del cos-
te de esos riesgos.

La indeterminacion del origen causal de los riesgos o de
los dahos, amplificada por la naturaleza social de los riesgos
de produccion, vuelve, pues, extremadamente dificil, cuando
no imposible, singularizar un sujeto agente o un conjunto
determinado de agentes a los cuales se pueda atribuir un
cierto suceso o resultado. Esta indeterminacion hace proble-
matico el rendir juicios de valor en un sentido moral o axio-
logico respecto de la conducta o actuacion de las personas.
Ello, a su vez, podria conllevar a un fendbmeno de escision
entre la responsabilidad y su antigua subyacencia moral, que
descansaba en la culpa personal. En efecto, como el seguro
cambia la estructura de incentivos relativos a una determi-
nada conducta, dado que, al dispersar los costes de un even-
to dahoso en el pool de asegurados, no “penaliza” a un de-
terminado sujeto por sus acciones dahosas o perjudiciales.
De modo que los individuos pueden tratar de tomar ventajas
del seguro, alterando sus conductas y asumiendo acciones
mas riesgosas —que podrian redituarle mayores beneficios—
desplazando y externalizando asi los costes de dichas accio-
nes riesgosas, ya que, si el resultado de las mismas termina
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siendo desafortunado, los costes de ello seran soportados por
la mutualidad. En el peor de los casos, incluso, los agentes
pueden considerar estos beneficios en orden a adoptar con-
ductas fraudulentas.

Este peligro moral, sin embargo, no debe ser tomado
como absoluto. Primero, porque el derecho a obtener una
compensacion no viene libre para el sujeto; este debera haber
aportado pagos de la prima para acceder a la cobertura con-
tra las pérdidas. En segundo lugar, la compensacion muy
bien puede no cubrir la totalidad de las pérdidas que se si-
guen a la accion danosa; ello, tanto desde el punto de vista
econdmico como de las consecuencias sicologicas y fisicas
que podrian derivar del siniestro. Sin embargo, el tema del
peligro moral si plantea algunas cuestiones a ser tenidas en
cuenta en la esfera normativa; sobre todo el problema de que
cualquier compensacion no basada en claras responsabilida-
des individuales puede generar ineficiencias que obstaculi-
cen los mecanismos del seguro cambiando la proyeccion de
las pérdidas previsionadas.

Las soluciones tradicionales a estas cuestiones incluyen
la incorporacion de clausulas de exclusion de los llamados
“riesgos malos”, la reintroduccion de responsabilidades con-
secuenciales, a través de sistemas de deducibles, copagos y
coaseguros, y la instalacion de mecanismos de monitoreo y
control del comportamiento individual de los sujetos benefi-
ciarios. Estos dos iltimos modos de lidiar con el peligro mo-
ral, al controlar y monitorear la conducta individual, tienen
relevancia en el orden social y convierten al seguro en una
practica social. En efecto, como las pérdidas estan colectivi-
zadas, cada beneficiario se convierte en materialmente res-
ponsable de todos los demas, y por ello mismo tiene un inte-
rés en monitorear el comportamiento de cada uno de los
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otros miembros. El seguro se convierte asi en la base de un
orden social regulado por su propia concepcion de igualdad
y responsabilidad.

En suma, el seguro es valuable en si mismo por el resul-
tado eficiente que produce en consideracion con la adminis-
tracion de los riesgos, asi como por el tipo de relaciones mo-
rales que nutre entre los asegurados. Sus bases normativas
tienen una dimension igualitaria y un aspecto de justicia re-
distributiva. Pero el seguro, cuando esta aplicado a la socie-
dad toda, cual es el caso del seguro ptiblico, apunta princi-
palmente, y sin procurarlo directamente, a la regulacion de la
conducta individual y a la aplicacion coercitiva de un orden
social. El seguro promueve la igualdad de estatus entre los
beneficiarios asegurados, genera soporte mutuo, colectiviza
la responsabilidad material en cuanto a la carga de los costes
y diluye el concepto mismo de responsabilidad individual.

Los, asi llamados, “estados de bienestar”, en sus diver-
sas variantes, casi siempre combinan diferentes tipos de he-
rramientas de cooperacion y redistribucion social. Por su
parte, los sistemas de pensiones combinan criterios focaliza-
dos (pensiones asistenciales), contributivos (seguridad social
tradicional de tipo “seguro” o “aseguramiento”) y universa-
les (pensiones basicas universales).

La evaluacion de estos sistemas de acuerdo con un con-
cepto restringido de eficiencia harfa concluir o considerar los
sistemas contributivos como adecuados, siempre que se den
los siguientes requisitos: Una equivalencia entre los las apor-
tes y calidad de aseguramiento —con cierto nivel de pool de
riesgos redistributivo—, que los sistemas sean actuarialmente
sustentables y que no requieran del apoyo de rentas genera-
les, de modo creciente.
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No obstante, se debe tener en cuenta que una cosa son
las arquitecturas contributivas teotricas, que permiten estas
operaciones, y otra las realidades facticas; en efecto, la eco-
nomia politica de los paises en desarrollo —entre los cuales se
encuentra el Paraguay— debido a factores persistentes, como
los mercados laborales de baja formalizacion y el poder cor-
porativo de sectores medios y medios altos, conspiran contra
tal posibilidad.

Por ultimo, hay que decir que actualmente muchas de
las actividades emprendidas por el estado de bienestar en
busca de la redistribucion pasan por mecanismos de seguros,
por eso es que se entiende al seguro como un mecanismo
redistributivo por excelencia.

3. Antecedentes historicos del Seguro Social.

Ante todo, se debe aclarar que en este punto trataremos
solamente los antecedentes del seguro en cuanto a instru-
mento de la Seguridad Social, vale decir, lo que se tratara de
explicitar es el desarrollo historico del seguro social, prescin-
diendo de la evolucion historica del seguro como institucion
juridica y econdmica, lo cual excede con largura los objetivos
de este trabajo ya que ello seria indagar, innecesariamente,
en la materia comercial. Por lo tanto, a los fines de este estu-
dio daremos por sentada la aparicion del seguro como tal.

Empero, sin duda, la historia del seguro social y su
desarrollo se entrelaza estrechamente con la historia de la
Seguridad Social, que ya hemos tratado arriba.

El seguro social fue la respuesta de los movimientos so-
lidarios a la industrializacion. La revolucion industrial trans-
formd a la mayoria de los trabajadores, de trabajadores agri-
colas independientes en trabajadores asalariados de comple-
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jos industriales. En la sociedad agraria la prosperidad puede
ser mas directamente vinculada a la labor del individuo por
si mismo, y cualquier persona con razonable rango de salud
y bien dispuesta al trabajo podia normalmente proveer una
subsistencia minima para si y para su familia. Pero cuando el
ingreso econdmico deriva principalmente de salarios la eco-
nomia personal ya no depende solamente del esfuerzo indi-
vidual, y la seguridad econémica puede sufrir amenazas de
factores fuera del control del individuo como recesiones del
mercado, bancarrotas, etc. Esto también introdujo importan-
tes cambios sociales a varios niveles (6). Uno de estos cam-
bios fue el incremento de los riesgos personales que enfren-
taban los trabajadores de sufrir lesiones vinculadas a la labor
desplegada, ello debido a la mecanizacion y a la concentra-
cion de grandes masas de trabajadores en espacios pequehos.
Por otra parte, los mecanismos tradicionales para lidiar con
los riesgos vitales habian sido desarticulados. En efecto, an-
tes de la industrializacion la familia rural extendida o gran
familia enfrentaba los riesgos colectivamente y asumia una
suerte de papel de redistribucion. Eran los parientes los que
se encargaban de las personas enfermas o muy entradas en
ahos para trabajar. El industrialismo y los cambios devenidos
en la productividad agricola produjeron un enorme éxodo
hacia las ciudades. Las familias extendidas se quiebran, y asi
también el soporte que ellas proveian desaparece.

Es alli donde alcanzan relevancia los movimientos soli-
darios y la aparicion de las sociedades de mutuo socorro o
mutua asistencia. Estas mutualidades organizan seguros
descentralizados, basados en el alivio reciproco, que permi-

(6) Midgley, James. Social Welfare in Global Context, Sage Pub-
lications, 1997, pags. 97 y sgtes.
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ten al trabajador enfrentar las vicisitudes sin recurrir a la ca-
ridad o a la asistencia publica; estas tltimas instituciones di-
fieren sustancialmente de la seguridad proveida por las mu-
tualidades, la cual procede de los esfuerzos de los propios
sujetos a los que va dirigida, generando una sensacion de
autonomia y de autoestima.

El primer antecedente del seguro social son los sistemas
de prevencion de los gremios de los trabajadores de las mi-
nas, cuyos mas remotos origenes se remontan, en cierto mo-
do, al sistema de cofradias (7). Estas aparecen durante la alta
edad media como necesidad de asociacion de artesanos,
mercaderes y profesionales, con la finalidad de defender sus
intereses comerciales y laborales; su auge se produce durante
la baja edad media y tienen influencia en todos los ambitos
de la vida de sus miembros, incluso el social y el religioso.
Fueron la respuesta a la ausencia del derecho individual y
social, y en su desarrollo tuvo influencia el interés politico,
especialmente a través de los poderes municipales.

De la tradicion de los gremios y cofradias emergen en
el siglo XVI en Inglaterra las llamadas “friendly societies” (8),
las cuales también estaban organizadas en torno de una acti-
vidad comercial o profesional comiin; estas habrian de evo-
lucionar mas tarde en lo que se dio en llamar “fraternal or-
ganization”, que fueron los antecedentes de los modernos

(7) Rodriguez-Sala, Marfa Luisa. La Cofradia-Gremio durante la
baja Edad Media y los siglos XVI y XVII, el caso de la Cofradia de los
cirujanos, barberos, flebotomianos y médicos en Espana y la Nueva Espa-
fa, Barataria Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, N°
10, Toledo, 2009, pags. 149/151.

(8) Handel, Gerald. Social Welfare in Western Society, Transac-
tion Publishers, New Jersey, 2009, pags. 290/300.
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sindicatos. Tanto unas como otras experimentarian un creci-
miento inusitado con el advenimiento de la revolucion in-
dustrial. Como ejemplo de ello, hacia principios del siglo
XVI, uno de cada nueve ingleses pertenecia a alguna de estas
organizaciones. Entre 1597/1601 la Ley Inglesa de Pobreza
(9) fue la primera codificacion de normas sobre la responsa-
bilidad del Estado de proveer para el bienestar de sus ciuda-
danos. Se sustentaba sobre la base de impuestos, distinguia
entre los pobres meritorios y los pobres no meritorios, y su

ejecucion era controlada a nivel local y a nivel de la comuni-
dad.

Una de las primeras personas en proponer planes de
seguridad para el retiro laboral, que pueden ser mirados co-
mo antecesores de los modernos seguros sociales, fue Tho-
mas Paine, quien en 1795 present6 una publicacion llamada
“Justicia Agraria” (10), la cual se constituyo en un controver-
sial llamado al establecimiento de un sistema ptiblico de se-
guridad economica para toda la nacion.

En 1776, en la época de la declaracion de la indepen-
dencia de los Estados Unidos de América, se crea el primer
programa de pensiones para soldados que pagaba ciertos
limitados tipos de pensiones a los veteranos de diversas gue-
rras. Luego de la guerra civil norteamericana aparece un im-
portante precursor, que podriamos decir que constituiria un
programa de Seguridad Social para un segmento especifico
de la poblacion. La guerra civil habia dejado como balance

(9) http://www.parliament.uk/about/living-heritage/trans
formingsociety/livinglearning/19thcentury/overview /poverty /

(10) Paine, Thomas, The Writings of Thomas Paine, Collected
and Edited by Moncure Daniel Conway (New York: G. P. Put-
nam’s Sons, 1894), Vol. 3.
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una enorme cantidad de viudas, huérfanos y veteranos dis-
capacitados. Una muy elevada proporcion de la poblacion
estaba incapacitada; esto generd un programa de prestacio-
nes, “Pensiones de la Guerra Civil”, con similitudes a lo que
luego seria la Seguridad Social.

Sin embargo, la base historica del seguro social, tal co-
mo luego aparecerd en la segunda mitad del siglo XIX, tiene
lugar en Prusia; lo cual es congruente con el desarrollo del
industrialismo y los problemas que este planted, como ya lo
dijimos. Entre 1848 y 1849 el Estado Prusiano establece el
seguro de salud obligatorio para los trabajadores mineros.
Las comunidades estaban facultadas a percibir los aportes a
tal fin, tanto de los trabajadores como de los empleadores. En
1869 aparece también en la region de Baviera, establecido por
ley, un seguro de atencion de salud. Mas tarde, en 1881/83,
Guillermo I emperador de Alemania, por influencia del can-
ciller Otto Von Bismarck, dispone que el parlamento aleman
dicte una ley para la seguridad financiera de los trabajadores
contra riesgos como enfermedad, accidentes, invalidez y ve-
jez. Esta decision fue tomada en vistas de la creciente in-
fluencia del partido politico de la social democracia y las ex-
periencias de Bismarck sobre los imprevistos que sufrian las
tropas. En efecto, como ya vimos, con la industrializacion de
finales del siglo XIX crece el éxodo de la poblacion rural ha-
cia las ciudades; el problema de la vivienda y la situacion en
las fabricas se vuelven entonces inmanejables. Para evitar
que las masas de trabajadores, en vista de los problemas que
planteaba la creciente pauperizacion, caigan en el discurso
ideolodgico y politico del socialismo, Bismarck y Guillermo I
toman la iniciativa de implementar este sistema como un
notable instrumento de progreso en su politica de Estado.
“Mi idea fue ganar las clases trabajadoras o, debo decir, so-
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bornarlas, para presentar al Estado como la estructura social
que a raiz de ellas se sostiene y que quisiera cuidar de su
bienestar” (11).

Por otra parte, en Estados Unidos de América hacia fi-
nes del siglo XIX, tienen lugar crisis econdmicas que depri-
men el sistema, a raiz de las cuales los ciudadanos norteame-
ricanos toman conciencia de que en una sociedad industriali-
zada la amenaza del desempleo, y la subsiguiente inseguri-
dad que esto acarrea, pueden afectar a cualquiera. Se produ-
cen entonces movimientos de protesta, de los cuales el mas
remarcable es la Marcha del Ejército de Coxey, que fracaso
en su objetivo concreto, pero planteo el problema, que habria
de ganar prominencia y mas tarde convertirse en un elemen-

to clave de las legislaciones sociales que vendrian en el siglo
XX.

Junto con la industrializacion, el éxodo de la poblacion
hacia los centros urbanos, la desintegracion de la gran fami-
lia rural, aparece un cuarto elemento, en la forma de un mar-
cando incremento de la expectativa de vida de las personas.
En efecto, a fines del siglo XIX y principios del XX se desarro-
llan programas de salud ptiblica que conducen a una mejora
en la salud general y en la sanitacion. A consecuencia de ello,
entre 1900 y 1930, el promedio de vida se incrementa en 10
ahos. Resultado de todo ello es el rapido crecimiento del
niimero de personas de edad avanzada.

En 1911 el parlamento del Reino Unido sanciona la Na-
tional Insurance Act (12); que surge como consecuencia de la

(11) Von Bismarck, Otto. Die Gesammelten Werke, Frie-
drichsruher Ausgabe, Verlag fur Politik und Wirtschaft, Berlin,
1935, pags. 195/196.
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visita del Canciller David Lloyd George a Alemania en 1908,
donde toma contacto con el sistema de seguro nacional obli-
gatorio creado por Bismark, y se convence de que Gran Bre-
tafha debe estar al mismo nivel que Alemania en este campo.
El gobierno liberal, liderado por Herbert Henry Asquith,
propuso la ley que comentamos y a través de la cual se cred
el primer sistema contributivo de seguro contra enfermedad
y desempleo. La ley solo se dirigia a empleados asalariados,
no alcanzaba a las familias de estos, ni, por supuesto, a las
personas no asalariadas. Esta ley condujo a la extincion de la
primacia de la Ley de Pobres, creada entre 1597/1601 y mo-
dificada en 1834, como primera fuente de asistencia social, la
cual fue finalmente abolida hacia 1926.

Fuera de los antecedentes que ya mencionamos, uno de
los primeros promotores de la seguridad social en Estados
Unidos de América fue Theodore Roosevelt, quien dentro del
Partido Progresista propugnaba la instalacion de un sistema
del seguro social.

En 1934 el Presidente Franklin D. Roosevelt creo el Co-
mité de Seguridad Econdmica (CES) (13), a raiz de las duras
consecuencias socio-econdmicas que provocd la “Depresion”,
conjuntamente con muchas otras instituciones sociales que se
siguieron a dicha crisis (14). Este Comité desarrollo varios

(12) Handel, Gerald, op. cit., pags. 180 y sgtes.

(13) Handel, Gerald, op. cit., pags. 131 al 136 y 192 al 193.

(14) “Security was attained in the earlier days through the in-
terdependence of members of families upon each other and of the
families within a small community upon each other. The complexi-
ties of great communities and of organized industry make less real
these simple means of security. Therefore, we are compelled to
employ the active interest of the Nation as a whole through gov-
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planes de como proveer para los trabajadores a quienes la
edad o la discapacidad impedian realizar tareas asalariadas.
En definitiva, ello derivd en la Ley de Seguridad Social
(SSA)(15), aprobada por el Congreso en agosto de 1935. Esta
ley crea un programa de seguro social con cobertura en una
variedad de supuestos. En 1939 la ley fue modificada para
incluir beneficios a la esposa y a los hijos menores de un tra-
bajador en retiro, asi como a los sobrevivientes de trabajado-
res fallecidos prematuramente. El eje del programa pasa de
concebir un seguro basado en el individuo a un sistema cen-
trado en la familia. El siguiente cambio significativo ocurre
en 1950, cuando la SSA establece la primera norma de ajuste
seglin costos de vida (COLA).

Por su parte, en Gran Bretaha, durante la segunda gue-
rra mundial, el Partido Laborista anuncia la creacion de un
comité interdepartamental para la vigilancia del seguro so-
cial britanico; en este contexto, es que aparece el ponderado
“Beverige Report” (16), que influenciaria decisivamente para
establecer las bases fundacionales del estado de bienestar en
el Reino Unido. El reporte tiene tres lineamientos principales:
1° la no limitacion por intereses sectoriales; vale decir, una
vision omnicomprensiva del problema; 2° el seguro social
debe ser solo una parte de una politica amplia de progreso

ernment in order to encourage a greater security for each individ-
ual who composes it ... This seeking for a greater measure of wel-
fare and happiness does not indicate a change in values. It is rather
a return to values lost in the course of our economic development
and expansion...”.

Franklin D. Roosevelt: Message of the President to Congress,
June §, 1934.

(15) Handel, Gerald, op. cit., pags. 187-190 y 198-202.

(16) Handel, Gerald, op. cit., pag. 199.
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social; 3° las politicas de Seguridad Social deben ser alcanza-
das a través de la cooperacion del Estado y el individuo, en
donde al Estado le toca garantizar el servicio y las contribu-
ciones. Por otro lado, es de hacer notar el enfoque que daba
Beverige a la Seguridad Social, cuando dice que el Estado, al
organizar la Seguridad Social, no debe generar obstaculos a
las iniciativas, oportunidades y responsabilidades de los in-
dividuos. Se limita a establecer un minimo racional y dejar
que la accion individual voluntaria construya sobre ese mi-
nimo en beneficio del sujeto y de su familia.

En 1945 el gobierno laborista procedid a implementar
muchas politicas sociales que se transformaron luego en lo
que fue conocido como el “Estado de Bienestar”, las cuales
incluian la “Family Allowances Act” (1945), “National Insu-
rance Act” (1946), “National Service Act” (1946), “Pension
Increase Act” (1947), “Landlord And Tenant Act” (1949)(17).

La primera declaracion universal sobre Seguridad So-
cial se encuentra en la Carta del Atlantico, suscripta por Roo-
sevelt y Winston Churchill el 12 de agosto de 1941. Segtin
este instrumento internacional, las Naciones Unidas favore-
cen la colaboracion mas amplia entre todas las naciones en el
campo econdmico, con el fin de asegurar a todas las personas
un mejor régimen de trabajo, una situacion econdmica mas
favorable, y se propugna la Seguridad Social como sistema
que proporcione a todas las naciones los medios de vivir en
seguridad, y que ofrezca a los habitantes de todos los paises
la seguridad de poder desarrollar su vida libremente y sin
temor a la indigencia (18).

(17) Handel, Gerald, pag. 199.
(18) Frescura, op. cit., pag. 686.
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La Declaracion de Filadelfia, OIT 1944, amplia los fines
originalmente asignados a la organizacion (19).

4. Clases de Seguros Sociales.

Mas que tipos absolutos de seguros sociales, lo que
puede encontrarse es una diversidad de los elementos que lo
componen. A su vez, estos elementos pueden combinarse de
miltiples formas, dando por resultado una variedad de for-
mas mixtas.

4.1 Seguro Social de administracion estatal.

En este tipo de seguros el Estado monopoliza tanto el
control de superintendencia sobre el sistema, como la admi-
nistracion de la provision de ejecucion de los servicios; ello,
ya sea a través de organos estatales o de entidades estales
autonomas y autarquicas. Un ejemplo de esta modalidad en
nuestro pais es el Instituto de Prevision social.

4.2 Seguro Social de administracion privada.

En este caso, la administracion del seguro se deja a car-
go de empresas privadas, las cuales obtienen un lucro por
ese servicio y por la ejecucion de las prestaciones. Ello no
implica una total desvinculacion del Estado, que siempre
acttia de contralor para asegurar la regularidad de las actua-
ciones y el cumplimiento de la ley.

(19) http://blue.lim.ilo.org/cariblex/pdfs/ILO_dec_ phila-
delphia. pdf.
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4.3 Seguro Social de financiamiento con participacion
estatal.

En esta modalidad los aportes para la generacion del
capital de la mutualidad provienen no solo de empleados y
empleadores, vale decir, capital privado, sino que también el
Estado esta obligado —a veces incluso por su Carta Magna- a
contribuir a la formacidon de los recursos necesarios para sos-
tener el sistema. La proporcion de la participacion del Estado
puede ser variable. El Instituto de Prevision Social sigue este
régimen.

4.4 Seguro Social de financiamiento privado.

Seglin esta forma, el capital que forma la mutual se ori-
gina solamente en el aporte privado, con prescindencia de la
contribucion estatal. Dicho aporte puede provenir ya sea de
empleadores y trabajadores, o solamente de trabajadores.

4.5 Seguro Social de capitalizacion individual.

Esta modalidad es una de las mas controvertidas, ya
que no se forma propiamente una mutualidad, y las presta-
ciones del beneficiario tienen una relacion directa con la en-
tidad de sus aportes. En muchos casos, se trata solamente de
sistemas de ahorro obligatorio.

4.6 Seguro Social de capitalizacion colectiva.

En esta modalidad la formacién de una mutualidad es
una pieza fundamental del funcionamiento del sistema. La
provision de las prestaciones no tiene una relacion directa
con el aporte; este tiltimo tiene una entidad que se define
sobre la base de las probabilidades frente a la masa de asegu-
rados y los tipos de eventos definidos como siniestros. Ello
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no quita que algunas veces esta modalidad exija a los benefi-
ciarios un tiempo o una cantidad minimos de aportes para
acceder a la totalidad de las prestaciones ofrecidas.

4.7 Seguro Social abierto a trabajadores dependientes.

En este tipo de seguro solo se permite que las personas
que laboran en relacion de dependencia puedan cotizar y ser
beneficiarios de las prestaciones (a menudo incluyen también
a las personas dependientes del asalariado, como conyuge,
ascendientes, descendientes, etc.). Esta modalidad se vincula,
casi siempre, como es 1ogico, con el seguro social en el cual el
empleador es aportante obligatorio, ya que la configuracion
econdmica de la mutual se apoya fuertemente en la contribu-
cion patronal que estd ausente para los trabajadores inde-
pendientes.

4.8 Seguro Social abierto a trabajadores no dependien-
tes.

Tenemos el tipo de seguro social en el cual tanto asala-
riados dependientes, como trabajadores autonomos tienen
acceso a un sistema de seguro mediante el alta o enrolamien-
to. Va de suyo que en el caso de los trabajadores indepen-
dientes el aporte patronal no existe.

4.9 Seguro Social obligatorio.

En esta modalidad, el Estado, normalmente a través de
una ley, impone a todas las personas o a ciertas categorias de
personas, segin el seguro sea general o no, la obligacion de
cotizar en un seguro social. Como ya dijimos, la susodicha
obligacion puede concernir a un rango poblacional, por
ejemplo, todos los trabajadores dependientes, o directamente
a toda la poblacion. Este tltimo caso suele ser la regla en pai-
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ses donde el estado social de derecho estad ampliamente ga-
rantizado.

4.10 Seguro Social voluntario.

Por lltimo, tenemos el seguro social voluntario. En este
las personas tienen la posibilidad, pero no la obligacion, de
darse de alta en el sistema. Como en el anterior supuesto, la
voluntariedad puede estar relacionada con ciertos sectores
de la poblacion, es comiin, por ejemplo, que en ciertos paises
el seguro de trabajadores autonomos sea voluntario como lo
es en nuestro pais.






CariTULO IV

PREVISION SOCIAL

1. Generalidades y etimologia.

Primeramente, hay que advertir —como se hiciera ante-
riormente en este trabajo—, que la Seguridad Social y la Previ-
sion Social se vinculan entre si en una relacion de genero a
especie. La primera implica siempre una politica que preco-
niza una accion universal, sistematica e integral de lucha
contra las necesidades humanas vistas desde la perspectiva
del conjunto social. Por lo tanto, se trata de una planificacion
metodica y ordenada de todos los elementos que coadyuvan
a la seguridad bioecondmica (1).

Por su parte, la Prevision Social es un aspecto o reali-
dad parcial dentro de la Seguridad Social, tanto desde el
punto de vista de los sujetos a los cuales se dirige, como del
método o sistema que emplea para lograr sus fines. Asi, la
Prevision Social tiene en miras, mayormente, a los trabajado-
res dependientes o subordinados economicamente, y sus es-
fuerzos se aplican a la solucion de los problemas planteados
por realidades concretas e inmediatas; la Seguridad Social,
por su parte, tiene como objetivo el beneficio de toda persona

(1) Cordini, Miguel Angel, “Derecho de la Seguridad Social”,
Ed. Eudeba, Bs. As., 1966, pags. 1/14.
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humana sea o no trabajadora dependiente, y emplea para
ello sistemas globales, y politicas y planes de amplio espec-
tro.

En la concepcion de muchos doctrinarios no existen di-
ferencias entre la Prevision Social y la Seguridad Social. Lo
propio ocurre con la legislacion que regula estas institucio-
nes, ya que numerosos paises (v.g. Colombia, Uruguay) alu-
den en sus preceptos normativos indistintamente a Seguri-
dad Social y a Prevision Social como términos equivalentes.

En nuestro pais, sin embargo, la doctrina ha considera-
do a la Prevision Social, siguiendo tesis predominantemente
mexicana, como una parte especifica de la Seguridad Social,
destinada especialmente a instituciones y politicas de Segu-
ridad Social de trabajadores en relacion de dependencia.

Conforme con el Prof. Dr. Mario de la Cueva, fuente
doctrinaria inmediata de nuestros principales autores del
Derecho Laboral, la idea de Prevision Social constituye el
fondo ideologico de donde surgio6 la doctrina de la Seguridad
Social (2). Para este mismo autor el concepto y contenido de
la Prevision Social son imprecisos, y la evolucion ideologica
de las instituciones deberia desembocar en una absorcion de
la Prevision Social por parte de la Seguridad Social. Esto nos
confirma atin mas en la idea de la especificidad de la Previ-
sion Social frente a la Seguridad Social, en la que se ubican
estos autores, entre los que también se cuentan Mario Comba
y Renato Corrado (3). Puede decirse que la Seguridad Social

(2) De la Cueva, Mario, op. cit. Tomo II, pag. 8, N° 4.

(3) Comba, Mario y Corrado, Renato, “Il Rapporto di Lavoro
nel Diritto Privatto e Publico”, Lezioni di Diritto del Lavoro, 3% ed.
G. Giappichelli, 1953, Torino, T. I, pag. 257.
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es la idea de la Prevision Social —y consecuentemente del De-
recho Laboral- proyectada a la humanidad, como idea de
justicia social que se generaliza a todas las personas (4). La
Prevision Social esta constituida por la politica y las institu-
ciones que se dirigen a contribuir a la preparacion y ocupa-
cion del trabajador, a facilitarle una vida comoda e higiénica,
y a asegurarle contra las consecuencias de los riesgos natura-
les y sociales, susceptibles de privarles de su capacidad de
trabajo y de ganancia. Se trata pues, de un doble aspecto.
Como politica social es el conjunto de imperativos que el Es-
tado se impone a si mismo y al conjunto de los agentes socia-
les en procura del aseguramiento de un nivel decoroso de
vida para el trabajador, lo que hace parte a la blisqueda del
bien comtn que es finalidad principalisima del Estado. El
segundo aspecto tiene ya un lineamiento ejecutivo, ya que se
trata de todas las medidas concretas que se adoptan para
realizar esa politica, y que como tales tienden a variar de
conformidad con las condiciones y circunstancias de un de-
terminado momento social. De ahi es que para muchos doc-
trinarios no se puede hablar de un contenido fijo de la Previ-
sion Social (5).

En igual sentido se expresa el Dr. G. Bezerra de Me-
nezes, ya que este también sostiene que la Prevision Social se
circunscribe a los trabajadores en relacion de dependencia y
las personas que son sus respectivos dependientes, en tanto
que la Seguridad Social es mas amplia, dirigida en un senti-
do general de tutela y universalidad, amparando a toda la
poblacion contra los riesgos y cargas sociales que puedan
amenazarles, y su fin inmediato también es mas amplio, pues

(4) De la Cueva Mario, op. cit., pag. 11, N° 6 y sgtes.
(5) De la Cueva, Mario, op. cit. T. I, pags. 9 y 264.
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abarca la cobertura del amplio espectro de los riesgos socia-
les. Asi pues, la Seguridad Social trasciende los limites del
orden juridico puramente laboral y muchas de sus institu-
ciones caen dentro de la orbita del Derecho Administrati-
vo (6). Otros autores han concebido el orbe de la Seguridad
Social y su espacio de influencia con un sentido atin mas
amplio, y por lo tanto atin méas distanciada de la Prevision
Social, que como vimos tiene unas finalidades mas concretas.

José Pérez Lehero sostiene que la Seguridad Social es
aquella parte de la Ciencia Politica que, mediante adecuadas
instituciones técnicas de ayuda, prevision o asistencia, tiene
por fin defender y propulsar la paz y la prosperidad general
de la sociedad a través del bienestar individual de todos sus
miembros (7).

En este punto es menester sehalar, primeramente, que
la seméantica no es irrelevante en materia juridica. Es sabido
que la semantica tiene que ver con el lenguaje y constituye la
especialidad, dentro de la ciencia del lenguaje, que intenta
capturar la sustancia de una materia. Por otra parte, es obvia
la conexion que tiene el derecho con el lenguaje ya que, el
derecho moderno es eminentemente textual. De modo que
establecer la etimologia de una palabra o de una frase resulta
ciertamente enriquecedor, cuando no esclarecedor, en cual-
quier discurso cientifico. A ello pasaremos seguidamente.

(6) Bezerra de Menezes, Geraldo Montedonio, “Aseguranca
Social no Brazil”, Ed. G. Haddad, Rio de Janeiro, 1961, pag. 1 y
sgtes.

(7) Pérez Lenero, José, “Fundamentos de la Seguridad Social”,
Ed. Aguilar, Madrid, 1956, pags. 3 y sgtes.
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La voz prevision proviene del latin praevisio, la cual a su
vez deriva del verbo praevidere, que significa ver con antela-
cion o anticipacion. Lo social hace relacion con aquello per-
teneciente o relativo a la sociedad. Entonces, puede traducir-
se la alocucion “Prevision Social” como la accion de prever lo
conveniente para atender a contingencias o necesidades pre-
visibles de la sociedad. El prever importa un conjunto de ac-
ciones plublicas o privadas destinadas a un estrato poblacio-
nal especifico: El de los trabajadores y sus familias, frente a
las contingencias que devienen imponderables.

La etimologia de la Seguridad Social también deriva del
latin sequritas, proveniente del adjetivo securus, que significa
confianza o seguridad que procede de la nocion de que no
hay peligro que temer en vistas al devenir y en relacion con
las necesidades humanas basicas. Mucho se ha discutido so-
bre el contenido de estas; existen autores que han tratado de
enunciarlas y de establecer entre ellas una jerarquia u orden
de prioridades. Para Abraham Maslow (8), fundamentado en
la escuela humanista y como parte de su teoria de la persona-
lidad, elabora la siguiente piramide, partiendo de las necesi-
dades mas basicas a las mas elevadas: 1. Necesidades fisiolo-
gicas, determinadas por imperativos vegetativos, y vincula-
das a situaciones como el hambre, el sueno, el deseo sexual,
etc. Ellas aluden a los presupuestos de supervivencia y cons-
tituyen presiones fisiologicas ciclicas. 2. Necesidades de se-
guridad, imperativo que lleva al individuo a protegerse de
todo peligro real o imaginario, fisico o abstracto. También
estan relacionadas, aunque de forma menos inmediata, con
la supervivencia de la persona. El deseo de estabilidad, la

(8) Maslow, Abraham. “Motivation and Personality”, Ed.
Longman, 3° Edicion, 1970, pags. 77/97.
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huida del peligro, la busqueda de un mundo ordenado y
previsible, son ejemplos de esta categoria. 3. Necesidades
sociales, imperativos de relacionamiento del individuo con
otros sujetos. La participacion en grupos y las relaciones de
amistad son expresiones de este estrato. 4. Necesidades de
estima, imperativos vinculados con la autoevaluacion y a la
confianza en uno mismo, la autoestima y la reputacion pro-
pias. El estatus, el poder, el prestigio, son ejemplos de este
tipo de categoria. Su negacion conduce a la debilidad, el
desamparo y la sensacion de inferioridad. 5. Necesidad de
autorealizacion, imperativo vinculado al impulso de cada
individuo de utilizar todo su potencial individual y lograr su
realizacion personal. Las ansias de progreso y desarrollo de
los talentos son un claro ejemplo de ello.

Por su parte, para ]. Galtung las necesidades humanas
se pueden clasificar en cuatro grandes grupos: Necesidades
de supervivencia, que son aquellas dirigidas a conservar la
vida; necesidades de suficiencia, que son aquellas destinadas
al bienestar, necesidades de identidad, que son aquellas des-
tinadas a evitar la alienacion, y necesidades de libertad, que
son aquellas que buscan evitar la represion y se dirigen a las
elecciones y opciones personales (9).

Galtung también advierte que el concepto de necesidad
debe ser distinguido del deseo, la demanda o el querer. Por
otra parte, no se puede asumir que las personas estan cons-

(9) Galtung, Johan, The Basic Needs Approach, en: Papers -
Chair in Conflict and Peace Research, University of Oslo, nro. 74,
University of Oslo, Oslo, 1979, pag. 14; Galtung, Johan, en: Human
Needs: A Contribution to the Current Debate, Katrin Lederer, Jo-
han Galtung, David Antal, Oelgeschlager, Gunn & Hain, Cam-
bridge (MA), 1980, pags. 55 y sgtes.
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cientes de todas sus necesidades. Por lo tanto, es también
razonable asumir que puede haber quereres o deseos, o in-
cluso demandas, que no representan una verdadera necesi-
dad. Lo cual nos plantea determinar el aspecto teleologico de
las necesidades, o, en otras palabras, ;necesario para qué? Y
aqui debemos responder: Para que la persona sea persona
humana, y ello concebido en términos universales. De modo
que no se pretende establecer un catalogo absoluto o comple-
to de las necesidades humanas, sino mas bien identificar
aquellos ambitos de la necesidad humana, en los cuales, de
una manera u otra, los seres humanos de todas partes y de
todos los tiempos han tratado y seguiran tratando de tomar
para si una posicion relativamente permanente, en muchas
diferentes formas o modos. Y asi resulta evidente que, cuan-
do nos referimos al talante universal del concepto, ello se
aplica siempre a las necesidades, no a sus satisfactores.

Podemos concluir, entonces, que etimologicamente la
Seguridad Social se dirige a asegurar la satisfaccion de las
necesidades humanas con vocacion de universalidad y de
permanencia. Y la Prevision es aquella parte que anticipa los
problemas y soluciones para hacer efectivo este proposito.

2. Contenido y naturaleza social de la Prevision.

De acuerdo con lo que venimos exponiendo hasta aqui,
el contenido de la Prevision Social se define por su objeto,
cual es el de garantizar y reparar las contingencias o necesi-
dades de orden natural, profesional o social que son capaces
de privar a los beneficiarios de su capacidad de trabajo, de
ingreso suficiente y de bienestar, de forma total o parcial, y
todo ello mediante las diversas prestaciones previstas en la
ley. Es a estas prestaciones (prestaciones de bienes y servicios
-médicos/asistenciales— y prestaciones pecuniarias, ya sean
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estas de corto plazo: Subsidios e indemnizaciones, ya sean de
largo plazo: Jubilaciones y pensiones) que aludiremos aqui
en forma genérica, dejando su analisis pormenorizado para
la seccion correspondiente.

En este conjunto de beneficios podemos identificar, ba-
sicamente, dos tipos de prestaciones, de conformidad con la
tipologia clasica que caracteriza al Derecho de las Obligacio-
nes. Las prestaciones que consisten en un dar y las prestacio-
nes que importan un hacer. Estas dos se fundan sobre el dife-
rente comportamiento que atahe al deudor en orden de satis-
facer su cumplimiento.

Principiaremos por la obligacion de dar. Esta se caracte-
riza por el hecho de que su contenido se configura en la tra-
dicion o entrega de una cosa, ya sea para procurar al acree-
dor la titularidad de un derecho real, o la posesion mediata o
inmediata de ella cuando el derecho de dominio ya se en-
cuentra en cabeza del acreedor. Asi pues, existen casos en los
cuales el deudor ha de desplegar una actividad volitiva y
declarativa que provoque la sucesion a titulo particular de
un derecho, y otros en los cuales ha de procurar tanto la
transferencia cuanto la entrega de la cosa, y, finalmente, un
tercer supuesto en el cual basta con la entrega, esto es una
mera actividad operativa, juridica o material, sin necesidad
de provocar también su adquisicion (10).

El hecho de que haya entrega o traslacion, o ambas co-
sas a la vez, implica necesariamente la existencia de un bien
o cosa sobre el cual opera la actividad del deudor, ya descrita

(10) Messineo Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial,
Tomo IV, § 100, N° 1 y 2, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Bs.
As., 1955.
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en sus tres posibles formas, y que se constituye en objeto
mediato de la obligacion. Es obvio, pues, que en las obliga-
ciones de dar la actividad pase mayormente a un segundo
plano, y el interés del acreedor se centre en el objeto mediato,
vale decir, la cosa o bien.

La otra tipologia se refiere a la obligacion de hacer. La
quintaesencia del contenido de esta alude a una actividad del
deudor, de modo que la presencia de un bien, como objeto
mediato de la obligacion no es en absoluto necesaria.

Como puede apreciarse, en esta segunda clase el interés
del acreedor se centra en la actividad, la cual puede adoptar
diversas formas. Por lo general el hacer consiste en una ener-
gia de realizacion intelectual o material proporcionada por el
deudor a favor del acreedor o de un tercero. Supuestos parti-
culares de la obligacion de hacer incluyen la obligacion de
predisposicion de una cosa, como ocurre en ciertos tipos de
contrato, v.g. el suministro, y la de custodiar, que importa el
despliegue de una serie de diligencias.

A la obligacion de hacer se corresponde, desde la posi-
cion del acreedor que la recibe, la obtencion de cierto resul-
tado u opus, o bien el mero esfuerzo del deudor dirigido ha-
cia la consecucion de un cierto resultado.

Las obligaciones de hacer pueden ser fungibles, vale
decir, susceptibles de ser cumplidas no por el deudor sino
por un tercero, e infungibles, entendiéndose por tales a aque-
llas cuyo cumplimiento solo puede ser producido por el
deudor en persona (11).

(11) Messineo Francesco, op. cit., N° 3.
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Las obligaciones que surgen en las relaciones de la Se-
guridad Social pueden referirse a: Las prestaciones impues-
tas a los empleadores como obligaciones de aporte imperati-
vas y de fuente no voluntaria, las obligaciones de aporte, im-
puestas también a los trabajadores, las obligaciones de aporte
impuestas al Estado y las prestaciones de los beneficios socia-
les que el sistema de seguridad debe prestar a los trabajado-
res y a las personas que dependen de él, en su caso.

En un sistema de Seguridad Social en el cual la admi-
nistracion esta a cargo de un ente o de un drgano estatal, es
evidente que los beneficios provistos por el sistema a los tra-
bajadores destinatarios tendran una naturaleza ptublica o de
derecho ptiblico. Mientras que, si el administrador es una
persona del derecho privado, probablemente su naturaleza
sera privada, dependiendo del tipo de legislacion que deter-
mine su funcionamiento (sistema de concesiones estales, sis-
tema monopodlico o no monopolico de empresas privadas,
etc.).

Las obligaciones de inscripcion, alta y aporte a cargo de
los diversos sujetos ya sehalados, en los sistemas adminis-
trados por el Estado, o entidades u 6rganos estales, tienen —
obviamente— un tenor piiblico, y son gobernadas por el dere-
cho publico. Esta aseveracion solo soluciona parcialmente el
problema de la identificacion de su naturaleza, pues solo nos
ubica en el ambito de derecho por el cual han de regirse. Pero
nada nos dice atin de qué tipo de obligaciones representan
dentro del ambito pliblico. Una teoria extendida ha conside-
rado que la obligacion de aporte, esto es la obligacion de dar
dineraria, es un tributo. Apoya a esta tesis el hecho de que la
obligacion es no voluntaria y de fuente legal, como lo son
esencialmente los tributos. Luego, resulta dificultoso encajar
la obligacion en una de las tres posibles clases de tributos
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que conocemos: Impuestos, tasas y contribuciones. Los im-
puestos, como es sabido, son obligaciones coactivas que se
pagan al Estado para soportar, de manera general y difusa
las erogaciones estatales. La tasa, por su parte, es un tipo de
tributo que se paga a cambio de una contraprestacion deter-
minada o directa por parte de quien lo recibe. La contribu-
cion es aquella forma de tributo que se abona para solventar
un gasto especifico, generalmente temporal, como la cons-
truccion de una obra publica, y que proporcionara al obliga-
do tributario algin beneficio o aumento de valor en sus bie-
nes. Su caracteristica es la especialidad, por eso es que se de-
nominan también contribuciones especiales. Los aportes pre-
visionales obligatorios comparten en cierta medida las carac-
teristicas de una tasa, ya que se espera una contraprestacion
especifica, pero esto es solo cierto respecto del trabajador.
Por otra parte, los aportes tienen también ciertas notas de la
especialidad caracteristica de las contribuciones, pero care-
cen de su temporalidad. Esta disquisicion sobre la exacta na-
turaleza juridica de las cotizaciones sociales atin no ha llega-
do a un punto pacifico. Lo que si puede afirmarse es que se
trata de un tributo (12). Quizas podamos concordar en que se
trata de un tributo de naturaleza fiscal especial, como los sos-
tiene Rubén Aguirre Pangburn, con caracteristicas también
particulares, como ser la no inclusion de sus productos en los
presupuestos estatales, el hecho de que su recaudacion esta a
cargo de organismos distintos a los especificamente fiscales,
y de que no ingresan en el tesoro estatal, sino directamente
en los entes que administran los fondos (13).

(12) Juliani Fonrouge, Carlos M. “Derecho Financiero”. Tomo
I, 9° ed., La Ley, Bs. As., 2004, pags. 890 y sgtes.

(13) Villegas Héctor Eduardo. “Curso de Finanzas, Derecho Fi-
nanciero y Tributario”, 7° ed., JJCPM, Bs. As., 2001, pags. 114/116.



134 ALMA MARIA MENDEZ DE BUONGERMINI

El problema con la naturaleza juridica de las prestacio-
nes de aporte se plantea realmente cuando estas son provei-
das en sistemas en los cuales acttian las empresas privadas.
Este punto no va a ser objeto de analisis en este trabajo ya
que tal tipo de sistema es ajeno a la realidad de nuestro pais.

3. La Prevision Social en el Paraguay.

La Prevision Social en el Paraguay esta a cargo de una
entidad estatal, regida a la vez por el Derecho Administrati-
vo, y por el Derecho Laboral y de la Seguridad Social. La
obligacion de cotizacion a cargo del empleador frente a los
trabajadores en relacion de dependencia se encuentra im-
puesta por ley.

En la actualidad el sistema es ptblico y concentrado
—principalmente— para los trabajadores del sector privado;
para el funcionariado ptblico el sistema es parcialmente pi-
blico (14) y no concentrado.

En efecto, los distintos Poderes del Estado, y las entida-
des autonomas y autarquicas del derecho ptublico, asi como
las binacionales tienen organos propios de administracion
para la provision de algunos de los beneficios de la Seguri-
dad Social, en especial lo referido al sistema de pensiones y
jubilaciones. Las prestaciones relativas a seguros de salud no
tienen hoy dia un tratamiento univoco en todas estas entida-
des, y en la mayoria de los casos su provision depende de
convenios colectivos entre los funcionarios y la entidad, asf

(14) Pues existen prestaciones a cargo de la seguridad priva-
da, como es, v.g. el caso del Poder Judicial para la prestacion del
servicio de salud.
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como la modalidad, ptiblica o privada, en que estos servicios
son prestados.

Es el empleo privado y sus prestaciones de Seguridad
Social lo que sera objeto de estudio en los capitulos siguien-
tes. El ente encargado en nuestro pais de la administracion
de la Seguridad Social de trabajadores del sector privado en
relacion de dependencia, es el Instituto de Prevision Social.
Su historia y su iter normativo seran examinados mas ade-
lante en este capitulo.

Empero, podemos adelantar que la mutualidad que
proporciona los recursos econdomicos para el funcionamiento
de la entidad y la provision de los beneficios esta formada
por tres fuentes de aporte que son: Los trabajadores, los em-
pleadores y el Estado, en diferentes proporciones. Estos
aportes pueden ser vistos, desde el punto de vista de los dos
aportantes privados: Patrono y trabajador, como una obliga-
cion tributaria. En cuanto a la prestacion del Estado, su natu-
raleza se inscribe mas bien en el ambito de los subsidios, en-
tendiendo por estos a la ayuda o auxilio econdbmico proveido
por el Estado o las entidades estatales a un determinado fin.
Normalmente los subsidios tienen una duracion determina-
da y un caracter temporal. Es por ello que la categoria de los
subsidios no se ajusta de modo pleno a la prestacion estatal a
la seguridad social, sin embargo, entendemos que el caracter
temporal no es parte esencial de la naturaleza del subsidio, y
con ello podemos sostener que la conclusion sobre su natura-
leza se mantiene.

Es sobre la base de estas prestaciones, y de su oportuno
y debido cumplimiento, asi como de las consecuencias de su
omision que trata la parte sustancial de esta investigacion, y
sobre lo cual hemos de avocarnos en lo sucesivo.



136 ALMA MARIA MENDEZ DE BUONGERMINI

4. Régimen Legislativo del Instituto de Prevision So-
cial.

Si bien el marco legislativo de la Seguridad Social del
Paraguay, en general, habra de ser abordado mas adelante en
este trabajo, el atinente al Instituto de Prevision Social lo tra-
taremos a continuacion, pues hace al estudio de la Prevision
Social, objeto de esta parte de la investigacion.

En ese sentido, debemos ubicar el origen del ente previ-
sional paraguayo en la época en la que termino la Guerra del
Chaco, que es cuando se visibilizo la importancia de contar
con un seguro social obligatorio organizado por el Estado,
que se ocupe de velar y proteger al sector trabajador pre-
viendo la cobertura de los riesgos laborales. De hecho, esta
fue una corriente que —a principios del siglo XX, a raiz de los
acontecimientos sociales y econdmicos— se instaldo a nivel
mundial, segin hemos visto con anterioridad. En este esce-
nario se optd por un modelo sustentado en contribuciones a
cargo de los empleadores, los trabajadores y el Estado, basa-
do en los principios de solidaridad y universalidad. Asi se
crea el Instituto de Prevision Social por medio del Decreto
Ley N° 17.071 de fecha 18 de febrero de 1943, contemplando
los riesgos de enfermedad, maternidad, invalidez y accidente
laboral para los trabajadores dependientes e independientes.

Posteriormente, por el Decreto Ley N° 1.860 de fecha 01
de diciembre de 1950, se derogd el decreto anterior, determi-
nando la caracterizacion juridica de la institucion y las del
seguro social a su cargo. Asi, se prevén las prestaciones y
beneficios por los siguientes riesgos: Enfermedades y acci-
dentes comunes y laborales, maternidad, invalidez, vejez y
muerte del trabajador dependiente.



PREVISION SOCIAL 137

En la actualidad el seguro social cubierto por el Institu-
to de Prevision Social solamente no contempla los riesgos de
desempleo y prestaciones a las familias.

Una caracteristica de la legislacion que sustenta al Insti-
tuto de Prevision Social es que cuenta con un cuerpo norma-
tivo medular o central, que gira en torno del Decreto Ley N°
1.860/1950 que fuera aprobado por la Ley N° 375/1956, en el
cual se establece el régimen de seguro social general —que de
hecho sufri6 una serie de modificaciones, segin veremos
mas adelante— pero al mismo tiempo, dicho eje normativo
central fue siendo complementado con una serie de leyes
posteriores que se encargaron de incorporar al sistema previ-
sional a nuevos sectores de la poblacion trabajadora —
ejemplos: Maestros y catedraticos del sector ptiblico y priva-
do, musicos, autores, compositores y cultores del arte en ge-
neral, sin relacion de dependencia, funcionarios del Ministe-
rio Piiblico, etc.— con caracteristicas propias en cuanto al ré-
gimen respectivo de prestaciones.

Ademas de lo apuntado, debemos decir que el marco
legislativo que rige al Instituto de Prevision Social esta for-
mado, obviamente, no solo por leyes sino también por nor-
mas de menor rango tales como resoluciones reglamentarias;
mas, dada la abundancia de estas, a continuacion citaremos
solo las principales normas que rigen a la referida entidad:

— Decreto N° 10.810/1952 “Por el cual se aprueban los
Reglamentos del Decreto Ley N° 1.860, de fecha 1° de di-
ciembre de 1950”.

— Ley N° 375/1956 “Por la cual se aprueba el Decreto
Ley N° 1.860/1950, por el cual se modifica el Decreto Ley N°
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17.071 de fecha 18 de febrero de 1943 de creacion del Institu-
to de Prevision Social”.

— Ley N° 537/1958 “Que declara obligatoria la inclusion
dentro del régimen de seguro social del IPS, a todos los
maestros y catedraticos del magisterio primario y normal de
la Reptiblica”.

— Ley N° 792 de fecha 05 de junio de 1962 que aumenta
los aportes de patrones y obreros al Instituto de Prevision
Social.

— Ley N° 1.085/1965 “Que modifica y amplia las dispo-
siciones del Decreto Ley N° 1.860/1950 aprobado por Ley N°
375 del 27 de agosto de 1956”.

— Ley N° 427/1973 “Que modifica y amplia las Leyes N°
375, del 27 de agosto de 1956, y N° 1.085, del 8 de setiembre
de 1965, del Instituto de Prevision Social.

— Ley N° 430/1973 “Que establece el derecho al benefi-
cio de jubilaciones y pensiones complementarias a cargo del
Instituto de Prevision Social”.

— Ley N° 1.286/1987 “Que modifica y amplia disposi-
ciones de las leyes que rigen el Instituto de Prevision Social”.

— Ley N° 98/1992 “Que establece el régimen unificado
de jubilaciones y pensiones y modifica las disposiciones del
Decreto Ley N° 1.860/1950, aprobado por Ley N° 375/1956, y
las leyes complementarias N° 537 de fecha 20 de setiembre de
1958, N° 430 de fecha 28 de diciembre de 1973 y N° 1.286 de
fecha 4 de diciembre de 1987”.
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— Ley N° 532/1994 “Que modifica y amplia el Articulo
13 de la Ley N° 98 del 31 de diciembre de 1992, que establece
el régimen unificado de jubilaciones y pensiones a cargo del
Instituto de Prevision Social”.

— Ley N°731/1995 “Que amplia el Articulo 13, inciso p),
de la Ley N° 98 del 31 de diciembre de 1992”.

— Ley N° 1.398/1999 “Que declara obligatorio incorpo-
rar al régimen de asistencia médica del Instituto de Prevision
Social a los docentes jubilados de todo el pais”.

— Ley N° 2.263/2003 “Que modifica parcialmente la Ley
N° 98/1992, que establece el régimen unificado de jubilacio-
nes y pensiones y modifica las disposiciones del Decreto Ley
N° 1.860/1950, aprobado por la Ley N° 376/1956, y las leyes
complementarias N° 537, de fecha 20 de setiembre de 1958,
N° 430, de fecha 28 de diciembre de 1973, y N° 1.286, de fecha
4 de diciembre de 1987”.

— Ley N° 3.404/2007 “Que modifica el Articulo 25 de la
Ley N° 430, de fecha 27 de diciembre de 1973, modificado
por el Articulo 4°, de la Ley N° 98 de fecha 31 de diciembre
de 1992”.

— Ley N° 3.515/2008 “Que autoriza la incorporacion al
seguro social del Instituto de Prevision Social de los funcio-
narios y contratados del Ministerio Piblico y de los jubilados
que hayan prestado servicios en dicha reparticion.

— Ley N° 3.613/2009 “Que modifica el Articulo 13 de la
Ley N° 2.345/2003 “De reforma y sostenibilidad de la Caja
Fiscal. Sistema de Jubilaciones y Pensiones del Sector Piibli-
co”. Establece condiciones para la obtencion del seguro mé-
dico del IPS por parte de los docentes jubilados.



140 ALMA MARIA MENDEZ DE BUONGERMINI

— Ley N° 3.856/2009 “Que establece la acumulacion del
tiempo de servicios en las Cajas del Sistema de Jubilacion y
Pension paraguayo, y deroga el Articulo 107 de la Ley N°
1.626/2000 “De la Funcion Piblica” (INTER CAJAS). Decreto
N° 4.392/2010 “Reglamento de la Ley N° 3.856/2009 de inter
Cajas”.

— Ley N 4.199/2010 “Que establece el seguro social pa-
ra misicos, autores, compositores y cultores del arte en gene-
ral, sin relacion de dependencia”.

— Decreto N° 9.606/12 “Por el cual se reglamenta la Ley
N°4.199, del 13 de diciembre de 2010 “Que establece el segu-
ro social para msicos, autores, compositores y cultores del
arte en general, sin relacion de dependencia”.

— Ley N” 4.370/2011 “Que establece el seguro social pa-
ra docentes dependientes de instituciones educativas priva-
das”.

— Decreto N° 8.324/2012 “Que reglamenta la Ley N°
4.370/2011 “Que establece el seguro social para docentes de-
pendientes de instituciones educativas privadas”.

— Ley N° 4.290/2011 “Que establece el derecho a solici-
tar reconocimiento de servicios anteriores en el Instituto de
Prevision Social y modifica parcialmente el Articulo 59 del
Decreto Ley N° 1.860/1950, aprobado por Ley N° 375 del 27
de agosto de 1956, modificado por el Articulo 2° de la Ley N°
98/1992, y aclara el alcance de la Ley N° 3.404 del 7 de di-
ciembre de 2007 de continuidad en el beneficio”.

— Ley N° 4.426/2011 “Que establece un haber minimo
jubilatorio y de pensiones para los asegurados del Instituto
de Prevision Social”.
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— Ley N° 4.629/2012 “Que establece un régimen espe-
cial de jubilaciones e indemnizaciones para los trabajadores
de Aceros del Paraguay S.A.”; esta ley fue declarada incons-
titucional por Acuerdo y Sentencia N° 31 de febrero de 2016.

— Ley N° 4.933/13 “Que autoriza la incorporacion Vo-
luntaria de Trabajadores Independientes, Empleadores,
Amas de Casa y Trabajadores Domésticos al Seguro Social-
Fondo de Jubilaciones y Pensiones del Instituto de Prevision
Social”.

— Ley N° 213/1993; y su modificacion Ley N° 496/1995
Codigo del Trabajo.

— Ley N° 5.555/2015 “Que establece el Seguro Social pa-
ra docentes dependientes de instituciones educativas priva-
das”.

— Ley N° 5.508/2015 “De la Promocion, Proteccion de la
Maternidad y Apoyo a la Lactancia Materna que modifica el
Codigo del Trabajo”.

— Ley N° 5.407/15 “Del Trabajo Doméstico, que modifi-
ca el Codigo del Trabajo”.

— Ley N° 5.655/16 “Que Complementa, Amplia y Modi-
fica Disposiciones del Régimen Legal del Seguro Social Obli-
gatorio del Instituto de Prevision Social”.

Todo este entramado legislativo hace que el sistema
adolezca de dispersion, asi como de repeticiones y reformu-
laciones que en nada ayudan a la transparencia del sistema y
que evitan u obstan que el trabajador, como persona lega en
tales recovecos burocraticos, tenga claro el panorama total de
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sus derechos. Del anélisis de este cuerpo legislativo nos ocu-
paremos en la seccion que sigue.

I



CAPITULO V

LA LEGISLACION DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN EL PARAGUAY

Todo ordenamiento juridico de un pais tiene una norma
suprema que establece los lineamientos a los que deben res-
ponder las leyes de menor rango. En el caso de Paraguay, el
Art. 137 de la Carta Magna establece el orden de prelacion de
las leyes, ocupando el rango preferencial la propia Constitu-
cion Nacional, seguida por los tratados, convenios y acuer-
dos internacionales aprobados y ratificados y detras de estos
se encuentran las leyes y otras normas juridicas de menor
jerarquia. Por ende, el marco legal de la Seguridad Social de-
be ser abordado a partir de la ley fundamental.

1. Constitucion Nacional

La Carta Magna vigente prevé la Seguridad Social en su
Articulo 95 (1). Esta norma, si bien hace referencia a la Segu-

(1) “El sistema obligatorio e integral de seguridad social para
el trabajador dependiente y su familia sera establecido por la ley.
Se prevera su extension a todos los sectores de la poblacion. Los
servicios del sistema de seguridad social podran ser ptblicos, pri-
vados o mixtos, y en todos los casos estaran supervisados por el
Estado. Los recursos financieros de los seguros sociales no seran
desviados de sus fines especificos; estaran disponibles para este
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ridad Social de los trabajadores dependientes y sus familias,
cuyo régimen sera establecido por ley, tiende a la universali-
dad por cuanto establece claramente que se promovera su
extension en toda la poblacion del pais.

Ahora bien, el Articulo 130 (2) de la Constitucion se
ocupa de otorgar beneficios que hacen a la Seguridad Social,

aunque limitados, a los veteranos o discapacitados de la gue-
rra del Chaco.

En lo que respecta al campo de aplicacion material de la
Seguridad Social, la Constitucion Nacional establece en el
referido Articulo 95 que sera integral, lo que significa que el
texto legal también respeta el principio estructural de inte-
gralidad de la Seguridad Social por el cual se tiende a un cre-
ciente aumento tanto de las contingencias cubiertas como de
las prestaciones otorgadas.

Si bien la Carta Magna establece que los servicios del
sistema pueden ser publicos, privados o mixtos, no puede
escaparse que, al hablar de sistema, se hace alusion al princi-
pio de unidad que impide la existencia de discriminaciones a
favor de ciertos sectores de la poblacion, salvo —obviamente—

objetivo, sin perjuicio de las inversiones lucrativas que puedan
acrecentar su patrimonio”.

(2) “Los veteranos de la guerra del Chaco, y los de otros con-
flictos armados internacionales que se libren en defensa de la Pa-
tria, gozaran de honores y privilegios; de pensiones que les permi-
tan vivir decorosamente; de asistencia preferencial, gratuita y
completa a su salud, asi como de otros beneficios, conforme con lo
que determine la ley. En los beneficios econdomicos les sucederan
sus viudas e hijos menores o discapacitados, incluidos los de los
veteranos fallecidos con anterioridad a la promulgacion de esta
Constitucion...”.
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los mas necesitados. Esta unidad habra de materializarse por
medio de la sistematizacion y coordinacion de los instrumen-
tos que rigen la Seguridad Social, circunstancia esta que a su
vez justifica la supervision por parte del Estado.

2. Los Tratados Internacionales.

Continuando con el orden constitucional, nos encon-
tramos con que nuestro pais ha ratificado instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos que consagran a la
Seguridad Social como uno de ellos, asi tenemos:

2.1 Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
o Pacto de San José de Costa Rica.

Aprobada por nuestro pais por Ley N° 01/1989; esta
convencion, si bien no hace expresa referencia a la Seguridad
Social, en su Capitulo III de los Derechos Econéomicos Socia-
les y Culturales, el Art. 26 se ocupa en comprometer a los
Estados partes a tomar providencias —tanto a nivel interno
como a través de la cooperacion internacional- de indole
econdmica y técnica para lograr la efectividad de los dere-
chos derivados de las normas —econdmicas y sociales— ade-
mas de las de educacion, ciencia y cultura— contenidas en la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos, por via
legislativa u otros medios adecuados. Como podemos ver, el
Pacto de San José de Costa Rica, se ocupa de las esferas —
derechos— que hacen, en definitiva, a la Seguridad Social. Sin
embargo, como veremos, el siguiente documento internacio-
nal a nivel de la OFEA se encarga de hacer visible el derecho
expreso a la Seguridad Social.
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2.2 Pacto Internacional de Derechos Economicos, So-
ciales y Culturales.

Aprobado por nuestro pais por Ley N° 4/1992, este ins-
trumento internacional consagra en su Art. 9° (3), el derecho
de toda persona a la Seguridad Social y a los seguros socia-
les.

2.3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos.

Incorporado a nuestra legislacion interna por medio de
la Ley N° 5/1992, que si bien no hace expresa referencia a la
Seguridad Social, en su Art. 1° consagra el derecho a la libre
determinacion de los pueblos, y en ese contexto deben pro-
veer al desarrollo economico, social y cultural (4).

2.4 Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdomi-
cos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador”.

Este instrumento internacional fue introducido a nues-
tro derecho positivo por medio de la Ley N° 1.040/1997,
complementa al Pacto de San José de Costa Rica en materia
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Asi, la Se-
guridad Social ya esta expresamente contemplada en el Art.

(3) Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el de-
recho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro so-
cial.

(4) 1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determina-
cion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicion
politica y proveen asimismo a su desarrollo econdomico, social y
cultural.
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9° (5), y hace expresa referencia a la proteccion de riesgos en
caso de vejez, enfermedad fisica o mental de toda persona,
asi como de aquellos que se encuentran a su cargo; distin-
guiendo en un parrafo separado a los trabajadores en rela-
cion de dependencia en cuanto a la obligacion de que los
mismos estén amparados en caso de accidente o enfermedad
profesional, asi como en los eventos de maternidad y lactan-
cia en el caso de las trabajadoras.

3. Otros instrumentos internacionales “Soft Law”.

Por otro lado, nuestro pais también ha suscripto otros
instrumentos internacionales sobre derechos humanos en
general y sobre Seguridad Social en particular, que si bien no
tienen el rango de tratados internacionales debidamente
aprobados y ratificados, fueron suscriptos por nuestro pais y
fungen de “Soft Law” que deben ser tenidos en cuenta al
momento de interpretar las normas que integran el ordena-
miento juridico positivo del pais. Asi, contamos con:

(5) 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la
proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad
que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del bene-
ficiario, las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus
dependientes. 2. Cuando se trate de personas que se encuentran
trabajando, el derecho a la seguridad social cubrira al menos la
atencion médica y el subsidio o jubilacion en casos de accidentes
de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de muje-
res, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto.
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3.1 Carta Internacional Americana de Garantias Socia-
les 0 Declaracion de los Derechos Sociales del Trabajador.

Que en sus Arts. 28 al 34 se encarga expresamente de la
“Prevision y Seguridad Sociales” (6).

(6) “... 28 Es deber del Estado proveer en beneficio de los
trabajadores medidas de prevision y seguridad sociales... 29 Los
Estados deben estimular y proveer la existencia de centros recrea-
tivos y de bienestar que puedan ser aprovechados libremente por
los trabajadores... 30 El Estado, mediante normas adecuadas, debe
asegurar la higiene, seguridad y moralidad en los lugares de traba-
jo... 31 Los trabajadores, inclusive los trabajadores agricolas, los
trabajadores a domicilio, los trabajadores domésticos, los emplea-
dos piiblicos, los aprendices aunque no reciban salario y los traba-
jadores independientes, cuando su afiliacion fuere posible, tienen
derecho a un sistema de seguro social obligatorio orientado hacia
la realizacion de los objetivos siguientes: a) Organizar la preven-
cion de los riesgos cuya realizacion prive al trabajador de su capa-
cidad de ganancia y de sus medios de subsistencia. b) Restablecer
lo méas rapida y completamente posible la capacidad de ganancia
perdida o reducida como consecuencia de enfermedad o accidente.
¢) Procurar los medios de subsistencia en caso de cesacion o inte-
rrupcion de la actividad profesional como consecuencia de enfer-
medad o accidente, maternidad, invalidez temporal o permanente,
cesantia, vejez o muerte prematura del jefe de la familia. El seguro
social obligatorio debera tender a la proteccion de los miembros de
la familia del trabajador y establecer prestaciones adicionales para
los asegurados de familia numerosa... 32 En los paises donde atin
no exista un sistema de seguro o prevision social, o en los que exis-
tiendo este, no cubra la totalidad de los riesgos profesionales y
sociales, estaran a cargo de los empleadores prestaciones adecua-
das de prevision y asistencia... 33 La mujer trabajadora tendra
derecho a un descanso remunerado no inferior a seis semanas an-
tes y seis semanas después del alumbramiento, conservacion del
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3.2 Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Que en su Art. 25 (7) establece claramente que toda per-
sona tiene derecho —asi como su familia— a una vida digna y
todo lo que ella implica, también contempla el derecho a se-
guros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez; incluso deja abierta la formulacidon normativa para que
en ella puedan caber otros casos de pérdida de los medios de
vida. También protege especialmente la maternidad.

3.3 Declaracion Americana de Derechos Humanos.

En su Art. XVI (8) establece el derecho de toda persona
a la Seguridad Social, amparandola contra los riesgos de de-

empleo, atencion médica para ella y el hijo y subsidio de lactancia.
Las leyes estableceran la obligacion de los empleadores de instalar
y mantener salas-cunas y guarderias infantiles para los hijos de los
trabajadores... 34 Los trabajadores independientes tienen derecho
a la cooperacion del Estado con el objeto de incorporarse a las ins-
tituciones de proteccion social que se organicen para reconocerles
prestaciones iguales a las de los trabajadores asalariados. Igual
derecho compete a las personas que ejerzan profesiones liberales y
que no se hallen en una relacion de dependencia frente a terceros”.

(7) “1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida ade-
cuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho
a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viu-
dez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad. 2. La materni-
dad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifhos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social”.

(8) “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le
proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y
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socupacion, vejez, incapacidad; igualmente contiene una
formulacion legal abierta a fin de dar cabida a cualquier otro
riesgo que prive a la persona de los medios de subsistencia.

4. Convenios Bilaterales y Multilaterales.

Siguiendo con la enumeracion de los instrumentos in-
ternacionales, cabe mencionar los convenios bilaterales y
multilaterales suscriptos por nuestro pais sobre Seguridad
Social, que son:

— Ley N° 1.468/99 “Que aprueba el convenio de seguri-
dad social entre la Reptiblica del Paraguay y el Reino de Es-
pana”.

— Ley N° 2.513/04 “Que aprueba el acuerdo multilateral
de seguridad social del Mercado Comiin del Sur y el Regla-
mento Administrativo para la aplicacion del Acuerdo” (Re-
solucion N° 042-025/06 del Consejo de Administracion del
IPS “Reglamento del Convenio MERCOSUR?”).

— Ley N° 3.160/07 “Que aprueba el Convenio sobre se-
guridad social entre la Reptiblica del Paraguay y el Reino de
los Paises Bajos”.

— Ley N° 4.223/10 “Que aprueba el Convenio multilate-
ral Iberoamericano de seguridad social”. (Decreto N°
7.550/11 relativo a la vigencia del Convenio multilateral Ibe-
roamericano de seguridad social).

de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a
su voluntad, la imposibilite fisica o0 mentalmente para obtener los
medios de subsistencia”.
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5. Convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo.

Debemos aclarar que los Convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo que abordan especialmente la Se-
guridad Social, no fueron ratificados por nuestro pais; sin
embargo, si incorporamos a nuestra legislacion interna otros
convenios de la OIT que hacen referencia a cuestiones pro-
pias de la Seguridad Social y que son:

— Convenio N° 107 ratificado por la Ley N° 1.115 de fe-
cha 26 de diciembre de 1964 sobre la proteccion e integracion
de las poblaciones indigenas, y tribales y semitribales en los
paises independientes, que en su parte V se ocupa de la “Se-
guridad Social y Sanidad”, y en la parte VI trata de la “Edu-
cacion y Medios de Informacion”.

— Convenio N° 120 ratificado por la Ley N° 1.178 de fe-
cha 31 de agosto de 1966 sobre la higiene en el comercio y las
oficinas.

— Convenio N° 124 ratificado por la Ley N° 1174 de fe-
cha 06 de noviembre de 1966 sobre el examen médico de ap-
titudes de los menores para el empleo en los trabajos subte-
rraneos en las minas.

— Convenio N° 117 incorporado a nuestra legislacion
por la Ley N° 66 de fecha 26 de diciembre de 1968, relativo a
las normas y objetivos de la politica social.

— Convenio N° 122 ratificado por la Ley N° 67 de fecha
28 de diciembre de 1968 sobre la politica de empleo.

— Convenio N° 159 incorporado a nuestra legislacion
por la Ley N° 36 de fecha 06 de septiembre de 1990 relativo a
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la readaptacion profesional y el empleo de las personas inva-
lidas.

Como dijéramos mas arriba, estos convenios de la OIT
—incorporados a nuestra legislacion positiva— si bien hacen
referencia a aspectos de la Seguridad Social, no la tienen co-
mo tema central; los instrumentos que sf la abordan, a pesar
de no ser “ley” para nosotros, los citaremos ~tomando como
base el esquema de referencia realizado por la propia OIT-
dada la importancia de los mismos para el presente trabajo.

— Convenio ntimero 102 sobre la Seguridad Social,
1952(9). Dispone la base normativa minima para el nivel de
las prestaciones de la Seguridad Social y las condiciones para
acceder a las mismas. Abarca las nueve ramas principales de
la seguridad social: Asistencia médica, enfermedad, desem-
pleo, vejez, accidentes del trabajo y enfermedades profesio-
nales, familia, maternidad, invalidez, y prestaciones de so-
brevivientes. Para asegurar que el Convenio pueda aplicarse
a cualquier realidad nacional, independientemente de las
condiciones particulares del pafs o region, el instrumento
ofrece a los Estados la posibilidad de ratificarlo, aceptando,
cuanto menos, tres de las nueve areas previstas, y, poste-
riormente ir incorporando las obligaciones derivadas de las
demas ramas, propiciando, de esa forma, el alcance paulatino
y gradual de todas las metas en cuestion. El Convenio tam-
bién establece que el nivel de prestaciones minimas puede
determinarse teniendo en cuenta el nivel salarial de cada
pais. El Convenio analizado también prevé la posibilidad de
considerar excepciones temporales en el caso de aquellas re-
giones o paises en los que su economia y servicios médicos-

(9 )https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/{?p=NORMLEX
PUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312247:NO
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sanitarios tengan un desarrollo precario o insuficiente, bus-
cando de esa forma asegurar la aplicacion, cuanto mas no
sea, restringida de las ramas de la Seguridad Social, asegu-
rando a la poblacion el otorgamiento de una minima cober-
tura de las prestaciones sociales establecidas en el Convenio.

— Convenio sobre la igualdad de trato ntimero 118 (10)
(Seguridad Social), 1962.

— Convenio sobre la conservacion de los derechos en
materia de Seguridad Social nimero 157 (11), 1982.

Estos convenios garantizan ciertos derechos y presta-
ciones de ciertas areas de la Seguridad Social para los traba-
jadores migrantes que se ven privados de los derechos a las
prestaciones de la Seguridad Social que gozaban en su pais
de origen, al haberse trasladado territorialmente.

Convenios posteriores, llamados por la doctrina “alti-
ma generacion de convenios sobre Seguridad Social” extien-
de el ambito de aplicacion contemplado en el Convenio nii-
mero 102 al elevar el margen de proteccion en lo referente al
alcance y al nivel de las prestaciones que han de asegurar;
estos convenios también autorizan algunas excepciones en su
aplicacion a fin de garantizar su vigencia minima.

Es preciso enumerar las prestaciones previstas en el
Convenio niimero 102 y en convenios posteriores; sin em-
bargo, no nos detendremos a considerar lo que dichos con-
venios disponen en cuanto a la duracion y/o condiciones de

(10)https:/ /www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEX
PUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312263:NO

(11)https:/ /www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEX
PUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312302:NO
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acceso a las prestaciones previstas, ni las excepciones con-
templadas por estos convenios, ni las recomendaciones sobre
los niveles de prestaciones, nos limitaremos, mas bien, a refe-
rirnos a ellos a través de la consideracion de las distintas
areas de contingencias:

Asistencia médica

Convenio niimero 102: Dispone asistencia preventiva,
asistencia médica general, incluyendo las visitas a domicilio,
la asistencia de especialistas, la provision de productos far-
macéuticos indispensables que hayan sido recetados, asisten-
cia prenatal, asistencia durante el parto y asistencia puerpe-
ral prestadas por un médico o por una profesional diploma-
da, y la internacion hospitalaria cuando esta fuere necesaria.

Convenio ntimero 130 (12): Contiene las mismas pres-
taciones que el Convenio nimero 102, adicionando asistencia
odontologica y readaptacion médica.

Prestaciones de enfermedad

Convenio niumero 102: Dispone pagos periodicos que
correspondan cuanto menos al 45 por ciento del salario de
referencia.

Convenio ntimero 130: Establece pagos periodicos que
correspondan cuanto menos 60 por ciento del salario de refe-
rencia. Ademas, dispone el pago de los gastos de sepelio en
caso de fallecimiento del beneficiario.

Prestaciones de desempleo

(12)https:/ /www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEX
PUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312275:NO
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Convenio niimero 102: Prevé pagos periodicos que co-
rrespondan al menos al 45 por ciento del salario de referen-
cia.

Convenio niimero 168 (13): Establece pagos periddicos
que correspondan cuanto menos al 50 por ciento del salario
de referencia. Este convenio prevé la posibilidad de aplicar
reglas especiales de calculo. Este convenio establece que el
conjunto de las prestaciones a las que el desempleado pueda
acceder, debe asegurarle las condiciones de vida saludables,
decorosas y dignas, todo ello con base en las normas nacio-
nales.

Prestaciones de vejez

Convenio niimero 102: Establece pagos periodicos que
correspondan al menos al 40 por ciento del salario de refe-
rencia. Dispone la obligacion de revisar las tasas de las pres-
taciones correspondientes considerando las variaciones del
nivel general de ganancias y/o del costo de vida.

Convenio ntimero 128 (14): Prevé pagos periodicos que
correspondan por lo menos al 45 por ciento del salario de
referencia. Dispone establece las mismas condiciones que el
convenio niimero 102 en relacion con la revision de las tasas.

Prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfer-
medades profesionales

(13)https:/ /www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEX
PUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312313:NO

(14)https:/ /www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEX
PUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312273:NO
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Convenio ntimero 102: Prevé asistencia médica, pagos
periodicos que correspondan por lo menos al 50 por ciento
del salario de referencia en casos de incapacidad laboral o
invalidez, dispone prestaciones para las viudas o para los
hijos a cargo en caso de fallecimiento del trabajador sostén de
la familia, por medio de pagos periddicos utilizando como
parametro al menos al 40 por ciento del salario de referencia.
Establece, también, la posibilidad de convertir los pagos pe-
riddicos en una suma {inica, en determinadas condiciones.
En el caso de incapacidad para trabajar, es obligatoria la revi-
sion de revision de las tasas de los pagos en concordancia
con cambios relevantes en el costo de vida del pais o region
en cuestion.

Convenio niimero 121 (15): Similar al convenio nimero
102, ademas, prevé tipos de asistencia en el lugar de presta-
cion de servicios, es decir, en el lugar de trabajo. Establece
pagos periodicos que correspondan por lo menos al 60 por
ciento del salario de referencia en los casos de incapacidad
laboral o invalidez, también dispone prestaciones para las
viudas, para el viudo invalido y a cargo, y para los hijos a
cargo, en caso de fallecimiento del trabajador sostén de la
familia, con pagos periodicos correspondientes al menos al
50 por ciento del salario de referencia. Dispone la obligacion
de fijar un monto minimo para estos pagos, también la posi-
bilidad de convertir los pagos en una suma tinica (indemni-
zacion) en determinadas condiciones, también establece pres-
taciones complementarias para las personas discapacitadas
cuya situacion precisa la asistencia permanente de una terce-
ra persona.

(15)https:/ /www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEX
PUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312266:NO
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Prestaciones familiares

Convenio nimero 102: Dispone pagos periddicos o
suministro de alimentos, también vestido, vivienda, vacacio-
nes o asistencia doméstica, o una combinacion de los dos.

Prestaciones de maternidad

Convenio niimero 102: Prevé asistencia médica que de-
bera incluir, por lo menos, asistencia prenatal, asistencia du-
rante el parto y asistencia puerperal prestadas por un médico
o por una profesional diplomada (comadrona), también
otorga la hospitalizacion cuando fuere procedente segin el
cuadro e la beneficiaria, establece pagos peridodicos que co-
rrespondan como minimo al 45 por ciento del salario de refe-
rencia.

Convenio niimero 183 (16): Prevé prestaciones médicas
que deberan incluir asistencia prenatal, durante el parto y
puerperal, asi como asistencia hospitalaria cuando fuere ne-
cesaria; establece prestaciones pecuniarias que aseguren a la
mujer solventar su mantenimiento y al de su hijo en buenas
condiciones de salud y con un nivel de vida decoroso y
digno. Estas deben ser por lo menos dos tercios de las ganan-
cias anteriores o una cuantia comparable.

Prestaciones de invalidez

Convenio niimero 102: Dispone pagos periddicos que
correspondan por lo menos al 40 por ciento del salario de
referencia; asi también establece la obligacion de revisar los
montos de las prestaciones correspondientes, en el supuesto

(16)https:/ /www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEX
PUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C183



158 ALMA MARIA MENDEZ DE BUONGERMINI

de variaciones sustanciales del nivel general de ganancias
y/o del costo de vida en la region o pais correspondiente.

Convenio niimero 128: Dispone pagos periodicos que
sean equivalentes al menos al 50 por ciento del salario de
referencia; también establece la obligacion de revisar estos
montos en el supuesto de variaciones ostensibles del nivel
general de ganancias y/o del costo de vida en la region o
pais en cuestion. Establece la obligacion de proveer presta-
ciones de servicios de rehabilitacion y adopcion de medidas
que incentiven la colocacion de las personas con discapaci-
dad en un trabajo idoneo.

Prestaciones de sobrevivientes

Convenio ntimero 102: Prevé pagos periddicos que co-
rrespondan por lo menos al 40 por ciento del salario de refe-
rencia; dispone la obligacion de revisar estos montos en el
supuesto de variaciones importantes del nivel general de
ganancias y/o del costo de vida en la region o pais en cues-
tion.

Convenio niimero 128: Este convenio prevé pagos pe-
riddicos que correspondan por lo menos al 45 por ciento del
salario de referencia; dispone la obligacion de revisar estos
montos en caso de variaciones importantes del nivel general
de ganancias y/o del costo de vida del region o pais involu-
crado.

6. Leyes

Las normas de rango constitucional y convencional que
estructuran el sistema de Seguridad Social de nuestro pais,
no encuentran una correspondencia plena y acabada en las
leyes y deméas normas de menor jerarquia que tienen por ob-
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jeto volverlas operativas. En efecto, es sabida la importancia
que tienen para cada rama de la ciencia juridica contar con
un “Codigo”, sancionado por la ley respectiva; mas, lastimo-
samente, nuestro pais no posee uno en el area de la Seguri-
dad Social. La legislacion de nuestro pais en materia de Se-
guridad Social no es muy profusa, pero cuenta con numero-
sas modificaciones, careciendo de un texto unificado. Y, la
mayoria de las leyes y demas normas reglamentarias se ocu-
pan principalmente —con excepcion de la legislacion del IPS,
que ya fue abordada con anterioridad- de las prestaciones
que hacen a las jubilaciones y pensiones olvidandose de las
demas areas de la Seguridad Social.

A fin de lograr obtener una idea general de la cuestion,
merece la pena hacer mencion a algunas de las normativas
dictadas en nuestro pais sobre la Seguridad Social; asi encon-
tramos:

— Ley de fecha 30 de julio de 1880 que declara obligato-
ria la vacunacion antivariolica.

— Ley de fecha 16 de agosto de 1889 que crea el Consejo
Nacional de Higiene como encargada de la higiene ptiblica.

— Ley de Jubilaciones y Pensiones de fecha 24 de julio
de 1902.

— Ley de fecha 21 de junio de 1905 que otorga un subsi-
dio a las viudas, hijos y padres de los que fallecieron en la
guerra civil de 1904.

— Ley de fecha 30 de agosto de 1911 que aumenta la
pension de los veteranos de la Guerra de la Triple Alianza.
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— Ley N° 112 de fecha 14 de enero de 1915 que crea la
Asistencia Piblica Nacional.

— Ley N° 153 de fecha 15 de setiembre de 1915 que crea
el Departamento Nacional de Higiene.

— Ley N° 315 de fecha 30 de octubre de 1918 que declara
obligatorio el tratamiento de enfermos de lepra.

— Ley N° 929 de fecha 07 de septiembre de 1926 sobre
accidentes de trabajo.

— Ley N° 458 de fecha 31 de agosto de 1958 que crea el
Servicio Nacional de Erradicacion del Paludismo (SENEPA).

— Ley N° 729 de fecha 31 de agosto de 1961 que sancio-
na el Codigo del Trabajo.

— Ley N° 213 de fecha 30 de octubre de 1993 que sancio-
na el nuevo Codigo del Trabajo y sus sucesivas modificacio-
nes.

— Ley N° 970 de fecha 01 de octubre de 1964 que crea el
Instituto Paraguayo de Vivienda y Urbanismo.

— Ley N° 1.087/65 que entre otras cosas concede pen-
siones y privilegios a los veteranos de la Guerra del Chaco.

— Ley N° 431 de fecha 27 de diciembre de 1973 que co-
mo la anteriormente citada, entre otras cosas, concede pen-
siones a los veteranos de la Guerra del Chaco.

— Ley N° 836 de fecha 15 de diciembre de 1980 que san-
ciona el Codigo Sanitario, entre cuyos articulos se encuentran
disposiciones referentes a la Seguridad Social.
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— Ley N° 122 de fecha 07 de enero de 1991 que establece
derechos y privilegios para los impedidos.

— Ley N° 1.652 de fecha 26 de diciembre de 2000 que
crea el Sistema Nacional de Formacion y Capacitacion Labo-
ral.

— Ley N° 1.925 de fecha 19 de junio de 2002 por la que se
ratifica la Convencion Latinoamericana para la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra las personas
con discapacidad.

Como adelantaramos mas arriba, esta enumeracion es
solo ejemplificativa y no exhaustiva.

A continuacion, entraremos a considerar los principales
regimenes de jubilaciones y pensiones existentes en nuestro
pais. Al efecto debemos referirnos a las principales normas
que regulan las condiciones de acceso a los citados beneficios
—jubilaciones y pensiones—, asi como la estructura, organiza-
cion y funcionamiento de los entes conocidos como “Cajas”:

— Ley N° 740 del 27 de diciembre de 1978 que crea la
Caja de Jubilaciones y Pensiones de la Municipalidad de
Asuncion.

— Ley N° 748/78 por la cual se crea la Caja de Jubilacio-
nes y Pensiones del Personal de la Municipalidad de Asun-
cion.

— Ley N° 842 del 19 de diciembre de 1980 que crea el
Fondo de Jubilaciones y Pensiones para miembros del Poder
Legislativo; modificado por la Ley N° 8/92.
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— Ley N° 105 de fecha 27 de agosto de 1951 por la cual
se crea la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Empleados

Bancarios, y sus modificaciones: Leyes N° 140/52; 280/55;
1.164/66;731/61;913/81; 1.232/86; 73/91.

— Ley N° 641 de fecha 31 de julio de 1924 que crea la Ca-
ja de Jubilaciones y Pensiones de Empleados Ferroviarios y
sus modificaciones, leyes N°s 842/26; 1.076/29; 238 /54.

— Ley N° 1.361 de fecha 19 de diciembre de 1988 que
crea la Caja de Jubilaciones y Pensiones del Personal de la
Itaip(1 Binacional.

— Ley N° 71/68 que crea la Caja de Jubilaciones y Pen-
siones del Personal de la Administracion Nacional de Electri-
cidad (ANDE).

— Ley N° 2.345/2003 sobre “Reforma y sostenibilidad de
la Caja Fiscal”.



CArITULO VI

RESPONSABILIDAD DEL
EMPLEADOR POR OMISION DE
INSCRIPCION DEL TRABAJADOR EN LA
SEGURIDAD SOCIAL

1. Situacion actual del trabajador ante la omision del
empleador de inscripcion en la Seguridad Social.

Atendiendo a la norma que hemos examinado en capi-
tulos anteriores, tenemos que tener presente que las dos hi-
potesis ante la cuales podemos situar nuestro anélisis conlle-
van dos escenarios contrapuestos y excluyentes; el primero
aquel en el cual el empleador inscribe o da de alta a su traba-
jador en el sistema de Seguridad Social; y el segundo, el es-
cenario en el cual el empleador omite su obligacion legal de
incorporar a su trabajador en el sistema de Seguridad Social.
Hemos de comenzar analizando el primero de los escenarios,
para después ocuparnos del segundo.

Como puede verse claramente, estos dos supuestos de
hecho no pueden coexistir ni siquiera parcialmente. Es decir,
no llegara nunca a existir un supuesto en el cual un trabaja-
dor esté parcialmente inscrito y parcialmente no inscrito.
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En el caso de que el empleador haya inscrito a su traba-
jador en la Seguridad Social, entra a regir la proteccion de
prevision que el sistema provee. Esto es, en caso de que acon-
tezca alguno de los eventos que la norma contempla, el tra-
bajador obtiene el beneficio que el Seguro Social otorga, con-
forme con las distintas categorias o ramas de prestaciones;
vale decir, en caso de invalidez, las pensiones; en caso de
enfermedad, profesional o comiin, el cuidado médico para el
restablecimiento y el correspondiente subsidio; en caso de
maternidad, la atencion médica pre y post parto y el subsi-
dio, y, en su caso, las previsiones para lactancia; en el su-
puesto de vejez, la jubilacion; en caso de muerte los gastos
funebres y subsidio en dinero para los herederos y el conyu-
ge supérstite, si asi correspondiere.

Cuando el empleador es cumplidor de su obligacion, se
libera de las consecuencias del evento dahoso o potencial-
mente dahoso, es decir, enfermedad, maternidad, invalidez,
muerte y adultez impidiente. Conforme con la normativa
transcripta, la liberacion se produce, en principio, de modo
total o absoluto frente al trabajador. En cambio, frente al sis-
tema de Seguridad Social su liberacion puede no operar
cuando se dan situaciones que involucran un factor subjetivo
de atribucion de responsabilidad, bajo la forma de dolo o de
culpa en la produccion del evento que genera el dafo.

En efecto, el Art. 48 del Decreto Ley N° 1.860/1950, y
las leyes modificatorias y complementarias, indican a las cla-
ras que, en presencia de dolo o culpa del empleador, este
debe proveer los capitales constitutivos del valor de los bene-
ficios que sean pertinentes. La norma aclara perfectamente
quién es el sujeto legitimado para exigir esta prestacion dine-
raria: El Instituto de Prevision Social.
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De modo que el sistema de distribucion de responsabi-
lidades y riesgos, de acuerdo con el modelo que sigue nues-
tra legislacion, permite, a través de la Seguridad Social, tras-
ladar las consecuencias economicas derivadas del casus a la
entidad previsional. Cuando se alude al casus es claro que
estamos en la oOrbita de los acontecimientos que se pueden
considerar no derivados causalmente del actuar voluntario
de un agente, ya sea bajo la forma del dolo o la culpa, clasi-
cos elementos de atribucion subjetiva de responsabilidad. El
sistema previsional absorbe, asi, las derivaciones perjudicia-
les que se suceden a partir de los eventos fortuitos, al modo
clasico de los seguros, excluyendo la proteccion o cobertura
cuando interviene el dolo o la culpa. Nuestra legislacion in-
dica que la culpa ha de ser grave para que opere la exclusion,
lo cual coloca al sistema dentro de la tipica formulacion de
los seguros ordinarios. Notamos también que no se mencio-
na el dolo en el articulado citado. Ello no empece a conside-
rar que la entidad previsora no ha de absorber patrimonial-
mente las consecuencias dahosas del dolo. En efecto, una
razon de simple logica induce a concluir que el dolo ha de
recibir el mismo tratamiento que la culpa grave, y habra de
ser excluido igualmente de la cobertura. Hemos llegado al
punto en que es conveniente esclarecer el riesgo de quién es
que se encuentra absorbido por el sistema previsional.

Para ello, primeramente hemos de conceptualizar lo
que es el riesgo en la sistematica contractual. El riesgo con-
tractual ha de entenderse como un sistema de soluciones que
el derecho aporta en el evento de un quiebre contractual por
caso fortuito o fuerza mayor; esto es, cuando la frustracion
del sinalagma del contrato o incumplimiento de la prestacion
debida tiene su raiz en un evento involuntario, ajeno a las
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partes (1). El problema del riesgo y sus consecuencias en el
equilibrio del sinalagma tiene, por obvias razones, su mayor
expresion en los contratos bilaterales, en los cuales las pres-
taciones reciprocas e interdependientes plantean siempre
una necesaria distribucion de los efectos del evento que cau-
sa el incumplimiento, no solo ante la prestacion propia, sino,
principalmente, en relacion con la prestacion esperada en
reciprocidad. Es lo que también se llama el riesgo de la con-
traprestacion, que normalmente, en los contratos tipicos, vale
decir, los que estan expresamente normados en la ley, tienen
la prevision del desenlace en la misma (2). Asi pues, en caso
de que el incumplimiento de la obligacion nacida del contra-
to se deba a una imposibilidad objetiva sobreviniente, es re-
gla que el deudor incumpliente quede liberado, segtin lo dis-
pone nuestro Codigo Civil en Art. 721 (3). Hasta ahi estaria-
mos simplemente ante la suerte de la obligacion debida, fren-
te al casus. La verdadera cuestion que se plantea es, sin em-
bargo, qué ocurre con la contraprestacion (ya sea de entregar,
de hacer o de no hacer). Por regla, normalmente la contrapar-
te queda a su vez eximida del deber de cumplir la prestacion
a su cargo, y el primer incumpliente no puede invocar nin-
guna pretension a ella, aun cuando la situacion que evito el
cumplimiento de la propia no le fue imputable. La resolucion
del contrato es la consecuencia natural que deviene del even-
to fortuito y el peso de la imposibilidad, o dicho de otro mo-

(1) Messineo, Francesco. Doctrina General Contrato, Tomo 1I,
Editorial Egea, Bs. As., 1962, pags. 368 y sgtes.

(2) Messineo, Francesco, op. cit., pags. 364/365.

(3) Si por un hecho posterior a la celebracion del contrato bi-
lateral, y sin culpa de ninguna de las partes, la prestacion se hiciere
imposible, las obligaciones reciprocas de ambos contratantes que-
dan sin efecto.
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do del riesgo contractual, recae sobre el incumpliente (casus
sentit debitor). No obstante, esta regla general sufre modifica-
ciones segln ciertos tipos de contratos, especialmente los que
tienen un efecto traslativo inmediato, pues, entonces el prin-
cipio enunciado debe combinarse con otro de igual raigam-
bre en la doctrina antigua: Casus sentit dominus/res perit do-
mino.

Este sistema de soluciones que propone la teoria del
riesgo contractual tiene, desde luego, particularidades pro-
pias en el contrato laboral, estas particularidades se deben a
diversas razones, una de las cuales es la naturaleza de tracto
sucesivo que caracteriza a la relacion laboral, en la que no
existe solamente un inico binomio de prestaciones recipro-
cas sino que su ejecucion se distribuye en un lapso, cuya du-
racion es querida por las partes puesto que la utilidad del
contrato solo se despliega a través de su prolongacion en el
tiempo. Por ello es que el contrato presupone una ejecucion
repetida a lo largo del lapso de su duracion, y en estas repe-
ticiones las prestaciones y las contraprestaciones tienen nor-
malmente un vinculo de reciprocidad e interdependencia (4).

La segunda de las caracteristicas que tiene el contrato
laboral, que para los efectos que estamos examinando es,
quiza, de aun mayor relevancia, es su talante social. En efec-
to, debemos recordar que el trabajo es inherente a la natura-
leza humana y su desenvolvimiento como actividad es de-
terminante para el desarrollo del individuo. Y es también lo
que permite su insercion en el gran esquema de las contribu-
ciones singulares que generan el entramado de la subsisten-
cia. Consecuentemente la situacion de exclusion de esa red

(4) Messineo, Francesco, op. cit., Tomo I, pags. 429 y sgtes.
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social productiva, acarrea al sujeto no solo descalabros mate-
riales, sino también desarreglos de orden existencial.

Esta concepcion se inserta en lo que ya veniamos refi-
riendo en capitulos anteriores respecto del derecho como
sistema de composicion de intereses y de colaboracion de
cada individualidad en un concierto armonico, {inico escena-
rio susceptible de producir bienestar general. Es oportuno
recordar aqui una vez mas las teorias que en este sentido se
han elaborado partir de las formulas matematicas desarro-
lladas por el Prof. Nash.

Todo ello plantea una revision de la composicion tradi-
cional de los riesgos esbozada por el derecho clasico. El
desenlace de quiebre o resolucion contractual plantea una
salida insatisfactoria en orden a los fines y la funcionalidad
de las relaciones laborales. Debido a ello es que entran a fun-
cionar los paradigmas especializados del Derecho Laboral,
que proponen un remedio menos dramatico que la ruptura
contractual, cual es el de la suspension temporal del vinculo.

En efecto, en la economia del contrato de trabajo la falta
de prestacion de la actividad laboral por parte del trabajador
opera, conforme lo estatuye el Art. 71 incisos “t”; “g”, “1” y
“m” del C.T., la suspension del contrato, y, por ende, de las
prestaciones reciprocas derivadas del mismo. Ello implica
que, en el evento de la imposibilidad del trabajador de pres-
tar su fuerza laboral el empleador, en principio, no debe la
contraprestacion salarial; el riesgo contractual en cuanto al
impedimento fortuito de proveer el servicio lo carga el traba-
jador. Hay que aclarar que aqui solo estamos refiriéndonos a
la economia del sinalagma, de modo a definir qué ocurre

cuando este entra en desequilibrio a raiz de un evento fortui-
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to y no intencional, y a quién se cargan las secuelas de dicho
desequilibrio.

Esta solucion solo ataca una parte del problema: La in-
teraccion entre las prestaciones del contrato. Pero deja sub-
sistente la cuestion del bienestar personal de uno de los suje-
tos contractuales, precisamente el que esta en una situacion
de asimetria desventajosa respecto del otro contratante, y
para quien el cese de la contraprestacion que esperaba recibir
plantea cuestiones de subsistencia para él y para su grupo de
personas dependientes, lo cual si no es convenientemente
resuelto conduciria a un malestar social generalizado, que-
brando el sistema de colaboracion y equilibrios reciprocos
que caracteriza al derecho.

Para dar debida atencion al escenario creado por estas
cuestiones es que se ha ideado el sistema de la Seguridad
Social y sus instituciones, el Seguro y la Prevision Social. La
inscripcion o alta del trabajador en el sistema de Seguridad
Social permite trasladar este riesgo del cual venimos hablan-
do a la mutualidad previsional y diluir sus consecuencias
econdmicas perjudiciales en ella.

Ahora bien, los costes de esta traslacion, por imperati-
vidad legal son impuestos a tres entidades subjetivas: El tra-
bajador, el empleador y el Estado, en diferentes proporcio-
nes. El hecho de que el empleador y el Estado contribuyan a
solventar o contribuir con la mutualidad podria interpretarse
como una imposicion del riesgo contractual a estos dos suje-
tos. Empero, no creemos que ese sea el caso. Al Estado es
obvio que no le cabe una atribucion de responsabilidad en
un sinalagma del cual no participa. En cuanto al empleador,
la situacion no es tan simple y el descarte de la hipotesis de
carga del riesgo, y subsiguiente traslacion del mismo al sis-
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tema previsional con el cumplimiento de la obligacion de
inscribir y el pago de los aportes, precisa la elaboracion de
una construccion teodrica. En la relacion laboral el riesgo con-
tractual, asi como lo venimos entendiendo, esta a cargo o
sobre el trabajador, pues, en el evento de una imposibilidad
de prestacion del servicio a causa de un elemento azaroso o
fortuito, el empleador no esta, en principio, obligado a satis-
facer la contraprestacion salarial en ausencia de la prestacion
de la fuerza laboral.

Es por ello que la legislacion laboral determina que hay
suspension del contrato de trabajo ante la verificacion de al-
guna de las circunstancias previstas en un listado que clara-
mente incluye supuestos cuya ocurrencia no puede imputar-
se subjetivamente a ninguna de las partes, asi, entre otros
casos, en lo que atahe a lo que aqui estamos analizando, se
prevé: “... f) el caso fortuito o la fuerza mayor, cuando tenga
como consecuencia necesaria, inmediata y directa la inte-
rrupcion de las faenas; g) las enfermedades que imposibiliten
al trabajador para el desempeho de sus tareas;... 1) los acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales, en las cir-
cunstancias previstas por la ley, cuando solo ocasionen en el
trabajador una incapacidad temporal para el trabajo;... m) el
descanso pre y postnatal, licencia, reposos legales y vacacio-
nes...” (Art. 71 C.T.).

Como es sabido, la suspension laboral aludida importa
la suspension de los efectos del contrato de trabajo y, aunque
no extingue los derechos y obligaciones que emanan del
mismo, las prestaciones reciprocas —trabajo vs. salario— cesan
temporalmente (Art. 68 C.T.).

Ahora bien, la suspension de la prestacion salarial trae
como consecuencia que el trabajador, impedido de prestar su
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fuerza laboral, se vea también privado de los recursos para
su supervivencia y la de sus dependientes. Este estado de
cosas, dejado a su propia suerte, tiene, no solo el potencial,
sino, como la historia ya lo ha demostrado, el efecto de gene-
rar un desajuste en el bienestar colectivo, y, a la larga, oca-
sionar ain peores consecuencias y desequilibrios economicos
y sociales. Es por ello, para prever y evitar tales resultados
adversos, que la experiencia humana ha desarrollado siste-
mas de colaboracion eficaz, que, en el caso de las relaciones
laborales, se cristaliza en la Seguridad y Prevision sociales,
como ya lo hemos visto y explicado antes en este trabajo. En
efecto, a través de la creacion de una mutualidad que absor-
be el impacto econdomico negativo que el caso fortuito oca-
siona en los trabajadores singulares, se construye un sistema
que evita el escenario de disconfort social que se generaria de
otro modo.

Como hemos visto, la participacion de los diferentes ac-
tores que intervienen en la ecuacion —trabajador, empleador,
Estado- es diversa en los distintos sistemas y ha sido resuelta
de forma también diferente en las legislaciones de los paises.
En el nuestro, ya lo hemos también referido, tanto el trabaja-
dor como el empleador y el Estado contribuyen a la forma-
cion econdmica de la mutualidad, en diferente proporcion.

De ahi que el empleador, aun no teniendo a su cargo el
riesgo contractual en las vinculaciones laborales, por eventos
fortuitos que sufre el trabajador, igualmente carga con la
obligacion del aporte constitutivo del capital que formara la
mutualidad. Es por ello que afirmamos que dicho aporte
constituye para el empleador un tributo, como ya lo hemos
explicado en este trabajo, vale decir, una prestacion dineraria
impuesta legalmente en miras al sustento de necesidades
sociales y al bienestar colectivo.
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Finalmente, es el empleador en quien reposa la obliga-
cion de inscribir al trabajador en el sistema de la Seguridad
Social (Art. 3°, Decreto Ley N° 1.860/1950 y modificatorias).
Esta es una obligacion de hacer que permite que el trabajador
cuente con las ventajas y beneficios de proteccion que el sis-
tema brinda, y que es implicita o de ius cogens entre las par-
tes. El trabajador cuyo empleador no cumple con esta obliga-
cion se ve excluido del sistema de proteccion que la ley ha
estructurado, y se encuentra desprotegido frente a los avata-
res del caso fortuito impediente u obstativo del desarrollo de
su fuerza laboral, y la consiguiente privacion de la prestacion
salarial en la economia del sinalagma contractual de las vin-
culaciones laborales.

2. Consecuencias primarias para el empleador por in-
cumplimiento de la obligacion de inscripcion en el Institu-
to de Prevision Social.

El empleador remiso a cumplir con sus obligaciones de
cotizacion respecto de sus trabajadores tiene un tratamiento
concreto dentro del sistema de Prevision Social; la normativa
respectiva le impone una serie de sanciones pecuniarias gra-
duadas de acuerdo a la gravedad de su conducta omisiva
(Arts. 67 y 68 del Decreto Ley N° 1.860/1950 y sus modifica-
ciones).

El hecho de que se prevea una multa nos indica que es-
tamos ante una falta. Las faltas constituyen transgresiones
que consisten en el incumplimiento de alguna norma -
reglamento, ordenanzas, edictos, etc.— usualmente de menor
rango, y que implican violaciones de un deber juridico de
convivencia, pero no siempre son conscientes o deliberadas —
a diferencia de los delitos y crimenes— ni infringen preceptos
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de moralidad media de la sociedad en las que se aplican (5).
De modo que nos encontramos, claramente, en el ambito de
las contravenciones y sancion de Derecho Administrativo. El
hecho de que la falta o contravencion no requiera una impu-
tabilidad en el obrar subjetivo, nos lleva a la premisa de que
la falta puede ser cometida tanto por personas fisicas como
juridicas. Esta tltima circunstancia también separa, clara-
mente, a las faltas de los hechos punibles, los cuales solo
pueden ser cometidos por personas de existencia fisica (6).

Las sanciones pecuniarias impuestas ante conductas
que se consideran antijuridicas o ilicitas tienen por finalidad,
primeramente, desalentar al sujeto en cuestion —aqui el em-
pleador- a incurrir o perpetrar tales hechos. Y, en segundo
término, perseguir la conducta indeseada ya acaecida, para
que el sujeto en cuestion la enmiende o revierta.

Ahora bien, como todo derecho punitorio la falta, y su
consecuencia la sancion, apuntan en primer término al sujeto
perpetrador de la infraccion. No se ocupa, cuando menos no
directamente, de la situacion del trabajador afectado por la
omision. Como ya lo dijimos, la prevision de la falta y su
sancion intentan influir en la conducta del infractor, o sea del
empleador, a fin de enderezarla, casi siempre a futuro.

Estas previsiones, sin embargo, no satisfacen la situa-
cion de la victima de la infraccion, que en este caso esta com-
puesta de por lo menos dos grupos de entidades subjetivas:
El trabajador omitido en el alta y desprotegido ante las vicisi-

(5) Bielsa, Rafael. Régimen Juridico de Policia, Bs. As., 1957,
pag. 50.

(6) Villegas Basavilbaso, Benjamin. Derecho Administrativo,
Bs. As., 1949, Tomo I, pag. 134.
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tudes de su vida laboral, junto con su grupo familiar, y, por
otro lado, el colectivo de personas vinculadas a la mutuali-
dad generada por el seguro social, que entonces se ve dismi-
nuida en su entidad y sus capacidades. Huelga decir que en
estas situaciones existe también una tercera victima: La so-
ciedad, para la cual se disend el sistema previsional y cuyo
bienestar depende de la funcionalidad de dicho sistema.

Nuestra legislacion se ocupa, aunque moderadamente
como lo veremos mas adelante, de estas victimas, asi, prevé
la posibilidad de que la entidad aseguradora que ha otorga-
do las prestaciones propias de un accidente de trabajo o en-
fermedad profesional a un trabajador siniestrado, pese a no
estar inscripto, repita del empleador remiso “los capitales
constitutivos de las pensiones y el valor de los otros benefi-
cios” (Art. 48 Decreto Ley N° 1.850/50 y sus modificaciones).

La norma referida debe entenderse en el contexto de la
legislacion en la que se inserta, y por ello intenta una solu-
cion que se aproxime lo méas posible a una reparacion en es-
pecie, vale decir, como si fuera que la omision perjudicial no
hubiese existido. Asi, se ocupa inmediatamente de la situa-
cion del trabajador, dando respuestas eficaz y acorde con la
premura de las circunstancias en las cuales este se ve involu-
crado, y asume su daho, evitando cargarle con el engorroso
tramite de exigir compensaciones a su empleador incum-
pliente, atin a riesgo de no obtener de este 1ltimo el reembol-
so de la suma o capitales necesarios para hacer frente al si-
niestro y sus consecuencias. Por otra parte, la formula legisla-
tiva trata de componer en lo posible la integridad de la mu-
tualidad, pues es vital para la buena marcha del sistema que
la potencialidad de aquella no se vea disminuida.
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El esquema en si esta pensado para ser tuitivo y ser efi-
caz, empero, no alcanza a solventar todas las dificultades que
puedan acaecer, y que en la practica se dan, ni tampoco cu-
bre todas las posibles situaciones que se puedan presentar.

Asi, una primera dificultad y falencia en este diseho es
que solo dos tipos de eventos encuentran proteccion frente a
la conducta remisa del empleador, y que son los accidentes
de trabajo y las enfermedades profesionales, pero deja por
fuera a un ctimulo de circunstancias que quedan desatendi-
das, a saber: Accidentes y enfermedades comunes, materni-
dad y lactancia, invalidez, edad avanza/jubilacion, y muerte,
privandoles a los trabajadores de las consiguientes presta-
ciones médicas y de subsidios. Luego, deja también por fuera
un entero grupo de sujetos, las personas que integran el gru-
po familiar del trabajador y que serian beneficiarias del sis-
tema si la omision no hubiera tenido lugar. Para estas la
norma no prevé socorro alguno.

Amén de las deficiencias sehaladas, existen también
otros avatares que se presentan, o se pueden presentar, en la
realidad practica, y que el legislador no previo o no alcanzd a
imaginar. En efecto, la recomposicion de la mutualidad re-
quiere de una conducta colaborativa, cuando no proactiva,
de un sujeto que desde ya es incumpliente, a saber, el em-
pleador remiso. La norma no lo dice, pero cae de suyo que es
el trabajador quien denuncia a la Prevision Social su siniestro
y la identidad y demas datos de su empleador, quien ha in-
currido en la omision del alta. A partir de alli el 6rgano ad-
ministrador del seguro social, en orden a repetir lo erogado
en beneficio del trabajador siniestrado, debera notificar o ci-
tar a aquel a fin de que se haga cargo de los pagos corres-
pondientes; empero, tal tramite puede enfrentar serios obs-
taculos cuando el empleador remiso niega la relacion laboral,
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desconociendo que el sujeto siniestrado sea su trabajador
dependiente, o cuando, admitiéndolo, discuta, no obstante,
condiciones esenciales del contrato de trabajo como lo son la
antigiedad y el salario. Ante este panorama la Prevision So-
cial podria recurrir a sus facultades de policia, haciendo una
inspeccion in situ del domicilio laboral, para lo cual, inclusive
tiene la posibilidad de solicitar una orden judicial de inspec-
cion (7). Si esta verificacion no arroja resultado positivo al-
guno, no queda mas que llevar el asunto ante los 6rganos
judiciales, a fin de determinar las calidades y esclarecer la
cuestion con fuerza coercitiva.

Este tramite también puede tropezar con numerosos es-
collos, de los cuales la indeterminacion de la legitimacion
activa, vale decir, quién es el sujeto habilitado para interpo-
ner la accion ante la justicia, no es el menor de ellos. La falta
de casuistica sobre el problema, y por ende, de jurispruden-
cia que pueda arrojar luz sobre el punto, no hace sino agra-
var el problema.

Estas deficiencias asi apuntadas nos dan la pauta de
que, aun cuando la ley ha previsto un sistema medianamente
funcional, sus previsiones son cuando menos insuficientes, si
no un tanto ingenuas, en cuanto a su eficacia practica. Los
supuestos que quedan desprotegidos no pueden, sin embar-
go, ser meramente obviados y librados a su suerte, so pena
de que los objetivos que persigue la Seguridad Social se vean
defraudados y el malestar puntual de los sujetos afectados

repercuta negativamente en el bienestar general de la socie-
dad.

(7) Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el De-
creto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943”7, Art. 15, inc. h) y
Art. 69.
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En este trabajo trataremos de esbozar un modelo de so-
lucion, no ya de lege ferenda, sino desde la perspectiva de la
hermenéutica y la labor jurisprudencial.

3. Construccion juridica de la responsabilidad del
empleador por omision de inscripcion del trabajador.

3.1 Presupuestos de la responsabilidad.

Existiendo una vinculacion convencional o contractual
previa, los dahos causados en su marco seran, en principio,
siempre resarcidos por la via de la responsabilidad contrac-
tual. Solo excepcionalmente dos sujetos vinculados conven-
cionalmente habran de responder de modo extracontractual
por los dahos que se ocasionen. Ya hemos establecido en la
Unidad I de este trabajo la naturaleza contractual de la res-
ponsabilidad en el ambito laboral. Ello no excluye la posibi-
lidad de que el hecho configure, ademas, una lesion a un de-
ber juridico concreto, pero esta configuracion sera excepcio-
nal, y exigirad que el trabajador, acreedor de la indemniza-
cion, opte por uno u otro tipo, quedando vedada la acumula-
cion de ambas pretensiones, segiin ya lo explicamos en la
Unidad I.

Ahora bien, toda responsabilidad contractual, ya lo te-
nemos dicho también en la Unidad I de este trabajo, esta
construida sobre la base de ciertos elementos. El punto de
partida de la responsabilidad estd dado por la infraccion a
una obligacion contractual, lo que técnicamente se conoce
como incumplimiento, luego se precisa de un factor de atri-
bucion que vincule al hecho del incumplimiento con el sujeto
a quien se le asigna la responsabilidad, igualmente debe exis-
tir un perjuicio de alguna de las clases y modalidades admi-
tidas por el Derecho, y finalmente debe mediar un nexo de



178 ALMA MARIA MENDEZ DE BUONGERMINI

causalidad entre el incumplimiento y el daho o perjuicio in-
vocado. Hemos de considerar separadamente cada uno de
ellos.

3.1.1 Deber legal de inscripcion.

Como toda responsabilidad de fuente contractual, se
parte de un hecho de incumplimiento. En el marco de una
contratacion laboral existen una serie de prestaciones princi-
pales y accesorias. No todas ellas tienen por fuente material
la voluntad de las partes. Ya se ha dicho en numerosas partes
de este trabajo que el Derecho Laboral es un derecho impera-
tivo, que se impone a la voluntad de las partes. Es por ello
que muchas de las clausulas contractuales, aunque formal-
mente instaladas en el contrato, generalmente de modo taci-
to, tienen por fuente material a la ley. La inevitabilidad de su
aparicion en el contrato laboral y su vigencia en el mismo
hacen que ciertas prestaciones no puedan ser obviadas o de-
jadas de lado por ninguna de las partes.

Este es el momento oportuno para hacer una precision
relativa a la diferencia entre la obligacion, como elemento
vinculante, y el deber juridico como elemento de compulsion
sobre las conductas humanas. En efecto, no por provenir la
incorporacion de una obligacion o prestacion de la voluntad
imperativa de la ley, aquélla se convierte o asume la forma
de un deber juridico, y deja de tener una naturaleza contrac-
tual, es decir, obligacional.

Hemos de recordar que hay caracteristicas centrales que
hacen que un determinado débito configure una obligacion o
un deber legal. La obligacion presupone un vinculo juridico
especifico que conecta a dos sujetos entre si, de modo tal que
uno de ellos se encuentra compelido frente al otro a cumplir
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una prestacion, vale decir, realizar una determinada conduc-
ta patrimonialmente valorable (8).

Por su parte, el deber juridico importa la sujecion gené-
rica de los sujetos a una exigencia de comportamiento, que se
impone a su actuar. Como puede apreciarse a primera vista
los deberes se dirigen a un conjunto indeterminado de suje-
tos, en tanto que la obligacion siempre apunta a unos sujetos
ciertos y determinados, en cuyo interés juridico opera la
prestacion. La obligacion siempre tiene un destinatario, res-
pecto del cual el comportamiento debe tener lugar en concre-
to. El deber juridico tiene tenor indefinido en cuanto a los
destinatarios ya que se presupone que él realiza un interés
colectivo o social (9).

Si bien existe un paralelismo formal entre el débito de la
prestacion obligacional y el deber de observancia de la nor-
ma juridica, existen sustanciales diferencias entre las dos si-
tuaciones. En tanto que la obligacion solo puede ser recla-
mada por un especifico sujeto a otro, también especifico, que
se ha vinculado con él en una relacion juridica concreta, el
deber juridico supone un mandato amplio a cuyo cumpli-
miento se deben someter indeterminadamente todos los suje-
tos. De modo tal que no existe la pretension de uno sobre
otro, sino la mera subordinacion de todos hacia la norma. No
escapa al analisis meticuloso la circunstancia de que el in-
cumplimiento de una obligacion importa en verdad un doble
quiebre o doble violacion: Primeramente, se incumple frente
a un sujeto determinado, pero también se infringe la norma
genérica que manda u ordena cumplir las obligaciones con-
traidas.

(8) Messineo, Francesco, op. cit., Tomo IV, § 98, nim. 1.
(9) Messineo, Francesco, op. cit., Tomo IV, § 98, ntim. 4.
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Ya establecida la diferencia entre deber y obligacion, y
comprendido que existe, también, el mandato legal genérico
de respetar y cumplimentar las obligaciones, resulta ya claro
que el asi llamado en doctrina “deber del empleador de dar
de alta al trabajador en el sistema de seguridad social” es y
tiene en realidad la naturaleza juridica de una obligacion. En
efecto, dicho deber existe siempre a cargo de un empleador
especifico y respecto de un trabajador también determinado.
No se trata, pues, solo de una coercion genérica sobre los
empleadores considerados abstractamente —aunque también
tiene este caracter— sino que tal deber se vuelve operativa-
mente e inmediatamente exigible, como bien lo sehala la le-
gislacion nacional, cuando un empleador concreto contrata
los servicios de un trabajador también concreto, momento en
el cual ese mandato genérico cristaliza en una obligacion ha-
cia este Giltimo.

Con muy buen tino, nuestra normativa sobre Seguridad
Social habla de ello como “obligacion de los empleadores de
comunicacion de entrada y salida, e inscripcion de sus traba-
jadores en el Instituto” (10).

3.1.1.1 Especie y caracterizacion de la obligacion legal
de inscripcion.

Como ya lo hemos visto, el deber legal de inscripcion
tiene la naturaleza de una obligacion contractual de hacer.

Este “hacer” tiene varias etapas, pasos o momentos. Ve-
remos brevemente a continuacion los mismos.

(10) Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el
Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943”7, Art. 3° y sus
modificaciones.
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El cumplimiento de la obligacion principia con el deber
de inscripcion, también llamado de afiliacion en la legisla-
cion extranjera y en la doctrina. La inscripcion o afiliacion es
el acto administrativo por el cual una persona se incluye en
el sistema de la Seguridad Social por primera vez. Esta ins-
cripcion debe hacerse tanto respecto de quien asume el rol de
empleador, en cuyo caso la persona puede ser fisica o juridi-
ca, como también respecto de los trabajadores, quienes han
de ser, obviamente, siempre personas fisicas. La inscripcion o
afiliacion es un acto inico, que se realiza una sola vez y ex-
tiende sus efectos a toda la existencia de la persona fisica o
juridica. En la legislacion paraguaya esta prevista la inscrip-
cion en el Art. 3° de la Ley N° 375 del 27 de agosto de 1956
que aprueba el Decreto Ley N° 1.860 del 1° de diciembre de
1950, reglamentada por la Resolucion N° 066-009/05, tanto
para el empleador como para el trabajador. Ahora bien, en
nuestro pais los usos administrativos han determinado que
la inscripcion virtualmente no exista para el trabajador
subordinado, con independencia del alta que como veremos,
en realidad representa un momento posterior.

El segundo paso, aunque mas no sea conceptual, es el
alta o entrada, que es el acto administrativo por el cual se
reconoce a una persona que va a realizar una actividad labo-
ral dependiente concreta en relacion con un determinado
empleador, con sus correspondientes efectos de derechos y
obligaciones. A diferencia de la inscripcion, el alta o entrada
debe tener lugar cada vez que se asume una nueva relacion
laboral, por lo tanto, puede ser sucesiva o simultanea.

La afiliacion y las altas subsiguientes constituyen el me-
canismo para determinar quiénes son los responsables de la
obligacion de cotizar y de los derechos que esta generando el
trabajador por su “contribucion” al sistema; si el trabajador
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no es dado de alta, y la Seguridad Social no conoce tal cir-
cunstancia, no puede darle proteccion. La afiliacion o ins-
cripcion y alta o entrada deben ser concomitantes con el
inicio de la actividad laboral. La obligacion nace desde el
momento en que se inicia la actividad laboral. Permanece
mientras dura la actividad laboral, incluso en las situaciones
de suspension del contrato de trabajo. Se extingue cuando se
produce la terminacion de la relacion de dependencia, siem-
pre y cuando se comunique esta situacion al ente adminis-
trador en la forma y plazos previstos en la normativa.

El altimo paso es la cotizacion que es la determinacion
de la cuota que en concepto de aporte obrero-patronal se ha
de abonar, la cual es calculada en relacion con la remunera-
cion declarada.

Tanto la inscripcion o afiliacion, como el alta o entrada,
la baja o salida y la cotizacion son obligaciones del emplea-
dor seglin la norma citada mas arriba, si bien el trabajador
mismo puede solicitar su inscripcion, alta y baja al Instituto
de Prevision Social. Igualmente, el ente administrador tiene
la facultad de actuar de oficio en todos estos pasos.

Esta obligacion de hacer tiene por consecuente necesa-
rio la obligacion de dar la suma de dinero fijada en la cotiza-
cion, como aporte que se debe hacer para la formacion del
capital mutual del Seguro Social, dado que la cuota esta
constituida por el aporte del empleador y el del trabajador -
aporte obrero-patronal- el pago de la misma esti necesaria-
mente precedido por otra obligacion del empleador, cual es
la de retencidn, que viene a ser otro paso mas u obligacion de
hacer accesoria, cuyo contenido es el de retener el porcentaje
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correspondiente del salario (11) del trabajador y también de
las indemnizaciones por despido (12) a las que este tuviere
derecho. A todo ello se suma la obligacion de dar, que con-
siste en hacer efectivo el aporte, vale decir, abonar las sumas
retenidas como las debidas a titulo propio, al ente que admi-
nistra el sistema.

Mientras que la naturaleza de la obligacion principal,
ya ha sido ampliamente caracterizada, no podemos pasar por
alto hacer una nota conceptual respecto de las obligaciones
accesorias y conexas. La obligacion de retencion importa,
como hemos visto, un hacer a cargo del empleador. La reten-
cion tiene en el derecho numerosas acepciones, como el dere-
cho de retencion posesoria derivado de créditos surgidos en
relacion con una cosa o bien del deudor, la retencion de divi-
dendos en el derecho societarios, etc. Un punto comiin, sin
embargo, a todas estas variables es el hecho que la retencion
tiene un significado basico de garantia o aseguramiento para
el cumplimiento de una obligacion principal. En materia ju-
ridico tributaria la retencion apunta al deber de colaboracion
del no contribuyente con la hacienda ptiblica, deber que se
caracteriza por encausar la recaudacion del tributo a través
del sujeto que estda mas proximo o mas cercano al hecho im-
positivo, imponiéndole una deduccion del importe de los

(11) Ley N° 98/1992 “Que establece el régimen unificado de
jubilaciones y pensiones y modifica las disposiciones del Decreto
Ley N° 1.860/1950, aprobado por Ley N° 375/1956, y las leyes
complementarias Nos. 537 de fecha 20 de setiembre de 1958, 430
de fecha 28 de diciembre de 1973 y 1.286 de fecha 4 de diciembre
de 1987”7, Art. 17, incisos “a” y “b”.

(12) Ley N° 1.286/1987 “Que modifica y amplia disposicio-
nes de las leyes que rigen el Instituto de Prevision Social (I.P.S.)”,
Art. 7°.
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pagos que han de ser efectuados a los verdaderos sujetos del
tributo, y el posterior ingreso de esos montos al tesoro publi-
co. Es asi como el sujeto activo del tributo, en ejercicio de su
potestad de imposicion, se vale de personas extrahas al con-
tribuyente, convirtiéndolos en sus auxiliares, con la finalidad
de obtener el cumplimiento de la obligacion tributaria. El
fundamento de la retencion es, en primera linea, la seguridad
y economia en la percepcion del tributo, pero también sigue
una regla de conveniencia dirigida a la efectividad de la re-
caudacion. En este sentido es que podemos decir que la re-
tencion crea sobre el agente de retencion una relacion juridi-
ca tributaria, que aunque de tenor especial, no por ello deja
de tener dicho talante. Es aqui, entonces, donde aparece la
figura del agente de retencion, el cual ha sido definido como
la persona que por su funcion publica, actividad, oficio o
profesion, se halla en contacto directo con dinero de propie-
dad del contribuyente o que este debe recibir, por lo cual se
encuentra en posicion de detraer la parte que corresponde al
erario pliblico (13). El agente de retencion tiene una naturale-
za sui generis porque, por un lado, es un mero tercero a quien
por razones practicas se encarga la tarea de gestionar y re-
caudar el tributo, pero también tiene la impronta de un susti-
tuto del contribuyente, porque en caso de no proceder a la
retencion e ingresar el tributo al tesoro pliblico, estaria incu-
rriendo en responsabilidad personal, incluso de caracter pe-
nal.

Las sendas obligaciones de dar, relativas a hacer el
aporte propio patronal y la efectivizacion del aporte obrero,
tienen un caracter bien conocido. Como toda obligacion de

(13) Villegas, Héctor B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y
Tributario, Astrea, Bs. As., 2002, pags. 338/339.
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dar se cumplen solamente con la conducta de entrega del
objeto debido, en este caso, cantidades ciertas de dinero, las
cuales, deben ser transferidas a titulo de dominio al acreedor
de ellas, como desde luego lo exige la naturaleza de bienes
fungibles y consumibles de las susodichas cantidades dinera-
rias.

Ha de notarse que, al ser obligaciones de dar sumas de
dinero, su cumplimiento compulsivo sobre el deudor es di-
recto y en especie, y se ve enormemente facilitado por las
medidas de coercion sobre el patrimonio del obligado, que el
derecho ha creado para forzar su cumplimiento, como lo son
los embargos. En nuestro pais la legislacion especial ha idea-
do, ademas, otros mecanismos que facilitan enormemente el
cobro compulsivo de estos débitos sobre el deudor incum-
pliente. En efecto, a fin de transitar la via expedita de cobro
compulsivo a través de los procesos ejecutivos o de ejecu-
cion, nuestra legislacion (14) ha echado mano del expediente
de la certificacion de deudas, que, desde luego, ya se emplea
en la percepcion coactiva de tributos, cosa que coincide, ob-
viamente, con el caracter fiscal o tributario de la obligacion
de dar el aporte.

La certificacion es el proceso por el cual se crea un do-
cumento dotado de certeza, que confirma un hecho o situa-
cion especificos, y se conforma con unos requisitos o exigen-
cias también especificos definidos en una determinada nor-

(14) Ley N° 98/1992 “Que establece el régimen unificado de
jubilaciones y pensiones y modifica las disposiciones del Decreto
Ley N° 1.860/1950, aprobado por Ley N° 375/1956, y las leyes
complementarias Nos. 537 de fecha 20 de setiembre de 1958, 430
de fecha 28 de diciembre de 1973 y 1.286 de fecha 4 de diciembre
de 1987”7, Art. 66.
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ma. Resulta claro, pues que, la certificacion no crea el hecho,
situacion o derecho, sino que solamente asegura su existencia
y su correspondencia con ciertos elementos, que se expresan
en el documento. Mantener esta idea presente es muy impor-
tante porque en nuestro pais el mecanismo de la certificacion
ha sido mal usado, lamentablemente muy frecuentemente,
como medio para generar deudas u obligaciones a cargo de
los sujetos y no meramente para recrearlas en una forma do-
cumental que permita acceder a ciertas vias sumarias de efec-
tivizacion coactiva.

En la particular modalidad que estamos aqui tratando,
la certificacion se aproxima a la titulacion, esto es, el proce-
dimiento de dotar a la obligacion de los requisitos formales
para su admision, en este caso, como titulo ejecutivo, con sus
presupuestos principales de liquidez, exigibilidad y ejecuta-
bilidad conforme lo exigen las normas procesales (15). Debe
notarse que la certificacion no crea la deuda ni la mejora, sal-
vo solo en lo que hace a la via para la efectivizacion forzada
del crédito.

3.1.2 La omision de la obligacion de inscripcion.
3.1.2.1 Presupuestos de la omision.

Para que la omision quede configurada es necesario,
primeramente, que exista una relacion laboral de trabajo de-
pendiente. En efecto, el trabajador independiente también
puede solicitar su inclusion en el sistema de Seguridad So-
cial, pero la misma tiene lugar por su propia voluntad de
inscribirse o afiliarse y darse el alta ante la entidad corres-
pondiente (Ley N° 4.933/13 “Que autoriza la incorporacion

(15) Art. 439, Codigo Procesal Civil Paraguayo.
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voluntaria de Trabajadores Independientes, Empleadores,
Amas de Casa y Trabajadores Domésticos — Fondo de Jubila-
ciones y Pensiones del Instituto de Prevision Social”) ya cita-
da anteriormente.

El contrato de trabajo dependiente se configura cuando
dos sujetos —trabajador y empleador— acuerdan que el prime-
ro prestard servicios o ejecutara una obra para el segundo,
bajo la direccion y a cuenta de este, a cambio de una retribu-
cion (16).

Ya hemos sehalado mas arriba que el trabajador no de-
pendiente, al estar fuera de una relacion laboral, no puede
esperar o exigir de o frente a un tercero la prestacion de in-
corporacion (inscripciodn, afiliacion, alta, cotizacion y pago) al
sistema de Seguridad Social. Su acceso a las prestaciones so-
ciales depende de un acto voluntario propio conforme lo po-
sibilita la ley de Seguridad Social citada mas arriba. Queda,
pues, claro que los Ginicos sujetos del espectro obligacional
son el empleador y el trabajador subordinado, y estos quie-
nes seran considerados en el analisis que se presenta en este
trabajo.

3.1.2.2 Antijuridicidad de la conducta omisiva del em-
pleador.

La antijuridicidad tiene lugar en materia contractual
con el incumplimiento. Es el llamado ilicito contractual.

El incumplimiento se configura cuando el deudor de
una prestacion, la cual es valida y exigible, no la satisface en
tiempo y forma. En nuestro caso se trata de una obligacion

(16) Lo cual se estatuye en términos bien precisos en el Art.
17 del Codigo del Trabajo.
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legal, que se incorpora de modo automatico y necesario a la
relacion contractual que genera el vinculo obligacional prin-
cipal, y ello por efecto de las normas imperativas y de orden
plblico del Derecho Laboral. De modo que cuando un em-
pleador decide o acepta voluntariamente concertar un con-
trato de trabajo, estas obligaciones nacen a cargo de él, inde-
pendientemente de que su voluntad o su intencion las haya
tomado en cuenta o las haya querido al tiempo de perfeccio-
nar el contrato.

Como ya se apunto, esto presupone una obligacion va-
lida; lo que equivale a decir que el vinculo contractual de la
cual ella dimana debe tener, en principio, eficacia.

Esta afirmacion que acabamos de hacer debe ser preci-
sada en sus justos limites. En efecto, si el contrato resulta nu-
lo porque viola disposiciones legales —incluso las de orden
plblico, como las leyes de migracion, la prohibicion del tra-
bajo de personas menores de edad- la nulidad solo operara
ex nunc para las prestaciones que atin no se hayan devenga-
do, y no liberara al empleador del cumplimiento de las obli-
gaciones legales que estan a su cargo, entre las que se cuen-
tan las de Seguridad Social. Lo propio puede decirse cuando
el contrato resulta meramente anulable, por vicios de consen-
timiento, por ejemplo, situacion en la cual la nulidad, de or-
dinario, opera ex nunc. Ahora bien, la naturaleza tuitiva del
Derecho Laboral hace que aun en caso de que el vicio invali-
dante del contrato no pueda atribuirse culposa o dolosamen-
te al empleador, sino al trabajador, aquel deba igual las pres-
taciones legales y de Seguridad Social, quebrando el conoci-
do principio de que nadie pueda aprovechar su propia tor-
peza o sacar beneficio de su dolo.
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Esta caracteristica del Derecho Laboral que estamos
destacando solo encontraria una limitacion en caso de que el
vicio contractual provenga de la ilicitud del objeto del con-
trato, es decir, si el servicio que se contrata o se provee es
ilegal o esta prohibido por las leyes, en cuyo caso pensamos
que estas obligaciones no son coercibles sobre el empleador
(un ejemplo lo constituiria un sanatorio que contrate a un
médico para practicar abortos), salvo, casos excepcionales en
los cuales la asimetria entre trabajador y patron de lugar a
situaciones de explotacion en detrimento del primero (como,
por ejemplo, los trabajadores inmigrantes ilegales). Se exclu-
yen los supuestos en los cuales la explotacion suponga, en si
misma, un delito, como el proxenetismo, pues en tal caso, la
persona no es propiamente una trabajadora en los términos
de la ley laboral, sino la victima de un delito o crimen, y por
ende sometida y protegida por las leyes pertinentes —civiles y
penales—.

3.1.2.3 El factor de atribucion.

Ya hemos mencionado en capitulos precedentes que el
factor de atribucion es el elemento que vincula al hecho, el
hecho de incumplimiento o el hecho antijuridico, con un su-
jeto que entonces se reputa de agente del daho.

Ahora hemos de examinar concretamente el fenbmeno
del incumplimiento de la obligacion del empleador de ins-
cripcion del trabajador en el sistema de Seguridad Social, y
sus presupuestos en relacion con los sujetos.

Esta cuestion tiene, en realidad, dos niveles a conside-
rar; la posicion subjetiva del empleador que incumple y la
linea de imputabilidad del evento que es el que finalmente
causa el dano al trabajador (enfermedad, accidente de traba-
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jo, embarazo, etc.). Es claro que en este segundo plano el fac-
tor de atribucion va a tener que considerar numerosos suje-
tos y otros tantos eventos, para determinar con cierto grado
de certidumbre a qué sujeto se ha de ligar el evento dahoso.

La cuestion sobre el factor de atribucion del empleador
que incumple su obligacion de inscripcion del trabajador de-
be examinarse en el marco contractual en el cual esa obliga-
cion se inserta. Al tratarse de un incumplimiento contractual
la posicion subjetiva del empleador ha de verse siempre, y en
principio, como culposa. Ello es regla comin en materia del
Derecho de las Obligaciones. Por otra parte, las circunstan-
cias exorbitantes a este espectro de atribucion de responsabi-
lidad, como el dolo, por un lado, el caso fortuito, la fuerza
mayor y el hecho de tercero, por el otro, son eventualidades
que se deben acreditar y no son, ni pueden ser, presumidas.
En cuanto al dolo, este no tiene mayor implicancia a la hora
de juzgar el vinculo atributivo, solo adquiere relevancia a la
hora de juzgar el alcance del nexo causal en cuanto a los da-
hos, incluyendo también las secuencias de causalidad mas
remotas —efectos casuales—.

Ahora bien, el caso fortuito, fuerza mayor y hecho de
tercero si tendrian importancia en el examen del factor de
atribucion. El hecho del propio trabajador, acreedor de la
prestacion de hacer, no resulta relevante, puesto que este
carece de la facultad de disponer sobre la inscripcion o de
renunciar a ella; como todo derecho que la ley acuerda al
trabajador, este es irrenunciable (17). Esta conclusion tampo-
co se ve alterada por la circunstancia de que la ley dote al
trabajador de la facultad de solicitar por si mismo su inscrip-
cion al ente previsional. Vale decir, no puede sostenerse que

(17) Art. 3° del Codigo del Trabajo.
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esta facultad importa una co-atribucion del evento de la omi-
sion de inscripcion, ni tampoco un quiebre en la linea causal
de los dahos; en efecto, el trabajador se encuentra en una re-
lacion de asimetria respecto del empleador, por lo tanto, no
estd en posicion de imponer la inscripcion, sin un enfrenta-
miento directo con su patrdn; asi pues, en la mayoria de los
casos, esta facultad no sera usada por el trabajador.

Luego, el caso fortuito o la fuerza mayor no tienen un
margen de aplicacion demasiado importante en cuanto a la
cumplimentacion de la obligacion de inscribir. En efecto, no
puede pensarse en un hecho natural que obstaculice la ins-
cripcion de modo absoluto. Solo eventos temporales, y, por
ende, pasajeros, como catastrofes naturales o situaciones bé-
licas, podrian impedir la inscripcion, pero una vez superada
la circunstancia, la obligacion de inscribir serfa perfectamente
posible de satisfacer. Solo el hecho del principe, como su-
puesto de fuerza mayor, tendria tenor exonerativo, situacion
que hipotéticamente podria tener lugar si la administracion
negase la inscripcion o la revocase, independientemente de
que sea irregular como acto administrativo.

Resulta también dificil imaginar un hecho de tercero
que pueda ser impeditivo del cumplimiento de la obligacion
de inscripcion, fuera de casos de muy artificiosa construc-
cibn, como la invasion de los sistemas informaticos de los
archivos del ente previsional.

En cuanto a la obligacion de cotizar, esta si podria verse
afectada por el caso fortuito o fuerza mayor, y aun por hecho
de tercero dado que la eventualidad de quiebra del emplea-
dor podria impedir a este tiltimo hacer las erogaciones nece-
sarias para hacer el aporte. Sin embargo, la situacion de
quiebra, ya lo sabemos, produce otras consecuencias mas
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drasticas en la relacion laboral, las cuales se cristalizan prin-
cipalmente en su terminacion (18), y con ello, también la ex-
tincion de las obligaciones principales y accesorias que de-
vienen de aquélla.

Como puede verse, el ambito de exoneracion de res-
ponsabilidad por circunstancias ajenas a la voluntad del em-
pleador deudor es muy limitada.

Huelga decir que solo se consideran los factores subje-
tivos de atribucion de responsabilidad, y no los objetivos,
que, como ya lo hemos explicitado antes, tienen una aplicabi-
lidad muy limitada en las obligaciones de fuente contractual.
Y recordemos aqui que estamos ante una obligacion contrac-
tual, ya que aun cuando la obligacion de inscripcion se im-
pone a la voluntad de las partes por imperio de la ley, como
estipulacion legal predeterminada, sin la existencia de un
contrato laboral estas clausulas imperativas no tendrian exis-
tencia.

Sabemos que en los contratos la responsabilidad objeti-
va aparece bajo la forma de asuncion de riesgo. La aparicion
de las obligaciones de inscripcion y cotizacion en el marco de
las relaciones laborales, que como vimos no es voluntaria
sino legal, no incorpora per se, empero, ni importa la intro-
duccion de un riesgo adicional en el contrato de trabajo, an-
tes bien, ayuda a distribuir los riesgos del contrato trasla-
dando sus posibles efectos perjudiciales, y beneficiando, in-
clusive y desde un cierto punto de vista, al empleador.

El segundo plano desde el cual puede encararse el exa-
men del factor de atribucion es el que corresponde al evento

(18) Art. 78, inc. g) del Codigo del Trabajo.
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o a la situacion por la cual el trabajador puede obtener segu-
ridad e indemnidad en el sistema de Prevision Social.

Al empleador cabe, por disposiciones de derecho impe-
rativo o de orden piiblico, una serie de obligaciones vincula-
das con la higiene y seguridad en el trabajo. Se trata en esta
materia, de una obligacion de las llamadas por la doctrina
“de seguridad”, que ha sido equiparada y se encuentra estre-
chamente ligada a la obligacion de garantia, esto es, de aqué-
llas obligaciones que imponen el alcanzar un cierto, un de-
terminado, resultado o estado de cosas, bajo pena de respon-
sabilidad por las consecuencias de no haberlo alcanzado o
producido. La obligacion de seguridad nace como conse-
cuencia de la ampliacion de la responsabilidad contractual,
en el marco de la asi llamada “inflacion obligacional”, y se
desenvuelve en el ambito del hecho propio, dando pie a una
responsabilidad directa y que reviste caracter objetivo. Esta
figura se origina en Francia hacia fines del siglo pasado, pre-
cisamente vinculada con la legislacion francesa sobre acci-
dentes de trabajo y se desarrolla en la Corte de Casacion
francesa (19) con famoso pronunciamiento; mas tarde la
obligacion de seguridad se extendid a otros ambitos, abar-
cando la responsabilidad de los médicos y establecimientos
asistenciales, los contratos de ensehanza, juegos de feria,
productos elaborados, espectaculos publicos, contrato de
ensehanza deportiva y de practica deportiva (20).

Como ya lo hemos dicho mas arriba, la causacion obje-
tiva en materia de responsabilidad contractual es una situa-

(19) Corte de Casacion, Chambre Civil del 26 de mayo de
1936, en los autos: Dr. Nicolas ¢/ Expoux Mercier.

(20) Burgos, Débora y Vessoni, Hugo A. La obligacion de segu-
ridad, JA 1995/944.
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cion excepcional, que involucra necesariamente la asuncion,
hecha por una de las partes, del riesgo, o de ciertos y deter-
minados riesgos dentro del sistema funcional del contrato.
Ello implica una distribucion o redistribucion del aleas nor-
mal o corriente del contrato. Precisamente el casus es una de
las vicisitudes de cuyas consecuencias el Derecho mantiene
en la orbita de su ocurrencia: A quien acontece lo fortuito ha
de soportarlo. Cuando esta regla basica se ve alterada —y uno
de los contratantes asume las pérdidas ocasionadas por el
caso fortuito o la fuerza mayor, que normal o corrientemente
no le corresponderian en todo o en parte, o cuya asignacion
habria sido dudosa o conflictiva— nos encontramos frente a
una asuncion objetiva de responsabilidad.

Ahora bien, cuando analizamos contratos con clausulas
predeterminadas por la ley y de modificacion prohibida e
ineficaz, que distribuyen o asignan riesgos imperativamente
a una de las partes, podemos debatir sobre si estamos pro-
piamente ante una atribucion contractual de riesgos, o se tra-
ta de una tipificacion basica del contrato, que pasa a ser el
esquema normal o regular del mismo. Precisamente esta es la
situacion de la totalidad o la casi totalidad de los contratos
laborales. En estos se asigna a la parte asimétricamente mas
fuerte de la relacion; esto es, al empleador, una serie de con-
secuencias derivadas de hechos que él no ha generado o pro-
ducido, a veces, ni aun indirectamente. Empero, debido a esa
falta o carencia del elemento volitivo en la causacion del he-
cho —ni ya se diga del daho— podemos afirmar que cuando la
ley imperativamente impone al empleador la consecuencia
dahosa de un evento cuya no ocurrencia él no puede contro-
lar, técnicamente estariamos ante un factor objetivo de atri-
bucion.
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De un examen de las situaciones y circunstancias que
activan el sistema previsional vemos que algunas son clara-
mente ajenas a la voluntad de las partes, como ser accidentes
laborales y no laborales —-muerte, enfermedad no laboral, ve-
jez— son pura o casi puramente fortuitos. En tanto que otros
eventos, como los permisos por maternidad y lactancia, no
son puramente aleatorios, sino que involucran la voluntad de
la persona laborante. Otros, como las enfermedades laborales
tienen factores de causalidad tan complejos, intrincados y
mixturados, que es dificil posicionarlos en una u otra catego-
ria; sin embargo, es claro que también involucra un elemento
volitivo por parte del trabajador, quien, salvo dolo u oculta-
miento por parte del empleador, acepta a sabiendas ingresar
a una relacion contractual que trae aparejado tal tipo de ries-
gos.

Ahora bien, los absolutos 0 mayormente fortuitos no
presentan ningin problema para la cuestion que aqui esta-
mos examinando; en efecto, al no haber intencionalidad por
parte de ninguna de las personas involucradas en la ecua-
cion, el elemento o factor de atribucion del incumplimiento
que venimos examinando, no sufre alteraciones.

En este orden se inscribe la ocurrencia de accidentes o
enfermedades laborales, mientras el empleador no altere el
riesgo, agravandolo por su propio hecho u omision, como
cuando obvia el cumplimiento de las normas relativas a la
seguridad e higiene en el trabajo. En este caso, y pese al tenor
aparentemente absoluto de la norma establecida en la legis-
lacion previsional —Art. 49 del Decreto Ley N° 1.860/1950 y
sus modificaciones— que dispone la “total” liberacion de res-
ponsabilidad del empleador, esta exoneracion debe ser en-
tendida dentro del contexto en que esta prevista; esto es, el
marco de la distribucion de riesgos amparados o cubiertos
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por la Seguridad Social, riesgos que son los normales o usua-
les de la relacion laboral, atendidas y cumplimentadas que
hayan sido todas las obligaciones y los deberes —en especial
los de seguridad— que aquélla trae aparejadas.

Pero cuando no es asi, cuando el empleador por un he-
cho propio agrava el riesgo, introduce una concausa en el iter
de ocurrencia del siniestro, entonces la eximicion del menta-
do Art. 49 no se aplica y el empleador debera responder ante
el trabajador por los dahos que atin persistan, en caso de que
el seguro social haya asumido a cabalidad su deber de pro-
veer de cobertura al trabajador accidentado, o de los dahos
totales si la prevision social le denegd dicha cobertura.

De lo contrario, si se interpretara literalmente y de for-
ma amplia el Art. 49 del Decreto Ley N° 1.860/1950 y sus
modificaciones, se llegaria al absurdo de que al empleador le
serfa econdmicamente mas conveniente inscribir a su traba-
jador, y cotizar y pagar los aportes de la seguridad social,
pero descuidar el cumplimiento de sus obligaciones de segu-
ridad e higiene —que pueden llegar a ser muy costosas— ya
que las Ginicas consecuencias que tendria que afrontar serian
las de reembolso de los montos que la prevision social ha
pagado o erogado en relacion con el trabajador siniestrado y
seglin sus propias reglamentaciones, lo que, como vimos, no
necesariamente involucra toda la linea de dahos derivados
causalmente de ese incumplimiento de deberes de seguridad,
en especial lo que atafe al dano moral. Con lo cual el em-
pleador estaria aprovechando su propia torpeza —o su propio
dolo- algo impensable en el derecho.

Los accidentes laborales tienen también un cierto por-
centaje de voluntariedad en su ocurrencia, como ya vimos
arriba, al haber aceptado el trabajador el riesgo que implica
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la labor desplegada, o en caso de negligencia del propio tra-
bajador que hubiera concomitado a la produccion del evento
dahoso. Pero en tales supuestos estaremos, en la mayoria de
los casos, de una consecuencia reglada en la economia con-
tractual y que por tanto recibe un tratamiento especifico con-
forme las clausulas pactadas o impuestas imperativamente.
Como quiera que sea, el evento exculpatorio por actividad
negligente del trabajador habra de ser excepcional y de con-
siderarse con criterio muy estricto, con lo que no representa-
ra una casuistica sustancial que cambie las reglas generales.

Otro es el panorama tratandose de maternidad, lactan-
cia. En efecto, la maternidad es un evento que implica muy a
menudo la intencion de la persona de encontrarse en tal es-
tado. Estos escenarios incluyen, pues, un elemento intencio-
nal por parte del sujeto dahado, y segtin las reglas corrientes
de responsabilidad y de atribucion de responsabilidad, sus
consecuencias, o cuanto menos, una parte de ellas, deberian
ser atribuidas al agente que inserta su voluntad en la pro-
duccion del dafo. Sin embargo, en la dinamica de la relacion
laboral la produccion de estos eventos, constituirian el ejerci-
cio legitimo de un derecho subjetivo, lo cual de suyo excluye
su antijuridicidad y toda posibilidad de invocacion como con
causa culposa —Ej. maternidad- o bien, se trata de una cues-
tion reglada, con lo cual tampoco podra hablarse de una con
causa exculpatoria.

3.1.2.4 El daho o perjuicio.

Se entiende por daho el menoscabo o detrimento que
experimenta la victima a causa del accionar del agente daho-
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so (21). Este concepto amplio de dafho ha permitido incluir en
él a los dos grandes orbes en que hoy el derecho concibe los
dahos: Los de indole patrimonial y los de indole extrapatri-
monial, también denominados por una corriente mas nove-
dosa, como econdmicos y extraecondmicos.

A fin de determinar los dahos que pueden surgir de la
falta de inscripcion, es evidente que debemos hacer una re-
copilacion de los beneficios de los que el trabajador hubiese
gozado, de no haberse incurrido en la omision.

3.1.2.4.1 La cobertura prestada por la Seguridad Social.

Seglin la concepcion de la Seguridad Social que hemos
venido desarrollando a lo largo de este trabajo, la principal
prestacion de la Seguridad Social es precisamente esa: la de
proveer un sistema de seguridad ante los avatares a los que
esta expuesta la vida de las personas; cuando esa seguridad
esta prevista para un determinado dmbito de la vida de las
personas, cual es el del trabajo, es que hablamos de la Previ-
sion Social laboral.

Esta concepcion genérica de prevision y seguridad ante
el riesgo, sin embargo, se concretiza en prestaciones concre-
tas y especificas, que cada sistema normativo define segtn
sus propios términos. Vazquez Vialard las define como: “El
contenido del derecho de crédito que se reconoce a cada per-
sona (sujeto beneficiario) que se halla en una situacion de
contingencia social y que puede reclamar contra la agencia

(21) Llambias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil, Obliga-
ciones, T. IV B, Ed. Perrot, Bs. As., 1976, N°© 2.725.
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que administra el servicio” (22). Con ello queda claro que el
objetivo de la Seguridad Social es la cobertura de las conse-
cuencias perjudiciales de las contingencias sociales. Esto nos
lleva a lo que debe entenderse por contingencia social. En el
Derecho de Seguros el eje central en torno del cual se estipula
la cobertura es el riesgo. De acuerdo con Stiglitz el riesgo es
aquella contingencia de probabilidad o posibilidad de reali-
zacion de un evento dahoso futuro, homogeneizados estadis-
ticamente de forma cualitativa y de ocurrencia normalmente
no generalizada (23). Como puede verse, esta nocion tiene
una gran afinidad con el concepto de contingencia social en
la cual centra la Seguridad Social sus objetivos. Sin embargo,
en materia de Seguridad Social se trata de un “riesgo” de
particulares caracteristicas, pues no siempre el evento es in-
cierto, ni acontece al sujeto con total independencia de su
voluntad. El profesor Jorge Dario Cristaldo define a la con-
tingencia social como: “El acontecimiento o evento futuro e
incierto, cuya realizacion es independiente [mayormente] de
la voluntad del beneficiario, y es determinante de una carga,
necesidad o daho, susceptible de resarcimiento econémico o
de la prestacion de un servicio para el individuo beneficiario
y/o0 su derecho-habiente, protegido por una o mas institu-
ciones de seguridad social” (24).

Como vemos existen muchas analogias entre el riesgo
de los seguros comunes y la contingencia social, pero tam-
bién notables diferencias que se pueden resumir en la certi-
tud y la generalidad de algunos eventos protegidos por la
Seguridad Social como contingencias sociales, asi como el

(22) Vazquez Vialard, Antonio. Derecho del Trabajo y Seguri-
dad Social, Tomo I, Astrea, Buenos Aires, 2000.

(23) Stiglitz, Rubén, op. cit., nros. 9/13 y 112/115.

(24) Cristaldo, Jorge Dario, op. cit., pag. 452.
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caracter claramente voluntario de alguna de ellas. Las ten-
dencias actuales apuntan a la necesidad de una considera-
cion conjunta de las contingencias y de los riesgos.

Es este aspecto concretizado de las prestaciones que
acuerda la Seguridad Social, que hemos de abordar a conti-
nuacion.

Las prestaciones provistas no aparecen de modo casual
0 azaroso, sino que estan ligadas y vinculadas simétricamen-
te a una determinada circunstancia de la realidad, la cual
pretenden precaver o reparar, es lo que la doctrina conoce
como contingencias sociales. Estas circunstancias pueden
referirse a eventos de la méas diversa indole, pero, en general,
pueden agruparse en tipos o clases seglin naturaleza, finali-
dad, forma y entidad.

La naturaleza de las prestaciones ha de verse desde de
la perspectiva objetiva, es decir, en cuanto al objeto en que
consiste la prestacion. Estas pueden ser de dar o de hacer; las
prestaciones de dar, que ya vimos que se caracterizan por
consistir siempre en la entrega de algo, constituye quiza la
modalidad mas frecuente de prestacion de cobertura. Estas
pueden ser, a su vez, de dar dinero u otras cosas fungibles, o
de dar cosas genéricas no fungibles, y particularmente no
dinero.

Las obligaciones dinerarias se constituyen en las mas
usuales formas de prestacion, dada su ductilidad funcional:
El dinero puede ser facilmente convertible o aplicable a una
necesidad especifica, surgida de una contingencia determi-
nada, su cualidad de intercambiabilidad lo convierten en uno
de los medios mas idoneos de proveer la cobertura.
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Sin embargo, las prestaciones dinerarias no alcanzan a
satisfacer todas las contingencias ni el verdadero rango de
necesidades que puede sufrir una persona a lo largo de su
vida laboral. En algunos casos la inmediatez con que se nece-
sita cubrir cierta necesidad o enmendar cierto perjuicio hace
que la prestacion solo pueda ser oportuna y adecuadamente
proveida si se hace en especie. Desde luego esa ultima afir-
macion no significa que se trate de la provision de un cuerpo
cierto, es decir de una species en sentido técnico, sino de pres-
taciones de cosas genéricas, que no sean dinero.

Junto con estas prestaciones de dar estan también las
prestaciones de hacer. En ellas el contenido central de las
prestaciones no consisten en un dar, sino en toda otra activi-
dad que no sea la de dar. Es precisamente la forma en que
encuentran definicion las prestaciones de hacer: Por exclu-
sibn o asignacion inversa. Su aparicion como cobertura pro-
vista por la Seguridad Social tiene igual justificacion que la
prestacion de dar cosas no dinerarias, esto es la necesidad de
satisfacer pronta y eficazmente una situacion de apremio. La
provision directa de un cierto servicio crea una estructura
confiable, disponible y segura para las personas afectadas, la
cual ahorra a las beneficiarias el tener que organizar por sus
propios medios el servicio que precisan para contrarrestar o
hacer frente al infortunio que les aqueja.

Desde la optica de la finalidad de la prestacion, es decir,
el proposito que ella persigue, la tipologia abarca las presta-
ciones preventivas y reparadoras. Las primeras son aquellas
que intentan cautelar o evitar la generacion del daho. Estas se
satisfacen, normalmente, a través del dictado de regulaciones
sobre medidas de seguridad e higiene que deben ser adopta-
das por los empleadores y respetadas por trabajadores; en
este ambito también se inscriben las medidas educativas des-
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tinadas a concienciar o formar en materia de prevencion de
riesgos.

Por su parte las prestaciones reparadoras, son aquellas
que entran a funcionar u operar una vez que el daho o per-
juicio se ha instalado, intentando su reversion o cuando me-
nos su compensacion. Estas son las que tienen mayor visibi-
lidad en el sistema, y, por lo tanto, las conocidas y emblema-
ticas, es obvio que en la medida en que las primeras sean
efectivas, las segundas seran menos requeridas. Es deseable,
por ende, que el sistema tienda a fortalecer la prevencion
volviéndola eficaz, y con ello la haga prevalecer sobre la re-
paracion.

En relacion con su forma, las prestaciones pueden ser
de cumplimiento {inico o de cumplimiento periodico, segiin
como se desarrollen respecto de un cierto marco temporal.
Las prestaciones de cumplimiento inico se agotan en un
momento puntual y una vez satisfechas se entiende o se es-
pera que extingan la necesidad para la cual han sido previs-
tas. Las prestaciones peridodicas, por su parte, atienden una
necesidad que no tiene una expresion puntual, sino una exis-
tencia que se prolonga de forma continua o continuada en el
tiempo, y que, por ende, exigen una atencion correspondien-
te. Estas tltimas pueden extenderse por espacios de tiempo
definidos, o bien prolongarse por lapsos que han de encon-
trar finalizacion, pero cuya duracion total se desconoce ab
initio. En mayoria constituyen las prestaciones llamadas vita-
licias.

Finalmente, si consideramos su entidad, las prestacio-
nes se clasifican en sustitutivas o complementarias. Las pri-
meras tienen la vocacion de reemplazar el nicho dejado u
ocasionado por el perjuicio causado al sujeto beneficiario;
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por lo tanto, plantean el problema de la integralidad de la
reparacion. Las segundas, las complementarias, solo procu-
ran coadyuvar al bienestar del sujeto beneficiario, constitu-
yéndose en un socorro auxiliar; por lo cual la cuestion de la
integralidad y equivalencia a la pérdida sufrida o a la even-
tualidad que pesa sobre el sujeto, no se presenta como un
factor a tener en cuenta.

Nuestro sistema de Prevision Social reconoce y protege
a la persona trabajadora dependiente de muchas, mas no de
todas, las contingencias y vicisitudes de las cuales hemos
hablado en este trabajo. A continuacion, pasaremos vista de
las prestaciones asociadas a tales contingencias.

Asi, existen distintos criterios de clasificacion que pue-
den ser tenidos en cuenta al efecto. La OIT (25) las diferencia
por su origen en: fisicas, que algunos doctrinarios dividen a
su vez en patologicas y biologicas; las primeras se producen
como consecuencia de un desarreglo o quiebre en el devenir
general del bienestar fisico o siquico, y comprenden la en-
fermedad comtin y de trabajo, la invalidez por accidente co-
miin y de trabajo; las segundas son eventos que se deben
considerar normales o corrientes en la vida de las personas,
pero que igualmente ponen en juego su bienestar, el llamado
“riesgo genérico y propio de la vida” (26) y son la materni-
dad, la muerte y la vejez. El otro grupo de eventualidades

(25) Salud y Seguridad en el Trabajo (SST). Aportes para una
Cultura de la Prevencion, 1* ed., Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social; Ministerio de Educacion; Instituto Nacional de
Educacion Tecnologica, Oficina de Pais de la OIT para la Argenti-
na, Buenos Aires, 2014, pag. 25.

(26) Vazquez Vialard, Antonio, op. cit., Tomo I, pags. 533 y
sgtes.
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podemos denominarlas economicas y sociales; las economi-
cas son aquellas que alteran el mercado de trabajo y subsi-
guientemente la relacion laboral; su principal exponente es la
desocupacidon involuntaria; las segundas hacen relacion con
las cargas familiares.

Otras clasificaciones hacen alusion a la relacion que tie-
nen los riesgos y contingencias con la actividad de la persona
asegurada, y pueden estar referidas a riesgos no profesiona-
les que son eventualidades que acontecen a las personas in-
dependientemente del desempeho de su actividad laboral;
estas son la enfermedad comin, la maternidad, la vejez, la
muerte, la invalidez por accidentes comunes y las cargas fa-
miliares. El otro grupo lo constituyen los riesgos profesiona-
les; es decir, aquellos eventos cuyo origen o causacion tiene
una vinculacion directa o indirecta con el desempehio de la
actividad laboral, y son las enfermedades profesionales y los
accidentes de trabajo.

Existen también otras clasificaciones que aluden a la
temporalidad o permanencia de los efectos de los eventos
riesgosos, a su especificidad o generalidad, asi como a las
necesidades de financiamiento de largo, mediano o corto
plazo que plantean su cobertura, pero ahondar en estas clasi-
ficaciones escapa al objeto propio de este trabajo.

Maternidad: La maternidad es una eventualidad que
puede aparecer tanto como una contingencia voluntaria, co-
mo tratarse de un evento involuntario. Su principal nota es
que constituye una circunstancia que puede considerarse
como general o generalizada, pero que solo ocurre a un gru-
po de personas en relacion de dependencia: Las mujeres tra-
bajadoras, pero también se extiende, por via derivada del
beneficiario principal, a las esposas o concubinas del trabaja-
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dor inscripto. Nuestra legislacion contempla, como lo hacen
otras mas avanzadas, a la paternidad (contracara de la ma-
ternidad) como una contingencia social atendible por la Se-
guridad Social; pero con la peculiaridad, en situaciones co-
rrientes y ordinarias, de que la prestacion del beneficio no
esta hecha por parte de la Prevision Social, sino que se impo-
ne como una carga al empleador (27). Solo en caso de falle-
cimiento de la madre en el parto o durante el periodo de
permiso por maternidad, el padre puede obtener el beneficio
de subsidio que le hubiera correspondido a la madre falleci-
da, por el tiempo que resta (28). La maternidad como evento
abarca tres etapas: La gestacion, el parto y el puerperio y lac-
tancia. Las tres son susceptibles de ocasionar dahos, tanto
personales como patrimoniales a la mujer beneficiaria. Debe
tenerse presente que los beneficios por maternidad se dirigen
no solo a la madre, sino también al hijo ya sea en gestacion o
nacido.

Nuestra legislacion contempla, como beneficios la asis-
tencia médica de la madre antes, durante y después del par-
to; la asistencia médica del hijo en gestacion y del nacido vi-
vo, la subvencion o subsidio del reposo de la madre trabaja-
dora durante el periodo legal equivalente al 100 por ciento
del salario (29), y prestaciones adicionales para lactancia
(provision de leche) en caso de incapacidad de la madre para
amamantar, comprobada por profesional médico.

(27) Ley N° 5.508/2015 “Promocion, proteccion de la mater-
nidad y apoyo a la lactancia materna”, Art. 13, inc. b).

(28) Ley N° 5.508/2015 “Promocion, proteccion de la mater-
nidad y apoyo a la lactancia materna”, Art. 11.

(29) Ley N° 5.508/2015 “Promocion, proteccion de la mater-
nidad y apoyo a la lactancia materna”, Art. 12.
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Enfermedad comin: Por enfermedad comtin entende-
mos, como ya lo dijimos, aquella que no esta vinculada direc-
ta o inmediatamente con la actividad laboral que desempeha
el sujeto. Acontecida la circunstancia de la enfermedad y, por
ende, surgida la imposibilidad para el trabajador de rendir la
prestacion de servicio a su cargo se produce una suspension
del contrato de trabajo y de ciertos efectos del mismo, pero
sin extinguirse la totalidad de los derechos que emanan de él.

Dado que la prestacion del servicio se suspende, tam-
bién se suspende la contraprestacion de remuneracion a car-
go del empleador. Es alli donde aparece el beneficio de la
Seguridad Social, bajo la forma de un subsidio para sustituir
el salario. Este subsidio equivale al 50 por ciento del prome-
dio de salarios sobre los cuales aportd el asegurado en los
cuatro meses anteriores al evento (30). Como se ve se trata de
una prestacion dineraria.

Ameén de ello, la persona asegurada cuenta con presta-
ciones de servicios médicos relativos al evento de enferme-
dad, los insumos correspondientes a estos y prestaciones en
especies como las protesis si ellas fueran necesarias.

Enfermedad de trabajo: Ya lo hemos dicho, la enfer-
medad de trabajo es aquella directamente vinculada con la
actividad que desempehna el trabajador. Como resultado de
su incidencia puede producirse una simple suspension de la
relacion laboral, con el consiguiente subsidio por los dias en
los que la persona se encuentra imposibilitada de prestar
servicios; dicha suspension no puede superar las cincuenta y

(30) Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el
Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943”, Art. 32, aproba-
do por Ley N° 375/1956.
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dos semanas (31). Luego, también puede acontecer que la
enfermedad derive en una incapacidad permanente, ya sea
total o parcial. En el supuesto en que la invalidez fuere solo
parcial, se ha de determinar como afecta la misma a la capa-
cidad de trabajo y a la actividad que desempehaba la persona
trabajadora. De todos modos, aunque la capacidad no sea
impediente del trabajo, la persona recibe una compensacion
monetaria en la forma de una jubilacion (por invalidez par-
cial) (32), pero ello no obsta a que la persona pueda desem-
pehar otro tipo de trabajo ya sea con el mismo u otro em-
pleador, en cuyo caso seguira de alta en el sistema de Segu-
ridad Social. Obviamente, durante el tiempo que exija su tra-
tamiento y recuperacion fisica, la relacion laboral se suspen-
de, con las consiguientes prestaciones de subsidio. Ahora
bien, si la incapacidad es total y permanente, esto es el traba-
jador, a consecuencia de la enfermedad, esta imposibilitado
de realizar una actividad productiva cualquiera, ello opera la
terminacion de la relacion laboral, dando lugar a una jubila-
cion a su favor.

Todo esto es sin perjuicio de las prestaciones de servi-
cios médicos y en especie de insumos, materiales ortopédicos
y demas implementos necesarios para rehabilitacion.

(31) Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el
Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943, Art. 41, aproba-
do por Ley N° 375/1956, modificado por Art. 1°, Ley N° 427/1973.

(32) Ley N° 98/1992 “Que establece el régimen unificado de
jubilaciones y pensiones y modifica las disposiciones del Decreto
Ley N° 1.860/1950, aprobado por Ley N° 375/1956, y las leyes
complementarias Nos. 537 de fecha 20 de setiembre de 1958, 430
de fecha 28 de diciembre de 1973 y 1.286 de fecha 4 de diciembre
de 1987”7, Art. 61.
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Invalidez por accidentes de trabajo: Ya hemos estable-
cido que aquellos infortunios que la persona trabajadora de-
pendiente sufre con motivo y en ocasion del trabajo constitu-
yen los accidentes de trabajo y las enfermedades profesiona-
les; y que la diferencia entre estos dos tltimos radica en la
forma repentina o paulatina, respectivamente, en que hacen
su aparicion cada uno de estos eventos. La doctrina y la ju-
risprudencia han extendido la nocion de accidentes de traba-
jo a los siniestros sufridos in itinere; esto es los eventos ocu-
rridos en el trayecto entre el domicilio del trabajador y su
lugar de trabajo. En nuestro orden normativo no esta previs-
ta en forma expresa la cobertura de este tipo de contingencia,
lo que significa que no integraria el régimen previsional de
beneficios. En efecto, el texto del Art. 40 del Decreto Ley N°
1.860/1950, aprobado por Ley N° 375/1956 modificado por
la Ley N° 427/1973, define como accidentes de trabajo a
aquella lesion organica que el trabajador sufra con ocasion o
por consecuencia del trabajo que ejecute para su patron y
durante el tiempo que lo realice o deba realizarlo. La formu-
lacion referida vincula el siniestro laboral a la tarea realizada
o debida, y al tiempo en que ella tiene o tendria que tener
lugar. Por ende, ello excluye, a primera vista, el acto de tras-
lado al o del lugar de trabajo y el tiempo empleado para lle-
varlo a cabo. Empero, entendemos que la capacitacion del
trabajador, llevada a cabo por orden del empleador, dentro o
fuera del lugar de trabajo, dentro o fuera de la jornada labo-
ral habitual, si puede asimilarse “con ocasiéon o por conse-
cuencia del trabajo que ejecute para su patron”, como reza la
norma.

En el caso de los accidentes de trabajo las prestaciones,
a semejanza de lo que ocurre con las enfermedades profesio-
nales, puede dar lugar a una simple suspension de la rela-
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cion laboral, con el consiguiente subsidio por los dias en los
que la persona se encuentra imposibilitada de prestar servi-
cios; suspension que tampoco puede superar las cincuenta y
dos semanas, o hasta que se declare su incapacidad perma-
nente.

Luego, también puede darse el caso de que el accidente
derive en una incapacidad permanente, ya sea total o parcial;
si fuere solo parcial, se ha de determinar como afecta la mis-
ma a la capacidad de trabajo y a la actividad que desempe-
haba previamente para su empleador.

Ahora bien, si la incapacidad es total y permanente, es-
to es el trabajador, a consecuencia de la enfermedad, esta im-
posibilitado de realizar una actividad productiva cualquiera,
ello opera la terminacion de la relacion laboral, dando lugar
a una jubilacion a su favor.

Todo esto es sin perjuicio de que durante el tiempo que
exija el tratamiento y recuperacion fisica opere la suspension
de la relacion laboral, con su consiguiente subsidio, asi como
la provision de las prestaciones de servicios médicos y en
especie de insumos, materiales ortopédicos y demas imple-
mentos necesarios para rehabilitacion.

Invalidez por accidentes comunes: Los accidentes co-
munes, como vimos, son aquellos siniestros no vinculados
causalmente a la actividad laboral, ni motivados por esta tl-
tima.

El régimen de atencion previsional de estos eventos es
idéntico al de las enfermedades no profesionales, se produce
una suspension del contrato de trabajo y de ciertos efectos
del mismo, pero sin extinguirse la totalidad de los derechos
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que emanan de él (33). Como consecuencia de esta se sus-
pende la contraprestacion por parte de la patronal y entra a
tallar la Seguridad Social con el subsidio previsional (34).

El evento dahoso provoca también una serie de presta-
ciones en especie a cargo de la entidad de seguridad, en la
forma de servicios médicos e insumos.

Vejez: La situacion de edad avanzada, como ya lo refe-
rimos en capitulos anteriores, disminuye las energias labora-
les de las personas y su capacidad para generar servicio ttil.
Ello, sin embargo, no implica que la persona no contintie
precisando la satisfaccion de sus necesidades vitales y socia-
les. A este fin se ha creado un sistema de prestaciones suce-
sivas y extendidas en el tiempo, por la duracion de la vida
del trabajador beneficiario, institucion que podemos resumir
en la jubilacion. A partir de una cierta edad, que oscila entre
los 60 y 55 ahos, vinculada a una determinada cantidad mi-
nima de ahos de servicios reconocidos, 25 y 30 ahos respecti-
vamente, el trabajador adquiere el derecho a una prestacion
periodica en dinero (35).

(33) Art. 68 y 71, inc. g), Codigo del Trabajo.

(34) Ley 98/1992 “Que establece el régimen unificado de ju-
bilaciones y pensiones y modifica las disposiciones del Decreto
Ley N° 1.860/1950, aprobado por Ley N° 375/1956, y las leyes
complementarias Nos. 537 de fecha 20 de setiembre de 1958, 430
de fecha 28 de diciembre de 1973 y 1.286 de fecha 4 de diciembre
de 19877, Art. 30.

(35) Ley 98/1992 “Que establece el régimen unificado de ju-
bilaciones y pensiones y modifica las disposiciones del Decreto
Ley N° 1.860/1950, aprobado por Ley N° 375/1956, y las leyes
complementarias Nos. 537 de fecha 20 de setiembre de 1958, 430
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Obviamente, la falta de inscripcion o de alta en el sis-
tema previsional priva de esta seguridad al personal depen-
diente, con las consecuencias econdmicas y trastornos socia-
les consiguientes.

Muerte: el evento de la muerte trae consigo, sin duda,
drasticas consecuencias del orden patrimonial para los here-
deros del occiso; algunas de estas consecuencias hacen rela-
cion con la disposicion final de los restos mortales del difun-
to, y otras se vinculan con la manutencion a futuro de las
personas que dependian econdmicamente de él, mientras se
encontraba con vida.

En el evento de la muerte, las prestaciones de la Seguri-
dad Social de los trabajadores debidamente inscriptos y da-
dos de alta, difieren seglin el estado activo o de retiro del
trabajador fallecido, la cantidad /tiempo de aporte, y la causa
de la muerte.

Los herederos de los jubilados fallecidos, de los trabaja-
dores activos que ya hubiesen tenido, al tiempo del deceso, el
derecho a jubilarse, y los trabajadores activos que hubieren
aportado por lo menos 750 semanas, tienen derecho a una
pension equivalente al 60 por ciento de la jubilacion que dis-
frutaba el causante o que le hubiera correspondido (36).

de fecha 28 de diciembre de 1973 y 1.286 de fecha 4 de diciembre
de 1987”7, Art. 60.

(36) Ley N° 98/1992 “Que establece el régimen unificado de
jubilaciones y pensiones y modifica las disposiciones del Decreto
Ley N° 1.860/1950, aprobado por Ley N° 375/1956, y las leyes
complementarias Nos. 537 de fecha 20 de setiembre de 1958, 430
de fecha 28 de diciembre de 1973 y 1.286 de fecha 4 de diciembre
de 1987”7, Art. 62.
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Si el deceso se produce por accidente de trabajo o en-
fermedad relacionada con la profesion que desempehaba, los
herederos del fallecido tienen derecho a idéntica prestacion
sin importar el tiempo de aporte.

Cuando el trabajador fallecido no se encontrare en nin-
guno de los supuestos analizados anteriormente, que dan
derecho a sus herederos por pension ordinaria por falleci-
miento, estos Giltimos estan intitulados a recibir un subsidio
tinico equivalente a un mes de salario por cada aho de anti-
guiedad que tuviere el asegurado causante.

Finalmente, en el supuesto en que no existieren herede-
ros beneficiarios, aquellas personas que han realizado los
gastos funebres correspondientes son reembolsados de las
erogaciones que en tal sentido pudieren justificar, hasta un
monto equivalente a 75 jornales minimos para actividades
diversas no especificadas. En la eventualidad; de que, con
posterioridad a este reembolso, apareciesen herederos bene-
ficiarios, se procedera de conformidad con la antigiedad del
trabajador fallecido y la causa de deceso, tal como se tiene
dicho mas arriba, pero descontando de la pension respectiva
los gastos funerarios satisfechos.

3.1.2.4.2 Dahos patrimoniales.

Luego, es también menester tener presentes las catego-
rias tedricas en que se puede clasificar el perjuicio sufrido
por el incumplimiento de una obligacion, o por la comision
de un ilicito civil/laboral. En efecto, el daho siempre es uno,
pero a los fines de una mejor comprension y ordenacion de
las consecuencias disvaliosas surgidas de la infraccion es
conveniente tener dominio conceptual sobre el tema.
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Ya hemos visto mas arriba que el daho suele dividirse
en dos grandes ambitos, el que concierne a lo puramente pa-
trimonial y economico, y todo otro daho que no sea este 1l-
timo, que al actual estado de la doctrina se engloba como
daho extra patrimonial.

Por su parte el dafho patrimonial conoce diversos mo-
dos o formas bajo las cuales puede manifestarse. Una de ellas
es el dafho emergente. Se entiende por daho patrimonial
emergente a toda disminucion, pérdida o mengua que tiene
lugar en el patrimonio de una persona, a raiz del evento da-
hoso. El dafio emergente siempre importa un cambio desfa-
vorable de la situacion o estatus patrimonial del que hasta
entonces gozaba el individuo. Muy coméinmente toma la
forma de una erogacion.

Luego, la doctrina conoce la categoria del lucro cesante
que se configura por la frustracion del aumento del patrimo-
nio en el sujeto afectado. El lucro cesante, a diferencia del
daho emergente, no importa un cambio actual en el estatus
patrimonial del individuo, sino la privacion de una mejora
de ese estatus, legitimamente esperada; es decir, nos estamos
refiriendo a las ganancias que se dejaron de percibir a raiz
del evento dahoso. Sin embargo, para que estas ganancias
puedan considerarse como lucro cesante, las mismas deben
ser concretas, reales y probadas. Lo que equivale a afirmar
que ellas deben ser ganancias seguras, con razonable expec-
tativa de materializacion y de las que el perjudicado por el
ilicito contaba disponer si las cosas hubiesen seguido su cur-
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so normal y ordinario. Es decir, la ganancia debe ser cierta, y
no implicar una eventualidad o mera chance (37).

Una tltima categoria de dahos patrimoniales, de recep-
ciobn mas reciente en la doctrina y en la jurisprudencia, la
constituye la asi llamada “pérdida de chance”. Esta es la po-
sibilidad actual de percibir un ingreso o aumento patrimo-
nial, lo cual tiene un contenido y un valor econdémico, sin
embargo, dicha posibilidad no es cierta en el sentido de la
seguridad de su ocurrencia, sino es meramente posible o, a lo
sumo, probable. Es lo que se denomina el daho de pérdida
de chance.

La chance ancla en las reales posibilidades del indivi-
duo dahado, tomando en cuenta las circunstancias especifi-
cas del caso, tales como personas, tiempo, lugar, etc. Por lo
tanto, en este menester son primordiales los datos que permi-
tan la valuacion de la chance, que es actual, pero cuyo justi-
precio esta atin indefinido.

La pérdida de chance no debe ser considerada un daho
futuro, sino un perjuicio presente. La aleatoriedad no es un
elemento del daho mismo sino solo una variable en su valo-
racion o cuantificacion.

En el caso del incumplimiento de la obligacion de ins-
cripcion o alta del trabajador al sistema de Seguridad Social,

(37) Este es el sentido en que vienen pronunciandose, reite-
radamente, los Tribunales de la Reptiblica; vide: A. y S. N° 237 de
26-04-2007, Sala Civil, Corte Suprema de Justicia; A. y S. N° 37 de
14-08-2015, Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Sexta
Sala; A.y S. N° 114 de 1-12-2014, Tribunal de Apelacion en lo Civil
y Comercial, Tercera Sala; A. y S. N° 02 de 12-02-2015, Tribunal de
Apelacion en lo Civil y Comercial, Tercera Sala.
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a cargo del empleador, ya hemos visto cuales serian las pres-
taciones de cobertura de las cuales el trabajador se veria pri-
vado. En su gran mayoria estas constituyen perjuicios patri-
moniales que asumen la forma de daho emergente. En efecto,
la mayor parte de los supuestos involucran la privacion o
supresion de un haber que puede considerarse ya incorpora-
do al patrimonio del trabajador dependiente —o de sus here-
deros— en la forma de un crédito contra el sistema previsio-
nal. Ello ocurre cuando se ve negado el subsidio o pension
por maternidad, lactancia, enfermedad comtin, por enferme-
dad profesional o accidente de trabajo, por invalidez, por
vejez o retiro jubilatorio y, finalmente, por muerte. Lo mismo
cabe decir de los servicios de asistencia médica, y la provi-
sion de medicamentos e insumos para la recuperacion de la
salud y el bienestar fisico del sujeto. Estos serfan los dahos
primarios, o consecuencias inmediatas del incumplimiento
del empleador. Ello no quita, sin embargo, que pudieran te-
ner lugar como perjuicio mediato o secundario alguna otra
de las formas que, como vimos, puede asumir el daho; esto
es, el lucro cesante o la pérdida de chance, y cuya indemni-
dad deba ser cargada a responsabilidad del empleador,
siempre que se cumplan las reglas de la vinculacion causal,
cuya dinamica examinaremos mas adelante.

El lucro cesante bien puede darse como consecuencia
de la invalidez, de la enfermedad comtin o profesional mien-
tras dure esta o sus efectos, asi como por el accidente de tra-
bajo. Efectivamente, nada quita que, a raiz de la enfermedad
no cubierta, la invalidez no atendida o el accidente no sol-
ventado el trabajador se vea imposibilitado de cumplir con
prestaciones contractuales paralelas a su empleo dependiente
y pierda, por ende, las contraprestaciones que le hubieran
sido debidas en consecuencia.
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También la pérdida de chance puede ocurrir como con-
secuencia de la falta de inscripcion y de acceso a las presta-
ciones de seguro, tanto en los supuestos de maternidad y lac-
tancia —aunque aqui el sujeto legitimado seria el infante que
no recibié los cuidados y prestaciones correspondientes—,
como en los de enfermedad comtin y profesional, accidente
de trabajo, invalidez, vejez. Estos eventos tienen el potencial
de cercenar a la persona de un elemento aleatorio actual que
le abre un abanico de futuras perspectivas. La muerte tam-
bién podria generar pérdida de chance, pero en cabeza de los
herederos legitimados a las prestaciones, y siempre que se
cumpla el nexo causal.

3.1.2.4.3 Danos extra patrimoniales.

El dahio moral ha sido entendido por la doctrina como
toda condicion disvaliosa del espiritu. Cuando nos referimos
a lesion de bienes extra econodmicos apuntamos al perjuicio a
derechos tales como el bienestar, a vivir con plenitud en to-
dos los ambitos de la vida del individuo —familiar, amistoso,
afectivo—, e implica la privacion o mengua de bienes como la
paz, la tranquilidad de espiritu, el reconocimiento social o
grupal —en familias o comunidades—, la estabilidad emocio-
nal y la integridad fisica o funcional de una persona.

El daho moral supone sufrimiento o dolor, por el me-
noscabo en los sentimientos derivados de los padecimientos
fisicos, la pena moral, las inquietudes, dificultades o moles-
tias relevantes que sean consecuencia del evento lesivo, con
prescindencia de cualquier resarcimiento de orden economi-
co. Se busca reparar la modificacion disvaliosa del equilibrio
de bienes no patrimoniales de una persona, que debe ser con-
templada desde una perspectiva muy especial, dado que el
dafho moral no siempre coincide con la lesion directa a un
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bien intangible, sino mucho mas con la lesion a un interés
intangible, aunque el bien primariamente perjudicado sea de
indole patrimonial.

3.1.2.5 Relacion de causalidad.

El nexo causal es, como vimos, el elemento que vincula
un determinado evento con un cierto dafho o conjunto de da-
hos. Vale decir, de la masa de acontecimientos que preceden
o coinciden con un determinado siniestro, se deben indivi-
dualizar los factores determinantes que ocasionan la ocu-
rrencia de este 1ltimo, e incluso, determinar la existencia de
factores coadyuvantes que producen las llamadas “concau-
sas”. Como puede apreciarse, se trata de un elemento objeti-
vo que, sin embargo, tiene implicaciones tanto facticas como
axiologicas. En efecto, se trata de establecer no tanto una me-
ra causalidad material, sino una juridica; esto, no solo diluci-
dar si el hecho B deriva del hecho A, sino también, y princi-
palmente, si es justo atribuir el hecho B al hecho A, de modo
que la relacion de pura causalidad material puede verse dila-
tada o restringida en la medida de dicha justeza.

La cuestion de la determinacion del nexo causal es un
punto que ha originado los debates mas encendidos y sesu-
dos en la doctrina juridica. Como todo, las diversas teorias
que se han esbozado para explicar la vinculacion de causali-
dad, han sufrido una evolucion a lo largo del tiempo.

La tesis que primero prevalecio fue la de la equivalencia
de las condiciones o de la conditio sine qua non, segtin la cual
es causa de un dano determinado cualquier condicion nece-
saria para que el mismo tenga lugar. Basta que el daho no se
hubiera verificado sin un cierto factor, para que este se trans-
forme en causa del mismo. Por lo tanto, cada una de las mil-
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tiples condiciones necesarias para que un cierto suceso se
verifique, comunica vida a la masa factica, permanece inerte
sin la activacion de esta condicion. Como puede inmediata-
mente percibirse este tipo de razonamiento amplia exagera-
damente la responsabilidad del agente, incluyendo en su iter
causal a todas las consecuencias, aun las remotas y casuales.

Una tesis que intentd disminuir el angulo de aproxima-
cion al problema fue la de la teorfa de la causa proxima, se-
gun la cual causa es solo el antecedente a favor, temporal-
mente inmediato de un resultado. Los deméas hechos que in-
fluyen mas lejanamente en la produccion de ese resultado,
son sus meras condiciones, pero no su causa. De tal modo
que el tltimo factor que provoca el daho ha de ser el antece-
dente causal. Esta teoria fue desarrollada por el filosofo
Francis Bacon, para quien en la determinacion de la causa
debia aplicarse un criterio temporal, pues el analisis de todas
las causas seria una tarea infinita. A su criterio, causa es tni-
camente la que se halla mas proxima al resultado. Es eviden-
te que esta tesis peca de excesiva simpleza y superficialidad,
prescinde de otras averiguaciones, en casos de mayor com-
plejidad, y de condicionantes simultaneas o confusas, o en
aquellos supuestos en los que no hay condicion Giltima.

La tercera teoria es la de la condicion preponderante; se
entiende por causa de un resultado danoso a aquella condi-
cion que rompe el equilibrio entre los factores favorables y
adversos a la ocurrencia o produccion de un cierto daho.
Como puede verse, se trata también de una conditio sine qua
non, pero no de una cualquiera, sino de la que es decisiva en
la direccion que finalmente toma el resultado operado. Esta
teoria fue expuesta por vez primera por Maximilian von Bu-
ri, en el aho de 1860. La misma considera como causa todo
fendbmeno que no pueda -hipotéticamente— suprimirse de
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una linea de hechos, sin que desaparezca a su vez el resulta-
do(38). Binding lleg6 a afirmar que si se aplicara esta teoria,
todos serfan culpables de todo (39).

La siguiente teoria es la de la causa eficiente, que tiene
una gran identificacion con la anterior, pero parte de un su-
puesto diferente de la equivalencia de las condiciones. Las
condiciones no son todas equivalentes sino, por el contrario,
de eficacia muy distinta. “Causa” es la condicion mas eficaz,
vale decir, la dotada de mayor fuerza productiva para pro-
ducir el resultado o, dicho de otro modo, de mayor eficacia o
cualidad interna en el proceso causal.

A estas dos tilltimas teorias se le critica que el argumen-
to que presentan como solucion es precisamente el quid de lo
que se quiere averiguar, y también en que la division de las
causas es artificiosa, cuando se mira a un resultado que es
normalmente indivisible.

Finalmente, arribamos a la teoria de la causa adecuada:
la relacion de causalidad juridicamente relevante es la que
existe entre el daho ocasionado y el antecedente que lo pro-
duce normalmente, conforme con el curso natural y ordina-
rio de las cosas. No todas las condiciones sine qua non del daho
son equivalentes, solo la condicion que tipicamente origina el

(38) Von Buri, Maximilian. Der Gerichtssaal, Jg. 29, 1878, pag.
269.

(39) Binding, Karl, citado por Goldemberg, Isidoro H. en: La
Relacion de Causalidad en la Responsabilidad Civil. Buenos Aires, edi-
torial Astrea, 1989. pag. 21. En contra también Mazeaud, Henri y
Ledn y TUNC, André: Tratado Tebrico y Prictico de la Responsabilidad
Civil. Tomo II, Volumen II. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Eu-
ropa-América. Pag. 7.
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daho puede ser su causa (40). A ello se agrega la adecuacion
de la causa a un coeficiente de experiencia universal (41).

En ambos casos arribamos a consecuencias previsibles,
ordinarias y normales.

La relacion de causalidad importa, pues, un juicio de
probabilidad en abstracto del resultado danoso vinculado a
un hecho antecedente, vale decir, consiste en determinar si
una conducta, accidbn, omision o suceso, conforme el orden
natural y ordinario de las cosas —Art. 1.856 del Codigo Civil-
ha sido eficiente, adecuada o idonea para producir el evento
danoso.

La determinacion del nexo causal no puede fundarse en
conjeturas o meras posibilidades con alto grado de incerti-
dumbre, pero tampoco requiere de manera inexorable la cer-
teza absoluta, sino la probabilidad suficiente, segtin el curso
normal u ordinario de las cosas, de que un determinado he-
cho antecedente produzca determinado resultado consecuen-
te.

La omision de inscripcion y/o alta por parte del em-
pleador en el sistema previsional razonablemente genera la
privacion de los beneficios asociados con la Seguridad Social,
y las prestaciones consiguientes, asi como un estado de inse-

(40) Bar, Carl Ludwig von: Die Lehre vom Kausalzusam-
menhang im Recht, besonders im Strafrecht, Neudr. d. Ausg.
Leipzig 1871, Aalen 1971, paragrafo 14.

(41) Kries, J. von, Die Principien der Wahrscheinlich-
keitsrechnung: Eine logische Untersuchung, Tuibingen: Mohr,
1886, pag. 85-100,172; Uber die Begriffe der Wahrscheinlichkeit
und Moglichkeit und ihre Bedeutung im Strafrecht.1889, ZStW,
Bd. 9. S. 528-537. GOLDENBERG, Isidoro H., op. cit., pag. 30.
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guridad o incertidumbre respecto de los riesgos corrientes de
la vida.

4. Los contratos en interés de un tercero.

Hasta aqui hemos examinado la responsabilidad del
empleador frente a su trabajador, derivada del incumpli-
miento de una obligacion contractual permanente y siempre
presente en todo contrato de trabajo: la obligacion de inscri-
bir al trabajador en la Seguridad Social —prevision social, se-
guro social-. El incumplimiento de esta obligacion, como
vimos, origina una responsabilidad contractual frente al em-
pleado dependiente, la cual se inscribe dentro de la sistema-
tica y la funcionalidad del Derecho Laboral.

Ahora bien, es preciso también hacer alusion, en este
punto, a un instituto del derecho contractual civil, que ha
sido desarrollado en la jurisprudencia alemana, y luego sis-
tematizado por la doctrina del mismo pais. Se trata del con-
trato con interés tuitivo de un tercero.

Se debe dejar en claro que no estamos aqui ante el insti-
tuto del contrato a favor o en beneficio de terceros, aunque
esta normativa sirvio —en el pais de origen de la figura que
estamos comentando— como base positiva para que la juris-
prudencia desarrolle todo un constructo juridico de impor-
tancia capital, especialmente por sus implicaciones sociales,
como lo veremos seguidamente.

Es cosa sabida que los contratos tienen una regla de re-
latividad, segtin la cual sus efectos, en principio, solo se ex-
tienden a quienes han sido parte de su concertacion, esto es,
a los contratantes. Empero, esta regla conoce algunas excep-
ciones; la mas comiin entre ellas es el contrato en beneficio de
terceros, regulado en los Arts. 730 y siguientes de nuestro



222 ALMA MARIA MENDEZ DE BUONGERMINI

Cod. Civ. El contrato a favor de terceros se caracteriza, sin
embargo, por que la intencion o voluntad contractual en-
vuelve a una o unas terceras personas, no estipulantes de la
relacion vinculatoria, que las partes expresamente incluyen
en los efectos del contrato, y que estan legitimadas para exi-
gir el cumplimiento de la prestacion pactada en su benefi-
cio (42).

A diferencia del contrato a favor de terceros, en el con-
trato con interés tuitivo de un tercero las partes no han teni-
do en miras ab initio vincular la prestacion a la acreencia de
un tercero no contratante legitimado para exigirla; o cuando
menos, dicha prevision no ha sido formulada directamente.
La jurisprudencia y la doctrina alemanas han visto, no obs-
tante, que la voluntad de las partes contratantes en numero-
sos casos implicita el interés de un o unos terceros, para
quienes el incumplimiento contractual primario reviste inte-
rés, pues estan incumbidos en la debida satisfaccion de la
obligacion primaria frente al acreedor contractual y cuyo in-
cumplimiento puede provocar también lesiones a sus dere-
chos; tienen, asi, una legitima expectativa en la satisfaccion
de la deuda primaria, expectativa que es reconocible por el
deudor de la obligacion contractual (43).

Este instituto juridico, de proteccion al interés que ter-
ceros puedan tener en el debido cumplimiento de un contra-
to concertado por otros sujetos, y que pudiera parecer extre-
mo, ya que abre puertas que tradicionalmente estaban con-
cebidas como restringidas por el antiguo principio de la rela-

(42) Messineo, Francesco. Doctrina General del Contrato, Edi-
ciones Juridicas Europa - América, Bs. As. 1952, T.1I, nros. 20 y 21.

(43) Larenz, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts, Allgemeiner Teil,
Ed. C.H. Beck, 14" ed., Muinchen, 1987, T. I, pags. 224 /230.
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tividad contractual y amplia la responsabilidad contractual
de las partes negociantes, tiene, no obstante, ciertos requisi-
tos para su aplicacion, que explicaremos brevemente a conti-
nuacion.

Primeramente, la prestacion o la conducta total del
deudor, asociada con el cumplimiento de la prestacion, debe
tener un efecto sobre el &mbito de los derechos del tercero. Es
decir, el tercero debe ostentar una cierta “proximidad juridi-
ca” con la prestacion del deudor primario. Luego, debe evi-
denciarse un interés del acreedor primario en la proteccion
del tercero, y en la inclusion de este en los efectos del contra-
to. En tercer lugar, este interés debe ser subjetivamente reco-
nocible por el deudor primario. Esta reconocibilidad del inte-
rés del acreedor primario es esencial, pues ayuda a delimitar
el panorama de riesgos que el deudor primario debe tomar
en consideracion. Esto es tipico en ciertas clases de contratos,
en los cuales es evidente que la debida prestacion concierne
el bienestar, no solo de la contraparte contractual, sino tam-
bién de aquellos por los cuales este tiene regularmente un
deber de responsabilidad, como ocurre v.g. con los depen-
dientes familiares.

Un wltimo requisito de la figura que estamos exami-
nando es su caracter subsidiario; el tercero, a cuyo interés
responde también el debido cumplimiento de la prestacion
debida por el deudor contractual, no debe tener otra accion
frente al deudor primario para reclamar los danos surgidos a
raiz del incumplimiento. Vale decir, se debe tratar de la tinica
via para lograr el resarcimiento.

Hay que puntualizar que las limitaciones de responsa-
bilidad que las partes concertantes hayan pactado, también
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aplican al tercero que vaya a reclamar los danos surgidos
para él de su incumplimiento.

No puede pasar desapercibido que este instituto que
venimos exponiendo es especialmente itil en el tratamiento
del incumplimiento en la obligacion de inscripcion y cotiza-
cion del trabajador por parte de su empleador. En efecto, los
familiares dependientes del trabajador podrian, con base en
este instituto, reclamar del empleador remiso los dafos con-
tractuales que el incumplimiento frente al trabajador les ha
causado. En efecto, normalmente los familiares dependien-
tes, que son terceros en la relacion entre el trabajador y su
empleador, no tendran ningtin vinculo obligacional directo
para sustentar su reclamo de resarcimiento; si el incumpli-
miento no configura también un ilicito civil, con la lesion a
un deber juridico concreto frente a estos sujetos, los depen-
dientes no tendrian ninguna base juridica para hacer recla-
mos indemnizatorios iure proprio. La institucion del contrato
con efectos respecto del interés tuitivo de un tercero, permiti-
ria que estos familiares accedan a un postulado que posibilite
fundar una pretension indemnizatoria.

5. Conclusiones y critica al sistema.

Se debe aclarar que el presente trabajo no consiste en un
analisis y critica generales del sistema de Seguridad Social
que aplica a los trabajadores en relacion de dependencia. So-
lo se busca indagar y, eventualmente, exponer y evidenciar la
situacion (dahosa) en la que se encuentra el trabajador que es
privado del sistema de Seguridad Social por incumplimiento
de la obligacion del empleador de inscribirlo o darle de alta
en el IPS.
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Por lo tanto, las criticas puntuales que se inserten aqui
estaran dirigidas solo a tal fin. A continuacion, una exposi-
cion de las mismas.

El esquema en si esta pensado para ser tuitivo y ser efi-
caz; empero no alcanza a solventar todas las dificultades que
puedan acaecer.

La primera dificultad y falencia en este diseho es que
solo dos tipos de eventos encuentran proteccion dentro del
sistema de Seguridad Social o previsional, frente a la conduc-
ta remisa del empleador: los accidentes de trabajo y las en-
fermedades profesionales; pero deja por fuera un cimulo de
circunstancias que quedan desatendidas, a saber: accidentes
y enfermedades comunes, maternidad y lactancia, invalidez,
edad avanzada/jubilacion, y muerte, privandoles a los traba-
jadores de las consiguientes prestaciones médicas y de sub-
sidios. El sistema deja también por fuera un entero grupo de
sujetos, las personas que integran el grupo familiar del traba-
jador y que serian beneficiarias de la Prevision Social si la
omision no hubiera tenido lugar.

Otro punto a considerar es que nuestra legislacion indi-
ca que la culpa ha de ser grave para que opere la exclusion
de cobertura, lo cual coloca al sistema dentro de la tipica
formulacion de los seguros ordinarios. Notamos también que
no se menciona el dolo en la norma respectiva, pero una ra-
z6n de simple logica induce a concluir que el dolo ha de reci-
bir el mismo tratamiento que la culpa grave, y habra de ser
excluido igualmente de la cobertura.

Luego, se debe recordar que la recomposicion de la mu-
tualidad sobre la base del reembolso al ente, a cargo del em-
pleador, de las erogaciones cumplidas por el primero, re-
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quiere de una conducta colaborativa, cuando no proactiva,
de un sujeto que desde ya es incumpliente: el empleador re-
miso.

El tramite a cumplir en orden a repetir lo erogado en
beneficio del trabajador siniestrado, puede enfrentar serios —
e insalvables— obstaculos cuando el empleador remiso niega
la relacion laboral, desconociendo que el sujeto siniestrado
sea su trabajador dependiente, o cuando, admitiéndolo, dis-
cuta, no obstante, condiciones esenciales del contrato de tra-
bajo como son la antigiiedad y el salario. Ante esto, no que-
darfa mas opcion que llevar el asunto ante los 6rganos judi-
ciales, a fin de determinar las calidades y esclarecer la cues-
tion con fuerza coercitiva. Luego, el reclamo correspondiente
también podria verse obstaculizado por la falta de determi-
nacion de la legitimacion activa; vale decir, quién es el sujeto
habilitado para interponer la accion ante la justicia.

La reparacion prestada por el IPS ante la ocurrencia de
hechos dahosos no es integral porque no contempla la in-
demnizacion por daho extra patrimonial.

En este aspecto, respecto de la extension del resarci-
miento, se podria hasta sostener que al beneficiario del IPS le
convendria —en cierto modo- que el empleador haya incum-
plido su obligacion de inscripcion o alta, pues en tal caso
puede obtener de su empleador un resarcimiento integral
—esto es, mas completo que el proveido por la Prevision So-
cial- a través de una demanda por dahos y perjuicios. Claro
que una pretension de esta indole se veria enfrentada al ar-
duo camino de la via judicial siempre prolongada e incierta.

La redaccion de la norma previsional no es precisa en
cuanto al punto sobre si las enfermedades laborales de orden
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sicologico estan o no cubiertas por el sistema, su formulacion
ambigua podria dar lugar, no obstante, a su incorporacion a
la luz de una interpretacion arrimada al principio protector
del Derecho Laboral, que es uno de los ejes hermenéuticos de
la materia.

Otra gran falencia en la completitud de la extension o
envergadura del resarcimiento es la limitacion de los agentes
causales del siniestro, que la norma previsional, como ya lo
expusimos mas arriba, restringe a los de naturaleza fisica,
quimica o biolbdgica, dejando por fuera otros agentes que tie-
nen gravitacion en la salud de las personas, y que actualmen-
te han sido reconocidos por las ciencias médicas como facto-
res altamente nocivos al bienestar de las personas; entre estos
se cuentan los factores sicologicos, igualmente omitidos. Esta
exclusion es, sin embargo, congruente con la pretericion de
los dafos morales o no patrimoniales, que el sistema parece
consagrar. Es posible considerar, de este respecto, que la
omision o exclusion antedicha obedece a la época, bastante
temprana, en que se organizo y reglo el sistema previsional
en nuestro pais —anos 40 del siglo XX- pero ello no explica
por qué las leyes modificatorias posteriores no han incorpo-
rado, si no las tiltimas, cuando menos las tendencias mas
modernas en esta materia, ya consagradas por otras legisla-
ciones.

La otra objecion de nota es que las jubilaciones (pensio-
nes) por invalidez son exiguas, existe un cuadro de asigna-
cion de valores seglin el/los miembros corporales involucra-
dos o afectados.

Luego, si bien la Ley N° 5.508 /2015 importa una mejora
en la prestacion por maternidad que consiste en subsidio di-
nerario, en relacion con el Decreto Ley N° 1.860/1950, Art. 36
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y su modificatoria Ley N° 427/76, ya que aumenta el monto
previsto para la mujer beneficiaria, pero, al mismo tiempo,
pretende prever la situacion de falta de inscripcion y mora
del empleador, y respecto de esta iltima situacion genera
una clara discriminacion negativa en contra de la mujer tra-
bajadora; en efecto, si se comparan los beneficios de la madre
trabajadora con los que se acuerdan en presencia de la mora
del empleador para situaciones de enfermedad y accidente
comun —Art. 31 del citado decreto-ley— se advierte en segui-
da un trato diferente que no encuentra ninguna justificacion
en los hechos: En el caso del trabajador que sufre un acciden-
te o enfermedad comin, es decir, no de trabajo, el IPS igual-
mente le otorga las prestaciones usuales o corrientes, y luego
se reembolsa de los montos erogados en tal concepto, repi-
tiéndolos del empleador en mora; en cambio, a norma textual
del Art. 12, segunda parte de la ley modificatoria, esto no
ocurre asi con la madre trabajadora no inscripta por su em-
pleador, quien, en tal caso, estaria obligada a reclamar del
empleador moroso las prestaciones por maternidad que le
son debidas. Como podemos ver, la situacion de la mujer
gravida es por deméas desventajosa, puesto que se expone su
reclamo a una eventual negativa de su empleador, o, peor, a
una posible insolvencia, con lo cual tendra que recurrir a los
estrados judiciales para ver correspondidos sus derechos; y si
consideramos los tiempos de los litigios laborales, los que
lamentablemente no reciben la premura que indica la ley pa-
ra su solucion —por muy diversos factores que no son el obje-
to del presente estudio— muy probablemente le seran otorga-
dos sus derechos recién una vez nacido el hijo en cuestion.

Una interpretacion sistematica de la norma en estudio
—que combine consabidos principios de tutela del Derecho
Laboral- nos permitiria concluir que el responsable de otor-
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gar las prestaciones por maternidad en caso de falta de ins-
cripcion de la trabajadora embarazada o mora del emplea-
dor, si seria, no obstante, el ente previsional; empero tal tesi-
tura colidiria con otros principios, esta vez del derecho ad-
ministrativo, ya que estamos ante una cuestion que atahe a
una entidad ptblica, y en virtud del cual la norma adminis-
trativa solo admite la interpretacion restrictiva -nunca exten-
siva—y, por ende, no pueden imponérsele al ente previsional
obligaciones que no surjan claramente de la norma legal.

Por iltimo, y no menos preocupante, la falta de una ju-
risprudencia sblida y constante en la materia también conspi-
ra contra la eficacia de un efectivo reconocimiento de los legi-
timos derechos de los trabajadores en este ambito.

I






CAariTULO VII

RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA
DEL ESTADO

1. Antecedentes.

Es indispensable establecer la posicion del Estado res-
pecto de los particulares administrados cuando su actuar, ya
sea licito o ilicito, produce perjuicios en la orbita de los dere-
chos de los individuos. La cuestion de la responsabilidad
estatal no ha sido cosa pacifica y se ha disputado, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia, a lo largo del tiempo.

Es interesante constatar que en épocas anteriores se
consideraba al Estado, casi sin excepcidn, irresponsable de su
actuar danoso. Esta situacion, que se mantiene hasta el siglo
XIX, no era diferente en el derecho continental o en el dere-
cho del comon law.

La reticencia en considerar al Estado como sujeto a las
consecuencias patrimoniales de sus actos dafosos derivaba,
en primera linea, del concepto que se tenia sobre el Estado
como entidad. En efecto, se reconocia al Estado una persona-
lidad juridica, pero desdoblada en dos, vale decir, el mismo
Estado, cuando ejercia su poder de soberania, se consideraba
que actuaba como persona de derecho piiblico; en tanto que
cuando solo desarrollaba actos de gestion —como podria ha-
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cerlo cualquier entidad juridica— se lo concebia como persona
del derecho privado.

Los primeros, los actos de soberania, se encontrarian in-
cluidos dentro de la nocion absoluta de soberania, que es
inherente al poder puiblico y estarian dominados por la im-
pronta de su inexorabilidad, esto es de la necesidad de su
ocurrencia como medios para lograr la realizacion de los fi-
nes ltimos del Estado. Esta cualidad ineludible del obrar del

Estado llevaba al paso logico de exonerarlo de responsabili-
dad.

El segundo argumento empleado por la antigua doctri-
na era uno de talante dogmatico: la separacion tajante de las
normas de derecho piiblico y las normas de derecho privado,
las cuales mantenian orbes absolutamente disconexos e im-
posibles de influirse reciprocamente (1).

La doctrina y la jurisprudencia (2) que se desarrolla a
partir del siglo XX revierten esa posicion y consideran de
forma practicamente indisputada que el Estado responde por
los actos perjudiciales que ocasiona a través de los tres pode-
res que conforman su estructura, asi como los d6rganos y re-

(1) Adorno, Luis O. Responsabilidad por Dafios, Homenaje a
Jorge Bustamante Alsina, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., pags. 78/79.

(2) Mosset Iturraspe, Jorge. Responsabilidad por Danos, T. 1V,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, Argentina, 1998, pags. 163 y sgtes.;
Saux, Edgardo Ignacio/Miller, Enrique Carlos, Responsabilidad
Civil y Aquiliana, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, Ar-
gentina, 2005, pags. 396 y sgtes., pags. 441 y sgtes.; Alterini, Atilio
Anibal/Lopez Cabana, Roberto, Temas de Responsabilidad Civil, Ed.
Ciudad Argentina, 1999; Ghersi/Rossello/Hise, Derecho y Repara-
cion de Dafios, Editorial Universidad, Tomo I, Bs. As, 1998, pags. 40

y sgtes.
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particiones de que estos se componen. Igualmente, como
cualquier sujeto de derechos, responde frente a terceros por
los danos producidos por las cosas de las que es dueho o
guardian, incluidos los animales (3).

La superacion de las tesis conservadoras respecto de la
responsabilidad del Estado, se dio a través de un proceso
arduo, en el cual la jurisprudencia, al principio dubitativa-
mente, fue entendiendo y admitiendo que el Estado no tiene
una personalidad escindida, y, por el contrario, es una enti-
dad tnica que sencillamente se desenvuelve en diversos am-
bitos, algunos de ellos perteneciente a la esfera del derecho
plblico y otros a la del derecho privado. Cuando se recep-
ciond esta idea, no fue ya dificil dar el siguiente paso, vale
decir, el someter a la “Persona Juridica Estado”, de caracter
plblico, a las consecuencias derivadas de su desempeho en
ambitos gobernados por el derecho privado, y con ello, fi-
nalmente, a la responsabilidad por dahos del Derecho Civil.
“El fundamento de la responsabilidad stricto sensu reside,
tanto en el Derecho Piiblico como en el Privado, en el deber
general de obediencia a la ley y observancia de lo que ella
dispone, consistente, en definitiva, en no dahar a los demas o
alterum non laedere, de la compendiosa formula de Ulpiano;
por lo que el Estado, que es quien ha sentado dicho princi-
pio, ha de ser, también y sin duda, el primero en respetar-
lo” (4). “El fundamento juridico de la responsabilidad del

(3) Andrada, Alejandro, Edicion Homenaje Dr. Jorge Mosset
Iturraspe. Derecho de las Obligaciones, Responsabilidad por Dafios,
Derecho de los Contratos, Teoria General del Contrato, Ed. UNFL,
FCJS, Universidad Nacional del Litoral, Argentina, 2005, pag. 46.

(4) Trigo Represas, Félix A. y Lopez Mesa, Marcelo J. Tratado
de la Responsabilidad Civil. 1* ed., La Ley, Buenos Aires, 2004. Tomo
IV, pag. 112.
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Estado se encuentra en la Constitucion, toda vez que la acti-
vidad de alguno de sus 6rganos cause un perjuicio especial a
un habitante de la Nacion, en violacion de los derechos que
la misma Constitucion consagra” (5).

2. Especies y caracterizacion juridica.

Ya hemos mencionado topicos anteriores que la respon-
sabilidad civil puede ser contractual o extracontractual. Esta
clasificacion, que como vimos es mas bien doctrinaria, y que
hoy tiende a perder protagonismo, ante las nuevas tenden-
cias de concebir la disciplina de dafhos como un todo tinico,
no esta, sin embargo, excluida cuando analizamos el obrar
del Estado, y todavia es empleada con frecuencia por la
dogmatica. “La responsabilidad del Estado, como en general
la de todo ente juridico, puede ser de dos tipos esenciales: a)
contractual; b) extracontractual, seglin que ella, respectiva-
mente, obedezca o no al incumplimiento de obligaciones
convenidas” (6). “La actividad del Estado puede generar res-
ponsabilidad en su accionar previo a la celebracion de un
contrato (responsabilidad precontractual), en la ejecucion y
extincion de un contrato (responsabilidad contractual) y en
sus relaciones con los administrados cuando, sin que medie
vinculo contractual o precontractual, ocasiona perjuicios es-
peciales que configuran los supuestos de responsabilidad
extracontractual” (7).

(5) Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. 9° ed., Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 2001, pag. 938.

(6) Trigo Represas, Félix A. y Lopez Mesa, Marcelo J. Tratado
de la Responsabilidad Civil. 1* ed., La Ley, Buenos Aires, 2004. Tomo
IV, pag. 100.

(7) Dromi, Roberto, op. cit., pag. 939.
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No resulta ocioso recordar nuevamente aqui que la res-
ponsabilidad contractual del Estado surgirfa cuando haya
una violacion de una obligacion concreta especifica y deter-
minada, surgida de fuente voluntaria, especialmente, de los
actos negociales, por virtud del cual dos sujetos perfectamen-
te individualizados, de los cuales uno de ellos es el Estado,
regulan con caracter previo sus intereses.

Cuando el Estado asume contractual o negocialmente
obligaciones, todo lo relativo a su cumplimiento o posible
incumplimiento se entiende, entonces, sometido al régimen
general de Derecho Civil. Esta responsabilidad, que desde
luego es directa, asienta su regulacion en normas constitu-
cionales y legales, en particular los Arts. 94 y 95, concordante
con el Art. 97 del Codigo Civil. Como estas obligaciones se
generan en el marco del actuar de una persona juridica, el
Estado, las mismas tendran eficacia vinculatoria en la medi-
da en que los d6rganos de actuacion se muevan dentro de los
limites de atribuciones y competencias de que efectivamente
se hallen investidos. Como contrapunto a esta fuente de res-
ponsabilidad civil tenemos la responsabilidad extracontrac-
tual, la cual no ancla, como la anterior, en una obligacion es-
pecifica, resultado de una vinculacion juridica previa estable-
cida por sujetos determinados, sino en un deber genérico: el
respeto a la esfera y los bienes juridicos de los otros sujetos
con los cuales convivimos en sociedad.

Este tipo de responsabilidad que estamos comentando,
de fuente extracontractual, admite, a su vez, sub clasificacio-
nes. En efecto, el obrar de los sujetos puede ser o no confor-
mado a derecho, en el primer caso, estamos frente a los asi
llamados actos licitos, y en el segundo, ante los actos ilicitos o
antijuridicos. Ambos modos de obrar pueden engendrar,
eventualmente, responsabilidades civiles.
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Ahora bien, el Estado, lo sabemos, es una persona de
existencia ideal. Los entes juridicos solo pueden actuar por
medio de sus agentes, esto es, personas fisicas, el Estado
también actia por intermedio de los agentes ptiblicos. Sin
embargo, el derecho piiblico no admite que ciertos actos de
los agentes sean atribuidos o considerados como actos de la
entidad estatal. En efecto, el acto administrativo tiene las cua-
lidades de legalidad y regularidad, segin las cuales en el ac-
to administrativo existe una necesaria conformacion a dere-
cho (8), lo cual impediria considerar al acto antijuridico del
agente pliblico —cuya naturaleza es esencialmente el de ser
contrario a la norma— como acto propio del Estado. No obs-
tante, esta circunstancia, es obvio que el desempeno de los
agentes plblicos carece de la perfeccion que suponen los
principios de legalidad y regularidad antes referidos. Y, tam-
bién es perceptible que esas irregularidades o defectuosida-
des, que pueden llegar a impactar en la oOrbita de los dere-
chos e intereses de otros sujetos, estan ligadas a la funcion
que se encomienda al agente, asi como al conjunto de facul-
tades y atribuciones de que se le dota a tal fin, facultades que
no son sino una expresion parcial -mayor o menor— del po-
der y la soberania estatales.

Es comprensible, pues, pese a no poder atribuir el acto
irregular del funcionario al Estado, como propio de este tl-
timo, se llega a la solucion de adjudicar al Estado las conse-
cuencias negativas de ese obrar impropio, y con ello el deber
u obligacion de reparar los efectos perjudiciales consiguien-
tes. La forma en que esta responsabilidad estatal debia ser
cumplimentada fue también objeto de extensos debates. La

(8) Marienhoff, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo,
Tomo II, Ed. Abeledo-Perrot, 4* ed., Bs. As., nros. 426 y 427.
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principal dicotomia en este orden se cristalizo en dos princi-
pales vertientes, la responsabilidad principal, que algunos
también llaman inmediata, y la responsabilidad subsidiaria,
de cuya caracterizacidon nos ocuparemos mas adelante.

Los ilicitos no son, empero, la tinica fuente posible de
danos extracontractuales. Efectivamente, en los wltimos
tiempos se ha consolidado la doctrina de la responsabilidad
estatal por actos licitos, esto es, aquellos que no vulneran
ninguna norma -legal o de otro orden— que son producto de
la actuacion regular de los agentes piiblicos, en ejercicio de
sus atribuciones estatales y dentro de los limites de las mis-
mas. Pero cuando estos actos, pese a su licitud, generan un
perjuicio que impacta en la esfera juridica del titular de un
bien o derecho, estamos frente a la cuestion de su indemni-
zabilidad. La respuesta afirmativa a esta pregunta se sostiene
en que el actuar del Estado es ejercicio de la soberania, es
decir, de un poder supremo que, de alguna manera, pende
con cierta ominosidad sobre los individuos, y que tiene el
potencial de causar perjuicios exorbitantes sobre bienes e
intereses de los sujetos, de forma puntual y desproporciona-
da respecto de los restantes individuos. Una cierta insinua-
cion de justicia distributiva (9), por virtud de la cual aparece-
ria como justo el recomponer el patrimonio del sujeto que ha
sido desproporcionadamente afectado por el obrar estatal en
aras del bien comtin: “Tanto la doctrina como la jurispruden-
cia distinguen la responsabilidad extracontractual del Estado
en: 1. Responsabilidad del Estado por actividad licita; 2. Res-

(9) Introducida por Aristoteles como lo justo o lo correcto
con respecto de la asignacion de bienes —y nosotros ahadimos: de
males— en una en un determinado grupo social, Stanford, Enciclo-
pedia of Philosophy, Stanford University, Stanford - California,
2013.
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ponsabilidad del Estado por actividad ilicita. En este sentido,
Cassagne nos dice que tampoco toda la responsabilidad ex-
tracontractual tiene idéntica naturaleza y régimen juridico,
debiendo distinguirse los supuestos en que la actuacion del
Estado sea ilegitima, de aquellos otros casos en que se trate
de actuaciones legitimas” (10). La jurisprudencia ha acompa-
nado también este desarrollo (11), asi como la doctrina mas
aceptada ha mantenido que: “La CS]N tiene resuelto que pa-
ra que proceda la indemnizacion por la actividad licita del
Estado son requisitos ineludibles: 1. La existencia de un dano
actual y cierto; 2. La relacion de causalidad directa e inme-
diata entre el accionar del Estado y el perjuicio; 3. Y la posibi-
lidad de imputar juridicamente esos danos al Estado. 4. A lo
que cabe agregar la ausencia en el sujeto pasivo del perjuicio
del deber de soportarlo, ya que existen danos universales,
que son de obligatoria aceptacion para todos los ciudadanos

(10) Trigo Represas, Félix A. y Lopez Mesa, Marcelo J. Trata-
do de la Responsabilidad Civil. 1° ed., La Ley, Buenos Aires, 2004.
Tomo IV, pag. 104.

(11) Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Quil-
mes, ALVAREZ MIRTA ELISA C/ POLICIA DE LA PROVINCIA
DE BUENOS AIRES S/ INDEMNIZACION, Sent. N° 13, 29 de
marzo de 2007, Expte. N° 2851/04; “Recurso de Inconstitucionali-
dad interpuesto en Expte. N°: B-5501/96 Ordinario por dahos y
perjuicios: M. B. y otros ¢/ Policia de la Provincia y otros” - ST] DE
JUJUY - 17/08/2006; A. 247. XXXVI - “Amiano, Marcelo Eduardo
y otro ¢/ E. N. -M° de Justicia— y otros/ proceso de conocimiento”
- CSJN - 04/11/2003; CSJN, P. 828. XLI, Pistone, Ciro Alberto c/
Estado Nacional s/ dahos y perjuicios 29/05/2007; ARGANARAZ
GLORIA DEL CARMEN c¢/ ESTADO NAC. MINISTERIO DEL
INTERIOR GENDARMERIA NACIONAL s/ Dahos y perjuicios,
Sala III de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal, 6-09-2005.
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[...]. Tal responsabilidad estatal por danos derivados de su
actividad licita no ha de ser entendida como dirigida a insti-
tuir en este ambito un régimen de responsabilidad objetiva,
de conformidad con el cual bastaria la mera acreditacion de
la existencia del nexo causal suficiente entre la actividad legi-
tima de los organos estatales y los perjuicios —de cualquier
orden— que experimentasen los particulares, para suscitar la
obligacion de indemnizarlos” (12).

Presupuesto ineludible de la responsabilidad estatal
por actos licitos es el nexo causal entre el obrar regular y el
daho causado; este vinculo causal adquiere caracteristicas
especiales en este tipo de responsabilidad. En tal sentido, la
jurisprudencia ha sostenido que: “la lesion de derechos parti-
culares susceptibles de indemnizacion en virtud de la doctri-
na mencionada no comprende los dahos que sean conse-
cuencias normales y necesarias de la actividad licita desarro-
llada, puesto que las normas que legitiman la actividad esta-
tal productora de tales dahos importan limitaciones de carac-
ter general al ejercicio de todos los derechos individuales
singularmente afectados por dicha actividad. Por lo tanto,
solo comprende los perjuicios que, por constituir consecuen-
cias anormales —vale decir, que van mas alla de lo que es ra-
zonable admitir en materia de limitaciones al ejercicio de de-
rechos patrimoniales—, significan para el titular del derecho
un verdadero sacrificio desigual, que no tiene la obligacion
de tolerar sin la debida compensacion economica [y ...] que

(12) Trigo Represas, Félix A. y Lopez Mesa, Marcelo ]. Trata-
do de la Responsabilidad Civil. 1° ed., La Ley, Buenos Aires, 2004.
Tomo IV, pag. 109.
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excede las consecuencias normales y necesarias derivadas del
ejercicio de la actividad estatal licita desarrollada” (13).

Una segunda sub clasificacion de la responsabilidad ex-
tracontractual es la que distingue entre la responsabilidad
propia y la responsabilidad por hechos y actos ajenos, tam-
bién llamada refleja.

La responsabilidad se concibe como propia cuando se
genera en el actuar de la persona misma, los actos propios.
Son actos propios los que derivan de la voluntad del sujeto, y
son efectuados con intencion y libertad. En este caso la res-
ponsabilidad se califica de directa porque se aplica directa-
mente al sujeto que produce el acto que genera la responsabi-
lidad. En los supuestos en los que el acto dafhoso no es gene-
rado de modo inmediato por el sujeto a quien se imputa las
consecuencias, sino en otro sujeto distinto de él, con el cual el
primero se halla vinculado por un conjunto de vicisitudes,
estamos en presencia de la responsabilidad refleja o indirec-
ta.

Ya hemos visto mas arriba que las personas juridicas ac-
than a través de oOrganos de expresion conformados con o
por personas fisicas. En efecto, las personas juridicas forman
y expresan su voluntad a través de sus drganos estatutarios o
legales. En cualquier supuesto, requieren siempre del con-
curso de actos y voluntades de personas fisicas, es decir, de
aquellas personas fisicas que conforman sus organos. El Es-
tado, también lo hemos sehalado, forma parte de este segun-
do grupo, pero, a diferencia de las restantes personas juridi-
cas, la gestacion y manifestacion de su voluntad es un proce-

(13) CSJ Argentina, Fallos: 317:1233; Fallos: 308:2626 y
317:1233.



RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL ESTADO 241

so complejo, en el cual interactian 6rgano, agentes, con
competencias, funciones y jerarquias, todas las cuales se es-
tructuran de conformidad con precisas reglamentaciones le-
gales, y con personas fisicas que se incorporan a los cuadros
organicos de la funcion ptiblica, pero que también contintian
siendo al mismo tiempo sujetos particulares con su Orbita
propia de accion.

Entonces, queda claro que el Estado necesariamente se
sirve de sujetos fisicos para actuar, y el desempeho mas o
menos regular de estos es lo que le puede ser atribuido por
via refleja. Esta conclusion no se deslegitima aun si conside-
ramos la vigencia de la teoria del 6rgano que informa el ac-
tuar de las personas juridicas en nuestro Derecho Civil, y por
la cual los actos regulares de los agentes y funcionarios pu-
blicos, cualquiera sea categoria, se imputan de modo directo
al Estado, sin que medie una idea de representacion o man-
dato entre ambos.

El obrar del Estado, que es fruto de la actividad regular
de sus funcionarios, es obrar propio y genera una responsa-
bilidad también propia. No ocurre lo mismo, como ya lo
apuntaramos mas arriba, con el obrar irregular de los agentes
estatales, que no puede ser imputado organicamente al Esta-
do, y que mantiene la separacion subjetiva entre el agente y
la entidad estatal, de modo tal que cualquier asignacion de
responsabilidad solo puede resolverse por la via refleja, aun-
que existen tesis minoritarias que han propuesto, para estos
casos, la responsabilidad directa (14).

Una tercera categoria de distincion es la consideracion
del orden en que han de responder los sujetos ante una si-

(14) Adorno, op. cit., pag. 80.
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tuacion de pluralidad de obligados al resarcimiento. En este
sentido, podemos hablar de responsabilidad primaria o de
primer grado y responsabilidad subsidiaria. En el primer
caso, cualquiera de los sujetos obligados se encuentra en la
primera linea de responsabilidad ante un acto perjudicial. En
el segundo caso, existe uno o varios sujetos cuya responsabi-
lidad indemnizatoria solo aparece por defecto del sujeto
primariamente responsable, y cuando este primer grado de
responsabilidad ha fracasado.

En nuestro pais la doctrina ha adscripto a las considera-
ciones que acabamos de referir y ha dicho que: “El primer
caso de responsabilidad de la Administracion es la emergen-
te de actos antijuridicos (delitos y cuasidelitos) de sus agen-
tes. Se la llama responsabilidad indirecta en razon de que la
Administracion la asume por actos de sus agentes y no por
actos propios. El segundo es el de la responsabilidad por ac-
tos juridicos regulares (legislativos, administrativos y judicia-
les), responsabilidad directa, puesto que son actos propios
que le son juridicamente imputados. El tercero, responsabili-
dad por hechos accidentales acaecidos dentro de la Adminis-
tracion, responsabilidad por riesgo, ya que ocurren sin culpa
de los agentes y tampoco son actos propios de la administra-
cion” (15).

En cuanto a la responsabilidad por actos licitos, la mis-
ma estd también incorporada a nuestro sistema de derecho.
El Estado debe también sujetarse al deber de respetar la esfe-
ra juridica de los sujetos y la intangibilidad de sus derechos,
siendo, como es, el ente al cual todos esos sujetos le enco-
miendan la funcion de proteger sus bienes juridicos, confor-

(15) Villagra Maffiodo, Salvador. Principios de Derecho Admi-
nistrativo. 1* ed., El Foro, Asuncion, 1981, pag. 299.
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me lo manda la constitucion en sus Articulos 9° y 33. En este
contexto, mal puede pensarse que quien garantiza la tutela
de los derechos no asuma consecuencias cuando es el mismo
quien los vulnera.

Esta concepcion del Estado como responsable por sus
actos licitos tiene su fundamento en normas constitucionales
y legales que combinadas nos permiten llegar a una respues-
ta afirmativa respecto del punto. Por un lado, el Art. 39 de la
Constitucion Nacional contiene una formula genérica del
derecho de cualquier sujeto a ser indemnizado de manera
justa y adecuada por los dafnos y perjuicios que el Estado le
ocasionare. La responsabilidad alli consagrada no se liga a
ninglin supuesto de ilicitud o antijuridicidad, ni de vulnera-
cion de normas juridicas, lo cual es indicativo de que dicha
responsabilidad no es del tipo de la derivada de actos ilicitos.
La idea se complementa y termina su formulacion cuando
leemos el Art. 106 de la Carta Magna, el cual especificamente
se ocupa de la responsabilidad derivada de trasgresiones,
delitos o faltas cometidos por funcionarios o agentes ptiblicos
en el desempeho de sus funciones. Si el Art. 106 trata de los
actos ilicitos, el Art. 39 no podria abarcar la misma materia,
sin resultar reiterativo o superfluo, lo cual no es admisible en
un sistema juridico, por lo tanto, no cabe otra interpretacion
del Art. 39, que la de entender que se ocupa de los actos lici-
tos o regulares del Estado.

La determinacion sobre si la actuacion del Estado es li-
cita o ilicita, y la consiguiente responsabilidad que pudiera
derivarse de ella, es esencial, pues, dependiendo del tipo de
responsabilidad, las consecuencias seran de una u otra clase,
asi como la forma como la misma pueda ser efectivizada. En
efecto, si el acto es licito la obligacion de indemnizar cae di-
rectamente sobre el Estado, de modo exclusivo y propio. Esto
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implica, naturalmente, que no se trata de una responsabili-
dad refleja, dado que el acto es licito necesariamente también
es regular, y, por ende, atribuible directamente al Estado,
junto con sus efectos.

Ya hemos visto en el Art. 106 el sustento constitucional
de la responsabilidad del Estado por sus actos ilicitos. Esta
norma encuentra también su pendon legal en Art. 1.845 del
Codigo Civil, el cual es incluso anterior a la Constitucion Na-
cional, pero muy similar en su redaccion. Ambos estatuyen
que la responsabilidad por actos antijuridicos perpetrados
por los funcionarios o agentes del Estado —aqui debe incluir-
se también a las municipalidades, entes autonomos y autar-
quicos— comprometen una responsabilidad refleja, en virtud
de la cual las consecuencias de estos actos se atribuyen al
ente estatal, pero, amén de refleja, la responsabilidad es tam-
bién subsidiaria o de segundo grado, por lo cual el sujeto
inmediatamente responsable ha de ser el funcionario actuan-
te.

3. Presupuestos.

Luego de establecer los tipos de responsabilidad estatal,
en linea con el presente trabajo, hemos de referirnos a la res-
ponsabilidad por actos ilicitos o antijuridicos, analizando sus
elementos principales, y vinculandolos al problema de la
responsabilidad por omision por parte del empleador del
cumplimiento de su obligacion de inscripcion del trabajador
en el sistema de Seguridad Social.

3.1 El antijuridico: El deber de vigilancia.

La base de la responsabilidad por hechos ilicitos es el
acto antijuridico. Ya hemos visto que el antijuridico se base
en un actuar voluntario que puede consistir en una accion o
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en una omision que contraviene el derecho considerado co-
mo un todo.

De modo que lo que primero debemos establecer es un
deber juridico genérico a cargo del Estado que su agente o
funcionario haya violado.

En el tema que nos ocupa, la obligacion de inscripcion,
ciertamente recae sobre el sujeto empleador; empero, al Es-
tado compete un deber de vigilancia sobre los sujetos compe-
lidos al cumplimiento de la misma. Este deber se encuentra
consagrado de modo general en el Art. 175 de la Constitu-
cion Nacional, como un deber de proteccion genérico, que
recae en el Poder Ejecutivo; luego, mas especificamente, este
deber encuentra formulacion normativa reglamentaria en la
Ley N° 375/1956, que aprueba el Decreto Ley N° 1.860/1950,
y las modificaciones, en sus Arts. 15, incisos “h” y 69. Parale-
lamente, también el Ministerio del Trabajo, Empleo y Seguri-
dad Social, creado por la Ley N° 5.115/13, tiene una compe-
tencia —y, por ende, un deber— de control, supervision y vigi-
lancia relativa al cumplimiento de las normas de Seguridad
Social, entre las cuales también se encuentra la que prescribe
al empleador su obligacion de inscripcion, alta y cotizacion,
conforme con los Articulos 12, numerales 3 y 6, 16 y 28 nu-
meral 8. Es claro que, tratandose de un deber funcional, su
cumplimiento es compulsorio; de modo que su mera omision
o no acatamiento constituye un hecho contrario a derecho, es
decir, un antijuridico.

El Art. 106 de la Constitucion Nacional exige dos requi-
sitos para que opere la responsabilidad subsidiaria del Esta-
do, a saber: la calidad de funcionario o empleado ptublico en
el sujeto que comete la falta o trasgresion, y que ese funcio-
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nario o empleado ptiblico haya actuado, al cometer dicha
falta o trasgresion, en ejercicio de sus funciones.

Este requerimiento es explicitado en el diario de sesio-
nes de la Asamblea Nacional Constituyente del afio 1992, en
la que, cuando se discutia este preciso articulo, se sostuvo:
“Ahora, lo que queremos reglamentar es la culpa subjetiva
del Estado cuando el Estado legitimamente no comete un
daho, sino cuando el Estado por error, o por infraccion, o por
dolo, o por culpa de su funcionario piiblico, comete el daho.
Entonces, no en todos los casos el Estado va a ser responsable
(...). Vamos a crear la responsabilidad del Estado, pero den-
tro de un marco juridico preciso, claro, donde se distinga efi-
cazmente cuando va a ser responsable el Estado, porque que-
remos un Estado responsable, pero no queremos un Estado
pagador de todos los errores del mundo” (16).

Asi pues, como no todos los actos de los funcionarios
publicos traen aparejada la responsabilidad subsidiaria del
Estado, aquellos que provengan de la actividad personal del
sujeto, desligada del desempefio de sus funciones, no com-
prometeran al Estado. De este modo, la definicion de a qué
organo o agente compete el deber de vigilancia es esencial
para poder asignar responsabilidad. No huelga recordar
aqui, una vez mas, que el caracter de agente publico puede
revestir varias formas, la de funcionario, empleado o contra-
tado, mientras exista una relacion de dependencia con el Es-
tado.

La responsabilidad por actos ilicitos, reflejo del actuar
irregular de personas fisicas que invisten la calidad de fun-

(16) Diario de Sesiones N° 20, Plenaria, pag. 22, Convencio-
nal Bernardino Cano Radil.
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cionarios piiblicos, normalmente exige la identificacion de la
persona fisica que cometio el acto. Sin embargo, en el supues-
to particular que estamos analizando aqui, este requisito im-
portaria imponer al trabajado eventualmente legitimado, una
carga que seria onerosa y casi impracticable, lo cual colocaria
a la responsabilidad estatal proveniente de esta fuente, en un
derecho ilusorio. Bien es cierto que el Estado solo puede pro-
veer a su defensa respecto de una posible accion de indemni-
zacion entablada en su contra, si conoce al sujeto primario
responsable del acto, lo cual le permitira el dilucidar si es
realmente funcionario, asi como su competencia y desempe-
ho; pero la maraha burocratica que deberia atravesar el tra-
bajador legitimado para proveer este dato plantearia una
exigencia, como ya dijimos, practicamente insuperable. Por
tanto, somos del parecer que el requisito que venimos exa-
minando se satisface con la sola invocacion de la existencia
del deber y su omision, quedando a cargo del Estado el de-
mostrar que dicho deber no se encuentra en ninguna de las
competencias de sus agentes, lo cual, atendiendo a las nor-
mas que hemos enunciado mas arriba, no seria propiamente
sostenible. Esta solucion se encuentra en mejor correspon-
dencia con la garantia de proteccion a los derechos humanos,
comprometida por el Estado Paraguayo, en especial en rela-
cion con el acceso a la justicia y a una reparacion justa por
sus actos propios y por los de sus agentes, largamente consa-
grada en instrumentos internacionales, a saber, la Conven-
cibn Americana de los Derechos Humanos —Arts. 1°, 2°, 5°, 8°
y 25—, asi como la Declaracion de los Derechos Humanos de
las Naciones Unidas —Arts. 3°, 7° y 10-.

Finalmente, la determinacion del elemento de antijuri-
dicidad plantea un iltimo problema: El principio de presun-
cion de legalidad y legitimidad de los actos de la administra-
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cion, al que ya hemos aludido mas arriba. Por virtud de este
principio, lo sabemos, los actos de la administracion se pre-
sumen conformados a derecho, salvo demostracion en con-
trario. Este punto ha sido debatido en doctrina (17). Ahora
bien, sabemos que un acto regular solo tiene tal cualidad
cuando se ajusta a algunas reglas en su ocurrencia; una exi-
gencia obvia es que debe cumplir los mandatos de la norma,
pero existen situaciones en las cuales este mandato legal deja
al agente ptiblico un ambito de discrecionalidad, que puede
ser minimo o mucho mas amplio. En este menester el cotejo
de la conformidad del acto con la norma se determina segin
que el acto cumpla también los principios de congruencia,
oportunidad y proporcionalidad, que permiten excluir toda
ilicitud y cuya atencion, normalmente, evita que se produz-
can dahos a los derechos de las personas administradas.

Este escenario que venimos describiendo se ajusta ple-
namente al actuar del Estado por accion. Pero qué ocurre
cuando estamos ante una omision. Es evidente que la inacti-
vidad total ante un mandato de accidon, siempre sera antijuri-
dica. Ahora bien, entendemos que, ante un deber genérico de
tutela o vigilancia, la caracterizacion del acto como regular -
o0 no— debe necesariamente tomar en consideracion las medi-
das planeadas y ejecutadas por el Estado para la consecucion
de este objetivo, que en cierta forma aparece como deletreo.
Aqui adquiere enorme importancia la triada que acabamos
de referir, vale decir, si ha habido alguna actividad estatal
dirigida a efectivizar el deber genérico, ella debe ser con-

(17) Dromi, Roberto. Tratado de Derecho Administrativo, Edi-
ciones Ciudad Argentina, 1998, Bs. As., pags. 221 y 438; Marien-
hoff, op. cit., Tomo II, nro. 430 y 432.; Villagra Maffiodo, op. cit.,
pag. 129; Cassagne, Juan Carlos. Derecho Administrativo, Ed. Abe-
ledo-Perrot - Lexis-Nexis, T. II, 7% ed., Bs. As., pag. 212.
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gruente, oportuna y proporcional en relacion con aquel de-
ber. La congruencia importa la debida correspondencia entre
las distintas partes, que componen un todo, su existencia su-
pone la conformidad entre todos los actos administrativos,
aisladamente considerados, que componen el proceso total
de actuacion (18). Por su parte el criterio de oportunidad, que
se vincula al concepto de conveniencia y mérito, y que con-
siste en la decision sobre la pertinencia del acto estatal, ante
un determinado contexto. Su forma mas tipica es la de la abs-
tencion, vale decir, ante la inconveniencia del obrar, se abs-
tiene de hacerlo. En general ha sido visto en contraposicion
tedrica al principio de legalidad, el cual se soslaya total o
parcialmente y de forma puntual de acuerdo con una valora-
cion sobre criterios comparativos, que a menudo suponen la
eleccion entre dos o méas caminos juridicamente legiti-
mos (19).

La determinacion de la conformidad del actuar del Es-
tado a esta exigencia, y, mucho mas, justiciabilidad ha sido
ampliamente debatida, y es doctrina predominante que el
juzgamiento sobre la oportunidad, conveniencia o mérito se
encuentra muy restringido, a los casos en los que una norma
lo autorice de forma expresa (20).

Por ultimo, el principio de proporcionalidad, ligado al
canon de racionalidad, que implica la evaluacion de la racio-
nalidad sobre los medios y el resultado perseguido, la cual

(18) Dromi, op. cit., pags. 784 y 802, por analogia a la referen-
cia del proceso administrativo.

(19) Mairal, Héctor A. Control Judicial de la Administracion Pii-
blica, Tomo I, Depalma, Bs. As., 1984, pags. 652 y sgtes.

(20) Tawil, Guido S. Algunas reflexiones respecto al alcance del
control judicial de la actividad administrativa, ED 122 /811 y sgtes.
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debe ser efectuada sobre las bases de la exigencia de idonei-
dad y necesidad del acto. Es interesante apuntar que la ac-
tuacion de este principio puede verse desde un doble punto
de vista, tanto como una limitacion o restriccion a la activi-
dad del Estado, en la forma de un estandar de control de la
actividad estatal, en particular la que tiene intervencion so-
bre las libertades individuales constitucionalmente reconoci-
das, pero también, como una limitacion de la libertad general
de los individuos, esta tiltima estrechamente relacionada con
las decisiones publicas que afectan la igualdad formal. En
sintesis, implica sopesar si la actuacion estatal se adecua a las
necesidades y fines publicos que la sustentan, de consuno
con el contexto factico y las circunstancias que se encuentran
presente, evaluando la posibilidad o capacidad que tiene el
actuar estatal de satisfacer el fin perseguido (21); la jurispru-
dencia se ha hecho también eco de esta posicion de manera
reiterada (22).

Por supuesto, un panorama diferente se presenta cuan-
do el deber es especifico, su mera omision ya haria incurrir al
Estado en responsabilidad. El verdadero quid se plantea
cuando el agente estatal acata el mandato especifico, pero el
resultado general de vigilancia y tutela no es satisfecho. Aqui
la solucion transita por una evaluacion de la actividad del
agente estatal, nuevamente segin los criterios de congruen-
cia, oportunidad y proporcionalidad, que ya hemos desarro-
llado mas arriba. Todo esto no llega a configurar, sin embar-

(21) Tribunal Constitucional Espahol, expediente 045-2004-
AI/TC; Blanke, Hermann-Josef. El principio de Proporcionalidad en el
Derecho Aleman, Europeo y Latinoamericano, Derecho Administrati-
vo, Bs. As., 2008, pags. 603 y sgtes.

(22) Corte Suprema de la Nacion Argentina, Fallos 135: 113;
234: 538; 310: 112.
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go, una obligacion de las llamadas “de garantia” por virtud
de la cual se asegura al sujeto —en este caso al trabajador be-
neficiario— la verificacion de un cierto resultado. En efecto, si
bien el iter obligacional que conduce a la consecucion de un
cierto objetivo o misidon —en nuestro caso de vigilancia o tute-
la respecto de la inclusion del trabajador en el sistema de Se-
guridad Social- bien puede estar constituido de varios pasos
concretos, como la habilitacion y conduccion de un registro
obrero-patronal, la inspeccion y el requerimiento del auxilio
de la justicia en caso de que el empleador obstruya esta, etc.,
ello no implica la necesaria obtencion del resultado final de
vigilancia. Todo esto sin olvidar, por supuesto, que esos re-
sultados parciales deben estar idoneamente dirigidos a la
consecucion del objetivo o resultado final que informa el iter
de actividad. Insistimos, nuevamente entran a jugar aqui los
principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad.

3.2 Factor de atribucion.

El nexo subjetivo de atribucion vincula el hecho dahoso
con un sujeto determinado, y permite atribuir a este la res-
ponsabilidad por las consecuencias perjudiciales derivadas
del mismo.

Ya hemos dicho antes que el factor de atribucion conoce
dos grandes vertientes: la atribucion objetiva, también lla-
mada sin culpa, y la atribucion subjetiva. En la determina-
cion de la responsabilidad estatal por la omision de los debe-
res de vigilancia y fiscalizacion a cargo del Estado, debemos
excluir el factor de atribucion objetivo, ya que el mismo es
taxativo y solo opera en presencia de una ley que expresa-
mente lo consagre, mientras que la norma civil general con-
tiene una prescripcion clara respecto de la posicion de impu-
tabilidad del Estado: El Art. 1.845 del Codigo Civil, ya citado,
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que reglamenta el Art. 106 de la Constitucion Nacional, pre-
vé la atribucion refleja de responsabilidad, lo cual implica
necesariamente echar mano del factor subjetivo.

El Art. 1.845 que venimos refiriendo contempla dos
formas de atribucion subjetiva indirecta: la culpa in vigilando
y la culpa in eligendo, la primera hace relacion con el deber de
supervision que tienen aquellas personas que cargan legal-
mente con los actos y hechos de otros sujetos (23), usualmen-
te incapaces: la derivada de la patria potestad, de la discipli-
na en las instituciones educativas, etc.

La segunda, la culpa in eligendo, es aquella que se origi-
na en vinculacion que une a dos sujetos en una relacion de
asimetria, por la cual uno tiene poder de direccion sobre el
otro, al cual también ha seleccionado, escogido o designado
para cumplir con una determinada tarea o funcion (24). Es
logico, por ende, que el sujeto que hizo la seleccion y tiene el
control sobre el desempeho, deba poner en estos dos mo-
mentos todo el cuidado y diligencia necesarios para obtener
un resultado 6ptimo. Caso contrario la negligencia, impru-
dencia o impericia con que un principal ha escogido a sus
dependientes, asi como al control sobre la actividad que estos
desempehan para él, necesariamente han de determinar su
posicion subjetiva frente a las terceras personas a las cuales el
obrar irregular del dependiente ha causado perjuicio, y han
de comprometer la responsabilidad del principal.

(23) Trigo Represas, op. cit., Tomo I, pags. 731/733.

(24) Busso, Eduardo. Cédigo Civil Anotado, Tomo III, nro. 112,
Editorial Adiar, Bs. As., 1954; Visintini, Giovanna. Tratado de la
Responsabilidad Civil, Tomo II, Editorial Astrea, Bs. As., 1999, para-
grafos: 61y 62.
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Es obvio que la responsabilidad del Estado se inscribe
en esta Giltima categoria.

De las normas, legales y constitucionales, citadas, se ve
que existen dos requerimientos para que el agente o funcio-
nario piiblico comprometa la responsabilidad de su principal
—-Estado o entidad estatal—-, que ya han sido también analiza-
dos, y que son: la necesaria calidad de funcionario del sujeto
agente del daho, y que el hecho se haya verificado en el ejer-
cicio de la funcion de su competencia. Volvemos a recalcar
que la calidad de funcionario esta expresada aqui de un mo-
do genérico, y comprende todas las formas bajo las cuales
aparece: empelado, funcionario y contratado.

Finalmente, sehialaremos un problema cuyo analisis ex-
cede a este trabajo, y es el momento a partir del cual debe
considerarse que un sujeto inviste la calidad de funcionario,
habida cuenta que existen varios momentos en el iter de
nombramiento o designacidon —concurso, designacion, etc.—.
Baste decir que es un elemento que debe ser tomado en cuen-
ta a la hora de evaluar la responsabilidad in eligendo del Es-
tado.

Todo esto nos refiere al alcance de la responsabilidad
del Estado, la cual, podemos decir, no configura lo que da en
llamarse una “obligacion de seguridad”. En efecto, este tipo
de obligacion encuentra aplicacion, seglin la tesis mayorita-
ria, en las relaciones contractuales. Como ya vimos, la obli-
gacion de Estado esta sumida en la esfera extracontractual,
pues con el particular trabajador afectado por la omision solo
le vincula un deber juridico genérico.

Ello no implica que el empleador, sobre quien si pesa
una relacion obligacional contractual, no esté obligado a res-
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ponder de su omision con el alcance que tal categoria “de
seguridad” impone. De ello nos hemos ocupado en el capitu-
lo correspondiente.

3.3 Relacion de causalidad.

No nos ocuparemos aqui de los dahos o perjuicios que
pueden originarse por la falta de vigilancia y fiscalizacion del
Estado en relacion con la obligacion del empleador de inscri-
bir y cotizar al trabajador dependiente. En la seccion corres-
pondiente nos hemos explayado con largura sobre este pun-
to, que también es un elemento o presupuesto imprescindi-
ble, como vimos, de configuracion del nacimiento de la obli-
gacion de indemnizar. Entonces, y dicho ello, nos abocare-
mos al cuarto elemento, el nexo causal.

Ya hemos desarrollado en la parte pertinente lo atinente
a los conceptos que conforman este elemento, baste recordar
que el nexo causal es aquella vinculacion objetiva entre el
hecho, en este caso de omision del Estado, y el evento dafioso
ocurrido en el ambito de los derechos del individuo trabaja-
dor cuya inscripcion se hubiere preterido. Esta linea de cau-
salidad implica, inexorablemente, la definicion de lo que
puede considerarse una lesion a bienes personales o patri-
moniales del trabajador segtin el curso ordinario de las cosas.

La falta de inscripcion es un hecho que primariamente
es causado por la omision del empleador, pero el Estado, al
prever deberes de vigilancia y fiscalizacion, obviamente, esta
aceptando que los particulares bien pueden incumplir dicha
obligacion y que a él le corresponde compeler la conducta
debida. Por tanto, los dafhos que se deban a la falta de ins-
cripcion encuentran, también, una razonable causalidad en la
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ausencia o falta de cumplimiento de los deberes de vigilancia
del Estado, asumidos normativamente por el mismo.

Es imprescindible hacer un caveat en este punto, la linea
causal debe atender al hecho de que el trabajador no inscrip-
to que sufre un accidente de trabajo igual esta intitulado a las
prestaciones que el sistema de Seguridad Social brinda al
trabajador inscripto. Lo propio puede decirse del trabajador
inscripto cuyo empleador se encuentra en mora en el pago de
los aportes obrero-patronales, que tiene derecho a todas las
prestaciones, independientemente de esa mora, por expresa
disposicion legal —Arts. 31 y 48 del Decreto Ley N°
1.860/1950 y sus modificaciones—.

Si, en tales circunstancias, el ente previsional, no obs-
tante el mandato legal expreso, deniega el servicio, las conse-
cuencias perjudiciales de tal denegacion deben reclamarse en
el ambito que es propio de tales asuntos, vale decir en el
marco de un conflicto con la previsional, el cual no tiene la
indole de un ilicito extracontractual, pues, no se trataria de la
mera vulneracion de un deber juridico genérico, sino del in-
cumplimiento de una obligacion de fuente legal, de provi-
sion de un servicio piiblico de los que la doctrina conoce con
el nombre de “ut singuli”, atin a pesar de la aparente inde-
terminacion del sujeto activo de dicha obligacion (25). Esta
conclusion lleva a la inevitable consecuencia de que en la
denegacion de servicio estarfamos ante una responsabilidad
directa y principal del Estado, y no refleja y subsidiaria.

(25) Marienhoff, op. cit., Tomo II, pags. 53/54.
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4. Subsidiariedad.

Cabe ahora analizar qué significa o implica “subsidiari-
dad” y cuales son sus consecuencias juridicas; la subsidiarie-
dad refiere al grado o ubicacion en la cual se encuentra un
deudor respecto del cumplimiento de un crédito generado
con base en una determinada obligacion. En ese sentido, de-
bemos precisar que el sujeto que es responsable subsidiaria-
mente es aquel que se encuentra por detras del obligado —u
obligados— principales en el iter obligacional coactivo; es de-
cir, este solo puede ser compelido a una solutio forzosa de la
deuda después de aquel deudor que esta llamado a cumplir
en primer lugar.

Esta situacion nos lleva a decir que el obligado subsi-
diario debe ser requerido luego de haberse reclamado al
obligado principal, y, solo en el evento de que a este le sea
imposible hacer frente a su responsabilidad, ejemplo: insol-
vencia, se activa la facultad de reclamar coactivamente al
responsable subsidiario el cumplimiento de la obligacion.

Lo dicho hasta aqui significa que la persona que busca
la reparacion de su perjuicio tendra que reclamar previamen-
te al obligado principal, de no hacerlo asi, y en el caso en que
demande en primer lugar al Estado, este podra oponer como
medio de defensa la omision por parte del actor de requeri-
miento previo al obligado ubicado en primera linea, es lo que
se conoce como beneficio de excusion. Asi lo ha entendido
también el maestro De Gasperi, quien en su nota al antepro-
yecto del Codigo Civil comenta: “Nadie sabe en qué puede
consistir la responsabilidad indirecta del Estado, a menos de
estimar como la de un fiador civil con derecho a negar su
responsabilidad sin la previa excusacion de los bienes del
deudor principal...”, mostrandose ciertamente critico en
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cuanto al sistema por el que se habia optado: “Bien se ve que
los compiladores de esa Constitucion estaban ayunos de la
doctrina civil moderna relativa a la responsabilidad de los
entes autobnomos del Derecho Publico, el primero de los cua-
les es el propio Estado, tal como lo dejamos explicada en
nuestra nota al Art. 86...”.

Debemos precisar que la excusion que permite la subsi-
diariedad no es falta de legitimacion pasiva; por ende, no
puede dar lugar a una defensa de falta de accion por parte
del reclamado —en nuestro caso, el Estado— pues no se trata
de que el Estado no esté obligado —lejos esta de significar
esto lo establecido en el Art. 106 de la Constitucion Nacional
y el Art. 1.845 del Cod. Civil-. En cabeza del Estado pende
una obligacion surgida de su responsabilidad civil, indirecta
y refleja, eso si, pero responsabilidad al fin, que puede ser
exigida dentro de los limites y conforme con los presupues-
tos legales.

Sin embargo, se debe considerar que la obligacion de
indemnidad a cargo del Estado no es solamente subsidiaria,
sino es también refleja en nuestro derecho civil, por lo que
previamente debe determinarse la existencia de una obliga-
cion en cabeza de un responsable directo y principal. Es por
esta circunstancia que el reclamo no puede dirigirse sola-
mente al Estado, porque la declaracion de certeza de su obli-
gacion depende de la configuracion y determinacion previa
de la responsabilidad del agente ptiblico generador del daho.
Una vez cumplido este paso puede ligarse al Estado como
obligado reflejo y subsidiario.

Ahora bien, en estas condiciones, siendo necesaria la
determinacion previa de la responsabilidad del agente ptibli-
co en orden de condenar también al Estado, cabe preguntarse
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si para ello seria preciso entablar primero una demanda solo
contra la persona fisica agente del dafo, transitar todo un
juicio que deba tener como resultado el fracaso de la satisfac-
cion o reparacion del perjuicio invocado, para, recién des-
pués, plantear la demanda de conocimiento contra el Estado,
y proceder a cumplir nuevamente con todos los estadios pro-
cesales de este segundo juicio, hasta hacerse de un titulo que
permita al reclamante obtener del Estado la reparacion del
daho sufrido. Entendemos que la respuesta a esta pregunta
debe ser dada teniendo en consideracion los principios pro-
cesales de celeridad, economia procesal y razonabilidad. La
aplicacion de estos principios nos lleva a esbozar un esque-
ma en el cual es perfectamente factible entablar una deman-
da contra la persona fisica agente del daho —obligado prima-
rio— y también acumular la demanda contra el Estado, pero
con un planteo subsidiario. Esta solucion ubicara al Estado
como sujeto procesal pasivo, situacion que le permitira ejer-
cer todos los resortes procesales en defensa de sus derechos.
De esta forma, si la accion es procedente, el reclamante po-
dria obtener una sentencia de mérito contra el responsable
directo del daho —agente pliblico- y una condena eventual y
condicional contra el Estado, la cual entrara a tallar solo en el
supuesto en que por razon de imposibilidad el crédito no
pueda efectivizarse en el patrimonio del responsable directo
y principal del perjuicio.

Debemos dejar en claro que la subsidiariedad no altera
ni modifica la solidaridad de la obligacion, ni, por ende, de
condena, ya que ambos sujetos —el principal y el subsidiario—-
son deudores por el total de la obligacion, solo que uno res-
ponde en primer lugar, y el otro, en defecto del primero.

Por ultimo, debe recordarse que la responsabilidad
subsidiaria del Estado solo es procedente cuando se trata de
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hechos ilicitos de su agentes, pues —seglin nuestro disefo
legislativo— los dahos generados por el obrar licito de estos
genera la responsabilidad directa del Estado, el cual estara
ubicado en la primera linea a la hora de responder por las
consecuencias dahosas del obrar de sus agentes cuando este
retina los presupuestos de la responsabilidad civil, siempre y
cuando no aparezca el elemento de la antijuridicidad.

5. La Ley N° 1.493/00 y sus implicancias en la cuestion
de la responsabilidad del Estado.

El analisis de esta ley y sus implicancias es determinan-
te para el estudio que encaramos en este trabajo, pues por
medio de ella se dispone la inembargabilidad de los bienes
del Estado y se regla el proceso judicial del cobro compulsivo
de los créditos que contra el mismo tienen las personas. Estos
supuestos hacen directa referencia al camino que el sujeto —
victima de un hecho dahoso— debe transitar, a los efectos de
lograr la reparacion del perjuicio que un agente estatal le
ocasionara. En efecto, en la seccion anterior habiamos visto
que la responsabilidad del Estado por los actos antijuridicos
de sus agentes es subsidiaria y que ella solo emerge una vez
que se defini6 la autoria del acto dafioso en cabeza del fun-
cionario publico, siempre y cuando este esté imposibilitado
de afrontarlo.

Planteado el escenario, debemos analizar la aplicacion
de la Ley N° 1.493/00 en la jurisdiccion laboral. Asi, debemos
sehalar que el Codigo Procesal Laboral prevé el embargo
preventivo como medida cautelar, segin los presupuestos
establecidos en el Art. 321 del citado cuerpo legal; y, asi tam-
bién, legisla el embargo ejecutivo —que el Codigo Procesal
Laboral denomina “definitivo”, Art. 332 C.P.T.— para el caso
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de ejecucion judicial de un crédito surgido como consecuen-
cia de una relacion laboral.

Sin embargo, si el crédito que tuviera el trabajador fue-
re contra el Estado, de conformidad con la ley que estamos
analizando —la N° 1.493/00- no podra obtener el embargo de
bienes de este particular deudor, ni siquiera en la etapa de
ejecucion de sentencia.

Debe decirse que esta posicion, la que admite la aplica-
cion de esta ley en el fuero laboral, no es unanime y la juris-
prudencia de nuestros Tribunales del Trabajo se encuentra
dividida al respecto.

Ahora bien, la postura a la que nos adherimos es la que
sostiene que la mentada ley es efectivamente aplicable en el
fuero laboral; a esta conclusion se llega interpretando la Ley
N°1.493/00 a la luz del criterio de especialidad de la materia,
a lo que nos obliga necesariamente el talante del sujeto de la
norma en estudio.

En efecto, la misma se ocupa —con exclusividad— de re-
glar el modo de efectivizar los créditos contra el sujeto “Es-
tado”, esta es la materia sobre la cual trata la ley. Por ende,
ella debe ser aplicada siempre que se trate de la ejecucion de
un bien del Estado o entidad estatal, independientemente de
la jurisdiccion en la cual radique la ejecucion. Con esto se
rebate a aquellos que predican que, siendo la Ley N°
1.493/00 una modificacion del Codigo Procesal Civil, solo es
aplicable en la jurisdiccion ordinaria.

Ameén de ello, se debe considerar que, en el caso especi-
fico de la jurisdiccion del Trabajo, el propio Codigo Procesal
del Laboral en su Art. 345, que regla los bienes inembarga-
bles, inciso “f” prevé una ventana legal por medio de la cual
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se incorporan como inembargables los bienes exceptuados
por leyes especiales; precisamente ese es el caso de la Ley N°
1.493/00 que prohibe el embargo de bienes en razon del suje-
to —el Estado- sin discriminar, al efecto, los tipos de bienes.
Por tanto, es basicamente errada la postura que pretende ar-
gumentar que los bienes no susceptibles de embargo serian
solo los regidos por el derecho puiblico y no asi los que caen
en el ambito del derecho privado, los que, de acuerdo con esa
perspectiva, que no compartimos, si podrian ser objeto de
embargo y, en su caso, de ejecucion judicial.

Debemos dejar en claro que la ley que dispone la inem-
bargabilidad de los bienes del Estado no rifie con el rango
singularmente privilegiado con el cual es calificado por el
Codigo del Trabajo el crédito del trabajador —Art. 248, pues
no debe confundirse el orden de prelacion de pago de un
crédito establecido por la ley —privilegio— con las medidas
compulsorias previstas sobre los bienes del deudor para la
compulsion del cobro de dicho crédito.

En el caso de ejecucion judicial de los bienes del Estado,
lo que esta ley prevé es una via diferente de la ordinaria para
hacer efectivo el cobro del crédito contra el mismo, a saber, la
comunicacion por el juzgado al Ministerio de Hacienda a los
efectos de la prevision presupuestaria en lugar de la ejecu-
cion forzada de un bien determinado del Estado.

Es importante que comprendamos que la aplicacion de
esta ley no importaria per se que cuando el deudor es el Esta-
do el crédito del trabajador se encuentre en peligro de cobro
o que implique una necesaria demora en el pago del mismo.
De hecho, de cumplirse a cabalidad la ley en cuestion por el
Estado central —o por la entidad estatal correspondiente- y
por el Ministerio de Hacienda, el trabajador se evitaria el
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tramite y los costos que conllevan la efectivizacion judicial de
un bien embargado. Empero, tampoco se puede desconocer
que esta ley coloca la ejecutabilidad de crédito laboral en
manos del propio sujeto incumpliente —Estado—, lo cual, de
suyo, constituye una paradoja y en la mayoria de los casos el
deudor que tiene un crédito contra el Estado debe realizar un
largo y penoso peregrinar para obtener el pago de sus habe-
res, aun cuando se trate de un trabajador; pero esta falta de
acatamiento de la ley por parte de los o6rganos del Estado
encargados del pago no puede ser subsanada a través de la
mera obliteracion de la Ley N° 1.493/00.

6. Conclusiones y critica al sistema.

La aplicacion irrestricta del principio de regularidad del
acto administrativo impide que el obrar irregular de los
agentes estatales pueda ser imputado organicamente al Esta-
do, como acto de este; a través de ello se mantiene la separa-
cion subjetiva entre el agente piiblico y la entidad estatal, de
modo tal que cualquier asignacion de responsabilidad solo
puede resolverse por la via refleja. Esta configuracion hace
que el Estado se desligue conceptualmente de todo obrar
irregular y ayuda a sustentar la idea, también plasmada
normativamente, de la siguiente cualidad de la responsabili-
dad estatal, la de la subsidiariedad.

El régimen de subsidiariedad de la responsabilidad del
Estado, cuya justificacion axiologica deviene en cierta medi-
da de la idea de que la consagracion de la responsabilidad
directa y de primer grado del Estado traeria como conse-
cuencia la inexistencia de responsabilidad civil de los funcio-
narios piblicos y con ello una suerte de impunidad, al decir
de ciertos doctrinarios, para seguir cometiendo los mismos
dahos; desemboca, por su parte, en un obstaculo para que el
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trabajador perjudicado obtenga una rapida reparacion por
los dahos derivados de la conducta omisiva del Estado, en
cuanto a sus funciones de vigilancia e inspeccion en el cum-
plimiento de la obligaciéon de inscripcion a cargo del em-
pleador. La situacion asi creada deviene con facilidad en un
tipo de “Estado irresponsable”, que en cierta forma se escuda
en la responsabilidad primaria de su funcionario.

Este sistema tampoco esta de acuerdo con la doctrina
mas moderna —si bien no indisputada— que considera que
todas las personas designadas por el Estado para desempe-
harse en determinadas funciones por él encomendadas son
agentes suyos; por lo tanto, 6rganos de él y no “dependien-
tes” en el sentido previsto por el Codigo Civil. De tal manera
que su actuacidon, mientras sea en el ejercicio aparente de las
funciones que les han sido encomendadas, siempre serfa or-
ganica, y con ello actuacion directa del propio estado.

La responsabilidad del Estado deberia ser, asi, siempre
directa, ya sea que sus agentes-6rganos realicen actos o he-
chos legitima o ilegitimamente.

La situacion se agrava con la Ley N° 1.493/00, que dis-
pone la inembargabilidad de los bienes del Estado y se regla
el proceso judicial del cobro compulsivo de los créditos, ya
que la ausencia de un patrimonio sobre el cual hacer recaer el
cumplimiento compulsivo de una condena a indemnizar, a
cargo del Estado, vuelve ilusoria para el trabajador la per-
cepcion efectiva de la indemnizacion que le es debida y le
obliga, en la mayoria de los casos, a un largo y penoso pere-
grinar para obtener el pago de sus haberes.

Por lo demas, colocar la satisfaccion de este crédito la-
boral en manos de la pura voluntariedad del Estado, vale
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decir del propio sujeto originalmente incumpliente, constitu-
ye una paradoja que no encuentra justificacion.

Los empleadores, salvo alguna casual inspeccion y mul-
ta por parte de la previsional, no tienen estimulo suficiente
para cumplir con la obligacion de inscripcion y subsiguiente
cotizacion. Seria menester que se dicten medidas mas drasti-
cas para la falta de cumplimiento, como v.g. la sancion penal,
por la via de la tipificacion de la conducta como delito, al
ejemplo de otras legislaciones.

I



CAriTULO VIII

CASUISTICA

1. Analisis.

En primer lugar, debemos dejar en claro que la juris-
prudencia de los Tribunales Laborales no es univoca sobre su
competencia en materia de dahos originados en el marco de
un contrato de trabajo. Una parte de la jurisprudencia en-
tiende que los dahos referidos a cuestiones de Seguridad So-
cial solo llegan al fuero del trabajo a través del recurso de
apelacion interpuesto contra las resoluciones administrativas
del ente previsional que denieguen o limiten beneficios a los
trabajadores —Art. 241, inc. “c” Cod. Procesal Laboral-.

En ese sentido se pronuncio la Primera Sala del Tribu-
nal de la Capital en A.I. N° 393 de fecha 6 de noviembre de
2013; en este caso, la referida sala del Tribunal confirmo el
auto interlocutorio por medio del cual el juez de grado infe-
rior habia hecho lugar a la excepcion de incompetencia de
jurisdiccion opuesta por la demandada de dahos y perjuicios
derivados del incumplimiento de normas de la Seguridad
Social. La Primera Sala Laboral inicio el analisis del caso es-
tableciendo los parametros de la competencia segtin la mate-
ria y segln los sujetos. Se sostuvo en el fallo que la compe-
tencia laboral se estructura con base en el Art. 40 del Codigo
de Organizacion Judicial y el Art. 38 del Cod. Proc. Laboral
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que establece los sujetos a los cuales se aplica la susodicha
competencia; seglin entiende dicha Sala, el Art. 40 deroga el
Art. 34 del Cod. Procesal Laboral, que habla sobre la materia
de competencia laboral. Lo que no se explica es como invo-
cando el mismo Art. 40 del Cod. Org. Jud., que establece que
los juzgados laborales son competentes para entender en las
cuestiones que se suscitan respecto de la aplicacion del Codi-
go del Trabajo, concluya que los asuntos referentes a dahos
derivados del incumplimiento de normas de la Seguridad
Social no sean materia de competencia del fuero laboral,
cuando que todo el cuerpo normativo sobre Seguridad Social
esta incorporado al Codigo del Trabajo en el Libro Cuarto,
Arts. 382 y 383. Es decir, por qué razon el fuero del trabajo es
competente para entender en asuntos derivados de la aplica-
cion del Codigo del Trabajo, pero no es competente para en-
tender en las cuestiones que se suscitan respecto de la aplica-
cion de los Arts. 382 y 383 del referido codigo.

La Primera Sala Laboral sostiene, en el fallo de referen-
cia, que los drganos judiciales del fuero laboral solo son
competentes en materia de Seguridad Social en grado de
apelacion de resoluciones del ente previsional, asi como los
beneficios previstos para los derechohabientes de los traba-
jadores, mientras tales beneficios no excedan el minimo ex-
ceptuado por el impuesto a las herencias, hoy derogado; por
ende, el fallo decide que los juzgados y tribunales del trabajo
no son competentes para entender en el reclamo con base en
perjuicios imputados al empleador, derivados del incumpli-
miento de obligaciones vinculadas a la Seguridad Social,
otorgando dicha competencia al ente previsional. Esta inter-
pretacion la realiza haciendo una integracion de las normas
involucradas, sosteniendo que el Art. 382 “...no contiene mas
que un enunciado...”, y que el 383 “...no tiene por efecto
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mas que incorporar al Codigo del Trabajo las Leyes y Regla-
mentos sobre Seguridad Social, Leyes y Reglamentos que
expresamente atribuyen competencia en materia de Seguri-
dad Social al Instituto de Prevision Social, tanto para efecti-
vizar los beneficios sociales como para sancionar los incum-
plimientos obligacionales de los empleadores...” (sic.). Aho-
ra bien, si seguimos esta linea argumental advertiremos
pronto una muy gravitante falencia en su desarrollo: Siendo
que el Art. 241 del Cod. Procesal Laboral otorga competencia
a los Tribunales del Trabajo solo respecto de las resoluciones
del ente previsional que deniegan o limitan los beneficios de
la Seguridad Social a los trabajadores, los prestadores de ser-
vicios en relacion de dependencia que no estuvieren inscrip-
tos en el sistema de Seguridad Social, cuando se vean afecta-
dos por contingencias dahosas que no sean accidentes de
trabajo o enfermedad profesional, tales como accidentes o
enfermedades comunes, vejez, beneficios de sobrevivencia
para sus herederos, etc., estarfan privados de toda jurisdic-
cion judicial en la cual ejercer sus derechos y plantear sus
reclamos, ya que el ente previsional —-IPS- al no estar incor-
porados al sistema, no tiene una obligacion de fuente legal de
asistencia frente al trabajador no inscripto, salvo los dos tni-
cos supuestos de accidentes y enfermedades laborales. Al no
estar obligados frente a estos trabajadores, de modo alguno,
no existira instancia administrativa de denegacion de servi-
cio que pueda ser revisada en sede judicial, por via de apela-
cion. Con ello los trabajadores no inscriptos quedarian no
solo fuera del sistema, sino ademas sin 6rganos de adminis-
tracion de justicia adonde acudir.

Puede alegarse que la denuncia del trabajador no ins-
cripto activaria el mecanismo de policia del ente previsional,
y este procederia a la respectiva inspeccion e inscripcion ofi-
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ciosa del trabajador, segtin lo prevé el marco legal. Empero,
en aquellos casos en que el empleador niegue la relacion la-
boral, o niegue las condiciones de trabajo, tales como anti-
guiedad o salario, el IPS no estara en posicion de juzgar sobre
estos asuntos, ya que su competencia es meramente adminis-
trativa y no alcanza a la facultad de definir estas materias o
dirimir conflictos entre el trabajador y el empleador, que
tengan su origen en la aplicacion del Codigo de Trabajo.

El fallo en cuestion también confunde las distintas ju-
risdicciones o ambitos en los cuales los incumplimientos de
las leyes de Seguridad Social por parte de la patronal gene-
ran sus consecuencias. En efecto, las multas aplicables al em-
pleador, a las que hace referencia el fallo de la Primera Sala
Laboral analizado, son de indole administrativa y puramente
sancionatoria; mas nada tienen que ver —y tampoco suplen-—
las consecuencias de naturaleza indemnizatoria-laboral ante
el trabajador.

Aqui se advierte otro punto de nota en la posicion de la
Primera Sala Laboral respecto de la competencia del fuero
del trabajo, que sostiene que los derecho-habientes del traba-
jador tienen derecho a reclamar las indemnizaciones y demas
prestaciones debidas al causante derivadas del Codigo del
Trabajo o de la Seguridad Social solo hasta el limite exonera-
do por la ley de impuesto a la herencia, norma que ha sido
derogada décadas atras. Basa esta posicion en una peculiar
interpretacion que hace de la Gltima parte del referido Art. 38
del Cbd. Proc. Laboral, que dispone que los derecho-
habientes de los trabajadores deben justificar su legitimacion
al reclamo con la sola presentacion de documentos que de-
muestren el vinculo de parentesco con el causante. Es decir,
no necesitan presentar sentencia declaratoria de herederos,
salvo que lo reclamado exceda el limite citado mas arriba.
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Como puede leerse del texto claro de la norma, en esta parte
se hace referencia solo a una cuestion de prueba en la legiti-
macidn activa, no se alude a ningtin limite en el reclamo.

En definitiva, la posicion de la Primera Sala del Tribu-
nal Laboral de la Capital priva al trabajador siniestrado de
una jurisdiccion judicial ante la cual reclamar la reparacion
de los dahos derivados por el incumplimiento del empleador
de sus obligaciones respecto de la Seguridad Social, o en el
mejor de los casos, le priva de su jurisdiccion natural, que es
la del trabajo, pero también soslaya el texto expreso de la ley,
que otorga competencia al fuero del trabajo para entender en
las cuestiones referentes a la Seguridad Social, con la sola
excepcion de la competencia de revision de la via recursiva
administrativa, seglin se explicitara mas arriba, la que no es
de modo alguno suficiente para atender toda la gama de re-
clamos que en dicha area podria generarse.

La otra posicion de la jurisprudencia, enfrentada a la
analizada mas arriba, es la sostenida por la Segunda Sala del
Tribunal Laboral de la Capital, que reconoce la competencia
del fuero del trabajo en todas las cuestiones que se susciten
como consecuencia y en el marco del contrato de trabajo, en-
tre las que se encuentran, como lo viéramos a lo largo de este
estudio, las referidas a la Seguridad Social, las que, por lo
demas, se hallan incorporadas al Codigo de Trabajo por vir-
tud de los Arts. 382 y 383, ya expuestos.

Entrando a analizar los fallos de la Segunda Sala, que
hemos escogido como referencia para la materia en estudio,
debemos decir que en todos ellos la parte actora reclamo al
empleador —o ex empleador en su caso- el pago de una in-
demnizacion por dahos y perjuicios, ocasionados, ya sea por
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falta de cumplimiento del deber de inscripcion en el ente
previsional, o por la inscripcion tardia.

Asi, en los fallos: Acuerdo y Sentencia N° 99 de fecha 11
de septiembre de 2013, y Acuerdo y Sentencia N° 19 de fecha
19 de febrero de 2013, del Tribunal de Apelaciones, Segunda
sala, Capital, entendid que el cumplimiento extemporaneo de
la obligacion de inscripcion del trabajador en el ente encar-
gado de la Seguridad Social —con posterioridad a los acciden-
tes de trabajo sufrido por uno y otro actor—- derivo, en el pri-
mer caso, en la privacion al actor de la jubilacion por incapa-
cidad; por tal motivo el Tribunal dispuso que el empleador
debia compensarle con una suma indemnizatoria que fue
calculada teniendo en cuenta el salario del actor, su antigtie-
dad real, la tabla de porcentaje establecida por el ente previ-
sional y una expectativa de vida hasta los 73 ahos, segtin los
datos estadisticos de la OMS (Organizacion Mundial de la
Salud) para el hombre paraguayo (1).

(1) “...Puestas asf las cosas, habiéndose demostrado en autos
el incumplimiento de las obligaciones de la patronal —imputables
exclusivamente a su parte—, al no asegurar al trabajador al Instituto
de Prevision Social como dependiente desde el inicio de la relacion
laboral, y el consecuente perjuicio patrimonial sufrido por el mis-
mo al no poder acceder a la pension de invalidez por accidente de
trabajo que ofrece dicha institucion para sus asegurados, pues fue
inscripto recién con posterioridad al accidente en el cual quedo
cercenado su brazo derecho. Resulta evidente la existencia del per-
juicio patrimonial reclamado por el trabajador... En efecto, la repa-
racion de los dahos patrimoniales derivados del contrato de traba-
jo estd predeterminada y tarifada en la legislacion laboral nacional
—-Codigo del Trabajo y normas de la seguridad social incorporados
al Codigo seglin Arts. 382 y 383-. Y, en cuanto a la reparacion de
los dafos provenientes de un accidente de trabajo, como en el caso



CASUISTICA 271

de autos, el Art. 49 del Decreto Ley N° 1.860/1950 del 1 de diciem-
bre de 1950 que modifica el Decreto Ley N° 17.071 de fecha 18 de
febrero de 1943, modificado a su vez por la Ley N° 427/1973 reza:
“...Los empleadores que dieren fiel cumplimiento a los deberes
que les impone esta Ley, quedaran libres de cualquier responsabi-
lidad derivada de los accidentes de trabajo ocurridos a sus traba-
jadores, sin perjuicio de aplicar el articulo anterior si hay negligen-
cia o culpa grave del patron”. Asi, en el caso de autos, no se discu-
te que el trabajador fue inscripto en el Instituto de Prevision Social
(en fecha 03 de julio de 2009, segtin informe del IPS obrante a fs.
376) con posterioridad al accidente de trabajo (que acontecid en
fecha 25 de marzo de 2009), tampoco se discute que fue asistido en
sus gastos hospitalarios tras el accidente por el empleador. Lo que
reclama el actor es la pension por invalidez derivada del accidente
laboral, que hubiese percibido de encontrarse asegurado ante el
Instituto de Prevision Social con anterioridad al accidente aconte-
cido. Y si bien, esta situacion también esta prevista en la ley pues
el Art. 48 modificado por la Ley N° 427/1973 dice: “El Instituto
concedera los beneficios que establecen los Arts. 41 y 44, aunque el
accidente se deba a negligencia o culpa grave del empleador, en
cuyo caso debera el empleador entregar al Instituto los capitales
constitutivos de las pensiones y el valor de los otros beneficios que
correspondan otorgar; igual procedimiento se aplicara en los casos
de los trabajadores que menciona el Art. 3°, en que los derechos a
beneficios virtualmente no existan por no haber cumplido el em-
pleador su obligacion de comunicar al Instituto la entrada de sus
trabajadores. Si las prestaciones en dinero a que dan derecho los
accidentes del trabajo resultaren disminuidas por falta de cumpli-
miento de las obligaciones patronales, el empleador debera entre-
gar al Instituto las diferencias de capitales constitutivos de pensio-
nes y del valor de las otras prestaciones en dinero, y el Instituto las
otorgara completas...”. Las normas mencionadas son claras, en
caso de accidente de trabajo, el Instituto de Prevision Social debe
responder —integralmente— ante el trabajador por los dahos patri-
moniales o econdmicos derivados del evento (Ilamense estos, aten-
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cion médica, subsidios, pensiones, etc.), ello aun cuando el em-
pleador hubiera omitido dar de alta a su trabajador en el sistema
previsional o cuando simplemente cumpliera irregularmente sus
obligaciones patronales. Sin embargo, cuando el empleador in-
cumple su obligacion legal, como acontece en el caso de autos,
rompe el equilibrio de distribucion de riesgo que la ley prevé, no
por la causacion del hecho dahoso, sino por la agravacion del re-
sultado econdmico que su cumplimiento irregular-doloso ocasiono
al trabajador, por consiguiente, debe cargar con las consecuencias
econdmicas del hecho. En esa linea de razonamiento, se puede
afirmar que la ruptura del equilibrio de distribucion de riesgo por
parte del empleador, legitima al trabajador para reclamar directa-
mente a su patron la reparacion de las consecuencias dahosas de-
rivadas del accidente de trabajo. Es decir, en estos casos —falta de
inscripcion en la seguridad social desde el inicio de la relacion la-
boral- el trabajador tiene la facultad de escoger entre recurrir al
L.P.S. como la norma trascripta lo prevé, o reclamar directamente a
su empleador el resarcimiento correspondiente. De hecho, el Art.
49 citado mas arriba dice textualmente que exonera de toda res-
ponsabilidad al empleador que diere fiel cumplimiento a la ley, a
contrario sensu, no lo hace respecto del incumplidor o del cumpli-
dor irregular. Notese que la interpretacion dada a la norma es la
mas acorde a la naturaleza tuitiva del Derecho del Trabajo, pues
podria darse el absurdo que ante el accidente de trabajo de un tra-
bajador no inscripto en el I.P.S,, la persona a favor de la cual pres-
tare servicios negare la relacion laboral, con lo cual, el trabajador
deberia recurrir previamente ante los estrados de la Justicia para
obtener la declaracion judicial de la naturaleza laboral de la rela-
cion y recién después podria recurrir ante el ente previsional —
probablemente dos o tres ahos después siendo optimista. O, inclu-
so, el empleador sin negar la relacion laboral con el trabajador ac-
cidentado podria desconocer la antigiedad del mismo —que no es
el caso de autos— con lo cual el trabajador deberia recurrir a los
estrados de la Justicia a fin de obtener la declaracion judicial de su
antigtiedad a los efectos de establecer las bases para el calculo de
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En el segundo caso mencionado, el Tribunal entendio
que, debido a la inscripcion tardia del trabajador en el ente
previsional, este obtuvo una jubilacion o pension de monto
inferior al que le corresponderia segin su real antigiiedad,
razodon por la cual se dispuso que el empleador debia ubicar al
trabajador en las mismas condiciones en las que se encontra-
ria de haberse cumplido en debida y legal forma con la obli-
gacion contractual de ingresar al trabajador en el sistema de
Seguridad Social. A tal efecto se le condend al pago de una
indemnizacion equivalente a la diferencia que, segtin los pa-
rametros de salario, antigitedad real del trabajador, tabla de
porcentaje del IPS y expectativa de vida del trabajador segin
la OMS, le corresponderia al accionante (2).

la pension por invalidez. Atendiendo a lo expuesto, no estando
discutido en el caso de autos la existencia de dahos patrimoniales
0 econdmicos para el actor como consecuencia de un accidente de
trabajo, y habiéndose demostrado la antigtiedad del mismo con la
consecuente inscripcion tardia en el sistema de seguridad social
por parte de la empresa demandada - irregularidad esta que trajo
aparejada para el trabajador la falta de obtencion de una pension
por invalidez, se concluye que la empleadora debe responder por
dicho daho patrimonial —lucro cesante- generado, mas aun te-
niendo en consideracion que el trabajador quedo discapacitado de
por vida para ejercer el oficio de chofer de dmnibus que venia
desempehando, por lo que el recurso de apelacion en ese sentido
deviene improcedente...”.

(2) ”...Atendiendo a lo expuesto, no estando discutido en el
caso de autos la existencia de danos patrimoniales o econdmicos
para el actor como consecuencia de un accidente de trabajo, asi
como tampoco la antigtiedad del mismo ni su inscripcion tardia en
el sistema de seguridad social por parte de la empresa demandada
—irregularidad esta que trajo aparejada para el trabajador la obten-
cion de una pension por invalidez parcial, inferior a la que le co-
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rresponde seglin su real antigiledad— se concluye que la emplea-
dora debe responder por dicho daho patrimonial —lucro cesante-
por lo que el recurso de apelacion en ese sentido deviene improce-
dente. Ahora bien, habra de determinarse si el monto fijado por el
Juez de grado en dicho concepto se halla ajustado a derecho, para
ello debe considerarse el monto que en concepto de pension por
incapacidad parcial permanente le corresponde al trabajador se-
gln su antigiedad real al momento del accidente (06 ahos y 07
meses), salario (minimo legal) y deméas datos que el Instituto de
Prevision Social tiene en cuenta para fijarla —porcentaje de pérdida
de capacidad de trabajo, que en el caso del actor es del 50 por cien-
to seglin la resolucion individualizada mas arriba —debiendo la
empresa empleadora abonar al trabajador la diferencia en relacion
con la pension que de hecho se le concedid segiin Resolucion
P.ID.A.J. N° 0108/10. A este efecto debe tomarse como referencia
el promedio de vida del hombre paraguayo que segiin la Organi-
zacion Mundial de la Salud (OMS) es de 73 anhos. Y, de conformi-
dad con el Art. 61 del Decreto N° 1.860/1950 “Por el cual se modi-
fica el Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943” aprobado
por la Ley N° 375/1956, modificado por el Art. 2° de la Ley N°
98/1992 “Que establece el régimen unificado de jubilaciones y
pensiones y modifica las disposiciones del Decreto Ley N°
1.860/1950, aprobado por Ley N° 375/1956, y las leyes comple-
mentarias Nos. 537 de fecha 20 de setiembre de 1958, 430 de fecha
28 de diciembre de 1973 y 1.286 de fecha 4 de diciembre de 1987”,
teniendo en cuenta los datos sehalados mas arriba, al actor le co-
rresponde el porcentaje del 39,7 sobre el salario. Y dado que el
porcentaje aplicado por la resolucion sehalada es del 37,5 por cien-
to, resulta que el perjuicio del trabajador en ese concepto es del 2,2
por ciento; y teniendo en cuenta el salario base fijado por la resolu-
cion PID.A.J. N° 0108/10 de G. 1.205.646-, resulta que se privo al
trabajador de G. 26.524.- por mes. Ahora bien, considerando la
expectativa de vida del hombre paraguayo sehalada mas arriba —
73 anos- y la edad del actor al momento del accidente —33 anos-
resulta que la suma sehalada de G. 26.524, debe ser multiplicada
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Ahora bien, una situacion diferente presenta el caso re-
suelto por Acuerdo y Sentencia N° 116 de fecha 14 de agosto
de 2015, pues en este, si bien el actor reclama al empleador
una indemnizacion por los dafos patrimoniales que le gene-
rd6 la omision de su inscripcion en el sistema de Seguridad
Social, el Tribunal, considerando la edad del accionante y su
potencial laboral, concluyd que la reparacion del perjuicio
pasaba mas bien por su inclusion en el sistema de Seguridad
Social; para ello dispuso que la patronal ingrese el capital
constitutivo —segtin la liquidacion que debia proveer IPS-
formado por el aporte obrero-patronal que se hallaba en mo-
ra desde el inicio de la relacion laboral. Con este fallo la Se-
gunda Sala del Tribunal de Apelacion del Trabajo dejo en
claro la importancia de que el trabajador sea efectivamente
insertado en el circuito de la Seguridad Social, pues una in-
demnizacion consistente en una suma tnica y global no
cumple con los objetivos y fines de la Seguridad Social, los
cuales son integrales, y buscan proteger al trabajador y a su
grupo familiar de las contingencias propias de la vida (acci-
dentes y enfermedades comunes y profesionales, materni-
dad, invalidez, vejez, etc.). Por otro lado, esta solucion no
solo es méas beneficiosa para el trabajador y para el grupo de
personas que dependen de él, sino también para el sistema
de mutualidad que sustenta al seguro social (3).

por 480 meses, dando como resultado la suma de G. 12.731.520.-
(GUARANIES DOCE MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y UN
MIL QUINIENTOS VEINTE), suma esta que la que la empresa
demandada debe abonar al trabajador en concepto de daho patri-
monial o econdmico derivado del cumplimiento irregular de las
normas de seguridad social...”.

(3) “... Ahora bien, especial atencion merece el reclamo del
actor de indemnizacion por no haber sido inscripto en el Instituto
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Un wltimo caso relevante es el expuesto en el Acuerdo y
Sentencia N° 41 de fecha 19 de mayo de 2014 , Tribunal La-
boral, Segunda Sala, Capital, en el cual la parte actora, hijas
de un trabajador fallecido, reclamaron el pago de una in-
demnizacion en reparacion del daho que se les generd por
falta de inscripcion del trabajador causante en el sistema de
Seguridad Social, pues se les privd de las prestaciones pro-
pias de sobrevivencia, es decir, de la pension que en estos

de Prevision Social. En efecto, es preciso tener en cuenta que en el
caso de autos fue admitido por la parte demandada la falta de co-
tizacion del trabajador en el ente previsional, circunstancia que (de
no haberle ya producido dahos concretos respecto de las presta-
ciones referentes a atencion médica y subsidios para él y su grupo
familiar) con certeza le genera perjuicios en su derecho de acceder
a la jubilacion. Puestas asi las cosas, esta magistratura entiende
que el mentado ilicito laboral (violacion de los Arts. 2° y 3° del De-
creto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el Decreto Ley N°
17.071 del 18 de febrero de 1943” y sus modificaciones) no se repa-
ra con el pago de una suma de dinero por parte del empleador al
trabajador —como este lo entiende y reclama- sino con su insercion
al sistema de Seguridad Social cuyo objetivo es prevenir y, en su
caso, cubrir los riesgos a los que estan expuestos el trabajador y su
niicleo familiar, para ello lo que corresponde es que la parte em-
pleadora ~-Emprendimientos Planeta S.A. y Bursatil S.R.L.— posi-
cione al trabajador demandante en la misma situacion juridica-
econdmica en la que se hubiera encontrado —respecto de sus dere-
chos derivados de la seguridad social- de no haberse configurado
el ilicito laboral sehalado. A tal efecto la patronal debera integrar al
ente previsional el capital constitutivo (aporte obrero-patronal)
respecto del actor Orlando Ratll Galeano Caceres segiin liquida-
cion que habra de practicar el Instituto de Prevision Social con-
forme con la antigiiedad y salario determinados en estos. A tal
efecto, la presente resolucion debera ser notificada al Instituto de
Prevision Social...”.
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casos el ente le otorga a los hijos menores y/o discapacita-
dos. El Tribunal entendidé que el reclamo era procedente, tal
como también lo considerd el a quo; sin embargo, modificd el
monto de la condena, adecuandola a los parametros legales
previstos por las leyes de Seguridad Social.

Cabe aclarar que, en este caso, la magistrada preopinan-
te hizo una expresa aclaracion respecto de que, habiendo
quedado firme la competencia laboral, no se entraba a estu-
diar ya la procedencia ella, ni, por ende, si el reclamo de be-
neficios o prestaciones de la Seguridad Social que nacen en
cabeza de los herederos del trabajador causante —iure proprio—
deban o no ser estudiados y resueltos en el fuero laboral (4).

(4) “...Indemnizacion de los dafhos emergentes por falta de
inscripcion en el IPS. El apelante también reclama la indemniza-
cion de danos y perjuicios derivados de la omision o “ilicitud em-
presarial” cometida por el empleador al no inscribir al trabajador
fallecido en el IPS, omision con la que, segin afirma, las dos meno-
res hijas de este quedaron imposibilitadas de percibir el beneficio
que otorga IPS para las mismas en este caso, hasta su mayoria de
edad. El A quo desestimd esta reclamacion por entender que la
jurisdiccion laboral no es competente para entender en la demanda
de indemnizaciones por dahos y perjuicios como consecuencia de
la muerte del trabajador que no ha sido inscripto en el Seguro So-
cial obligatorio, cuestion que debe dirimirse —dice— ante la instan-
cia administrativa o civil. A mas de no compartir dicho criterio del
A quo, entiendo que en estos autos quedo definitivamente fijada la
competencia para entender en todas las acciones implicadas en
este juicio, de conformidad con el Art. 45 del C.P.T., segtin el cual:
“...una vez trabada la Litis, quedara definitivamente fijada la
competencia para el juez y las partes”. De ahi que toda discusion
sobre el tema de la competencia no sea tratable en esta apelacion.
Dicho esto, paso a considerar el fondo de la referida reclamacion.
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Hasta aqui hemos analizado la jurisprudencia nacional,
a continuacion, pasaremos a estudiar parte de la jurispru-

En este aspecto, por un lado, debe sehalarse que la falta de inscrip-
cion en el IPS constituye una infraccion administrativa sancionada
con multa aplicada por la institucion (Arts. 13, 15, 67 del Decreto
Ley N° 1.860 “Por el cual se modifica el Decreto Ley N° 17.071 del
18 de febrero de 1943”, aprobado por Ley N° 375/1956 y sus modi-
ficaciones). Por otra parte, la falta de inscripcion del asegurado no
es fuente de dafo moral. La omision de dicha obligacion puede si
generar daho patrimonial, circunstancia que se da en este caso,
pues no puede desconocerse que la falta de inscripcion en el IPS
del trabajador fallecido, privo de la pension otorgada por la insti-
tucion a los familiares sobrevivientes de aquel, consistente en una
pension equivalente al 60 por ciento del importe de la jubilacion
que le hubiere correspondido al trabajador (Art. 62 del Decreto
Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se modifica el Decreto Ley N°
17.071 del 18 de febrero de 1943”, aprobado por Ley N° 375/1956).
Estimo que en la especie debe otorgarse el daho patrimonial deri-
vado de la referida omision, en el monto equivalente al de la pen-
sion que hubiesen percibido las dos menores hijas del trabajador
fallecido, hasta su mayoria de edad. En cuanto a la madre, no co-
rresponde otorgarle indemnizacion alguna, dado que esta solo
acciona en representacion de sus hijas, ni siquiera afirma que era
“concubina” del trabajador fallecido. Asi el monto del dafo debe
determinarse de acuerdo con los parametros indicados en los Arts.
60 y 62 del mencionado Decreto Ley N° 1.860/1950 “Por el cual se
modifica el Decreto Ley N° 17.071 del 18 de febrero de 1943”, cal-
culando el promedio de salario de los Gltimos 36 meses anteriores
al tiltimo salario, en base al salario minimo vigente en dicha época.
Hecho el calculo correspondiente de acuerdo con los parametros
indicados en las disposiciones citadas, todo conforme a los cua-
dros de los calculos realizados que constan mas abajo resulta que
el monto de la pension que dejaron de percibir las dos menores
hijas del trabajador fallecido por la omision de su inscripcion en el
IPS asciende a...”.
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dencia la extranjera; para este menester hemos escogido a la
generada por la justicia colombiana, por ser ella —a nuestro
criterio— la mas emblematica en esta materia.

Segtin surge de los fallos respectivos analizados —
provenientes de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Su-
prema de Justicia— la competencia de la jurisdiccion laboral
en cuestiones de Seguridad Social no es objeto de discusion.
Ahora bien, la resolucion dictada en el expediente identifica-
do con radicacion N° 37925 (resolucion de fecha 07 de sep-
tiembre de 2010) sobre del reclamo de la reparacion del dafo
causado por omision del empleador de su obligacion de ins-
cribir al trabajador en el sistema de Seguridad Social, inde-
pendientemente de la suerte que tuviera el caso en cuestion,
hace referencia a otros pronunciamientos de la Sala de Casa-
cion Laboral de la Corte Suprema en los cuales se condeno al
empleador a compensarlo por los danos sufridos por haber
omitido el cumplimiento de su obligacion de inscribir al tra-
bajador (5). En este caso se hace expresa referencia a un su-

(5) “... del Decreto 2.665 de 1988, “dado que su finalidad era
enmendar un tremendo error en que se habia incurrido en la regu-
lacion antecedente en que no se habia consignado de manera ex-
presa (como se advierte de un examen de la jurisprudencia sobre
el tema) como sancion el que el empleador debiera reconocer la
prestacion en los mismos términos en que la hubiere reconocido el
Sistema, cuando omitfa inscribir a un trabajador al respectivo ré-
gimen, tal y como lo dijo la Corte en sentencia del 27 de enero de
2009, radicacion ntimero 32.179”; pronunciamiento que reprodujo,
ademas de otro que dejo de identificar... Asi mismo, para resolver
el asunto, esto es, sobre las consecuencias que le generan al em-
pleador la afiliacion tardia al Instituto de Seguros Sociales, para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte, tendria que acudirse a lo di-
cho por la Corte en sentencia del 8 de junio de 2000, reiterada en la
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puesto error de la legislacion anterior, al no responsabilizar
al empleador incumpliente en forma expresa por las conse-
cuencias dafosas que el trabajador no inscripto ante el siste-
ma de Seguridad Social debia soportar; el fallo aclara que esa
situacion se enmendo con el dictado del Decreto N° 2.665 del
ano 1998.

Otro fallo que acoge idénticos fundamentos es el que
consta en el caso identificado con radicacion N° 38046 (reso-
lucion de fecha 24 de enero de 2012), por medio del cual los
herederos sobrevivientes de un trabajador fallecido en un
accidente de trabajo le reclaman al empleador una compen-
sacion por no haber podido acceder a las prestaciones pro-

del 30 de agosto de 2005, radicacion 21378, en lo pertinente: “La
afiliacion, es un acto condicion, mediante el cual una persona na-
tural se incorpora al Sistema General de Pensiones por la acepta-
cion del ente gestor de la solicitud de inscripcion y queda someti-
da en sus derechos y obligaciones al conjunto normativo contem-
plado en la extensa regulacion de ese componente de la seguridad
social. “Cuando el asegurado es un trabajador dependiente, uno
de los deberes fundamentales de su empleador, como responsable
de las cotizaciones, es el de consignar el monto de estas en su valor
correcto en el respectivo ente administrador de pensiones, con
base en el salario real que aquel devengue, que en el caso de traba-
jadores particulares es el indicado en el cddigo sustantivo del tra-
bajo” (...). “Conviene asi mismo hacer notar que no es igual la so-
lucion frente a la normatividad anterior al Acuerdo 044 de 1989,
porque conforme a la jurisprudencia de la Corte, la reglamentacion
precedente ‘legitimaba al trabajador a reclamar la indemnizacion
de perjuicios que se originara por tal omision y, después de que
empezO a regir esa normatividad, el empleador es responsable
directo de aquellas prestaciones que le hubiesen correspondido
por esa institucion de seguridad social de haberse producido su
afiliacion””.
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veidas por la Seguridad Social, al no haber sido el trabajador
incorporado el sistema de traslado de riesgos (6).

Siguiendo con el analisis de los fallos de la Sala de Ca-
sacion Laboral de la Corte Suprema de Colombia, en lo que
respecta a la responsabilidad del empleador en caso de que
un trabajador suyo sufra un accidente de trabajo y no haya

(6) “... Como se esbozo al resolver el cargo anterior, el Ar-
ticulo 56 del Codigo Sustantivo del Trabajo impone al empleador
las obligaciones de proteccion y seguridad para con sus trabajado-
res que, obviamente, comprenden la de afiliarlo a las coberturas
ofrecidas por el sistema de seguridad social. No resultaria acertado
asumir que la reparacion de los perjuicios generados por un acci-
dente de trabajo, no se considera una obligacion emanada del con-
trato de trabajo, dado que la naturaleza del siniestro, y los deberes
de proteccion y seguridad de que trata la norma recién citada,
obligan, ante la ocurrencia del mismo, a indemnizar por el perjui-
cio ocasionado, de suerte que la responsabilidad en materia de
seguridad social, debe entenderse siempre dentro del marco de la
relacion de trabajo, puesto que es esta la que da origen al deber de
afiliar al trabajador al sistema de seguridad social, y de garantizar-
le seguridad en el empleo, asi como brindarle proteccion profesio-
nal y social. En tal virtud, y dado que la responsabilidad solidaria
de que trata el Articulo 36 del Codigo Sustantivo del Trabajo no
excluye la que fue objeto de la presente contencion, no hay motivo
para dudar de que la pension de sobrevivientes de origen profe-
sional, forma parte de “todas las obligaciones que emanan del con-
trato de trabajo”. Finalmente, es desatinado aducir como argumen-
to un caracter sancionatorio que no tiene el Articulo 91 del Decreto
1.295 de 1994, en la medida en que el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes a cargo del empleador, como ya se explico, es
una obligacion proveniente de la relacion de trabajo, solo que, si el
empleador afilia a sus trabajadores, el riesgo se traslada a la enti-
dad de seguridad social, en virtud de la afiliacion al sistema...”.
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sido afiliado al sistema de seguridad social, nos encontramos
con el fallo dictado en el expediente individualizado como
SL913 — 2013, Acta N° 37 de fecha 13 de noviembre de
2013 (7), donde se afirma que el Decreto N° 1.295/1994 dis-
pone en su Art. 4° que el empleador incumpliente debera
asumir la provision de las prestaciones a las que habria acce-
dido el trabajador en el supuesto de haber sido incorporado
al sistema.

(7) “...cabe destacar que siendo incontrovertida la declarato-
ria del contrato de trabajo entre Jhon Fabert Escobar Henao y Ca-
ble Unidon S.A. entre el 14 de febrero y el 11 de mayo de 2002 (fo-
lios 72 a 90), la declaratoria de invalidez en porcentaje del 86,15
(folios 7 a 10) y la inexistencia de la afiliacion al régimen de segu-
ridad social, especificamente la de riesgos profesionales, se dio
aplicacion al Decreto 1.295 de 1994, especialmente el literal e) del
Articulo 4°, el cual establece que ante el incumplimiento de la em-
presa de afiliar a sus trabajadores y pagar las cotizaciones periodi-
cas, tal como acontecid en el sub lite, se impone al empleador la
responsabilidad de cubrir las prestaciones derivadas de dicho
riesgo. De allf que la no satisfaccion de tal requerimiento legal de-
rivara en la imposicion del pago de la pension de invalidez en los
términos de la sentencia de primer grado, sin que para ello fuera
necesario acreditar las 26 semanas en los supuestos previstos por
el Articulo 46 original de la Ley 100 de 1993, tal como se ha consi-
derado, entre otras, en sentencia 38587 de 2 de agosto de 2013:
Ahora bien, contrario a lo que sostiene el censor, esta Sala de la
Corte, de tiempo atras ha sostenido que cuando el empleador no
ha cumplido su obligacion de afiliar al sistema, lo que apareja que
no haya efectuado el pago de las cotizaciones en pensiones, y
acontezca el riesgo que aquellas protegen, le corresponde asumir
la pension, pues no es posible que se pierda el derecho pensional
por la incuria de quien estaba obligado a aportar a la seguridad
social integral...”.
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Las resoluciones de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Colombia, hasta aqui analizadas, nos
permiten tener un panorama general del abordaje legislativo
y jurisprudencial en dicho pais sobre de la cuestion plantea-
da en este trabajo.

2. Critica.

De lo observado en los fallos nacionales, se advierte
prontamente que dentro de la jurisprudencia de los tribuna-
les de apelacion del trabajo de la Capital existen posiciones
claramente contrapuestas sobre la competencia del fuero del
trabajo para entender en las cuestiones de danos derivados
del incumplimiento —o cumplimiento irregular— de las nor-
mas sobre Seguridad Social.

En efecto, la Primera Sala —como viéramos— niega la
competencia de los Juzgados y Tribunales del Trabajo sobre
las cuestiones de Seguridad Social, salvo las que vengan por
via de apelacion contra las resoluciones del Instituto de Pre-
vision Social sobre denegacion o limitacion de beneficios a
trabajadores; a diferencia de la Segunda Sala del mismo Tri-
bunal, que la acepta. A nuestro entender, la postura de la
Primera Sala importa una verdadera denegacion de acceso a
la justicia a los trabajadores que soportaron dahos por el in-
cumplimiento de su empleador, pues, como ya dijéramos
mas arriba, el recurso de apelacion de revision administrati-
va previsto por el Art. 241 del Cod. Proc. Laboral no es sufi-
ciente para que accedan a los drganos jurisdiccionales todas
las situaciones conflictivas que las aplicaciones de las normas
de Seguridad Social pudieran generar.

En cuanto al nivel de reparacion de danos, del estudio
de los fallos citados de la Segunda Sala, surge claramente que



284 ALMA MARIA MENDEZ DE BUONGERMINI

los sentenciantes buscan —con la condena— ubicar al trabaja-
dor en la misma situacion en la que se encontraria de no ha-
ber incurrido el empleador en la omision de su deber de ins-
cripcion. Esta postura denota que solo tienen en cuenta el iter
causal dahoso que proviene estrictamente del incumplimien-
to del deber de inscribir, y no de otro iter causal concomitan-
tente, proveniente, por ejemplo, del incumplimiento de otras
obligaciones, verbigracia, de las derivadas de la violacion de
las normas de higiene y seguridad en el trabajo, que produje-
ron una agravacion del riesgo normal al cual, en condiciones
regulares, deberia estar expuesto el trabajador, ocasionando
con ello, obviamente, un considerable aumento en la exten-
sion de los danos.

Creemos que en este ltimo caso la concausa de la
agravacion del riesgo producida por otros incumplimientos
negligentes o dolosos del empleador, también debe integrar
el estudio y ponderacion del posible resarcimiento debido al
trabajador preterido que ha sufrido un siniestro concreto. En
este sentido, la norma de Prevision Social —Art. 49 del Decre-
to Ley N° 1.860/1950 y sus modificaciones— que exonera al
empleador de cualquier responsabilidad en caso de cumplir
con su obligacion de inscribir al trabajador, debe ser interpre-
tada en sus justos términos, y con una hermenéutica sistémi-
ca. La aparente amplitud total de exoneracion de responsabi-
lidad solo abarca a la linea de causalidad dahosa originada
en el puro incumplimiento de la obligacion de inscribir, dar
alta o cotizar, y no a aquellos supuestos en los cuales el em-
pleador hubiera agravado, dolosa o culposamente, los ries-
gos normales a los que se ve expuesto el trabajador por causa
de sus tareas.

Ahora bien, en otro orden de cosas, debemos decir que
el alto indice de incumplimiento de la obligacion del em-
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pleador de inscribir al trabajador en el sistema de Seguridad
Social —ya referido antes en este trabajo— no se refleja en las
estadisticas de los Tribunales del Trabajo; lo que equivale a
decir que es mucha la cantidad de trabajadores en situacion
irregular por la omision de su empleador que no accede al
sistema de justicia para plantear sus derechos en este ambito.
En efecto, no son muchos los casos que llegan al fuero laboral
por reclamos derivados de la omision del empleador de su
deber de inscripcion; si debemos admitir, empero, que en los
tiltimos ahos se percibe un aumento de casos; este incremen-
to bien podria ser explicado por la recepcion positiva que
encuentran en un sector de la jurisprudencia laboral. Enten-
demos que fallos como los de la Segunda Sala alientan al sec-
tor afectado a exigir el cumplimiento coactivo de las normas
de la Seguridad Social, mientras que desalientan la infraccion
de la norma por parte del sector empleador, y, al mismo
tiempo, se beneficia con ello no solo al trabajador reclamante,
sino a todo el sistema de la Seguridad Social, basado en la
mutualidad, dado que permiten mitigar la fuga de integra-
cion del capital proveniente del aporte obrero-patronal, si-
tuacion esta tiltima que, como lo expusimos, debilita al sis-
tema todo.

Ahora bien, comparando la situacion jurisprudencial de
nuestro pais con la de Colombia, se nota que en ambas justi-
cias se busca —a través de la condena al empleador infractor—
posicionar al trabajador en la misma situacion en que estaria
de no haber sido privado de los beneficios de las prestacio-
nes que provee el sistema de Seguridad Social, lo que signifi-
ca —como ya dijéramos lineas arriba— que en ambas se tiene
en cuenta solo el iter causal dafoso del incumplimiento del
deber de inscripcion por parte del empleador, y no otras li-
neas de causalidad.
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En lo que respecta a la legislacion, encontramos que en
materia de accidentes laborales la norma paraguaya es mas
beneficiosa para el trabajador; en efecto, en caso de accidente
de trabajo o enfermedad profesional de un dependiente que
no fue inscripto en el ente previsional, la seguridad social
paraguaya se hace cargo de otorgar al trabajador las presta-
ciones previstas para el caso, y luego se ocupa de recuperar
la integracion del capital constitutivo, de parte del emplea-
dor remiso (Art. 49 del Decreto Ley N° 1.860/1950). Este di-
seho legislativo importa una solucion rapida y oportuna para
el trabajador siniestrado. En cambio, en la legislacion colom-
biana (Art. 4° Decreto N° 1.295/1994) el trabajador solo tiene
accion contra el empleador infractor, y es sabido el tiempo
que usualmente lleva transitar un proceso judicial hasta que
el accionante logre obtener la reparacion reclamada.

La legislacion colombiana si ubica al trabajador no afi-
liado a la Seguridad Social que sufra contingencias comunes
en mejor posicion que la nuestra, pues el Decreto N°
2.665/1998 expresamente hace responsable y carga sobre el
empleador incumpliente las consecuencias de los eventos
dahosos. En cambio, como se viera a lo largo de este trabajo,
nuestra legislacion nacional nada prevé al respecto, dando al
trabajador —como tinica via— la denuncia ante el ente previ-
sional de su situacion irregular por el incumplimiento de su
empleador. Como también ya dijéramos, la situacion de asi-
metria desventajosa en la que se encuentra el trabajador res-
pecto de la patronal torna ilusoria la débil solucion que pro-
pone nuestro actual disefio legislativo.

>’



CAPITULO IX

CONCLUSIONES

Lo analizado hasta aqui nos permite obtener las si-
guientes conclusiones:

Los presupuestos de la responsabilidad en lo laboral
son los mismos que los de la responsabilidad civil contrac-
tual; sin embargo, la primera tiene perfiles propios que asien-
tan en los principios interpretativos que informan el Derecho
del Trabajo, en especial su naturaleza tuitiva, la irrenunciabi-
lidad de los derechos laborales, y la responsabilidad de las
partes contratantes (empleadora y trabajadora) del cumpli-
miento de las obligaciones laborales, asi como el principio de
la norma mas favorable al trabajador (pro operario), el princi-
pio de equidad, de la buena fe —trascendental en el cumpli-
miento e interpretacion del contrato de trabajo- de la igual-
dad en el trabajo y de la dignificacion del trabajo, el cual hace
clara alusion a la humanizacion del trabajo, que impide que
sea equiparado a una mercancia.

La responsabilidad derivada del incumplimiento de las
obligaciones que surgen del contrato de trabajo, ya sean ellas
resultado de normas imperativas o voluntariamente pacta-
das, es siempre y primariamente de corte contractual. La res-
ponsabilidad asignada a un sujeto, respecto de un mismo
vinculo de derecho, no admite que ella sea subsumida en un
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tipo mixto, contractual y extracontractual a la vez. Ello no
implica que una situacion no pueda hacer surgir, eventual-
mente, ambos tipos de responsabilidad; lo que ocurre es que
esos tipos no pueden ser aplicados de modo conjunto o en-
tremezclado. Al acreedor —el trabajador— cabe la opcion de
una u otra via, seglin sea mas conveniente para sus intereses
y de acuerdo con la situacion particular en la que se encuen-
tre, pero seguida que haya sido una via, ya no puede transi-
tar por la otra.

1. El concepto de seguridad social es disputado termi-
nologicamente y en su contenido mismo; y lo es tanto en
cuanto a la perspectiva sobre la cual se va a abordar el pro-
blema como en el entendimiento de las cuestiones que plan-
tea. Las primeras normas que en nuestro pais hacian referen-
cia a la Seguridad Social no se ocuparon de definirla, y di-
chas normas se inscribian primariamente en la vertiente del
seguro social, aunque su concepcion ideologica y iusfilosofi-
ca no era ni es hoy materialista.

2. El orden ptiblico, el estado de derecho, las condicio-
nes laborales minimas, el acceso a una justicia pronta y cum-
plida, son factores que mejoran la sociedad como un todo,
pero al no tomar en consideracion la situacion individual de
un sujeto concreto, no pueden ser considerados ni global ni
separadamente como Seguridad Social. Solo aquellas medi-
das que estan designadas para sustentar o proteger a las per-
sonas delinean el concepto de Seguridad Social.

3. La composicion de la Seguridad Social mantiene dos
aspectos: la indemnidad social y la proteccion social; el pri-
mero comporta un aspecto preventivo; el segundo tiene un
talante reactivo o paliativo.
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4. La Seguridad Social apunta a bienes juridicos inmate-
riales superiores a la provision de un estandar de vida de
mera supervivencia, y gana un significado que supera los
objetivos estatales de los paises considerados particularmen-
te. La concepcion mas moderna ve a la Seguridad Social co-
mo un aspecto inherente a la dignidad humana, un derecho
humano fundamental. No obstante, su dimension de derecho
humano, el bienestar que la Seguridad Social puede procurar
que la persona humana se encontrara facticamente restringi-
do a la organizacion y los recursos de cada Estado, y a un
sistema de progresividad.

5. La doctrina del Derecho Laboral sittia el fundamento
del Sistema de Seguridad Social en un principio de corte
axiologico: la solidaridad social; siguiendo una linea ecléctica
de pensamiento, entendemos que la Seguridad Social se
asienta también en un interés pragmatico.

6. Los sistemas de convivencia humana basan su eje de
funcionamiento en la idea de colaboracion. A mayor colabo-
racion, mayor eficacia en el resultado de bienestar de esa
convivencia. La justicia social hoy dia emplea la herramienta
de pensamiento de la teoria de juegos, perfeccionada por J.
Nash, y produce algunos institutos estructurales imprescin-
dibles, que tienden a una solucion equilibrada en un conjun-
to de posiciones individuales, conjugando sus intereses hasta
maximizar la ventaja de todos los participantes; la Seguridad
Social es un sistema que, para tener eficacia, sigue tal fun-
damento.

7. Cuando se habla de Seguridad Social se debe distin-
guir entre seguro social y asistencia social; la Seguridad So-
cial no se identifica ni se agota en ninguno de estos concep-
tos. La Seguridad Social propiamente dicha esta incluida,
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junto con la asistencia social, en el concepto mas amplio de
proteccion social. Esta tltima es parte central de la politica
social y esta es a su vez pieza fundamental de los regimenes
de bienestar.

8. En la Seguridad Social normalmente se da una parti-
cipacion efectiva de los beneficiarios en la produccion de los
recursos que han de sustentar el sistema. En la asistencia so-
cial los destinatarios no contribuyen a solventar la estructura
de asistencia, debido, principalmente, a las condiciones so-
cio-econdmicas desfavorables en las que se encuentran. La
sustentabilidad del sistema en un lapso inmediato y mediato
es parte esencial del concepto de Seguridad Social.

9. La Seguridad Social es un concepto mas amplio que
la prevision social; la Seguridad Social constituye un sistema
por virtud del cual se intenta contener, controlar o neutrali-
zar las contingencias, tanto materiales —es decir fisicas— como
sociales a las que se encuentra expuesta una persona. La Pre-
vision Social, por su parte, tiene por finalidad preservar y
remediar esas contingencias o riesgos, pero solo respecto de
los trabajadores en relacion de dependencia y sus familiares.

10. Son dos las grandes areas de las que se ocupa la Se-
guridad Social: la conservacion de las aptitudes que le permi-
ten al trabajador el desempeho de una actividad remunera-
da; vale decir, su capacidad productiva, y la otra, destinada a
la conservacion de la oportunidad de aplicar esas capacida-
des productivas; todo lo cual podemos sintetizar en la estabi-
lidad en sus distintas especies: bienestar ocupacional del in-
dividuo y bienestar social.

11. Los Seguros Sociales constituyen un sistema, total o
parcialmente ptiblico, de programas de seguros obligatorios
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que generan una red social de proteccion para los individuos
particulares frente a ciertas adversidades. Solo los ciudada-
nos que contribuyen a los programas del seguro social estan
legitimados para recibir beneficios de los mismos.

12. Un punto central en el seguro es la existencia de una
mutualidad; esta Giltima implica el agrupamiento de perso-
nas con comunidad de riesgos, y la constitucion y contribu-
cion de un fondo que permite neutralizar o amortiguar la
entidad de los riesgos que lleguen a ocurrir efectivamente, a
través del reparto de la carga econdomica que implica la reali-
zacion efectiva del riesgo (ocurrencia del siniestro) entre la
pluralidad de los sujetos expuestos a los mentados riesgos: el
riesgo individual se vuelve colectivo.

13. El seguro tiene mérito como mecanismo o tecnologia
de cooperacion y como practica social que diseha un especi-
fico contexto de interaccion social. Este mecanismo es conce-
bido como una de las funciones principales del Estado, jun-
tamente con la correccion de las fallas de la economia de
mercado debidas a externalidades.

14. La valia del seguro radica en su idoneidad para ad-
ministrar eficientemente los riesgos y en una practica social
—nutrida de relaciones morales— que genera un orden norma-
tivo especifico, centrado en principios politicos como la
igualdad, la responsabilidad y la redistribucion.

15. El sistema del seguro esta marcado por la diferencia
ética de relacionamiento que subyace en el concreto meca-
nismo de cooperacion que plantea: alivio /asistencia recipro-
cos, diferente del modelo de caridad, que se basa en relacio-
namientos adversariales y esta signhado por un mecanismo de
alivio/asistencia jerarquicos.
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16. El seguro plantea una reconceptualizacion de la no-
cion de responsabilidad. La complejidad de la empresa y de
los mecanismos de gestion, la multiplicidad de sujetos que
intervienen en esa gestion y los factores ambientales hacen
que la individualizacion de un especifico agente dahoso re-
sulte impracticable; ante esto, el sistema mutual produce una
suerte de colectivizacion de la responsabilidad: todos los po-
sibles sujetos a los cuales concierne el riesgo cargan de modo
homogéneo y promiscuo, pero también de modo dispersado,
la entidad del coste de esos riesgos.

17. Como las pérdidas estan colectivizadas, cada benefi-
ciario se convierte en materialmente responsable de todos los
demas, y por ello mismo tiene un interés en monitorear el
comportamiento de cada uno de los otros miembros.

18. Los asi llamados “estados de bienestar”, en sus di-
versas variantes, casi siempre combinan diferentes tipos de
herramientas de cooperacion y redistribucion social. Para
considerar los sistemas como eficientes —desde un punto de
vista restringido— estos deben cumplir con los requisitos de:
una equivalencia entre los las aportes y calidad de asegura-
miento —con cierto nivel de pool de riesgos redistributivo-,
que los sistemas sean actuarialmente sustentables y que no
requieran del apoyo de rentas generales, de modo creciente.

19. El seguro social emplea la técnica actuarial del insti-
tuto del seguro, pero difiere de este en que en el seguro social
no se exige proporcionalidad entre la prima y el riesgo como
en los seguros comerciales.

20. Los seguros sociales cubren los riesgos clasicos, in-
cluyendo desempleo, vejez, invalidez, accidentes de trabajo,
enfermedad profesional, prestaciones familiares, maternidad
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y derechos de los sobrevivientes. Otros sistemas incluyen
también, enfermedad laboral y no laboral, maternidad, lac-
tancia, viudez.

21. Enfermedad laboral constituye todo desorden fisico
o siquico causado por el trabajo o por las condiciones del tra-
bajo. La enfermedad no laboral implica aquellas patologias
que disminuyen o impiden por completo el desempehio labo-
ral, pero no tienen su fuente en el trabajo o sus condiciones.
El accidente de trabajo debe ser un suceso repentino y violen-
to de una causa exterior al trabajador que ocasione una “le-
sion organica”, vinculada causalmente con el trabajo que eje-
cuta para su empleador; la frase “lesion organica” que con-
tiene nuestra legislacion social pareceria excluir a los dahos
sicologicos, también derivados de la actividad laboral; empe-
ro el Codigo Laboral impone a las personas particulares, al
Estado, e incluso a los gremios de trabajadores la obligacion
de velar porque la prevencion de los riesgos y su eventual
reparacion cubra todas las esferas posibles de dahos, tanto
fisicas como sicologicas, por lo tanto, no se podra predicar la
exclusion de estos tltimos.

22. Las normas de Seguridad Social no tienen previsio-
nes efectivas para la poblacion de personas con discapacidad
anterior a la relacion laboral, y que de ordinario estan exclui-
das del mercado laboral; los compromisos que en tal sentido
han sido asumidos por el Estado han quedado en la esfera
meramente declarativa.

23. La proteccion de la maternidad debe considerarse
en un doble aspecto: por un lado la prevencion de los dahos
derivados del trabajo sobre la mujer y su descendencia, y por
otro, la prevencion de las desigualdades y de la discrimina-
cion en el empleo vinculadas con la situacion de embarazo,
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parto reciente y lactancia. Nuestra legislacion de Seguridad
Social abarca el periodo de gravidez, puerperio y lactancia,
pero no se extiende mas alla de esta tiltima, ni prevé los casos
de nacimientos de personas con discapacidad, que requieren
cuidados especiales y el tiempo correspondiente para pro-
porcionarlos.

24. En los paises en desarrollo las personas mayores
permanecen econdmicamente activas hasta una edad mucho
mas avanzada que los paises desarrollados; y por ello estan
expuestas al riesgo de no contar con sustento cuando el apor-
te laboral se les hace imposible; lo cual aumenta su vulnera-
bilidad, aunque, paradodjicamente, son actores del desarrollo
econdmico. Pero el estado de salud, esencial en el mercado
de trabajo, depende, en gran medida, de las condiciones en
las que se desarrollo la vida laboral de la persona. Por otra
parte, el envejecimiento demografico impone nuevos desa-
fios vinculados al coste y financiamiento de la Seguridad So-
cial aplicada al factor de vejez. Nuestra legislacion trata la
problematica de la edad solo marginal e indirectamente al
hablar del retiro o pensionamiento de la vida laboral; y de un
modo directo solo por sus consecuencias incapacitantes para
el trabajo: la senilidad o vejez precoces.

25. La legislacion laboral aborda las consecuencias del
fallecimiento del trabajador, previendo solamente los gastos
inmediatos del deceso y la situacion de apremio o desampa-
ro econdmico en que quedan los familiares del trabajador
que dependian econdomicamente de este para sus subsisten-
cias y ahora se ven privados de su fuente de manutencion.

26. El fiel cumplimiento de las obligaciones del sector
privado, especialmente lo referente a la inscripcion y pago
regular de aportes, tienen una importancia fundamental en la
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constitucion y funcionalidad de los sistemas de bienestar so-
cial. Su incumplimiento impacta no solo a nivel individual en
el patrimonio del individuo afectado, sino en el esquema ge-
neral de la politica piiblica estatal que se esté implementando
para la consecucion colectiva de dicho bienestar; lo cual pue-
de traer aparejadas consecuencias patrimoniales de gran en-
vergadura.

27. La Prevision Social es una planificacion metoddica y
ordenada de todos los elementos que coadyuvan a la seguri-
dad bioecondmica. La Seguridad Social es la idea de la Previ-
sion Social —y consecuentemente del Derecho Laboral- pro-
yectada a la humanidad, como idea de justicia social que se
generaliza a todas las personas.

28. La Prevision Social esta constituida por la politica
publica previsional y las instituciones: Lo primero consiste
en un cimulo de imperativos que el Estado se impone a sf
mismo y al conjunto de los agentes sociales en procura del
aseguramiento de un nivel decoroso de vida para el trabaja-
do —bien comiin—; lo segundo tiene un talante ejecutivo: son
medidas concretas que se adoptan para realizar esa politica
plblica, que tienden a variar de conformidad con las condi-
ciones y circunstancias. Es claro, por tanto, que la Seguridad
Social trasciende los limites del orden juridico laboral y mu-
chas de sus instituciones caen dentro de la orbita del Derecho
Administrativo.

29. El objeto de la Prevision Social es garantizar y repa-
rar, mediante las diversas prestaciones previstas en la ley, las
contingencias o necesidades de orden natural, profesional o
social que puedan privar a los beneficiarios de su capacidad
de trabajo, de ingreso suficiente y de bienestar, de forma to-
tal o parcial.
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30. En ese conjunto de beneficios podemos identificar,
basicamente, dos tipos de prestaciones: las que consisten en
un dar y las prestaciones que importan un hacer. Las obliga-
ciones que surgen en las relaciones de la Seguridad Social
pueden referirse a las prestaciones impuestas a los emplea-
dores como obligaciones de aporte imperativas y de fuente
no voluntaria, las obligaciones de aporte, impuestas también
a los trabajadores, las obligaciones de aporte impuestas al
Estado y las prestaciones de los beneficios sociales que el sis-
tema de seguridad debe proveer a los trabajadores y a las
personas que dependen de él, en su caso.

31. La Prevision Social en el Paraguay esta a cargo de
una entidad estatal, regida a la vez por el Derecho Adminis-
trativo, y por el Derecho Laboral y de la Seguridad Social; la
obligacion de cotizacion a cargo del empleador frente a los
trabajadores en relacion de dependencia se encuentra im-
puesta por ley. En la actualidad el sistema es ptiblico y con-
centrado —principalmente— para los trabajadores del sector
privado; para el funcionariado publico el sistema es parcial-
mente pliblico y no concentrado.

32. La mutualidad que proporciona los recursos eco-
ndmicos para el funcionamiento de la entidad y la provision
de los beneficios esta formada por tres fuentes de aporte que
son: los trabajadores, los empleadores y el Estado, en diferen-
tes proporciones. La naturaleza de la prestacion del Estado se
inscribe mas bien en el ambito de los subsidios, entendiéndo-
se por estos la ayuda o auxilio econdomico proveido por el
Estado o las entidades estatales a un determinado fin. La
obligacion dineraria de aporte a cargo del empleador, que se
incluye en la categoria de la obligacion de dar, es un tributo;
se trata de una obligacion de naturaleza fiscal especial.
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33. Una caracteristica de la legislacion que sustenta al
Instituto de Prevision Social es que cuenta con un cuerpo
normativo medular o central, que gira en torno del Decreto
Ley N° 1.860/1950 que fuera aprobado por la Ley N°
375/1956, eje que fue siendo complementado con una serie
de leyes posteriores. Todo este entramado legislativo hace
que el sistema adolezca de dispersion, asi como de repeticio-
nes y reformulaciones que en nada ayudan a la transparencia
del sistema y que evitan u obstan que el trabajador, como
persona lega en tales recovecos burocraticos, tenga claro el
panorama total de sus derechos.

34. El concepto juridico de riesgo contractual ha de en-
tenderse como un sistema de soluciones que el derecho apor-
ta en el evento de un quiebre contractual por caso fortuito o
fuerza mayor; esto es, cuando la frustracion del sinalagma
del contrato o incumplimiento de la prestacion debida tiene
su raiz en un evento involuntario, ajeno a las partes. En caso
de que el incumplimiento de la obligacion nacida del contra-
to se deba a una imposibilidad objetiva sobreviniente, es re-
gla que el deudor incumpliente quede liberado, segtin lo dis-
pone nuestro Codigo Civil; la contraparte queda a su vez
eximida del deber de cumplir la prestacion a su cargo, gene-
rando la resolucion del contrato. El riesgo contractual tiene,
empero, particularidades propias en el contrato laboral, de-
bido a la naturaleza de tracto sucesivo que caracteriza a la
relacion laboral, y, sobre todo, el talante social del contrato
de trabajo.

35. Considerar la posibilidad de ruptura del vinculo de
dependencia ante la ocurrencia de un evento danoso fortuito
que impida al trabajador prestar servicios, importaria la des-
estabilizacion del bienestar personal de uno de los sujetos
contractuales, de la subsistencia para él y para su grupo de
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personas dependientes. La situacion de exclusion de la red
social productiva acarrea al sujeto trabajador, no solo desca-
labros materiales, sino también desarreglos de orden existen-
cial. El desenlace de quiebre o resolucion contractual plantea
una salida insatisfactoria para el Derecho Laboral; es por ello
por lo que este propone un remedio menos dramatico que la
ruptura contractual, y es el de la suspension temporal del
vinculo. Ante el evento de una imposibilidad de prestacion
del servicio a causa de un elemento azaroso o fortuito, el
empleador no esta, en principio, obligado a satisfacer la con-
traprestacion salarial. Su ocurrencia no extingue los derechos
y obligaciones que emanan del contrato, mas, las prestacio-
nes reciprocas —trabajo vs. salario— cesan temporalmente.

36. El modelo de sistema de distribucion de responsabi-
lidades y riesgos que sigue nuestra legislacion, permite, a
través de la Seguridad Social, trasladar las consecuencias
econdmicas derivadas del casus a la entidad previsional. La
inscripcion o el alta del trabajador en el sistema de Seguridad
Social permite trasladar el riesgo al ente encargado de la Se-
guridad Social, y los costes del sistema, por imperatividad
legal, se imponen a tres entidades subjetivas: el trabajador, el
empleador y el Estado, en diferentes proporciones. La legis-
lacion esta disehada para que el ente previsional se ocupe
inmediatamente de la situacion del trabajador sujeto de un
evento dahoso, asumiendo su daho, y dando una respuesta
eficaz y acorde con la premura de las circunstancias en las
cuales este se ve involucrado. El esquema en si esta pensado
para ser tuitivo y ser eficaz; empero, no alcanza a solventar
todas las dificultades que puedan acaecer.

37. El Derecho Laboral es un derecho imperativo, que se
impone a la voluntad de las partes. Por ello, muchas de las
clausulas contractuales tienen por fuente material la ley. No
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por provenir la incorporacion de una obligacion o prestacion
de la voluntad imperativa de la ley, aquella se convierte o
asume la forma de un deber juridico, y deja de tener una na-
turaleza contractual, es decir, obligacional. El “deber del em-
pleador de dar de alta al trabajador en el sistema de seguri-
dad social” es y tiene en realidad la naturaleza juridica de
una obligacion, especificamente de una obligacion contrac-
tual de hacer.

38. El empleador, aun no teniendo a su cargo, en las
vinculaciones laborales, el riesgo contractual por eventos for-
tuitos que sufre el trabajador, igualmente carga con la obliga-
cion del aporte constitutivo del capital que formara la mu-
tualidad. Este aporte constituye para el empleador un tribu-
to. Es una obligacion de hacer que permite que el trabajador
cuente con las ventajas y beneficios de proteccion que el sis-
tema brinda, y que es implicita o de ius cogens entre las par-
tes.

39. La obligacion del empleador tiene varias etapas, pa-
sos 0 momentos: el deber de inscripcion, también llamado de
afiliacion; el segundo paso, es el alta o entrada. A diferencia
de la inscripcion, el alta o entrada debe tener lugar cada vez
que se asume una nueva relacion laboral; por lo tanto, puede
ser sucesiva o simultanea. La afiliacion y las altas subsiguien-
tes constituyen el mecanismo para determinar quiénes son
los responsables de la obligacion de cotizar. El siguiente paso
es la cotizacion, que es la determinacion de la cuota que en
concepto de aporte obrero-patronal se ha de abonar. Esto
implica una obligacion de dar, que consiste en hacer efectivo
el aporte; vale decir, entregar las sumas retenidas y las debi-
das a titulo propio al ente que administra el sistema. Final-
mente esta la obligacion de retencion, la cual importa un ha-
cer a cargo del empleador, ya que, por un lado, es un mero
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tercero a quien por razones practicas se encarga la tarea de
gestionar y recaudar el tributo, pero también tiene la impron-
ta de ser un sustituto del contribuyente.

40. En cuanto a la responsabilidad del empleador, se
deben considerar dos escenarios contrapuestos y excluyen-
tes, el primero aquel en el cual el empleador inscribe o da de
alta a su trabajador en el sistema de Seguridad Social; y el
segundo, en el cual el empleador omite su obligacion legal de
incorporar a su trabajador en el sistema de Seguridad Social.

41. La obligacion nace desde el momento en que se ini-
cia la actividad laboral; permanece mientras dura la activi-
dad laboral, incluso en las situaciones de suspension del con-
trato de trabajo. Se extingue cuando se produce la termina-
cion de la relacion de dependencia, siempre y cuando se co-
munique esta circunstancia al ente administrador, en la for-
ma y plazos previstos en la normativa. Es decir, para que la
omision quede configurada es necesario, primeramente, que
exista una relacion laboral de trabajo dependiente; la omision
se encuadpra, asi, en un incumplimiento contractual.

42. El empleador remiso en cumplir con sus obligacio-
nes de inscripcion y/o cotizacion respecto de sus trabajado-
res tiene también un tratamiento concreto dentro del sistema
de Prevision Social: se considera una falta de Derecho Admi-
nistrativo. Falta que no requiere una imputabilidad en el
obrar subjetivo, los que nos lleva a la conclusion de que la
falta puede ser cometida tanto por personas fisicas como ju-
ridicas.

43. Existiendo una vinculacidon convencional o contrac-
tual previa, los dahos causados en su marco seran, en princi-
pio, siempre resarcidos por la via de la responsabilidad con-
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tractual. Los familiares dependientes del trabajador, terceros
al contrato laboral, podrian reclamar del empleador remiso
iure proprio los dahos contractuales que el incumplimiento
frente al trabajador les ha causado, con base en el instituto
del efecto tuitivo del contrato respecto de terceros interesa-
dos, siempre que no tengan ninguna otra accion viable frente
al patron incumpliente, ya que para ellos el incumplimiento
contractual primario del empleador reviste interés, pues es-
tan incumbidos en la debida satisfaccion de la obligacion
primaria de inscripcion, cuyo incumplimiento puede provo-
car también lesiones a sus derechos. La institucion del con-
trato con efectos respecto del interés tuitivo de un tercero
permitiria que estos familiares accedan a un postulado que
posibilite fundar una pretension indemnizatoria.

44. La naturaleza tuitiva del Derecho Laboral hace que,
aun en caso de que el contrato adolezca de un vicio invali-
dante que no pueda atribuirse culposa o dolosamente al em-
pleador, sino al trabajador, aquél deba igualmente las presta-
ciones legales y de Seguridad Social, quebrando el conocido
principio de que nadie pueda aprovechar su propia torpeza.

45. En cuanto al factor de atribucion de responsabili-
dad, existen dos niveles a considerar: el primero es la posi-
cion subjetiva del empleador que incumple y, el segundo, la
linea de imputabilidad del evento que es el que finalmente
causa el daho al trabajador (enfermedad, accidente de traba-
jo, embarazo, etc.). En cuanto al primer nivel, el mero in-
cumplimiento contractual posiciona subjetivamente al em-
pleador en una situacion culposa, pues, esta es la regla co-
miin en materia del Derecho de las Obligaciones.

46. El hecho del propio trabajador, acreedor de la pres-
tacion de hacer, no resulta relevante en la linea causal del
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incumplimiento, pues este carece de la facultad de disponer
sobre la inscripcion o de renunciar a ella; como todo derecho
que la ley acuerda al trabajador, es también irrenunciable.

47. El caso fortuito o la fuerza mayor no tienen un mar-
gen de aplicacion demasiado importante en cuanto a la cum-
plimentacion de la obligacion de inscribir, pues el hecho de
tercero que pueda ser impeditivo del cumplimiento de la
obligacion de inscripcion solo podria darse en casos de muy
artificiosa construccion.

48. La obligacion de cotizar si podria verse afectada por
el caso fortuito o fuerza mayor, y aun por hecho de tercero,
dado que la eventualidad de insolvencia del empleador po-
dria impedir a este Gltimo hacer las erogaciones necesarias
para hacer el aporte. Caso distinto es el de la quiebra, pues
esta produce la terminacion del contrato de trabajo.

49. En el ambito de incumplimiento de la obligacion de
inscripcion del empleador solo se consideran los factores
subjetivos de atribucion de responsabilidad, y no los objeti-
vos, ya que en los contratos la responsabilidad objetiva apa-
rece bajo la forma de asuncion especial o particular de riesgo.

50. Al empleador caben también las obligaciones lla-
madas por la doctrina “de seguridad”, por las cuales este
debe ciertas prestaciones de seguridad e higiene en el marco
del desarrollo de la relacion laboral, obligaciones que han
sido equiparadas a la obligacion de garantia, que imponen el
alcanzar un cierto, un determinado resultado o estado de
cosas, bajo pena de responsabilidad por las consecuencias de
no haberlo alcanzado o producido.

51. El segundo nivel de responsabilidad atiende al fac-
tor de atribucion que corresponde al evento o a la situacion
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por la cual el trabajador puede obtener seguridad e indemni-
dad en el sistema de Prevision Social. En este segundo nivel,
los eventos absoluta o mayormente fortuitos no presentan
ninglin problema para la cuestion que aqui estamos exami-
nando: al no haber intencionalidad por parte de ninguna de
las personas involucradas en la ecuacion, el elemento o factor
de atribucion del incumplimiento que venimos examinando
no sufre alteraciones. Pero cuando el empleador altera el
riesgo normal del contrato de trabajo, agravandolo por su
propio hecho u omision, como cuando obvia el cumplimien-
to de las normas relativas a la seguridad e higiene en el tra-
bajo, y pese al tenor aparentemente absoluto de la norma
establecida en la legislacion previsional, la exoneracion de
responsabilidad del empleador debe ser entendida solo de
aquellos riesgos que son los normales o usuales de la relacion
laboral.

52. Tratandose de eventos como maternidad, lactancia y
otros similares, estos incluyen un elemento intencional por
parte del sujeto dahado; las reglas corrientes de responsabi-
lidad indican que las consecuencias deberian ser atribuidas
al agente que inserta su voluntad en la produccion del daho;
sin embargo, en la dinamica de la relacion laboral, la produc-
cion de estos eventos, o bien constituye el ejercicio legitimo
de un derecho subjetivo, lo cual de suyo excluye su antijuri-
dicidad y toda posibilidad de invocacion como con causa
culposa —caso de maternidad, o bien se trata de una conse-
cuencia reglada en la economia contractual y que por tanto
recibe un tratamiento especifico, conforme las clausulas pac-
tadas o impuestas imperativamente, por lo que tampoco po-
dran implicar una causa exculpatoria en el evento dahoso.

53. En los contratos con clausulas predeterminadas, que
distribuyen o asignan riesgos imperativamente a una de las
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partes, podemos debatir sobre si estamos propiamente ante
una atribucion contractual de riesgos, via ius cogens, o se trata
de una tipificacion basica del contrato, que pasa a ser el es-
quema normal o regular del mismo. En estos supuestos se
asigna a la parte asimétricamente mas fuerte de la relacion,
en nuestro caso al empleador, una serie de consecuencias
derivadas de hechos que él no ha generado o producido, por
lo que también podriamos caracterizar técnicamente este fac-
tor de atribucion como objetivo.

54. Los dahos que pueden surgir de la falta de inscrip-
cion son los beneficios de los que el trabajador hubiese goza-
do, de no haberse incurrido en la omision. La principal pres-
tacion de la Seguridad Social es proveer un sistema de segu-
ridad ante los avatares a los que esta expuesta la vida de las
personas: vejez, muerte, accidentes y enfermedades de traba-
jo, accidentes y enfermedades comunes, invalidez, materni-

dad.

55. Cuando el empleador es cumplidor de su obliga-
cion, se libera de las consecuencias del evento dahoso o po-
tencialmente dahoso, es decir, enfermedad, maternidad, in-
validez, muerte y adultez impediente, salvo que el evento
dahoso se hubiere producido por su dolo o culpa. En presen-
cia de dolo o culpa del empleador, este debe proveer los ca-
pitales constitutivos del valor de los beneficios que sean per-
tinentes; el sujeto legitimado para exigir esta prestacion dine-
raria es el Instituto de Prevision Social. Nuestra legislacion
indica que la culpa ha de ser grave para que opere la exclu-
sion, lo cual coloca al sistema dentro de la tipica formulacion
de los seguros ordinarios. No se menciona el dolo en el arti-
culado correspondiente, pero una razon de simple logica in-
duce a concluir que el dolo ha de recibir el mismo tratamien-
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to que la culpa grave, y habra de ser excluido igualmente de
la cobertura de indemnidad del empleador.

56. La aplicacion irrestricta del principio de regularidad
del acto administrativo impide que el obrar irregular de los
agentes estatales pueda ser imputado organicamente al Esta-
do, como acto de este; a través de ello se mantiene la separa-
cion subjetiva entre el agente piiblico y la entidad estatal, de
modo tal que cualquier asignacion de responsabilidad solo
puede resolverse por la via refleja. Esta configuracion hace
que el Estado se desligue conceptualmente de todo obrar
irregular y ayuda a sustentar la idea, también plasmada
normativamente, de la siguiente cualidad de la responsabili-
dad estatal, cual es la de la subsidiariedad.

57. El régimen de subsidiariedad de la responsabilidad
del Estado deviene en un obstaculo para que el trabajador
perjudicado obtenga una rapida reparacion por los dahos
derivados de la conducta omisiva del Estado, en cuanto a sus
funciones de vigilancia e inspeccion en el cumplimiento de la
obligacion de inscripcion a cargo del empleador.

58. La situacion se agrava con la Ley N° 1.493/00, que
dispone la inembargabilidad de los bienes del Estado: La au-
sencia de un patrimonio sobre el cual hacer recaer el cum-
plimiento compulsivo de una condena a indemnizar, a cargo
del Estado, vuelve ilusoria para el trabajador la percepcion
efectiva de la indemnizacion que le es debida y coloca la sa-
tisfaccion de ese crédito laboral en manos de la voluntarie-
dad del propio sujeto originalmente incumpliente.

59. Los empleadores, salvo alguna casual inspeccion y
multa por parte de la previsional, no tienen estimulo sufi-
ciente para cumplir con la obligacion de inscripcion y subsi-
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guiente cotizacion. Se precisan medidas mas drasticas para
enfrentar la falta de cumplimiento, como v.g. la sancion pe-
nal, por la via de la tipificacion de la conducta de omision de
inscripcion, como delito, al ejemplo de otras legislaciones. La
penalizacion prevista en la Ley N° 5.655/16 (la no entrega al
ente por empleador del aporte del trabajador) no alivia la
situacion.

60. La jurisprudencia de los Tribunales Laborales no es
univoca sobre su competencia en materia de dahos origina-
dos en el marco de un contrato de trabajo, dejando desprote-
gido a un importante sector de la poblacion laboral depen-
diente.

A modo de corolario, hemos de aludir a la hipotesis que
propusimos al principio de este trabajo; las conclusiones que
hemos expuesto mas arriba nos llevan a corroborar que el
trabajador dependiente, perteneciente al sector privado, que
no haya sido inscripto en el sistema de seguridad social, tie-
ne, en el estado actual de nuestro ordenamiento juridico la-
boral, el derecho de obtener de su patron una indemnizacion
de fuente contractual, dirigida a reparar los perjuicios deri-
vados de la susodicha omision.

I
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