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1. Introduccion

El presente trabajo pretende mostrar la relacién existente entre el art. 212 de la
LCT vy los arts. 49 y 50 de la ley 24.241, asi como la necesidad de
armonizacion entre dichos cuerpos normativos. Se analizaran los requisitos
exigidos por la ley 24.241 para obtener el retiro dentro de los cuales se incluye
el cese laboral definitivo en la actividad dependiente para obtener,
paraddjicamente, un retiro transitorio. Afectando derechos de preferente tutela
que incluyen el derecho al trabajo, el derecho a la informacioén, a una vida

digna, etc.

También se abordaran cuestiones atinentes al supuesto porcentaje de
incapacidad exigido como puerta de acceso tanto al retiro por invalidez como a

la indemnizacién analizada.

Por ultimo, se evaluaran algunas posibilidades de armonizacién.
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2. El Retiro por Invalidez: Requisitos

Se trata de un beneficio previsto en el Sistema Integrado Previsional Argentino
(SIPA) para aquellos trabajadores y trabajadoras que se incapaciten fisica o
intelectualmente en forma total por cualquier causa. Se presume que la
incapacidad es total cuando la invalidez produzca en su capacidad laborativa
una disminucién del sesenta y seis por ciento (66 %) o mas; se excluyen las

invalideces sociales o de ganancias. (Art. 48, ley 24.241).
Los requisitos son:

- Incapacidad fisica o intelectual absoluta determinada por la una comision
Médica (art. 49). Se presume que es total si la misma supera el 66%.

- Edad menor de 65 afos.

- No tener derecho a PBU

- No estar incapacitado/a a la fecha de afiliacion.

- Ser aportante regular o irregular con derecho (Conforme dec. 460/99)

- No da derecho la invalidez total temporaria (1 afio el trabajador
auténomo).

- Resulta incompatible con la actividad en relacion de dependencia, no asi
con aquella desempenada en forma autbnoma. Por esta razon requiere cese

definitivo en la actividad dependiente.

3. El porcentaje de incapacidad exigido para el retiro por invalidez

Respecto a la apreciacion del porcentaje de incapacidad y la necesidad o no de

acreditar el riguroso extremo del 66% la jurisprudencia fue cambiando:

La CSJN en autos Castillo c/ANSES s/ jubilacion por Invalidez? (05/02/2008)
sostuvo que en materia de jubilacién por invalidez no hay que atenerse
exclusivamente al aspecto psicofisico para determinar los elementos que
conforman el concepto de incapacidad previsional dado el caracter alimentario

de los derechos en juego. La exigencia de una incapacidad del 66% no debe
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ser tomada de una manera rigurosa y con prescindencia de los fines tutelares

de la normativa previsional.

En igual sentido la CFSS en autos “Carletto ¢/ ANSES s/ retiro por invalidez”,
(22/4/2019) revocd el dictamen de la Comision Médica Central y declaré al
actor incapacitado a los fines del retiro por invalidez aunque el porcentaje
resulte inferior al requerido por la Ley, dado que las patologias detectadas le

dificultan el desarrollo y acceso a un lugar en el mercado laboral.

El fallo considera las particulares de la causa, la edad del titular (61 afios de
edad), el nivel de instruccion alcanzado (escolaridad secundaria incompleta) y
la indole de las patologias halladas, “que generan serias dudas en cuanto a la
posibilidad de acceder a un lugar en el mercado laboral -de oprobiosa
actualidad-, para una persona con los padecimientos que, al presente tolera el
recurrente, resulta aconsejable dirimir la cuestién a favor del solicitante dado el
caracter alimentario de los derechos en juego, por lo que corresponde revocar
el dictamen de la Comision Médica Central y declarar la incapacidad con
jerarquia invalidante exigida por la Ley 24.241 para acceder al retiro por

invalidez”.

En igual sentido que en el fallo “Castillo” de la Corte la Camara hace referencia
al porcentaje invalidante a los fines del retiro por invalidez, entendiendo que no
debe ser aislado, entre otras cosas, del medio social dentro del cual se
relaciona el actor, el nivel cultural que posee y sobre todo la posibilidad cierta

de volver a ingresar al mercado laboral.

“La existencia de una incapacidad del 66% no es un requisito ineludible para
que sea concedida la jubilacién por invalidez y puede ser dejada de lado por los
magistrados judiciales al ponderar las demas condiciones econdémico sociales
del sujeto, tales como el tipo de tareas y la repercusion que tienen las

afecciones en su desempefio laboral”.

En este analisis no podemos omitir el fallo “Sosa, Raul ¢/ ANSES s/ retiro por
invalidez™, donde la CSJN revoca un fallo de la Sala Il de la CFSS que habia

revocado el dictamen de la Comision Médica Central y declaré acreditada la

3 Fallos: 1003:2013.



incapacidad con jerarquia invalidante en los términos exigidos por la ley
24.241, con un porcentaje menor al 66%. Es necesario resaltar que si bien es
el ultimo precedente de la Corte al respecto la jurisprudencia de la CFSS viene

expidiéndose en el sentido del fallo Castillo.

La Corte entendié que el texto del art. 48 inc. a) resulta claro y no da lugar a
ambigledades. Sostiene que, como primera regla de interpretacién,
corresponde atenerse al texto de las disposiciones aplicables, sin que sea

admisible una regla que equivalga a prescindir de ella.

En sus fundamentos menciona que todas las instancias técnicas coincidieron
en un porcentaje inferior al requerido, por lo que aplicando el riguroso extremo
del 66% de incapacidad revoca la resolucion y no concede el beneficio de retiro

por invalidez.

No se comparte la postura de la Corte. Aun con una interpretacion literal del art.
48 se advierte que el mismo indica que: “Tendran derecho al retiro por
invalidez, los afiliados que se incapaciten fisica o intelectualmente en forma
total por cualquier causa. Se presume que la incapacidad es total cuando la
invalidez produzca en su capacidad laborativa una disminucién del sesenta y

seis porciento (66%) o mas...”

Del analisis literal se advierte que existe una presuncion de incapacidad total
cuando la misma alcance el 66% pero que nada obsta, aun en una
interpretacion literal, a que la parte demuestre que aun sin alcanzar el 66%
estamos frente a una incapacidad total laborativa. Nétese que el articulo no
exige una incapacidad del 66%, exige una incapacidad total y luego establece
una presuncion. De esta forma resulta incorrecto entender que la norma
establece un requisito riguroso. Comparto con la Corte que la norma es clara
pero no en el sentido dado en el fallo Sosa. El art. habilita a probar una
incapacidad total (este si es el requisito) y que, en nuestra interpretacion,
puede ser demostrado aun cuando no se alcance el 66%. Como ha sostenido
la propia CSJN en el fallo Castillo o en reiterados fallos de la CFSS la
incapacidad no puede ser considerada en forma aislada, sino que deben
considerarse las circunstancias del caso como puede ser la edad del titular, el

nivel de instruccién alcanzado, la indole de los padecimientos y muy



particularmente la posibilidad concreta y real de acceder a un lugar en el

mercado laboral.

Si la norma hubiera querido exigir en todos los casos un 66% de incapacidad
asi lo hubiera establecido, pero no lo hizo. La Ley 24.241 exige una
incapacidad total laborativa que puede ser probada por todos los medios de
prueba habilitados, no siendo necesario probarlo cuando la comisién médica

determind un 66% de incapacidad, porque en tal caso se presume.

4. La indemnizacion del art. 212 de la LCT y su naturaleza juridica

El art. 212 de la LCT, en lo que nos ocupa, prevé la situacion del trabajador que
vigente el periodo de reserva de puesto se le determinara una incapacidad
absoluta, entendida en términos de competitividad. Conforme el art. 212, 4to
parrafo el contrato se extingue con la obligacién del empleador de abonar una

indemnizacién equivalente al art. 245 de la LCT.

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza juridica del instituto que pone en
cabeza del empleador una indemnizacion sin tener participacion ni culpa
alguna en el hecho que ocasiona el dano. En el precedente “Mansilla, Manuel
A. c/ Compaiiia Azucarera Juan M. Teran - Ingenio Santa Barbara”, de
fecha 30/03/1982, se condend a la demandada al pago de la indemnizacion por
incapacidad absoluta (art. 212 4° parrafo LCT), entendiendo a esta ultima como
una prestacion de la seguridad social que se encuadra formalmente en el
ambito laboral. EI maximo tribunal sostuvo que ello es una carga que emana
del contrato de trabajo cuyo monto debe satisfacer directamente el principal a
su empleado, si se tiene en cuenta que el trabajo humano se apoya en
principios de cooperacion, solidaridad y justicia, también amparados por los
arts. 14, 14 bis, 33, 67 inc. 26 y 28 de la Constitucion Nacional (actualmente
art. 75inc. 18 y 32). Conf. CSJN, Fallos, T. 258, pag. 315.

En fecha 24 de abril de 2007 el maximo tribunal nacional vuelve a pronunciarse
sobre este tema al sostener que el derecho a percibir la indemnizacion prevista
en el cuarto (4°) parrafo del art. 212 LCT no puede desconocerse so pretexto

de que el dependiente haya obtenido el beneficio de retiro por invalidez, ya que



asignarle ese alcance a las disposiciones del art. 252 LCT sobre extincion del
contrato laboral por jubilaciéon del dependiente, practicamente implica dejar sin
efecto la norma primeramente mencionada, la cual contempla el supuesto —
diferenciado por la ley— de extincién del contrato por incapacidad absoluta
para cumplir tareas (conf. art. 254 LCT). Es por ello que, con esta
interpretacion, la Corte le asigna autonomia a la indemnizacion prevista en el 4°
parrafo del art. 212 LCT, y su efectivo cobro resulta independiente de cualquier
otro pago que haya percibido el trabajador por otro motivo (Vgr.: jubilacién,
prestaciones dinerarias por la ART de otro empleo, contratacién de un seguro
particular por incapacidad, etc.) (Conf. CSJN, Ramos Ernesto c/ Ingenio
Ledesma S.A.A.l., 24/4/2007, DJ 2007-Ill, 35).

Resulta clara la postura de la CSJN en cuanto a que la norma del parrafo 4to.
del art. 212 de la LCT tiene naturaleza de seguridad social, es autbnoma vy

totalmente compatible con la percepcion del retiro por invalidez.

Sin embargo, las discusiones estan lejos de terminarse y han llegado hasta el
extremo de declarar la inconstitucionalidad e irrazonabilidad de su monto. La
Camara Unica del Trabajo de la Ciudad de Villa Maria, provincia de Cérdoba,
en los autos “Guardia Nélida Bibiana c/ Trecco Silvia Cristina — Ordinario —
Otros”, expediente n° 1457331, con fecha 23 de noviembre de 2017 dictd
sentencia definitiva (publicada en el Boletin Digital Judicial de la Provincia de
Cdrdoba) en la cual hizo lugar a una demanda donde se reclamaba el pago de
la indemnizacion del parrafo 4to. del art. 212 de la LCT, pero acoté su monto a
lo previsto en el art. 247 de la misma norma, es decir, el 50% de la prevision

legal original.

Al respecto, el Tribunal afirma respetar la doctrina de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion relativa a la constitucionalidad en general de la norma del
parrafo 4to. del art. 212 de la LCT pero, consider6 que lo que la tornaba
irrazonable era la remision a la gravosa indemnizacion prevista en el art. 245
de la LCT, motivo por el cual declaré la inconstitucionalidad de sélo dicha parte

de la norma.

Respecto a la procedencia de la indemnizacion reciente jurisprudencia sostuvo

que, si el trabajador se incapacita en forma absoluta durante la relacién laboral,



adquiere el derecho a la indemnizacion, el que no se ve afectado por los actos
disolutorios posteriores a la aparicion de la minusvalia, como la renuncia en el

caso para acceder a la jubilacion o el despido.*

5. El porcentaje de incapacidad en el fuero Federal de la Seguridad Social

y su impacto en la Justicia Nacional del Trabajo

Hemos hablado del retiro por invalidez y de sus vinculaciones con la
indemnizacién del art. 212 de la LCT que claramente tiene naturaleza de
seguridad social. También hablamos del porcentaje exigido en el ambito
previsional y la recepcion jurisprudencial al respecto. Sin embargo, nos resta
determinar ¢ Cual es el porcentaje de incapacidad que a los efectos del art. 212
se considera total y habilita la indemnizacion alli establecida? Y ;Qué ocurre
cuando dicho porcentaje es incrementado en el fuero de la seguridad social a

los efectos de la obtencion del retiro por invalidez?

Suele afirmarse que la indemnizacion del art. 212 de la LCT procede ante una
incapacidad absoluta igual o superior al 66%, sin embargo, no existe tal
definicion en la LCT. Como analizamos en el punto anterior, en el ambito
previsional la exigencia del riguroso extremo del 66% de incapacidad es dejado
de lado por los jueces considerando, para arribar al precepto legal de
incapacidad absoluta, otras cuestiones como el nivel educativo, el entorno y
fundamentalmente la posibilidad cierta de este trabajador/a de insertarse en el

mercado laboral.

Entonces ¢en aquellos casos en que se determind jurisprudencialmente una
incapacidad absoluta con un porcentaje inferior al 66% corresponde la

indemnizacion del art. 212 de la LCT?

Al respecto se expidio recientemente la sala V de la CNAT afirmando: “si el
actor padecia una incapacidad absoluta estando vigente el periodo de espera

previsto en el art. 211 LCT, tiene derecho a percibir la indemnizacion prevista

4Q. R. L. ¢/ Administraciéon Federal de Ingresos Publicos s/ indemnizacidn art. 212, Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, Sala VI, 26-abr-2018.
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en el 4° parrafo del art.212 del mismo cuerpo legal, sin importar la forma en que
se haya producido la ruptura del vinculo laboral, siempre que el dependiente
pruebe que estaba absolutamente incapacitado antes de ese acto formal de
rescision”y a ese respecto explicd que el 33.75% t.o. que lo incapacitaba y que
fuera determinada por la CM interviniente, debia ser evaluada en la presente
causa conforme todas las circunstancias que enmarcaron la relacién laboral,
incluidas las conclusiones arribadas en la causa seguida ante el fuero de la
Seguridad Social que determind la existencia de incapacidad total, aclarando
ademas que la norma del art. 212 de la LCT, no establece pautas numeéricas
para determinar lo que debe entenderse por incapacidad absoluta, sino que
debe meritarse segun el caso particular y la funcion especial que desempefie

cada trabajador’. El resaltado me pertenece.

El fallo reconoce que parte de la doctrina y jurisprudencia ha utilizado desde
antafio la aplicacion analégica de aquellas normas previsionales que
consideran que es incapacidad absoluta aquella disminucion igual o superior al
66% de la total obrera. El fallo Comparte el criterio, pero entiende necesario
tener en cuenta para el analisis de las circunstancias esgrimidas, no soélo el
dictamen de la CM interviniente sino ademas la resolucién judicial que
incrementd el porcentaje incapacitante alli determinado, ante el
cuestionamiento efectuado por el actor en sede judicial por considerarlo inferior
al realmente padecido.

En este sentido, si bien las patologias psiquiatricas padecidas al momento en
que se expidio la CM jurisdiccional ascendian al 33.75% de la t.o. en mayo del
2010, es decir un afo antes de producido el cese de la relacion, luego del
cuestionamiento efectuado por el trabajador ante el fuero de la Seguridad
Social con miras a gestionar la jubilaciéon por invalidez y de acuerdo a los
parametros de la ley 24.241-, la Sala | de la Excma. Camara Federal de la
Seguridad Social, en el expediente citado “Mayorga Luis Ernesto ¢/ ANSES s/
Retiro por invalidez (art. 49 P.4 Ley 24.241)” (N° 53.391/2010) de febrero de
2012 —dos afios después del dictamen cuestionado de la CM- (ver fs. 133/134)
revoco la decision del poder administrador y elevd el grado incapacitante del
actor al 66% t.o., considerando no so6lo el informe pericial médico que obra en

dicho expediente por el cual surgia que ‘el actor presenta hipoacusia



neurosensorial bilateral, artrosis cervical y neurosis depresiva, dichas
patologias sumadas a los factores complementarios lo incapacitan en forma
permanente en un 62,03% de la t.o”, sino por sobre todo —y con especial
reparo- ‘la condicion psicolégica que ostenta el recurrente y su actividad
profesional — bancario —, la indole de las afecciones padecidas y el caracter de
las mismas, cabe considerarlo totalmente incapacitado a los fines
previsionales”. Una vez revisado el dictamen de comision médica por el ente
jurisdiccional y habiéndose considerado al trabajador con una incapacidad total
que habilitaba su retiro por invalidez, ello encuadra en la hipotesis prevista por
la norma laboral citada.

Para la mayoria la calificaciéon de absoluta efectuada por la CFSS resulta
aplicable y da por acreditado el supuesto del 4to parrafo del art. 212 de la LCT.

Ademas, cabe destacar que, aun extremando la hipétesis de la demandada, de
existir una capacidad residual que pudiera valorarse en favor del trabajador
desde el punto de vista médico, ella no puede utilizarse a instancias de la
empleadora para asi reubicar al trabajador y obligarlo a ejecutar tareas, porque
ello implicaria desoir la obligacion de adoptar las medidas que segun el tipo de

trabajo, sean necesarias para tutelar la integridad psicofisica del trabajador,
debiendo evitar los efectos perniciosos de las tareas que ocasionen un riesgo
en el trabajador, maxime si se tiene en cuenta lo dictaminado por el médico
psiquiatra, su actividad profesional —bancario—, la indole de las afecciones
padecidas y el caracter de las mismas, que incidirian en forma determinante en
el agotamiento prematuro de la capacidad residual de la cual pretendi6 valerse
la empleadora (cfr.articulos 68 y 75 LCT).

Sostiene entonces que lo que debe analizarse es la existencia de los requisitos
previstos por la norma citada. Primero que exista déficit laborativo de una
magnitud tal que impida al trabajador prestar tareas, aun si se tratasen de
tareas livianas, y segundo que ocurra la extincion de la relacién laboral,
circunstancias demostradas en la presente causa, por lo que corresponde

confirmar lo decidido en la anterior instancia en este aspecto®.

5 “MAYORGA, Luis Ernesto ¢/ BANCO DE LA NACION ARGENTINA s/ Indemnizacién art. 212”, EXPTE. N
CNT 41362/2012/CA1, CNAT, Sala Vv, 19/05/21.



6. Transitoriedad del retiro por invalidez vs. Cese definitivo laboral

El articulo 49 de la ley 24.241 en su parte pertinente dispone: “En el supuesto
de considerar verificados en el afiliado dichos requisitos por parte de la
comision meédica, el trabajador tendra derecho al retiro transitorio por invalidez
a partir de la fecha en que se declare la incapacidad. En este caso el dictamen
debera indicar el tratamiento de rehabilitacion psicofisica y de recapacitacion
laboral que debera seguir el afiliado. Dichos tratamientos seran gratuitos para
el afiliado y si éste se negare a cumplirlos en forma regular percibira el setenta

por ciento (70 %) del haber de este retiro”.

En consonancia con esto el articulo 50 de la ley 24.241 prevé el dictado el
Dictamen Definitivo por Invalidez; “Los profesionales e institutos que lleven
adelante los tratamientos de rehabilitacion psicofisica y recapacitacion laboral
deberan informar, en los plazos que establezcan las normas reglamentarias, la

evolucion del afiliado a las comisiones médicas.

Cuando la comision médica conforme los informes recibidos, considere
rehabilitado al afiliado procedera a citar al afiliado a través de la administradora,
y emitira un dictamen definitivo revocando el derecho a retiro transitorio por
invalidez. Transcurridos tres (3) afios desde la fecha del dictamen transitorio, la
comision médica debera citar al afiliado, a través de la administradora, y
procedera a la emision del dictamen definitivo de invalidez que ratifique el
derecho al retiro definitivo por invalidez o lo deje sin efecto de un todo de
acuerdo con los requisitos establecidos en el inciso a) del articulo 48 y
conforme las normas a que se refiere el articulo 52. Este plazo podra
prorrogarse excepcionalmente por dos (2) afios mas, si la comision médica

considerare que en dicho plazo se podra rehabilitar el afiliado.

El dictamen definitivo sera recurrible por las mismas personas y con las
mismas modalidades y plazos que las establecidas para el dictamen

transitorio”.

Como se advierte y pese a haber acreditado todos los extremos requeridos el
retiro sera otorgado en forma transitoria y su percepcion condicionada a una

nueva revision por parte de la Comision Médica. Sin embargo, para su



otorgamiento se requerira un cese definitivo laboral, condicion para la puesta al

pago.

Es decir, no se pondra al pago si el trabajador no acreditara dicho cese ante la
ANSES. El cese laboral reviste caracter de definitivo da lugar a la

indemnizacioén y extingue completamente el contrato de trabajo.

Aqui la norma no luce razonable e incluso resulta violatorio de la preferente
tutela si ademas se agrega que no es acompafiada de la informacién

necesaria.

El trabajador accede a un beneficio previsional que entiende definitivo, mas alla
de su nombre, los trabajadores y las trabajadoras no comprenden su alcance y

este no es explicado al iniciar dicho tramite.

Cesados laboralmente son citados nuevamente a Comisiéon Médica quien en
dicha reevaluacion considerara aspectos que, tenidos en cuenta en aquel
momento, ya no se encuentran presentes; por ejemplo, sesiones de quimio o
dialisis que incrementan el porcentaje de incapacidad (transitorio). El retiro sera
revocado y el trabajador perdera inmediatamente su ingreso y cobertura de

salud debiendo peregrinar en un fuero colapsado.

La CNAT en Sala de Feria se expidié en un caso® en que la Comisiéon Médica
Jurisdiccional el dia 02-01-20 concluyé que el porcentaje de incapacidad
ascendia al 66,27%, dictamen que fue apelado por la ANSeS el dia 10-01-20,
interviniendo la Comision Médica Central que lo rectificé y por ende considero

qgue no reunia los recaudos establecidos en el art. 48 de la ley 24.241.

El actor sefiala que la UDAI Liniers, con fecha que desconoce ya que omitid
notificarlo y se negd a dejarle ver el expediente encontrandose en la puerta de

la UDALI, resolvié rechazar el beneficio sin haberlo notificado.

Expresa que ante el dictamen favorable de la Comision Médica Jurisdiccional
del 02-01-20, del que se notificd su letrado patrocinante, siendo imperativo para
permitirle finalizar el expediente contar con la baja laboral definitiva, ésta fue

solicitada a su empleadora el dia 03-03-20 para luego ser acreditada ante la

6 “peralta Alejandro Alberto C/Anses S/Retiro Por Invalidez (ART 49 P.4 LEY 24.241)”. EXPTE. N2
13.822/2020. CNAT, Sala de Feria, Sentencia Interlocutoria, (12/01/21).



ANSeS el dia 04-03-20, demostrando que cumplié con el tiempo mas que
prudencial respecto de una eventual notificacion en el supuesto de apelarse el
dictamen de Comision Médica (circunstancia que sucedié y que no le fue
notificado), provocando la desvinculacién de su empleo, el cese del cobro del
sueldo y el cese de la cobertura de su obra social. Agrega que ante el dictamen
aludido debié cumplir con el pedido expreso de la ANSeS en solicitar la baja
laboral a su empleador y se notificd, via portal de Ml ANSeS, incluso por SMS a
su teléfono movil, esperando la liquidacion final que adjunta, la que le fue
informada por el mencionado portal, indicandosele que estaria disponible para
el cobro el periodo 13-07-20 al 10-08-20 y que le habia sido designado el
Banco Comafi, Sucursal 14, en la que se hizo presente el dia 13-07-20 a los
fines de cobrar sus haberes, en donde fue informado que el pago habia sido
retenido por orden del ANSeS y que se trataba de una denegacion del pago.
Senala que nunca pudo ver el expediente, que la consulta a Ml ANSES solo
muestra la liquidacion, sin haber sido notificado de la apelacion de ANSES ni

de la resolucion que rechaza el beneficio.

Por estas consideraciones, sumado a la situacién de ASPO y su estado de
salud y encontrandose sin ingresos ni cobertura de salud solicita una medida

cautelar y para ello habilitacion de feria.

El fallo admite la cautelar pretendida con un alcance distinto al solicitado y
dispone que con caracter provisional, mientras se sustancia el presente
proceso recursivo (conf. art. 49 de la ley n° 24.241), se le abone al actor el
haber resultante del beneficio de retiro transitorio por invalidez que fuera por él
requerido desde la fecha de notificacion de la presente resolucién, debiendo el
organismo disponer la inscripcion del demandante en el Instituto Nacional de

Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI).

La res. SRT 4/23, solo una pequefa ayuda.

La res. Sefiala que el articulo 49 de la Ley N° 24.241 encomienda a la
Comision Médica Jurisdiccional el analisis de los antecedentes y la citacion del
afiliado, a su domicilio real denunciado, a los efectos de proceder con la

correspondiente revisacion médica, la que debera practicarse dentro de los



QUINCE (15) dias corridos de efectuada la respectiva solicitud. Asimismo,
dicha norma determina que, concluido el periodo de apertura a prueba, el
dictamen debera emitirse dentro de los DIEZ (10) habiles siguientes; caso
contrario y hasta tanto se pronuncie la comisiéon médica nace el derecho

inmediato al acceso de la prestacion de manera transitoria.

La normativa vigente prevé que Comisién Médica Jurisdiccional debera realizar
una evaluacion médica referida al contenido y forma de la documentacion

meédica remitida por ANSES.

Que dicha norma ratifica asimismo que el examen médico debe practicarse
dentro del plazo perentorio de QUINCE (15) dias corridos de efectuada la

solicitud de intervencion.

Que el articulo 50 de la Ley N° 24.241 prevé que transcurridos TRES (3) afios
desde la fecha del dictamen transitorio, la Comision Médica debera citar al
afiliado para evaluacién, procediendo a la emisién del dictamen definitivo de
invalidez que ratifique el derecho al Retiro Definitivo por Invalidez o lo deje sin
efecto por incumplimiento de los requisitos establecidos en el inciso a) del
articulo 48 y conforme las normas a que se refiere el articulo 52 (Baremo
Previsional) del mismo cuerpo legal, plazo prorrogable excepcionalmente por
DOS (2) afios mas, si la Comision Médica considerase que en dicho término se

podra lograr la rehabilitacion del afiliado.

Que hasta tanto ello no suceda el afiliado continuara percibiendo pacificamente

el Retiro Transitorio por Invalidez.

Que, resulta claro que la norma tiene por objetivo principal la evaluacion de la
evolucion de las patologias padecidas por el/la afiliado/a y de alli determinar si
el beneficiario se encuentra rehabilitado para retornar a la vida laboral o si por
el contrario continia padeciendo el porcentaje invalidante previsto en el articulo

48 de la Ley Previsional.

Que, es destacable que los expedientes generados por revision de articulo 50

de la Ley N° 24.241 cuentan con el antecedente documental producido en



ocasion de la tramitacion del Retiro Transitorio por Invalidez y en el caso de
corresponder, con los informes producidos por los profesionales e institutos que
llevaron adelante los tratamientos de rehabilitacién psicofisica y recapacitacion
laboral, conforme lo prevé la Ley N° 24.901 y, eventualmente, con los estudios
ordenados por la comisidén médica y/o documentacion actualizada por el/la

afiliado/a.

La resolucion reconoce la existencia de patologias que son irreversibles y que
pueden ser identificadas médicamente, resultando innecesario otra probanza

que no sea documental.

Que, a tales fines, resulta acertado, en orden a la especificidad de algunas de
las patologias padecidas por los peticionarios, elaborar un listado técnico que
contenga aquellas afecciones en las que se pueda prescindir de un examen
fisico dado que este resulta sobreabundante a los efectos de establecer la

existencia y grado de la dolencia.

Que la revisacion médica prevista en el articulo 49 de la Ley N° 24.241 resulta
prescindible para el Cuerpo Médico de Comision Médica Jurisdiccional cuando
los requisitos para acceder al beneficio resulten verificables por otros medios

mas simples e igualmente seguros.

La res es un gran avance y evita la citacién a revision si de la patologia y la
prueba documental aparezca totalmente acreditada la incapacidad. Sin
embargo, solo aplica a situaciones en que la patologia demuestre la
imposibilidad de mejora y una nueva revisacion resulta meramente burocratica,

revictimizante y afecta derechos fundamentales.

7. Conclusiones

El analisis efectuado nos permite advertir los diferentes puntos de contacto
entre el derecho previsional y el derecho del trabajo ante la incapacidad

laborativa del trabajador.

Esto nos llevd a analizar primero el porcentaje exigido para tener por

configurado el supuesto de incapacidad absoluta exigido por el art. 48 de la ley



24.241 y en estos términos el supuesto extintivo del art. 212. Sin embargo, tal
porcentaje no existe en la LCT y en el ambito previsional muchas veces el
porcentaje resulta incrementado ocasionando la configuracién del supuesto
indemnizatorio cualquiera fuera la causa de extincion del contrato si la

incapacidad se manifestd de forma anterior.

Luego se analizé la contradiccion existente entre el retiro transitorio y el cese

laboral definitivo exigido.

La falta de armonizacion entre el art. 212 y el retiro por invalidez previsto en la
ley 24.241 viola derechos fundamentales y genera incertidumbre debiendo,

trabajadores y trabajadoras, peregrinar en dos fueros distintos y colapsados.

Buscando la forma de armonizar estos dos sistemas y partiendo del caracter
subsidiario que tiene el derecho de la seguridad social unicamente aplicable
cuando el trabajador debido a una contingencia vea reducido sus ingresos,
podriamos aventurar la existencia de una licencia sin goce de sueldo que
mantenga la vigencia del contrato de trabajo durante la transitoriariedad del

retiro.

El Convenio 158 de la OIT postula que, de conformidad con las condiciones,
practica y posibilidades nacionales, todo Miembro formulara, aplicara y revisara
periodicamente la politica nacional sobre la readaptacion profesional y el
empleo de personas con incapacidad, continua diciendo el art. 3 que dicha
politica estara destinada a asegurar que existan medidas adecuadas de
readaptaciéon profesional al alcance de todas las categorias de personas
incapacitadas y a promover oportunidades de empleo asi como a mantenerlas.

Ademas, estas politicas deberan garantizar el principio de igualdad.

La modificacion planteada debera realizarse con la participacion de las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores sobre la
aplicaciéon de dicha politica y, en particular, sobre las medidas que deben
adoptarse para promover la cooperacion y la coordinacion entre los organismos
publicos y privados que participan en actividades de readaptacion profesional.
Se consultara asimismo a las organizaciones representativas de personas con

discapacidad.



Que continuando con los fundamentos de este planteo la Recomendacién 168
de la OIT considera la readaptacion profesional, como la posibilidad real de
permitir que una persona con incapacidad obtenga y conserve un empleo
adecuado y progrese en el mismo, y que se promueva asi la integracién o la

reintegracion de esta persona en la sociedad.

Especificamente el articulo 40 recomienda que los regimenes de seguridad
social aseguren programas de formacién, colocacién y empleo y de servicios
de readaptacion profesional para personas con incapacidad, con inclusion de
servicios de asesoramiento en materias de readaptacion, o contribuir a su
organizacion, desarrollo y financiacion, sin embargo las menciones sobre
rehabilitacion psicofisica y de readaptacion laboral insertas en la ley 24.241 son
meramente dogmaticas y nunca los dictamenes de las comisiones médicas

refieren a ellas.

La propuesta aqui realizada consistente en una licencia sin goce de sueldo
mientras el retiro resulta transitorio y pagado por ANSES, de caracteristicas
similares a la licencia gremial del art. 48 de la ley 23.551, cumpliria con los
estdandares nacionales e internacionales en materia de recolocacion vy

readaptacion del trabajador con incapacidad.

No existe en los hechos ninguna accion del estado tendiente a la readaptacion
ni recolocacion, y cuando segun su propio estandar considera que ahora “el
trabajador posee una incapacidad menor al riguroso 66%” es lanzado a un
mercado laboral en crisis que seguramente le de pocas o nulas respuestas,

condenandolo a la exclusion y a la miseria.

La finalidad del derecho de la seguridad social es acompanar a la persona
cuando una contingencia le impide trabajar o disminuye de alguna forma sus
ingresos, pero luego cuando lo considera apto lo deja inmerso en la soledad del
mercado laboral al que debera enfrentarse nuevamente sin siquiera saberlo,

luego de tres afos y con incapacidad.

Derecho del trabajo y seguridad social deben constituirse en ramas
complementarias en la importante finalidad de tutelar los derechos humanos

fundamentales de la persona que trabaja, acompafandolo cuando no puede



trabajar, pero reinstalandolo y recolocandolo cuando el propio estado entiende

que puede.

Algunos intercambios con empleadores y respecto a los inconvenientes
organizativos que implicaria la licencia se advierte que son los mismos que
afronta el empleador ante la licencia del art. 48 de la ley 23.551 y que puede

durar mucho mas que la que se propone en este humilde trabajo.

Y si respecto a derechos hablamos estamos ante un sujeto de preferente tutela
que ademas de ser trabajador se encuentra protegido especialmente por la
Convenciéon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, con
jerarquia constitucional, que contempla especificamente el supuesto de
personas que adquieran su incapacidad durante la vigencia de un empleo y
obliga a los estados a asegurar el ejercicio de derechos laborales, en igualdad

de condiciones.

¢ Un trabajador puede volver a su empleo en iguales condiciones luego de una
licencia gremial, pero aquel que estuvo incapacitado para el trabajo no puede

hacerlo?

La licencia propuesta cumpliria con el convenio 158 y la recomendaciéon 169 de
la OIT en cuanto a la recolocacion, recalificacion y el rol subsidiario de la
seguridad. Ademas de garantizar el derecho humano al trabajo de la persona

que segun el propio estado ahora pueden trabajar.

No se trata de inclusion, se trata de convivencia.



