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Resumen: El personal aeronavegante presta servicio abordo de aeronaves en condiciones de trabajo
que difieren del resto de los trabajadores, motivo por el cual, su régimen laboral resulta ser un estatuto
especial, regulando asi condiciones diferentesy especiales de trabajo teniendo en cuenta la actividad
aerondutica, con el correspondiente correlato con el régimen previsional. Atento a que este régimen
previsional es un subsistema diferencial y establece requisitos de admisibilidad diferentes (menor
cantidad de anos de edad y de servicios) respecto del régimen previsional ordinario, se ha planteado la
cuestién vinculada a la aplicabilidad de la intimacién contenida en el art. 252 de la Ley de Contrato de
Trabajo —LCT— para que el trabajador inicie los tramites correspondientes para obtener el beneficio
previsional sin derecho a indemnizacién por el empleador y ante la negativa del trabajador aerona-
vegante, por manifestar que desea continuar prestando servicios hasta la edad correspondiente al
régimen ordinario, creando asi una situacién de conflicto de normas, observandose de esta manera un
cambio en la jurisprudencia, determinando la inaplicabilidad de dicha norma al régimen previsional
del personal aeronavegante.
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The pension scheme of the airplane navigator-staff and the inapplicability of the article 252 of
the labor contract law

Abstract: The airplane navigator personnel serve on board of aircrafts in conditions that differ from
the rest of the workers; this is why their labor regime turns out to be a special status, thus regulating dif-
Jerent and special working conditions considering aviation activity, with the corresponding correlation
with the pension scheme. Mindful that this pension scheme is a differential subsystem and set different
eligibility requirements (fewer service years) for the regular pension scheme has raised the issue related
to the applicability of the notice contained in art. 252 of the LCT for the worker to initiate the formalities
relating to obtaining the benefit without compensation by the employer and given the refusal of an air-
plane navigator worker stating that wishes to continue serving until the age corresponding to the ordinary
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regime thus creating a situation of a conflict of rules, thus observed a change in the law determining the
inapplicability of that provision to the pension scheme of the airplane navigator-staff.

Keywords: airplane navigator - pilot - retirement - regime differential.
I. Introduccidn. El régimen previsional del personal aeronavegante y su vigencia

El tratamiento de un estatuto especial surge de la necesidad de reglamentar alguna actividad que,
por sus condiciones de trabajo, &mbito de realizacién o lugar geografico, personal o sujetos compren-
didos, el alto grado de rotaciéon del personal, etc., requiere una regulacion especifica ya sea mediante
la sancién de una ley especial o por un conjunto de normas que, en forma armonizada, regulan las
particularidades de aquella. De ahi que la regulacién particular se aparta, en principio, del contenido
de la Ley de Contrato de Trabajo —LCT— por cuanto debe contemplar situaciones particulares refe-
ridas a dicha actividad (1).

Antonio Vazquez Vialard sefialaba, al referirse a la vinculacién entre la ley general y los estatutos
especiales, que:

“De acuerdo con la realidad, se dan relaciones en que la norma laboral comtn no puede trasplan-
tarse a situaciones que, aunque respondan a las mismas caracteristicas: prestacion de trabajo humano
dirigido, en ellasla actividad se cumple en circunstancias diferentes, ya sea en razén de lugar geografico
en que se realiza (trabajo rural, maritimo), su naturaleza, su alto grado —a veces normal— de rotacién
(industria de la construccién), etcétera, lo que impone un trato distinto entre las personas. Esas son
las razones que justifican los llamados estatutos especiales, a fin de regular las particularidades que
dentro de los elementos que contiene todo contrato (los personales: sujetos, reales: finalidad, que éstos
persiguen; formales: requisitos que existen para la validez del acuerdo, objeto licito, etc.) presenta los
que corresponden al desarrollo de ciertas actividades laborales” (Vazquez Vialard, 2003: 9).

De alli que, esta normativa particular de relaciones laborales (2) tiene su correlato con un régimen
previsional diferente —como se verd seguidamente, diferencial— atento a que también existian razones
justificadas, al menos al momento de su dictado, de regular de manera diferente los requisitos para
poder acceder al beneficio previsional respectivo.

En ese contexto, el régimen previsional del Personal Aeronavegante se encuentra regulado en el
art. 3¢ del dec. 4.257/1968 (B.O. del 02/08/1968) denominado “Régimen de Jubilaciones y Pensiones
para quienes cumplan tareas penosas, riesgosas, insalubres o determinantes de vejez o agotamiento
prematuro’;, norma que fuera dispuesta a tenor de las facultades que se le otorgaran oportunamente
al Poder Ejecutivo Nacional, mediante el art. 9° de la ley 17.310, con la finalidad de: “establecer un
régimen que adecue limites de edad y de afios de servicios y de aportesy contribuciones diferenciales,
en relacién con la naturaleza de la actividad de que se trate, para los servicios prestados en tareas pe-
nosas, riesgosas, insalubres o determinantes de vejez o agotamiento prematuros, declaradas tales por
la autoridad nacional competente” (Consid. 1). Mediante dicha norma se establecen, respecto de los
trabajadores que realicen tareas de la naturaleza de las mencionadas, requisitos de afios de servicios
y de edad (menores y diferentes), que los exigidos por las respectivas leyes orgdnicas para acceder a
los beneficios denominados ordinarios o comunes.

(1) Como ejemplo de lo expuesto pueden citarse, entre otros, la situacién del personal embarcado en cuanto ala adqui-
sicién de estabilidad para la cual se debe tener en cuenta la cantidad de dias embarcado en un periodo anual y fundada
en la simple situacion en la cual no siempre se produce una navegacion por un lapso superior a los plazos establecidos
en la regulacion general para adquirir la estabilidad (periodo de prueba), o en la misma actividad aerondutica que veda
la prestacion de servicios en horas suplementarias al existir principios vinculados a la seguridad de la aeronavegacion.

(2) El dec.-ley 16.130/1946 (B.O. del 27/06/1946) regula la Actividad de la Aeronavegacion, reglamentando de esta
manera los requisitos, retribuciones, jornada de trabajo, responsabilidades e indemnizacién del Régimen Laboral del
Personal Aeronavegante Civil. Dicha norma fue ratificada por la ley 12.921 por tratarse de un Decreto Ley. En su art. 1°
refiere que agrupa a “todas aquellas personas que presten servicios a bordo de aeronaves civiles de matricula argentina
dedicadas al transporte de pasajeros y/o de carga, al turismo o a instruccién con fines de lucro”
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Establece, en particular el art. 3° del dec. 4.257/1968, que:

“Tendra derecho a jubilacién ordinaria con 30 anos de servicios y 50 de edad, el personal que habi-
tualmente realice tareas de aeronavegacién con funcién especifica a bordo de aeronaves, como piloto,
copiloto, mecénico navegante, radio operador, navegador, instructor o inspector de vuelo o auxiliares
(comisario, auxiliar de a bordo o similar). El total que arroje el cémputo simple de servicios del men-
cionado personal se bonificara: a) Con un afo de servicio por cada 400 horas de vuelo efectivo, a los
aeronavegantes con funcién aerondutica a bordo de aeronaves, dedicados al trabajo aéreo, entendién-
dose por tal el asf calificado por la autoridad aerondutica competente, y quedando excluido de este
inciso el trabajo de taxi, propaganda y fotografia aéreos. b) Con un ano de servicio por cada 600 horas
de vuelo efectivo cumplidas en caracter de instructor o inspector. ¢) Con un afio de servicio por cada
620 horas de vuelo efectivo, a los pilotos que acttien solos o que no estén comprendidos en el inc. a).
d) Con un ano de servicio por cada 1000 horas de vuelo efectivo, al personal con funcién auxiliar. Las
horas de vuelo efectivo sé6lo serdn tenidas en cuenta cuando sean certificadas en base a constancias
fehacientes por la autoridad aerondutica correspondiente. En ningtin caso el computo de servicios
podra ser integrado por bonificaciones de tiempo que excedan del 50% del total computado, ni las
fracciones de tiempo que excedan de 6 meses se computardn como anos enteros” (3).

Por su parte, el art. 5° del mismo decreto establece que sus disposiciones comprenden tinicamente
al personal que se desemperie en relacién de dependencia (4).

Si bien el dec. 4.257/1968 establece que la cantidad de afios de edad resultan ser 50, debe tenerse
presente que la edad corresponde a los 55 anos, por cuanto el segundo parrafo del art. 157 de la ley
24.241 determina que “los trabajadores comprendidos en dichos regimenes especiales tendran dere-
cho a percibir el beneficio ordinario cualquiera sea el régimen por el cual hayan optado, acreditando
una edad y un nimero de anos de aportes inferiores en ambos regimenes en no mas de 10 afos a los
requeridos para acceder a la jubilacion ordinaria por el régimen general”.

En cuanto a su vigencia, el propio Decreto determiné su aplicacién “a partir del dia 1 del mes si-
guiente al de su fecha’) lo que ocurrié en septiembre de 1968, conforme lo establecido en el articulo
del Cédigo Civil.

Es por demés conocido, el proceso de constante reforma que ha sufrido el régimen previsional na-
cional (5), ya sea mediante derogaciones —en algunos casos parciales—, remisiones o la proyeccién
hacia el dictado de alguna reglamentacién especifica o particular que atin no se ha materializado, con

(3) Vinculado al régimen diferencial en estudio debe sefialarse que en el &mbito de la Provincia de Buenos Aires, en
el afio 2002 fue sancionada la ley 12.872, que establece condiciones de edad y afios de servicio (50 afios de edad y 30 de
servicios) para el personal que haya prestado servicios en relacién de dependencia de cardcter permanente (segun la
ley 10.430) en la Direccién Provincial de Aerondutica Oficial (u organismo que en el futuro la reemplacen, incluyendo
también a los organismos anteriores con idénticas funciones) con tareas especificas en aeronaves como piloto, copiloto,
mecanico navegante, radio operador, navegador, instructor o inspector de vuelo, auxiliar de a bordo, médicos, enfermeros,
auxiliares aeronduticos, ingenieros aeronauticos, ingenieros en electrénica, ingenieros en telecomunicaciones, técnicos
aeronduticos, mecdnicos de mantenimiento de aeronaves, mecédnico de mantenimiento de equipos radioeléctricos de
aeronaves y todo el personal que perciba los beneficios de las bonificaciones aeronduticas especificas del sector, incluido
el personal jerdrquico. Dicha ley ha sido reglamentada por el dec. prov. 951/2004 (B.O. del 13/10/2004). En la actualidad
—manteniendo vigencia la norma— se presentan numerosos casos de personal que pretende acceder a los beneficios
previsionales referidos, ante el Instituto de Previsién Social (IPS) de la Provincia de Buenos Aires, pero por falta de acre-
ditacién de las bonificaciones aeronauticas especificas —sea por falta de expedicion de documentacién laboral a los fines
de acreditarla o prueba de realizacién de dichos servicios— se ven privados de obtener el beneficio en forma anticipada.

(4) Entiendo que esta referencia tiene la finalidad de diferenciarlo del trabajador auténomo —trabajador por cuenta
propia, sin perjuicio de estar obligado al sistema previsional nacional conforme su actividad—, resefiando como nota
de interés que el art. 14 bis de nuestra Constitucién Nacional especificamente prescribe que “El trabajo en sus diversas
formas gozara de la proteccion de las leyes (...)" pero tanto las normas como las reglamentaciones laborales —no asi las
previsionales— se han “olvidado” de dicha proteccion para este amplio espectro de trabajadores.

(5) Laultima reforma se produce mediante ley 26.425 (B.O. del 09/12/2008) que estableci6 un tinico régimen previsional
publico que se denomina Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA).
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facultades para ello por el poder administrador, seialando que ante estas deficiencias en la técnica
legislativa (o ausencia de una legislacién actualizada) ha sido la jurisprudencia la que trat6 —previo
al andlisis de la cuestiéon sometida a estudio en el presente trabajo—, la vigencia del dec. 4.257/1968,
como ha quedado expuesto en la causa “Argeri Iriart’, si bien tramitando ante la justicia de la Seguri-
dad Social, por cuanto se trat6 del inicio de un procedimiento administrativo a los fines de obtener
un “reconocimiento de servicios” de un trabajador, que habia prestado servicios como empleado del
Banco Nacién y como comisario de a bordo en la empresa Aerolineas Argentinas.

En dichaaccidn el actor habia solicitado la transformacién de un expediente en pedido de jubilacién
ordinario, pero més alld del caso particular, surge claramente del voto del Dr. Fasciolo, la vigencia del
régimen en estudio, ya que oportunamente se senial6 que:

“el régimen establecido por el art. 3° de la 4.257/1968 para los aeronavegantes, cuya vigencia quedd
sucesivamente prorrogada por lasleyes 24.017, 24.175y 24.241”. Para sustentar lo expuesto refiere en su
voto que: “por el primer parrafo del art. 157 de laley 24.241 se declararon vigentes las disposiciones de
laley24.175y prorrogados los plazos establecidos hasta que el PEN propusiera un listado de actividades
que por “implicar riesgos para el trabajador o agotamiento prematuro de su capacidad laboral, o por
configurar situaciones especiales merezcan ser objeto de tratamientos legislativos particulares (...) y
(...) el Congreso de la Nacién haya dictado la ley respectiva. Es por ello que habiéndose cumplido en
exceso el plazo de un ano fijado en la norma sin que el PEN propusiera el listado al Congreso para que
posteriormente dictara la ley, implica que la condicidn para poner fin a la vigencia de los regimenes
especiales se encuentra pendiente, lo que implica su plena vigencia”

Por otra parte y en un fallo especifico del régimen previsional diferencial del Personal Aeronavegante,
como es “Garabello’; siendo éste uno de los primeros procesos en los que se plante6 la problemaética
vinculada a la aplicabilidad del art. 252 de la LCT, el Dr. Gibourg, llega a la misma conclusién —la
vigencia del régimen diferencial del dec. 4257/1968—, precisando que:

“eldec. 4.257, publicado en el Boletin Oficial el 2 de agosto de 1968 y reglamentario de laley 17.310 (art.
90), dispuso en su articulo tercero que “tendré derecho a jubilacién ordinaria con 30 anos de servicios
y 50 de edad, el personal que habitualmente realice tareas de aeronavegacién con funcién especifica
a bordo de aeronaves (...)". Afios después, la ley 23.966, de financiamiento del régimen nacional de
prevision social, dispuso, a partir del 31 de diciembre de 1991 y bajo el titulo "Derogacién de regime-
nes de jubilaciones especiales’, la derogacién de las disposiciones legales especificamente detalladas
(referidas, en lo central, aretiros militares) y de “toda otra norma legal que modifique los requisitos y/o
condiciones establecidas por la ley 18.037 (...)". No encuentro razones para excluir el dec. 4.257/1968
de esta genérica derogacion final; esta interpretacion se encuentra reforzada por el contenido de la
posterior ley 24.017, que prorroga por ciento ochenta dias diversos regimenes diferenciales, entre los que
expresamente se menciona el dec. 4.257/1968 (art. 1°). Esta dltima ley encomienda al Poder Ejecutivo
“la realizacién de un nuevo andlisis técnico sobre cada uno de los regimenes mencionados en el art.
1°, a efectos de que informe a la Comisién Bicameral ley 23.966, apelando al conocimiento cientifico
delas 4reas pertinentes, cudles de las tareas comprendidas en los mismos determinan envejecimiento
precoz o disminucién de la expectativa de vida’. Como consecuencia de esta delegacién técnica, se
suspende la aplicacién de aquellas normas de las leyes 18.037 y 18.038 que facultaban al Poder Eje-
cutivo para ‘establecer limites de edad y de servicios diferenciales para la obtencién de la jubilacién
ordinaria’. Hasta aqui resulta claro que, luego de la derogacién prevista por la ya referida ley 23.966,
algunos de los regimenes diferenciales involucrados (entre ellos, el dec. 4.657/1968) recobraron una
vigencia transitoria entre el 1 de enero de 1992y el 28 de junio del mismo ano. Meses después, la ley
24.175, publicada en el Boletin Oficial el 30 de octubre de 1992, prorrogé por un aio a partir del 1 de
enero de 1993 ‘lavigencia de los regimenes diferenciales de jubilaciones”yla duracién de la Comisiéon
Bicameral creada por el art. 12 de la ley 23.966. Antes de la finalizacidn de tal plazo, fue dictada la ley
24.241, publicada en el Boletin Oficial el 18 de octubre de 1993. Dicha ley faculté al Poder Ejecutivo
para que, en el término de un afo, propusiera un listado de actividades que merecieran un régimen
especial; dispuso que, mientras el Poder Ejecutivo no hiciera uso de tal facultad y el Congreso no dictara
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la ley respectiva, continuarian vigentes las disposiciones de la ley 24.175 y prorrogados los plazos alli
establecidos. Dado que tal reglamentacién no ha sido dictada todavia, podria reconstruirse la vigencia
intermitente del dec. 4.657/1968 en estos términos: indiscutiblemente vigente entre el 11 de agosto
de 1968y el 30 de diciembre de 1992, recobrd tal estatus entre el 1 de enero de 1992 y el 29 de junio de
ese mismo afo y, una vez mads, a partir del 1 de enero de 1993. En este entendimiento, es indudable
que, por las particulares remisiones legales descriptas y al momento de la intimacién telegréfica de la
demandada, el decreto 4.657/1968 se encontraba vigente”.

La claridad y precision del voto del Dr. Guibourg en este fallo me exime de efectuar comentarios
respecto de la vigencia del régimen previsional del personal Aeronavegante.

II. La consideracion del régimen previsional del personal aeronavegante como diferencial.
Aspectos particulares

Ladoctrina previsionalista clasifica, dentro del sistema previsional, los diversos regimenes, sefialando
la existencia de un régimen general, que se lo suele definir como “comun u ordinario” y, otros regime-
nes diferentes, a los que denominan, “particulares’, “complementarios’; “especiales” y justamente, el
que aqui nos ocupa, “diferencial” No resulta ser objeto del presente trabajo ahondar sobre la referida
clasificacidn, sin perjuicio de la constante referencia y analisis de este régimen diferencial (6). Como

claramente lo sefiala José I. Brito Peret:

“la composicion de nuestro sistema previsional en los dias que corre es, aparentemente, simple.
Existe un régimen general (comun u ordinario), delineado por las leyes 24.241 —con sus reformas—y
26.425 (SIPA) que abarcan, por igual, a los trabajadores dependientes y a los auténomos funcionando
en paralelo con una serie abierta de diferentes regimenes previsionales los cuales, en forma paulatina,
fueron instaurdndose con anterioridad a dicho plexo normativo” (2009: 737).

Ello asi que, dentro de la clasificacién de los diversos regimenes previsionales, se define al régimen
“diferencial” como el “establecido para los afiliados que realicen tareas penosas, riesgosas, insalubres,
determinantes de vejez o agotamiento prematuro (...); situacién que justifica los diferentes requisitos
vinculados a la edad y afios de servicios (menores y diferentes) comparandolo con el régimen general
u ordinario. Sobre el régimen diferencial, Brito Peret considera la existencia de un doble fundamento
que justifica su regulacién especifica, ya sea por “la propia naturaleza de las actividades ejercidas en
cuanto involucran tareas penosas, riesgosas, determinantes de vejez o agotamiento prematuros y las
especiales condiciones de aquellas al desarrollarse en lugares insalubres por la autoridad competen-
te” (2009: 41). De tal forma que, analizadas las tareas que realizan los trabajadores y su comprobado
impacto negativo en la salud de aquellos, se accede al beneficio previsional en edad més tempranayy,
en algunos casos con menor cantidad de afnos de servicios que los que se requieren para acceder al
beneficio previsional comun u ordinario.

Debe aclararse, ademads, con una finalidad meramente didé4ctica que el presente régimen diferencial
no resulta ser insalubre como las tareas incluidas en los primeros articulos del dec. 5247/1968, por
cuanto compete Gnicamente a la autoridad de aplicacion (autoridad laboral provincial o de la CABA),
constatar la realizacién de tareas en lugares o condiciones insalubres, pudiendo ser requerida tanto
por empleador, el trabajador (mediante denuncia), por la representacion sindical con personeria
gremial, o por inspeccion de oficio, produciéndose asi, s6lo en caso de constatacién “la declaraciéon
de insalubridad del lugar, tarea o ambiente de trabajo” que se dictara respecto del “domicilio del
establecimiento laboral” o lugar donde se lleve a cabo la tarea (que podria ser la aeronave), todo ello
mediante el procedimiento para proceder a la “calificacién del cardcter de lugares, tareas o ambientes
de trabajo, normales o insalubres’, regulado por la Resolucién del MTEySS 212/2003.

(6) Para un andlisis profundo de la clasificacién y tratamiento de los diversos regimenes previsionales, puede consultarse
Brito Peret, José 1. (2009). “Notas sobre los regimenes previsionales diferenciales. Una indefinida situacién’, En TySS, El
Derecho. Buenos Aires: Universitas SRL.
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Entonces, no caben dudas acerca de la consideracién del régimen previsional como “diferencial’)
atento a las exigencias propias de la actividad aerondutica, vinculadas con la cantidad de horas de
vuelo cumplidas, segtin el detalle efectuado mediante la transcripcién del art. 3° del dec. 4.257/1968.
Ademas pueden considerarse como consecuencias psicofisicas propias de dicha actividad: la fati-
ga de vuelo por efecto de las vibraciones, efectos en el sistema musculo-esquelético, efectos en el
sistema cardiovascular, en el sistema digestivo y en otros 6rganos, efectos provenientes del ruido,
cambio del umbral temporal —disminucién transitoria de la agudeza auditiva; cambios del umbral
permanente trauma acustico, efectos por el cambio de temperaturas—, entre otros factores que, se
han observados se vinculan a la actividad de aeronavegacién en el desarrollo de la tarea del personal
aeronavegante.

Por udltimo, y no con menos importancia, debe agregarse que a los fines del financiamiento de
estos regimenes diferenciales, se mantienen vigentes las disposiciones de laley 24.175, por cuanto el
PEN no propuso el listado de actividades que, por implicar riesgos para el trabajador o agotamiento
prematuro de su capacidad laboral, o por configurar situaciones especiales, merezcan ser objeto
de tratamientos legislativos particulares, que imponia el art. 157 de la ley 24.241 —como se indi-
cara al hacer mencién al voto de Gibourg en el fallo “Garabello”—. Asimismo, contintian vigentes
las normas contenidas en el dec. 1.021/1974” que establece: “Los empleadores estaran obligados
a efectuar un depdsito adicional en la cuenta de capitalizacién individual del afiliado de hasta un
cinco por ciento (5%) del salario, a fin de permitir una mayor acumulacién de fondos en menor
tiempo. Este depdsito serd asimilable a un depésito convenido” Justamente la menor cantidad de
anos de aportes se compensa con este adicional establecido a cargo del empleador, tema sobre el
cual volveremos en las conclusiones finales.

IIL. El contenido del art. 252 de la Ley de Contrato de Trabajo. Aspectos practicos para su apli-
cabilidad

La LCT, en su Titulo denominado “De la Extincién del Contrato de Trabajo, Capitulo X, “De la extin-
cién del contrato de trabajo por jubilacion del trabajador” regula esta causal de extincidn del contrato
de trabajo, al prescribir:

“Cuando el trabajador reuniere los requisitos necesarios para obtener una de las prestaciones de
la ley 24.241, el empleador podrd intimarlo a que inicie los trdmites pertinentes extendiéndole los
certificados de servicios y demdas documentacién necesaria a esos fines. A partir de ese momento el
empleador deberd mantener la relacién de trabajo hasta que el trabajador obtenga el beneficio y por
un plazo maximo de un afo (con la modificacion efectuada por la ley 24.347). Concedido el beneficio,
ovencido dicho plazo, el contrato de trabajo quedaré extinguido sin obligacion para el empleador del
pago de la indemnizacién por antigiiedad que prevean las leyes o estatutos profesionales. La intima-
cién a que serefiere el primer parrafo de este articulo implicard la notificacién del preaviso establecido
por la presente ley o disposiciones similares contenidas en otros estatutos, cuyo plazo se considerara
comprendido dentro del término durante el cual el empleador debera mantener la relacién de trabajo”

Reglamentando dicha norma, el dec. 679/1995, en su art. 5°, dispone que:

“El empleador podrd hacer uso de la facultad otorgada por el art. 252 del Régimen de Contrato de
Trabajo (ley 20.744 t.o. dec. 390/1976 y su modificatoria 24.347) cuando el trabajador reuniere los
requisitos necesarios para acceder a la Prestacién Basica Universal (PBU), los que resultan ser: para
los hombres haber cumplido los sesenta y cinco [65] afios de edad y para las mujeres que hubieran
cumplido sesenta [60] afios de edad. En ambos casos, se debe acreditar treinta [30] afnos de servicios
con aportes computables en uno o mas regimenes comprendidos en el sistema de reciprocidad (art.
19, primer parrafo, de la ley 24.241). En cuanto a los requisitos, existe una excepcion prevista en el
segundo parrafo del art. 19 de la ley 24.241".

Respecto de este ultimo caso, se trata de la opcién que otorga el ordenamiento a las mujeres para
poder continuar con su actividad laboral hasta cumplir los 65 afios de edad.
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Como se indicara en el punto anterior respecto de la clasificaciéon de regimenes dentro del sistema
previsional, debe sefnalarse que el régimen general u ordinario resulta ser la forma normal de culmina-
cién o extincién de la principal modalidad contractual promocionada porla LCT, que es la denominada
“por tiempo indeterminado’, regulada en los arts. 90 y 91. Ello es asi por cuanto, es el propio art. 91 de
la LCT el que establece el alcance de dicha modalidad, ya que el mismo tendria como causa natural
de extincién del contrato el momento de la obtencién por parte del trabajador de algin beneficio
previsional conforme su actividad, las condiciones propias de edad y aios de servicio, sin que dicha
extincién implique alguna obligacién indemnizatoria para el empleador.

En este sentido y resultando la obtencién de un beneficio previsional la consecuencia légica por la
prestacion de servicios durante toda una vida, Raudl Horacio Ojeda considera que “desde otra 6ptica,
también deberfamos considerar que una persona que ha llegado a los requisitos para acceder a la jubi-
lacién ordinaria ya ha contribuido durante un lapso prolongado de tiempo con el sistema productivo,
razén por la cual resulta merecedora del descanso que conlleva la jubilacién y de otra forma de disfrutar
la vida” (2005: 528). También refiere sobre este tema, pero desde un punto de vista particular Luis E.
Ramirez Bosco, quien senala que: “La extincidn no es por jubilacidn, es por despido (o por renuncia o
mutuo disenso) del trabajador en condiciones de jubilarse, despido al que —si se atiene a las exigencias
normativas— laleyreleva de las consecuencias indemnizatorias que son regla” (Ramirez Bosco, 2007: 582).

En cuanto a la materializacidn de la extincién del contrato de trabajo por jubilacién del trabajador y
que, consecuentemente libere al empleador de las obligaciones indemnizatorias establecidas paralos
casos de extincién del contrato de trabajo sin justa causa, la propia norma establece un procedimiento
de cumplimiento ineludible y obligatorio para este tiltimo.

En particular y sintéticamente, el procedimiento contenido en la norma determina la configuracién
de los siguientes requisitos: 1) La formulacién de una intimacion fehacientemente al trabajador por
el empleador para que inicie los tramites pertinentes (cumplidas las condiciones de edad y servicios,
sino no existiria esta posibilidad con una expresion suficientemente clara en ese sentido). De lo ex-
puesto, se colige que es una obligacion de empleador verificar que el trabajador retna los requisitos
para acceder al beneficio jubilatorio. Sin embargo, en cuanto a este requisito, el Dr. Miguel Angel Maza
indica que “(...) se ha senalado que si bien es una obligacién del empleador investigar y probar que su
dependiente reunia los requisitos, ciertas decisiones judiciales han insistido en que es el trabajador
el que (...) por el principio de buena fe que debe regir en toda la relacion contractual (...) deberia
anoticiar al empleador de que no se encontraba en las condiciones que aquél pensaba” (2008: 527);
2) la efectiva entrega de la documentacidn necesaria al trabajador (los conocidos formularios PS
6.2 de Certificacién de Servicios y Remuneraciones y el formulario PS 6.1 de Afectacion de Haberes,
ambos de la ANSES, documentacién que se obtiene actualmente a través de la pagina web, conforme la
Resolucion de ANSES 601/2008). En cuanto a este Gltimo requisito, comtinmente se procede a la entrega
de la documentacién mencionada en el establecimiento laboral, con la correspondiente suscripcion
de copias por el trabajador indicando la fecha de la recepcién de los mismos. Para el caso de negativa
por parte del trabajador en recepcionar la documentacién laboral, el empleador podria recurrir a la
consignacién judicial de dichos documentos, sefialando desde ya que la “mera puesta a disposicién”
no cumple con los recaudos normativos exigidos por la norma.

Lareferencia efectuada en el parrafo anterior tiene una vital importancia practica, por cuanto el plazo
de un ano establecido en el art. 252 del LCT sélo puede computarse desde dos momentos distintos, a
saber: a) desde la notificacion de la intimacion para iniciar los tramites, efectuada por medio fehaciente
cuando se hubiera entregado la documentacién con anterioridad a la misma (caso de entrega con
anterioridad o simultdnea a la notificacion) o b) desde el momento de la entrega de la documentacién
respectiva si ésta fuera posterior a la notificacion cursada (caso de entrega posterior). Asi lo resolvid la
jurisprudencia en autos: “Castelan Mirko”

Por otra parte, debe tenerse presente que la notificacién cursada en los términos de este art. 252 de la
LCT importa un preaviso, pero el mismo no es considerado en todos sus términos como la institucién
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regulada por los arts. 231 y ss. de la LCT, es decir, para que el trabajador pueda utilizar un tiempo de
la jornada para conseguir otro empleo. Coincidentemente con lo expuesto, ése es el caracter que le ha
dado la jurisprudencia al caso particular de personal aeronavegante:

“Lafinalidad inherente al preaviso, es decir que el trabajador perciba las remuneraciones correspon-
dientesy que pueda utilizar un lapso de lajornada para procurarse un nuevo empleo, estdn ausentes de
la disposicion del art. 252 LCT. El trabajador en este tltimo caso, s6lo debe iniciar el tramite jubilatorio
ante la intimacién del patrono y esperar a que la agencia previsional se pronuncie o se agote el plazo
de un afio, por lo que no corresponde la suspension del plazo por enfermedad inculpable o accidente
de trabajo. Una vez que el dependiente ha iniciado el trdmite, la circunstancia de que se encuentre
imposibilitado para trabajar por causa de enfermedad o accidente no incide sobre el tramite de su
solicitud previsional” (causa “Varela, Enrique c. Aerolineas Argentinas SA”).

Este criterio refuerza, lo expuesto con anterioridad por la Sala X de la Cdmara Nacional de Apela-
ciones del Trabajo —CNAT—, en el fallo de fecha 30/6/1998, en autos: “Minuzzi Jorge M. c. Aerolineas
Argentinas SA” Del mencionado fallo “Varela’) también se desprende que ante el acaecimiento de
alguna contingencia durante el plazo del preaviso del 252 de la LCT, como ser el padecimiento del
trabajador Aeronavegante de una enfermedad de tipo inculpable durante aquel lapso, dicha situacién
no implica la suspensién del término del preaviso, sin perjuicio de configurarse una de las causales de
suspensién del contrato de trabajo por accidente o enfermedad inculpable contenida en el art. 208 de
la LCT, norma esta ultima que se aplica por el plazo restante del preaviso.

Por otro lado, el trabajador siempre podria cuestionar la intimacién del art. 252 de la LCT si consi-
dera que no se encuentra en condiciones de jubilarse, haciéndolo saber a su empleador-explotador de
aeronaves (7) en forma suficientemente clara, como asi también para el caso de configurarse alguna
divergencia con algtin requisito vinculado a la temporalidad. Asi, lo ha resuelto la jurisprudencia en
la causa “Molina Campos”:

“Sélo en el supuesto que, por error o deliberada intencién de perjudicar, el empleador cursara la
intimacion autorizada por el art. 252 de la LCT, seria susceptible de un cuestionamiento el acto ex-
tintivo de la relacién laboral y susceptible su calificacién como ilegitimo, pero para que ello suceda,
el dependiente debe poner de manifiesto no encontrarse en la condiciones legales requeridas para
obtener el porcentaje maximo de jubilacién ordinaria”

Es por ello que el empleador-explotador de aeronaves debe expedir la documentacién laboral con-
signando claramente que se trata de servicios diferenciales, cumpliendo asi, con las prescripciones
requeridas por el art. 3° del dec. 4.257/1968, sumado a que las horas de vuelo a tener en cuenta para
el calculo deben ser certificadas en base a las constancias fehacientes por la autoridad aerondutica
correspondiente (Fuerza Aérea Argentina). Asimismo, la bonificacién respecto de la funcién desem-
peniada, no puede ser superior al cincuenta por ciento (50%) del total computado, siendo éste el limite
méximo para el caso de superar dicho porcentaje.

Por ultimo, y sin perjuicio de lo expuesto, nada impide que el contrato de trabajo se extienda més
alla del cumplimiento del plazo anual contenido en el art. 252 de la LCT, como fuera sostenido por la
jurisprudencia para el caso del régimen previsional diferencial en estudio, en la causa “Mandarino”
al indicar que:

“Nada empece a que las partes prolonguen la relacién laboral més allé del plazo de extincién pre-
visto por la norma y que en tanto los trabajadores consintieron la decisién de su principal y ésta no
renuncié tampoco a su facultad de extinguir sin obligacién indemnizatoria, el cese dispuesto casi un
ano después de dicha comunicacidn se ajust6 en un todo a derecho” En el mismo sentido, se sostuvo
en autos “Dupuy” que “nada impide que las partes puedan prolongar la relacién laboral mas alla del

(7) Elart. 65 del Cédigo Aerondutico, sefiala que: “Este c6digo denomina explotador de la aeronave, a la persona que
la utiliza legitimamente por cuenta propia, aun sin fines de lucro”
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plazo fijado en el art. 252 de la LCT y hasta su efectiva denuncia por cualquiera de ellas, sin afectar la
situacion desde el punto de vista indemnizatorio”.

Analizada la normativa laboral en cuanto a los requisitos de configuracién de la causal de extincién
del contrato de trabajo por jubilacién segtn el art. 252 de la LCT, como asi también algunos aspectos
préacticos para lograr la eximicién indemnizatoria para el empleador-explotador de aeronaves, segui-
damente se tratard la cuestion vinculada a la problemadtica actual del Personal Aeronavegante atento
alos casos de jurisprudencia existentes en el fuero laboral en la actualidad.

IV. Cuestiones planteadas en la jurisprudencia en torno a la notificacién del art. 252 dela Ley
de Contrato de Trabajo habiéndose cumplido las condiciones (edad y servicios) del régimen
previsional diferencial del personal aeronavegante. ;0pcién del trabajador o facultad del
empleador?

Se han observado en el fuero laboral de la Capital Federal, diversos planteos de los trabajadores ae-
ronauticos en torno a la aplicacién del procedimiento descripto en el punto anterior conforme el art.
252 dela LCT, esto es, aquel trabajador Aeronavegante que harecibido la notificacién de su empleador-
explotador de aeronaves respecto de la intimacidén a iniciar los trdmites jubilatorios estando cumplidos
(presuntamente acreditados) los requisitos establecidos en el dec. 4.257/1968 con los alcances de edad
yanos de servicios antes mencionados, y se produce una negativa del trabajador a aceptar la intimacién
cursada, manifestando explicitamente que no desea optar por el régimen previsional “diferencial’,
sino que prefiere continuar prestando servicios en la empresa explotadora de aeronaves hasta tanto
se retinan las condiciones que reglamentan el régimen “general u ordinario”

Entiendo que dos son las razones que llevan al trabajador Aeronavegante a rechazar el paso a la
pasividad, sin perjuicio de considerar al mismo como un “beneficio” para aquél.

La primerarazon, se encuentra vinculada a la diferencia que habria entre los montos emergentes del
“haber previsional” y “el haber salarial” o salario en actividad. Esta situacion, fue puesta en conside-
racién por la jurisprudencia, como se referira seguidamente, entendiendo que la situacién planteada
deviene del cambio legislativo imperante en el régimen de la Seguridad Social operado mediante la
ley 24.241, por cuanto se produce claramente una diferenciacién —por disminucién— de los haberes
salariales y los haberes previsionales.

Alrespecto, es muy interesante el comentario que formularan oportunamente Juan Carlos Ferndndez
Madrid y Amanda Beatriz Caubet, al comentar la mencionada Ley y lo que llamaban “la derogacion
implicita del art. 252 de la LCT’, por cuanto haciendo referencia al texto del mencionado articulo, ori-
ginado en la ley 21.659 del afio 1977 en comparacién con el de la ley 24.241, referian que:

“Se admitfa entonces una resolucién unilateral del contrato sin obligaciones indemnizatorias respeto
delos trabajadores en condiciones de obtener el porcentaje maximo del haber dela jubilacién ordinaria,
porque el dependiente pasaba sin solucién de continuidad y sin pérdida del nivel de sus ingresos de la
condicién de activo a la de pasivo. De ahi que podia tener alguna justificacién esta potestad conferida
al empleador de despedir sin pagar indemnizaciones y sin incumplir el mandato constitucional: el
despido dejaba de ser arbitrario porque el salario era reemplazado por una prestacién equivalente
proveniente de la seguridad social, cerrandose asi sin perjuicios la vida activa del trabajador. La actual
leyjubilatoria cambia sustancialmente el régimen de las prestaciones, tanto en cuanto a los requisitos,
ya que ahora se requieren 65 anos de edad los hombres y 60 las mujeres y 30 afios de servicios con
aportes (arts. 20 y 47, ley 24.241) como en cuanto a la forma de célculo del haber jubilatorio. En nin-
gun caso se establece una relacién entre el haber de pasividad y el sueldo de actividad y las bases de
los distintos regimenes, publico o privado, difieren totalmente para su cémputo de las disposiciones
de laley 18.037. De tal modo que para la mayoria de los trabajadores se ha dejado de lado la idea de
que el haber de pasividad debe corresponder a una porcién equivalente al salario. El art. 252 de la Ley
de Contrato de Trabajo, a partir del 1 de febrero de 1994, debe considerarse una norma inaplicable”
(Fernandez Madrid y Caubet, 1999: 20).
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A los fines de resaltar ain mads lo expuesto en aquel momento por esta prestigiosa doctrina, de-
berd tenerse presente la remuneracién que percibe un piloto en la actualidad, sin perjuicio de estar
alcanzado por el impuesto a las ganancias, y observar los anuncios realizados por el Poder Ejecutivo
Nacional —PEN—, respecto de los aumentos que se fijan anualmente (dos veces por afio en marzo y
septiembre) en funcién de la Ley 26.417 de Movilidad de los Haberes Jubilatorios sobre los haberes jubi-
latorios (8), para establecer la amplia diferencia que existe entre éstos tltimos y el salario en actividad.

La segunda razon, resulta ser la propia edad del personal en cuestién, recordemos que el régimen
particular fue dictado en el aio 1968 y, como se indicara respecto de su vigencia, dicho régimen fue
prorrogado por la falta de actualizacién de los listados de actividades que requieran la consideracién
de “diferencial’) atento a las sucesivas reformas y omisiones legislativas en particular, descartando que
el avance tecnoldgico en general y de la actividad aerondutica en particular, requiere necesariamente,
un andlisis respecto del estado actual del régimen.

Teniendo en cuenta esta situacion de falta de actualizacién de las condiciones que permiten conside-
rar un régimen como diferencial, por medio de la Resolucién 11/2011 de la Secretaria de la Seguridad
Social del MTEySS, se creé la “Comisiéon Técnica Permanente sobre Tareas Diferenciales’, en cuyos
considerandos se indica especialmente que “los Regimenes Diferenciales integrantes del Sistema de
la Seguridad Social Argentino requieren un andlisis y un estudio exhaustivo de las distintas ramas de
actividad que componen las tareas causantes de riesgo, penosidad, insalubridad y agotamiento pre-
maturo’, determinando como objetivo principal el de “emitir opinién sobre las actividades que, por
implicar riesgos para el trabajador o agotamiento prematuro de su capacidad laboral, o por configurar
situaciones especiales, merezcan ser objeto de tratamientos legislativos particulares” (art. 1°). Mas alla
dela creacion de la mencionada comision, no se conocen andlisis o estudios sobre la situacién especial
del personal Aeronavegante en concordancia con los avances de la actividad aerondutica en general,
lo que supone la necesidad de una rapida revisioén de los trabajadores de esta actividad por considerar
que los fundamentos objetivos que llevaron al legislador del afo 68 a establecer las condiciones del
régimen diferencial resultan totalmente diferentes a la situacién actual, sin que lo expuesto implique
una supresion del régimen diferencial.

Ante esta situacién planteada se han iniciado diversas acciones, declarativas u ordinarias de in-
constitucionalidad, amparos, medidas de no innovar, despidos, etc., que al parecer han cambiado la
jurisprudencia de la CNAT por considerar que no resulta aplicable al régimen previsional “diferencial”
del personal Aerondutico la intimacién y, concordantemente, los efectos del art. 252 de la LCT. Ademés,
adelanto que las primeras acciones, del derrotero de fallos que se citardn, negaban en primera instan-
cia la pretension de los actores, situacion que sera revertida con los fundamentos que se expondran.

Resulta oportuno, entonces, hacer mencién a que la competencia de estas acciones corresponde a la
Justicia Nacional del Trabajo (tinicamente fue demandada la empresa Aerolineas Argentinas), estando
excluida la intervencién de la Justicia Federal de la Seguridad Social, por cuanto se trata de un caso
particular de aplicacién de una norma de la LCT a un estatuto especial justamente por estar vigente la
relacion de trabajo. En este sentido la jurisprudencia sostuvo en la causa “Meza”:

“Encuadra dentro de las disposiciones del art. 20 de la ley 18.345 la accién declarativa interpuesta
por un trabajador de Aerolineas Argentinas, tendiente a conjurar el estado de incertidumbre concer-
niente a la aplicacion del art. 252 de la LCT y en relacion con la extincién del vinculo para acceder a
la jubilacién ordinaria. La pretension ha sido dirigida contra la empleadora y se trata de un conflicto
concerniente a la resolucién del contrato de trabajo y a las obligaciones de las partes, que es ajeno al
marco de la ley 24.463. En consecuencia no es competente la justicia Federal de la Seguridad Social,
sino esta Justicia Nacional del Trabajo”.

(8) “Los haberes de todos los jubilados y pensionados que dependen de la ANSES recibirdan en marzo, y por aplicacién
de la Ley de movilidad previsional, una recomposicion de 18,26%. Segun lo anunciado ayer por el gobierno nacional, el
ingreso minimo serd de $3821.73, y el méximo, de $27.998,69 (en bruto). Fuente: Diario “La Naci6n’, del 31 de enero de 2015.
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Aclarada dicha cuestién vinculada a la competencia, y a los fines de ilustrar las resoluciones de la
jurisprudencia en la actualidad, primero debe precisarse la caracterizacion de la intimacién efectua-
da por el empleador-explotador de aeronaves, esto es, si se trata de una facultad del empleador o si
por el contrario, se trata de un derecho a opcidén para el trabajador Aeronavegante. El anélisis de esta
cuestion que, bien podria haberse incluido en el punto anterior, se ubica en este punto por ser —a
mi entender— la cuestién principal a dilucidar no sélo para determinar la aplicacién o no del art. 252
de la LCT a este régimen previsional diferencial sino también, para cualquier otro, adelantando esta
circunstancia como alguno de los interrogantes que presenta esta cuestion. El otro punto de interés
resulta ser silareferencia especial del art. 252 de la LCT lo es inicamente para la jubilacién ordinaria o
también resulta aplicable a todos los regimenes diferenciales, incluyendo el del personal aeronavegante.

Planteado el problema, se sefialardn seguidamente las posturas encontradas sobre esta temdtica,
refiriendo en particular que mediante el andlisis exegético de la norma, surge claramente del texto del
art. 252 de la LCT que, cuando el trabajador reuniere los requisitos para acceder el beneficio previsio-
nal: “El empleador podrd intimarlo a que inicie los tramites” Si bien la norma es lo suficientemente
clara respecto a que se trata de una facultad —siguiendo la literalidad del texto—, la busqueda de su
confirmacién en la doctrina laboralista nacional no es tan explicita, mas alla de que varios autores asf
la consideran.

Sobre esta cuestidn, Julio Armando Grisolia indica que “los arts. 157, ley 24.241 y 252 LCT, al reglar
de modo expreso una facultad a favor del empleador para extinguir el vinculo cuando el trabajador se
encuentra en condiciones de acceder a algtin beneficio previsional, descarta la posibilidad de opcién
de éste” (2004: 1).

Por su parte, explica Luis E. Ramirez Bosco al comentar el dec. regl. 679/1995 que:

“el mismo dec. 679/1995 —pareceria que a conciencia de la marginalidad de la facultad reglamen-
taria que se estd ejerciendo de ese modo— lo que dice es asertiva o positivamente, que el empleador
podréa hacer uso de la facultad otorgada por el art. 252 LCT cuando el trabajador reuniere los requi-
sitos necesarios para acceder a la PBU..,, lo cual, literalmente, no quiere decir que solo en ese caso y
no cuando el trabajador alcance a tener derecho a cualquier otra prestacién, con lo cual no elimina
—subrayese, literalmente— los supuestos de que el empleador intime cuando el trabajador llegue de
tener las condiciones de acceder a las demads prestaciones vistas” (2007: 586).

Las referencias efectuadas tienen una razén de ser ya que, tanto la doctrina laboralista como asi
también la jurisprudencia, se han ocupado mds de las consecuencias de haber cumplido o no con
los requisitos que impone el “procedimiento” del art. 252 de la LCT —acreditacién de requisitos,
notificacién, plazo anual, etc.— a los fines de determinar si el despido era o no legitimo y, con ello la
procedencia o no de una indemnizacion, pero no tanto de su naturaleza juridica, sefialando que es
considerada una facultad que tiene el empleador de extinguir el vinculo cuando el trabajador retine los
requisitos establecidos en la norma. Desde ya que no debe confundirse esta facultad con la obligacién
o la carga que tiene el empleador de constatar que el trabajador tenga los requisitos de edad y anos
de servicio, con el ejercicio de aquella. Sin perjuicio de ello, no debe obviarse que asi como existe la
mencionada carga para el empleador de constatar la situacién del trabajador, este tiltimo —obrando
de buena fe, art. 63 de la LCT— deberia comunicar a su empleador luego de recibir la intimacién, que
no se encontraba en condiciones de acceder a algtin beneficio previsional, como fuera mencionado.

Desde otra 6ptica Silvina C. Capece sefnala que “en este sentido, el art. 252 LCT constituye un dere-
cho del empleador que le permite dar por concluida la relacién laboral por tiempo indeterminado sin
abonar la indemnizacion por despido incausado (...)” (2012: 592). Amplia su postura con fundamento
en los términos de la propia norma: “Nétese que cuando el legislador ha querido marcar una opcién
lo ha hecho de manera expresa, por ejemplo en la opcién de la mujer de trabajar hasta los 65 afios”
(2012: 592). La especial referencia de esta autora a la consideraciéon de un derecho del empleador
resulta de su andlisis sobre las vinculaciones del art. 252 de la LCT y los regimenes diferenciales —ya
identificados— poniendo de manifiesto que existen dos posturas, la que considera una facultad a la
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intimaci6n del art. 252 LCT como asi también la consideracién —s6lo para el régimen diferencial— de
una opcién del trabajador.

Pero esta situacién ya habia sido puesta de manifiesto por Jorge G. Bermudez, al sefialar:

“Sin embargo, tal metodologia en procura de reparar la generalizacién legal naufragara probable-
mente por la errénea utilizacion de la facultad reglamentaria (art. 99 inc. 2°, de la Constitucién Na-
cional), porque la regla dirigida a la ley 24.241 restringe inequivocamente el alcance de la facultad del
empleador, asignada por una norma de mayor jerarquia, que no alude ni directa, ni indirectamente, a
su reglamentacién ulterior, a lo que cabe anadir las complejidades que pudieren derivar de aquellos
regimenes especiales subsistentes en virtud de la vigencia prorrogada de la ley 24.175 a su respeto, lo
que es ratificado por el art. 157 de la ley 24.241” ( 2011: 196).

También Raul Horacio Ojeda puso en evidencia la temética planteada, haciendo extensiva la inti-
macion del art. 252 de la LCT no sdlo a los beneficios previsionales de la ley 24.241 sino también, a los
regimenes diferenciales, al afirmar que:

“Del articulado mencionado también podemos deducir que el contrato “tipo o modelo” no es en
realidad por tiempo indeterminado, sino que tiene un plazo cierto de vencimiento, que las partes
pueden o no activar, que se cumplird cuando el trabajador esté en condiciones de obtener una de las
prestaciones de la ley 24.241 de jubilaciones y pensiones (o de otro de los 124 sistemas previsionales
que existen en Argentina: cajas provinciales, profesionales, etc.)” (2005: 530).

Posteriormente Miguel Angel Maza con extrema claridad y contundencia resalté que:

“En este aspecto, deberd tenerse en cuenta que si bien la ley 24.241 establece estos requisitos,
existen otros regimenes especiales que exigen una menor cantidad de afnos de servicios con aportes
e inclusive contar con una edad menor a la requerida en la ley general. Tal es el caso de los docentes,
los conductores de colectivos, el personal embarcado o aeronavegacion, entre otros (...). En tales su-
puestos, la intimacién puede efectuarse cuando el trabajador esté en condiciones de jubilarse segiin
ese régimen” (2008: 428).

Ante las diversas opiniones planteadas y teniendo en cuenta que se trata del régimen previsional
diferencial del personal Aeronavegante, la jurisprudencia de la CNAT ha tratado esta dificil cuestién
produciéndose asiun viraje en la jurisprudencia —debe recordar el lector que mayormente los primeros
fallosrechazaron la pretension en primera instancia—, atento a que las acciones referidas anteriormente
habian planteado el siguiente escenario:

— El trabajador Aeronavegante esta en condiciones de jubilarse (edad y anos de servicios) en el
régimen diferencial, no asi en el régimen general de la ley 24.241, hoy reformada por ley 26.425 que
estableci6 el Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA).

— Se ha producido la intimacién en debido tiempo y forma por parte del empleador-explotador
(todos los casos son contra Aerolineas Argentinas no se conocen demandas contra otros empleadores-
explotadores de aeronaves en la jurisprudencia) como lo exige el art. 252 de la LCT.

— Se produce el rechazo por parte del trabajador a la intimacién del empleador-explotador de
aeronaves de iniciar los trdmites indicando que se trata de una opcién que ostenta para acogerse al
beneficio previsional del régimen diferencial, con los argumentos que seguidamente se indicaran.
Solamente en el fallo “Lago” se omiti6 este rechazo, iniciando asi una medida de no innovar hasta
tanto se resuelva la cuestion de fondo.

— Se descarta la situacion de discriminacién por parte del empleador —que en algunos fallos es
mencionada particularmente, lo cual se referird seguidamente— de intimar a algunos trabajadores
continuando otros prestando servicios a pesar de contar también con los requisitos para obtener el
beneficio segin el régimen diferencial o de autorizar a algunas categorias (pilotos o comandante) a
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continuar prestando servicios superando la edad del régimen previsional diferencial, pero rechazando
el derecho a opcién a otras como ser auxiliar de cabina, comisario de abordo, etc.

Planteado este escenario, reitero que se trata de una dificil cuestién por cuanto, en los primeros fallos
la peticidn de los actores no ha tenido acogida favorable en primera instancia, siendo revocados los
fallos en la CNAT, a los fines de ilustrar bien al lector, voy a realizar una referencia cronolégica de los
casos de jurisprudencia resefiando cada uno de sus fundamentos.

La cuestion fue tratada primeramente en el ya mencionado fallo “Molina Campos’, donde claramente
se indico, rechazando la pretensién del actor, que:

“Si el trabajador se encuentra tutelado por un régimen especial en materia de prevision (en el caso
dec. 4.257/1968 — DT 1968-447) se justifica antes de la edad ordinaria que rige para los restantes
dependientes, ya que ello no importa mengua de su haber de pasividad (en el caso el régimen prefe-
rencial fijaba una edad minima de 50 afios por lo que el actor, que ces6 a los 56, no podria impugnar
la aplicacion del art. 252, Ley de Contrato de Trabajo)”

Sin embargo, en otro fallo (“Bogan”) en el cual el actor se desempefiaba como piloto de aeronave,
se dispuso que:

“El actor, trabajador de Aerolineas Argentinas, interpuso una pretension de amparo, fundada en el art. 43
de la CN y en los arts. 321 y conc. del CPCCN, destinada a cuestionar la conducta de la empleadora
que lo habria intimado a que iniciara los tramites jubilatorios en los términos del art. 252 LCT, pese
a que cuenta sdlo con 50 anos de edad y con sustento en la normativa especifica de la actividad (dec.
4.257/1968), que mas alla de su validez, generaria un beneficio sélo invocable por los dependientes. La
interpelacién de la empleadora podria juzgarse cuestionable, no s6lo sobre la base de lo dispuesto por
el ya mencionado art. 252 LCT, sino incluso en relacién al sistema previsional especifico que no seria
razonable interpretar como consagratorio de un beneficio opcional del dependiente, en particular si
se tienen en cuenta las distintas normas que tutelan la permanencia’

En la causa “Garabello” —citada anteriormente al referirme a la vigencia del régimen con el con-
tundente y preciso voto de Guibourg— el actor inicia una accién de amparo solicitando: 1) Se declare
la inaplicabilidad del art. 252 de la LCT por cuanto la aplicacién del dec. 4.257/1968 sélo establece
pautas minimas de edad y no méximas para acceder al beneficio previsional como establece el régimen
comun segun el art. 157 de laley 24.241; 2) Senala que la empresa realiza una préctica discriminatoria
por cuanto no intima a todos los trabajadores por igual en funcién de la edad, sino teniendo en cuenta
suidoneidad en la tarea que realizan; 3) Sostiene, ademas, que por este motivo que el dec. 4.257/1968
es discriminatorio y, por lo tanto, violatorio de los arts. 14 bis y 77, inc. 22 de la CN, manifestando
subsidiariamente que las normas prevén un derecho o un privilegio para su parte, esto es, obtener el
beneficio previsional a una edad mas temprana.

En su voto, Guibourg rechaza la accién, sosteniendo que se trata de una facultad del empleador:

“La norma resenada (el art. 252 de la LCT), prevista en el Capitulo “De la extincién del contrato de
trabajo por jubilacién del trabajador’, ignora la voluntad del trabajador y faculta al empleador a extinguir
elvinculo, sin necesidad de aguardar que el trabajador retina otras condiciones que las necesarias para
obtener “una de las prestaciones de la ley 24.241. Por lo hasta aqui expuesto, entiendo que, siempre
que el trabajador se encuentre en condiciones de acceder a alguna de las prestaciones de laley 24.241,
el empleador se encuentra facultado para intimarlo en los términos del art. 252 de la Ley de Contrato
de Trabajo” (consid. III).

Como se observa, en este fallo, se considera a la intimacién contenida en el art. 252 de la LCT como
una facultad del empleador de extinguir el vinculo, excluyendo de esta manera la “voluntad del tra-
bajador”. Por otro lado, entendia que el dec. 4.257/68 se encontraba subordinada a las previsiones de
la ley 24.241 y que, su vigencia temporal es limitada hasta tanto se dicte una nueva reglamentacién
especial (consid. IV). Contintia precisando que no se trata de un derecho (de opcién) para el trabajador:
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“No coincido con la linea interpretativa segtin la cual el régimen del dec. 4.257/1968 consagra s6lo
un derecho (de opcidn) a favor del trabajador (...). Laredaccién de esa cldusula no formula un derecho,
una prohibicién o una facultad; se limita a remitir a una situacién de hecho, resultante de la eleccién
del trabajador. Si no existiera otra norma que reglara el mismo caso, podria interpretarse, quizas,
que existe un derecho del trabajador en tal sentido (esto es, de optar por el régimen especial o por el
régimen general). Sin embargo, la lectura armonica de este articulo de la ley 24.241 y de la redaccion
(posterior) del art. 252 de la Ley de Contrato de Trabajo conduce a descartar la pretendida posibilidad
de opcidn del trabajador, al reglar de modo expreso una facultad a favor del empleador para extinguir
el vinculo cuando el trabajador se encuentre en las ya mencionadas condiciones de acceder a algiin
beneficio previsional. De modo residual, entiendo plausible considerar que la capacidad del trabajador
se encuentra limitada a optar entre jubilarse en los términos del régimen especial —independiente-
mente de la conducta del empleador— o en los del régimen general —siempre que con anterioridad
el empleador no ejerciera su facultad extintiva en sentido contrario”

En este sentido, termina precisando para rechazar el reclamo, que la discriminacién planteada y
fundada en laley 23.592, no ha sido acreditada por el actor. Sin perjuicio de ello, la situacién de discri-
minacién es excluida del tratamiento en este trabajo, ya que, la resolucién de los procesos que incluyen
estas cuestiones ofrecen otras aristas ajenas a la situacién objetiva de contar con los requisitos para
obtener un beneficio previsional en un régimen diferencial, sin perjuicio de realizar alguna referencia
en los fallos que se expondran seguidamente.

Como se puede observar, ante la nueva redaccion del art. 252 de la LCT que establece una extension
acualquier beneficio de los contenidos en laley 24.241, esta interpretacién de supuesta subordinacién
del dec. 4257/1968 de régimen previsional diferencial a aquella, por sulimitacién temporal hasta tanto
se dicte un nuevo régimen segun la facultad dispuesta por el art. 157 de la ley 24.241, sumado a con-
siderar que la intimacién del art. 252 de la LCT importa una facultad del empleador y no un derecho
(de opcion) del trabajador, permitirian considerar el cierre del debate de esta cuestion.

Sin embargo, la jurisprudencia de la CNAT ha realizado un viraje de ciento ochenta grados en este
sentido a partir del ano 2011 (9), en la causa “De San Félix". En el presente fallo, a los fundamentos
referidos en la causa “Garabello” se le suma la cuestion vinculada a la categoria profesional del actor
como “tripulante de cabina” (10) la que a su entender no justifica la aplicacion del régimen diferencial
anticipado atento a que, a todas las categorias profesionales del personal aeronavegante se le realizan
periédicamente exdmenes médicos psicofisicos.

Nuevamente, la pretensién es rechazada en primera instancia, sosteniendo el juez nacional del
trabajo que el régimen diferencial del personal aeronavegante no es inconstitucional en si mismo
sino que se establece un régimen diferencial porque se “persigue mejorar la calidad de vida de los
trabajadores y dar respuestas especificas que provocan el agotamiento prematuro de la capacidad del
trabajador’, recordando que estos son los fundamentos que justifican un régimen diferencial como se
indicara en el punto 2.

(9) No se han encontrado casos en la jurisprudencia en el periodo 2000 a 2010 en este sentido, debiendo sefalar que
en un pais como la Argentina muchas cuestiones pueden variar en ese periodo decenal, en especial, en del derecho del
trabajo con la nueva integracion de la Corte Suprema, a partir del afio 2004, con los recordados fallos “Vizzoti’, “Aquino’,
“Pérez c. Disco’, “Gonzalez c. Polimat” “Rossi’, “ATE’, entre otros leading case.

(10) Eldec. 671/1994, define al tripulante de cabina en el art. 2°, apartado r) sefalando que se trata de: “personas em-
pleadas por el explotador para desempeniar en la cabina de pasajeros funciones de seguridad y atencién de los mismos”.
Con una mirada critica que compartimos, Héctor O. Garcia, senala respecto de este personal que: “en contraposicién
a las tendencias regulatorias existentes en los paises desarrollados, haciendo recaer un mayor costo en la operaciéon
de los transportadores que operan en la Reptiblica Argentina, al destinar contenidos curriculares y formativos que no
necesariamente se compadecen con la demanda profesional para este grupo de integrantes que asisten a la cabina de
pasajeros” (“Estatutos de aeronavegantes, un ejemplo de desactualizacién regulatoria’; Héctor O. Garcia, en Revista de
Derecho Laboral, Rubinzal-Culzoni Editores, Afio 2003-2:_51).
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Por otro lado —reitera— los argumentos referidos a la inexistencia de opcién del trabajador de utilizar
uno u otro régimen, precisando que: “entiendo que la capacidad del trabajador se encuentra limitada
a optar entre jubilarse en los términos de la ley especial —independientemente de la conducta del
empleador— o en los del régimen general siempre que con anterioridad el empleador no ejerciera su
facultad extintiva en sentido contrario”

Para decidir el este caso, el Dr. Corach, en el considerando 4 y coincidiendo con el dictamen del
Fiscal General, precisa que:

“el art. 3¢ del dec. 4.257/1968 establece claramente un derecho de los trabajadores a acceder a la
jubilacién ordinaria con 30 anos de servicios y 50 de edad y la norma es constitutiva de una opcién de
beneficio para los dependientes. No se trata, pues de un régimen que les limite la edad para trabajar,
sino de un ordenamiento que crea una condicién favorable que les permite elegir cuando cumplen
los afios de referencia. Reparese en que el dispositivo de marras utiliza la didfana expresién “tendran
derecho” y no serfa admisible interpretar que conceptualiza un limite invocable por la empleadora
en el marco del art. 252 de la LCT (...). De acuerdo con esta interpretacién normativa, que desde ya
comparto, parece adecuado concluir en sentido adverso al que se ha expuesto en el pronunciamiento
recurrido toda vez que, si partimos de la base de que nos encontramos en presencia de un “beneficio”
para el trabajador, al que puede acceder a través del “ejercicio de una opcién’, mal puede entonces
interpretarse que pueda resultar obligado a aceptar este “retiro anticipado por jubilacién” cuando esta
haciendo expresa referencia a su voluntad en sentido contrario”

Es aqui, entonces, cuando aparecen como fundamentos del fallo —y con ello también el cambio de
la jurisprudencia— la consideracién de que la norma diferencial del personal Aeronavegante es cons-
titutiva de un beneficio para el trabajador, al que puede acceder a través del “ejercicio de una opcion;
no pudiendo resultar obligado a lo que disponga su empleador —en ese caso lo califica como un retiro
anticipado por jubilacién segtin el régimen diferencial especial—, por cuanto, del propio texto del dec.
4.257/1968 surge que el trabajador “tendrd derecho’, lo que evidentemente controvierte la facultad
del empleador contenida en el art. 252 de la LCT —ya comentada—, la cual no serfa admisible ya que
“conceptualiza un limite invocable por la empleadora” Al respecto recordemos que la redaccién del art.
3o del dec. 4.257/1968 nunca fue modificada, pero observamos que esta interpretacion efectuada a mas
de cuarenta de su dictado anos sefala que el legislador habria tenido en miras otorgarle un beneficio
previsional “optativo” al personal aeronavegante, resultando llamativo que nunca se reparara en esta
expresion (“tendran derecho”) para dirimir los procesos anteriores.

Mas alla de lo expuesto, el sentenciante indica en el considerando 5, cual ha sido el método de in-
terpretacion para arribar a este fallo, sefialando que:

“Y, por ultimo, m4s alla de considerar suficientes los argumentos expuestos hasta el momento, solo
por eventualidad y a fin de otorgar aiin mayor argumentacion a esta decisiéon que sugiero adoptar,
considero —en consonancia con lo dictaminado por el Dr. Eduardo Alvarez— que la interpretacién de
este tipo de normas en las que se establece un sistema diferenciado, debe efectuarse de modo positivo
y siempre favorable a los intereses del dependiente, y no solo del dependiente sino, principalmente, a
favor de la tesitura normativa que gobierna la disciplina que nos rige, que se encuentra plasmada no
s6lo en la favorable interpretacion a la que alude el art. 9° de dicho plexo legal, sino también del prin-
cipio de “continuidad” al que alude el articulo 10 de la Ley de Contrato de Trabajo que exige resolver
la controversia a favor de la subsistencia del vinculo laboral dependiente”

Del presente fallo surgen como fundamentos sefieros de este viraje jurisprudencial, la consideracién
de “un derecho a opcién” para el trabajador aeronavegante para obtener el beneficio contenido en el
régimen previsional diferencial, excluyendo asf la idea de una facultad del empleador para este caso
concreto, indicando que la invocacion de la facultad contenida en el art. 252 de la LCT, implicaria
establecer un limite por parte del empleador y que, recurriendo a principios generales del derecho
del trabajo, la interpretacion debe ser siempre en funcién del trabajador (art. 9° de la LCT) y estarse
ademas al principio de continuidad de la relacién de trabajo (art. 10 de la LCT).
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Ademaés, se observa que también se requiere que el tripulante aeronautico cumpla con los requisitos
de habilitacién correspondiente vinculado con su aptitud fisica hasta llegar a la edad que establece el
régimen previsional general y ordinario. Por otro lado, dada la interpretacién efectuada, se descarta
el tratamiento de la declaracion de inconstitucionalidad del art. 157 de la ley 24.241 por ser la misma
innecesaria, atento a que, ante el conflicto en la aplicaciéon de la norma en cuestién se ha utilizado el
sistema de interpretacion establecido en los arts. 11 y9 de la LCT, prefiriendo asi la solucién arribada.

Enresumen, el tribunal interviniente determina que la accionada (Aerolineas Argentinas) debe abs-
tenerse de formular intimaciones en los términos del art. 252 de la LCT con referencia a lo dispuesto
por el art. 30 del dec. 4.257/1968 hasta tanto el actor alcance la edad de 65 afios, por cuanto legisla una
opcién a favor del trabajador que lo faculta para acogerse a un beneficio jubilatorio y, por lo tanto,
extintivo del vinculo con anterioridad al previsto en el régimen general, mas no la prohibicién de con-
tinuar desempenandose en sus funciones siempre y cuando exista la posibilidad no sélo factica sino
también psicofisica de seguir haciéndolo, conforme los controles médicos que anualmente realiza la
Fuerza Aérea Argentina a los fines de expedir las habilitaciones pertinentes.

Siguiendo el orden cronoldgico planteado al inicio de este punto, en autos “Nilsson’, también con
el voto del Dr. Corach, se reiteran todos los fundamentos que fueran referidos en la causa “De San’.

Asimismo, en la causa “Ruiz” y con voto del Dr. Luis A. Raffaghelli, donde nuevamente se utilizan los
fundamentos vertidos en los precedentes mencionados, se acenttia atin més la cuestién vinculada al
derecho de optar por el beneficio previsional anticipado —por cuanto la norma previsional diferencial no
lo obliga—, como asi también hace una especial referencia ala diferencia existente entre la continuidad
laboral y el ingreso a la pasividad (los resenados conceptos de “haber salarial” y “haber previsional”),
utilizando como fundamento la aplicacién de los principios del derecho del trabajo (conf. art. 11 de la
LCT)y el “bloque constitucional federal’ instituido luego de la reforma constitucional de 1994.

Por su parte, en autos “Fiore’; por revestir el actor la categoria de tripulante de cabina (ver nota 10) se
reproducen los fundamentos del fallo “De San” resaltando, conforme el voto de la Dra. Garcia Margalejo,
lasituacién de desigualdad entre las diversas categorias profesionales del personal Aeronavegante, sobre
todo vinculado a que quien ostenta mayor responsabilidad —el piloto (11)— ha sido autorizado de hecho
—por resoluciones administrativas de la autoridad de contralor— a continuar prestando servicios mas
alld de la edad fijada por el régimen previsional diferencial, al sefialar que “considero que en este caso
concreto se produce una discriminacién normativa entre el personal de la misma actividad —personal
aerondutico que se desempena a bordo de aeronaves, ver categoria invocada a fs. 5 y responde fs. 70—.
En efecto, a través de la disposicion 163/2006 se autorizé a las empresas de transporte aerocomercial a
conformar tripulaciones de vuelo con pilotos hasta los 65 afos (v. fs. 195/196) pero no ocurre lo mismo
con los tripulantes de cabina. Es decir que, en virtud de dicha disposicidn, a los pilotos se les extendid
de hecho la edad para acogerse al beneficio jubilatorio, lo que evidencia un trato desigual entre los di-
versos tripulantes de la aeronave sin que se vislumbren razones objetivas para concluir que las diversas
actividades cumplidas a bordo de una aeronave puedan ser perjudiciales para unos y no para otros. Por
el contrario, puede razonablemente afirmarse —a mi juicio— que el piloto es quien asume mayor res-
ponsabilidad y, a pesar de ello, se le autoriz6 expresamente a trabajar hasta los 65 afios de edad, lo que
modificé de hecho el régimen diferencial jubilatorio para esa categoria (...). En concreto, considero que
las diferencias entre las distintas categorias de aeronavengantes no justifican a partir de las probanzas

(11) Respecto de la figura del piloto-comandante de aeronaves, se ha sostenido que “El ingente nimero de tareas que
se deben realizar a bordo de una aeronave en una operacion aérea exige la presencia de una persona capacitada que
conduzcay ordene las misivas y tenga asimismo autoridad bastante para imponer las decisiones necesarias en pos de su
cumplimiento. Tal persona es el comandante de la aeronave, quien viene a ser el sujeto de mayor relevancia de entre todo
el personal aeronavegante. Es en definitiva el miembro de la tripulacién que se encuentra al mando de la aeronave y la
figura mas destacada de todo el personal aeronautico, resultado ello de hallarse al frente de una comunidad tan peculiar,
asilada y efimera como lo es la comunidad de vuelo, para lo cual tiene los méds amplios poderes de decisién y de juicio,
tendientes al logro de la empresa aerondutica” (“Aeronaves y Personal Aerondutico’, Fusaro, Carlos Pablo, Abeledo Perrot
- Lexis Nexis Argentina SA, Buenos Aires, 2001:301).
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aqui arrimadas un trato desigual a los efectos que aqui se estan tratando, ya que todos deben prestar
servicios a bordo de una aeronave —aunque lo sea con distintas funciones— por lo que no me parece
que se configure una pauta objetiva que habilite la distincién normativa (art. 16 CN cons. 3)"

También se arriba a una solucién analoga al caso “Ruiz’, en autos “Pesavento” vinculada a la inter-
pretacién del caso alaluz delos arts. 10, 11y cctes. de la LCT, como asi también la cuestién vinculada a
reconocer el derecho del trabajador de acceder al beneficio previsional que otorga el régimen diferencial
como “una opcidn a continuar prestando servicios’, descartando que para el caso especial se trate de
una facultad del empleador, sefialando que en este caso la pretension del actor habia tenido resultado
favorable en primera instancia, teniendo en cuenta que se trat6 de un caso de despido indirecto, fun-
dado enlafalta de dacién de tareas por parte de la empleadora-explotadora de aeronaves demandada,
acreditadas las intimaciones correspondientes por parte del actor en ese sentido.

Por tltimo, y para no ser redundante en los fundamentos de los fallos anteriormente referidos,
existen idénticas soluciones en los casos “Baratti’, “Santos’, “Casasus’, “Islas” y “Giobbiani’, respecto
delainaplicabilidad del art. 252 de la LCT al régimen previsional del personal aerondutico, ddndole el
cardcter de derecho a opcidn para obtener el beneficio previsional en forma anticipada al trabajador
aeronavegante y desechando cualquier consideracién como facultad para el empleador-explotador de
aeronaves, que implique un sometimiento obligatorio para aquel. Ademads también se equiparan las
diversas categorias profesionales (pilotos y personal de cabina) respecto de la posibilidad de continuar
en la prestacion de servicios.

Ante el cambio jurisprudencial descripto con los fundamentos expuestos, la doctrina se ha expedido
sobre esta cuestion —algunos con cuestionamientos y otros no— respecto de la solucién arribada, esto
es, que el personal aeronavegante opte por continuar prestando servicios —una vez intimado— hasta
tanto cumpla con el requisito de edad establecido para acceder al beneficio previsional ordinario
(65 anos de edad), todo ello, en tanto y en cuanto, acredite en forma anual su aptitud fisica (examen
apto psicofisico expedido por el Instituto Nacional de Medicina Aerondutica y Espacial (I.N.M.A.E.)
dependiente de la Fuerza Aérea Argentina).

En particular, el Dr. Juan José Etala (h.) refiere, en contraposicién a lo dictaminado por la jurispru-
dencia, que la intimacién contendida en el art. 252 de la LCT resulta aplicable a todos los regimenes
previsionales, sean estos comunes, especiales o diferenciales —cuestionando incluso la existencia de
estos tltimos—, senalando que:

“Sostiene el fallo que el art. 252 de la LCT solo se refiere a las prestaciones jubilatorias de la ley
24.241 pero no a los regimenes especiales. En ese sentido no se comprende el motivo por el cual hay
regimenes especiales de jubilacion si no es porque el trabajador puede, y hasta es 16gico, que se jubile
anticipadamente atento las especiales condiciones en que se desenvuelven las tareas. Supongamos
que se trata de un piloto de avién y que quiera seguir piloteando hasta los 65 afios, ello no se condice
con unarealidad y es que no es lo mismo la edad para realizar tareas normales que pararealizar tareas
especiales que producen un desgaste prematuro y que generan una necesidad mayor de concentraciéon
para el desenvolvimiento de las mismas. La légica interpretacion de la ley es que quien puede obtener
un beneficio jubilatorio puede ser intimado a jubilarse” (Etala, 2013: 518).

Elmismo autor sostiene dicha postura al comentar el fallo “Prieto’, haciendo mencién a la aplicabili-
dad del art. 252 de la LCT, senialando que “como puede apreciarse la ley establece como tinico requisito
la posibilidad de obtener cualquiera de las prestaciones de la ley de jubilaciones y no inicamente la
de los 65 afios de edad y 30 anos de servicio” (Etala, 2014: 673).

En contraposicién, Amanda Lucia Pawlowsky de Pose, refiriéndose especialmente al factor econé-
mico que significa para estos trabajadores su paso a la pasividad, sostiene que:

“Lo que apoya axioldgicamente la decisién adoptada es, exclusivamente un factor econémico. Esto
es que un sistema idéneo de prevision social deberd permitir al dependiente que entra en pasividad
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proveerse de un ingreso que reemplace los créditos activos que ha perdido y ello no sucede en la rea-
lidad econdmica argentina dado que, en muchos casos, la entrada en pasividad no es otra cosa que la
entrada en la indigencia (ver Morresi, Jorge O., “La estabilidad y la extincién del contrato de trabajo
por jubilacién del trabajador’, DT 2005-A-753)” (Pawlowsky de Pose, 2013: 665).

Por tltimo, Luis E. Ramirez Bosco, realizando una aguda semblanza respecto de una u otra posicién,
manifiesta que:

“Si la solucién correcta es una u otra, de conformidad con el derecho vigente, me parece que en
principio se deberia aceptar que es una cuestién de preferencia o de elegir entre dos soluciones de
las cuales, en cuanto a la interpretacién de la ley, no es una decididamente més convincente que la
otra (...). Lo que cambia es el resultado al que se llega y la impresion es que éste es el criterio decisivo:
se asume, sin decirlo pero si implicandolo con claridad, que jubilarse a los 55 afios es mds malo que
hacerlo a los 65, porque en general jubilarse implica pérdidas econdmicas (aparte de otras) frente a
las remuneraciones de actividad. El argumento también es comprensible y fundado en circunstancias
en general ciertasy, de hecho, el voto decisivo en la sentencia anotada llega a la conclusién de que la
jubilacién temprana es inexigible al trabajador, porque eso es mas favorable, mds beneficioso y hasta
—esto argumentalmente mediatizado— mds protectorio para el trabajador” (2012: 172).

En mi opinidn, todos los argumentos vertidos en favor o en contra resultan vélidos, sefialando que
se ha interpretado correctamente este conflicto de normas mediante el procedimiento que establece
la propia LCT (articulos 11 y 9) para arribar a la solucién del mismo.

Ahorabien, demas estéd decir que, si no existiera esta considerable diferencia entre el “haber salarial”
o en actividad y el “haber previsional’, dificilmente estarfamos tratando esta cuestiéon, sumado a la
falta de actualizacién de un régimen como el que se estudia que, a la fecha de realizacion del presente
trabajo cuenta con 47 anos, periodo en el cual la actividad aerondutica ha tenido un avance tecnolégico
impensado —basta con observar la cuestién actual de la utilizacién de los Drones yla incertidumbre de
suregulacién a nivel mundial, para comprender lo expuesto— para considerar que no se haya siquiera
pensado en formular un serio anélisis de situacién actual del impacto de la actividad aerondutica sobre
la salud del personal Aeronavegante, para reformar asf el régimen imperante.

V. Consideraciones finales. Necesidad de una actualizacion

El régimen previsional del personal aeronavegante, regulado por el dec. 4.257/1968, art. 3°, se
encuentra plenamente vigente por la falta de una regulacién actualizada ante las constantes modifi-
caciones del régimen previsional en general y, ademads, presenta esta situaciéon de conflicto con una
norma de la LCT (el art. 252) debiendo la jurisprudencia expedirse respecto de esta situacion, sobre
la cual durante mds de cuarenta afios nunca se habia reparado y ni siquiera habia sido cuestionada,
entendiendo que resultan ser cuestiones de coyuntura como ser la evolucién del ser humano en
cuanto al prolongamiento de la edad y la aptitud fisica del trabajo para continuar en su labor, como
asi también, cuestiones econémicas proveniente de las diferencias existentes entre el salario en ac-
tividad y el haber previsional, cuestiones todas ellas que motivaron la negativa de este espectro de
trabajadores ante la intimacién de su empleador-explotador de aeronaves, conforme los reclamos
arriba resefiados.

En este estado, y del contenido de la jurisprudencia citada —siendo coincidentes sus fundamentos—,
se colige claramente que en estos ultimos anos ha variado por completo el alcance y aplicabilidad del
art. 252 de la LCT respecto de este régimen previsional diferencial del personal aeronavegante y, en
este orden de ideas, conviene aqui formular las siguientes consideraciones finales.

Primeramente, debo sefialar que se trata de un régimen diferencial conforme los fundamentos indi-
cados, por lo que se permite acceder al beneficio previsional en una cantidad de anos de edad menor
a la que se exigen en el régimen ordinario, excluyendo desde ya, cualquier consideraciéon de trabajo
insalubre o especial, por obedecer a cuestiones ajenas a la mencionada justificacién.
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La actividad legislativa y/o reglamentaria en materia de regimenes previsionales diferenciales no ha
demostrado avances, debiendo en este caso esperar el dictado de una regulacién especifica o, al menos,
las conclusiones a las que arribe la recientemente creada “Comisién Técnica Permanente sobre Tareas
Diferenciales’, respecto de la actividad aerondutica y suimpacto en la salud del personal aeronavegante.

En funcién de ello y por determinacién de la jurisprudencia, la posibilidad de acceder a un beneficio
previsional de un régimen diferencial con cantidad de afios de servicio y de edad menores al establecido
para el régimen general u ordinario —por ahora inicamente referido al personal aeronavegante— re-
sulta ser “un derecho” para el trabajador y no “una facultad” del empleador como lo establece el art.
252 de la LCT, pudiendo optar el trabajador aerondutico entre la obtencién del beneficio o, continuar
prestando servicios hasta tanto se cumplan los requisitos de edad y afios de servicio correspondiente al
régimen ordinario todo ello, en tanto y en cuanto, se cumplan todos los requisitos referidos a la aptitud
psicofisica requeridos en la actividad aerondutica.

Ademds, tal precisién nos permite formular al menos una reflexién vinculada a que, si esta solu-
cién a la que arribé la jurisprudencia resulta ser aplicable inicamente al trabajador Aeronavegante, o
también podria considerarse para otros regimenes diferenciales como ser el trabajador maritimo, el
trabajador rural, como algunos ejemplos. Para el caso habria que tener presente sila aplicacién deviene
por la simple referencia normativa particular a la expresién “tendran derecho” como fuera sostenido
por la jurisprudencia, descartando desde ya que el legislacion previsional haya tenido la intencién de
incluir o excluir actividades al momento de sancionar las normas en cuestiéon y de ahi precisar dichos
términos. Respecto de este punto deberan esperarse alos posibles planteos judiciales y a las cuestiones
coyunturales (sobre todo las econdmicas) que se susciten en el futuro entorno a otras actividades.

Por otro lado, y teniendo presente que se trata de un régimen previsional diferencial se establece un
recargo para el explotador-empleador de aeronaves en el pago de las contribuciones con destino a la
seguridad social, justamente para solventar el déficit que provoca la menor cantidad de anos aportes
requerida, lo que implicard un pago mayor de aportes para el caso en que el trabajador aerondutico
decida continuar hasta alcanzar la edad que establece el régimen ordinario, debiendo establecerse
algtn sistema de compensacion por esa suma abonada en exceso, situacién sobre la cual no se ha
observado reparo alguno. Como contrapartida, dicha situacién resultard de dificil materializacién ya
que, almomento de concretarse la contratacién del personaly, por ende, suincorporacién ala empresa
explotadora de aeronaves, dificilmente se conozca cual va a ser la opcién del trabajador, o si el régimen
previsional diferencial seguira vigente.

Deviene necesaria, entonces, la actualizacién de la normativa previsional del personal aeronavegante
en forma urgente, sin que ello implique una critica ala estructura normativa actual de facultad delegada
al PEN, pero si adecuar la legislacion diferencial a las nuevas condiciones tecnoldgicas y de impacto a
la salud de los trabajadores que la actividad aerondutica presenta actualmente.

VI. Bibliografia

BERMUDEZ, Jorge G. (2011). “La extincién del contrato de trabajo por jubilacién del trabajador’,
EN: Revista de Derecho Laboral. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, cap. 1, p. 196.

BRITO PERET, José I. (2009). “Notas sobre los regimenes previsionales diferenciales. Una indefinida
situacion’) EN: Revista de Trabajo y Seguridad Social (TySS). Buenos Aires, ps. 737-767.

CAPECE, Silvina C. (2012). “Algunas reflexiones vinculadas con la intimacién del art. 252 de la Ley
de Contrato de Trabajo (LCT)’, EN: Revista de Jubilaciones y Pensiones, afio 22, n. 130 (septiembre/
octubre). Buenos Aires, ps. 592-598.

— (2013). “Art. 252 de la Ley de Contrato de Trabajo. Intimacidn a jubilarse (Comentario al fallo
“Font Olivares”)’) EN: Revista de Jubilaciones y Pensiones, vol. 22, (mar. 2012 / feb. 2013). Buenos Aires,
ps. 692-694.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2015



MATiAS BARONE 127

ETALA, Juan José (h.) (2013). “La intimacién a jubilarse y el trabajador aeronéutico’; ENe: Derecho
del Trabajo. Buenos Aires: La Ley, A. p. 518.

— (2014). “Comentario al fallo ‘Prieto”; ENe: Derecho del Trabajo. Buenos Aires: La Ley Online AR/
DOC/356/2014, 673.

FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos y CAUBET, Amanda Beatriz (1999). Jubilaciones y Pensiones.
Andlisis Integral. Buenos Aires: Errepar, p. 20.

FOLCHI, Mario O. (2012). “Personal Aeronautico’, EN: Tratado de Derecho Aerondutico y Politica de
la Aerondutica Civil, IJ-LXVII-15, 20/12/2012.

FUSARQO, Carlos Pablo (2001). Aeronaves y Personal Aerondutico. Buenos Aires: Abeledo Perrot Lexis
Nexis Argentina SA, p. 301.

GARCIA, Héctor O. Garcfa (2003). “Estatutos de aeronavegantes, un ejemplo de desactualizacién
regulatoria’; enEN: Revista de Derecho Laboral. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, p. 2, 51.

GREGO, Rubén 0. (1972). “Régimen jubilatorio complementario para pilotos aviadores’, EN: Revista
Legislacion del Trabajo. Buenos Aires: Ed. Contabilidad Moderna, vol. A, (enero / junio 1972), p. 300.

GRISOLIA, Julio Armando (2004). Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Buenos Aires: Lexis
Nexis, p. 2, 1336.

LODIFE, Maria D. (2003). “Derecho a prestaciones previsionales. Coémputo de Servicios de Aerona-
vegantes. Decreto 4257/1968. Caso Practico’, EN: Revista Prdctica y Actualidad Laboral (PAL). Buenos
Aires: ERREPAR, agosto, p. 6, 15.

MAZA, Miguel Angel (2008). Ley de Contrato de trabajo. Comentada, Buenos Aires: La Ley, ps. 527-545.

OJEDA, Horacio Ratl (2005). “Comentario al Art. 252 de la LCT’, EN: Ley de Contrato de Trabajo.
Comentaday Concordada, Vazquez Vialard Antonio (dir.). Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, p. 528.

OROZCO, Néstor (2012). “Trabajo insalubre y regimenes jubilatorios por tareas determinativas de
envejecimiento o agotamiento prematuro’, EN: Revista Liquidacion de Sueldos Prdctica. Buenos Aires:
ERREPAR (LSP), enero.

PAWLOWSKY DE POSE, Amanda Lucia (2013), “Sobre la operatividad del art. 252 de la LCT en el
seno de los aeronavegantes’, EN: Revista Derecho del Trabajo. Buenos Aires: La Ley, A, p. 665.

RAMIREZ BOSCO, Luis E. (2007). “Comentario al Art. 252 de la LCT’, EN: Ley de Contrato de Trabajo.
Comentada, Anotaday Concordada, Rodriguez Mancini Jorge (dir.). Buenos Aires: La Ley, p. 4, 582-600.

—(2012). “Sobre la intimacidn a jubilarse en un régimen diferencial’, EN: Revista Trabajo y Seguridad
Social (TySS). Buenos Aires, ps. 172-175.

VAZQUEZ VIALARD, Antonio (2003). “Ley laboral comtin y especial’, EN: Revista de Derecho Laboral.
Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, ps. 2, 9-27.

Jurisprudencia

C. Fed. Seguridad Social, Sala III, del 13/08/1998, “Argeri Iriart, Eduardo Adrian c. ANSES s. depen-
dientes: otras prestaciones”.

C. Nac. Trab., Sala III, del 17/11/1999 (Expte. 22462/99), “Bogan, Mario c. Aerolineas Argentinas SA
s. amparo’, en Boletin de Jurisprudencia de la C. Nac. Trab., mayo 2009, p. 3.

C.Nac. Trab., SalaIl, del 18/05/2000, “Garabello, Pedro Juan c. AA Aerolineas Argentinas SA s. accién
de amparo”.



128 DERECHO DE LA NAVEGACION

C. Nac. Trab., Sala VI, del 10/05/1991 (sent. 35.358), “Castelan, Mirko c. ELMA’, EN: Manual de Juris-
prudencia La Ley, Ley de Contrato de Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 2002, 42. ed.

C. Nac. Trab., Sala VIII, del 31/10/2000 (sent. 21.649) “Varela, Enrique c. Aerolineas Argentinas SA
s. despido’; EN: Boletin de Jurisprudencia de la C. Nac. Trab. (mayo 2009), p. 8.

C. Nac. Trab. Sala X, del 30/06/1998, “Minuzzi, Jorge M. c. Aerolineas Argentinas SA, EN: Revista
Derecho del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 1998-B-2456 y EN: Revista Trabajo y Seguridad Social, El
Derecho, vol. 2000-131.

C.Nac. Trab., Sala VI, del 08/11/1994, “Molina Campos c. Aerolineas Argentinas’, EN: DJ 1995-2-560
y Revista Derecho del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 1995-A-398.

C. Nac. Trab., Sala IV, del 25/10/2000 (Expte. 2408/92, sent. 86051), “Mandarino, Luis y otros c. Ae-
rolineas Argentinas SA s. despido”.

C.Nac. Trab., Sala VIdel 26/06/2002, “Dupuy c. Aerolineas Argentinas’, EN: TySS, El Derecho, 2003, p. 149.

C.Nac. Trab., Sala IV, del 12/06/2002 (Expte. 10.821), “Meza, Carlos c. Aerolineas Argentinas s. accién
declarativa’; EN: Boletin de Jurisprudencia de la C. Nac. Trab. (mayo 2009), p. 4.

C.Nac. Trab., SalaIlI, del 30/09/2013, “Lago, Marcela Edith c. Aerolineas Argentinas s. accién de amparo”

C. Nac. Trab., SalaIII, del 17/11/1999 (Expte. 22462/99), “Bogan, Mario c. Aerolineas Argentinas SA
s. amparo’, EN: Boletines de Jurisprudencia de la C. Nac. Trab., mes mayo de 2009.

C. Nac. Trab., SALA IX, del 06/06/2011, “De San, Félix Hugo c. Aerolineas Argentinas s. accién ordi-
naria de inconstitucionalidad”.

C. Nac. Trab., Sala X, del 30/06/2011, “Nilsson, Maria Inés c. Aerolineas Argentinas SA s. accién
ordinaria de inconstitucionalidad”.

C. Nac. Trab., Sala VI, del 11/11/2011, “Ruiz, Daniel Horacio c. Aerolineas Argentinas s. restable-
cimiento de condiciones de trabajo’, EN: Revista Derecho del Trabajo, La Ley, Buenos aires, Marzo
2012, n. 3, ps. 665/668.

C.Nac. Trab., SalaV, del 13/02/2012, “Fiore, Edgardo Guillermo c. Aerolineas Argentinas SA s. accién
ordinaria de inconstitucionalidad”.

C. Nac. Trab., Sala VI, del 21/09/2012, “Santos, Liliana Beatriz c. Aerolineas Argentinas SA s. accién
ordinaria de inconstitucionalidad”.

C.Nac. Trab., Sala1l, del 20/11/2012, “Pesavento, Eduardo Carlos c. Aerolineas Argentinas SA s. despido”

C. Nac. Trab., Sala II, del 12/03/2013, “Baratti, Marcelo Aldo c. Aerolineas Argentinas SA s. acci6n
ordinaria de inconstitucionalidad”.

C. Nac. Trab., Sala II, del 16/10/2013, “Casasus, Maria del Carmen c. Aerolineas Argentinas SA s.
juicio sumarisimo”

C.Nac. Trab., Sala IX, del 31/07/2013, “Prieto, Carlos c. Aerolineas Argentinas SA s. accién ordinaria
de inconstitucionalidad’, EN: Revista Derecho del Trabajo Buenos Aires: La Ley, marzo, 2014, p. 673.

C. Nac. Trab., Sala VI del 30/10/2013, “Islas, Carlos Guillermo c. Aerolineas Argentinas SA s. accién
ordinaria de inconstitucionalidad”.

C. Nac. Trab., Sala I, del 19/11/2013, “Giobbiani, Gabriela Amanda c. Aerolineas Argentinas SA s.
accion ordinaria de inconstitucionalidad”. ¢

Fecha de recepcion: 03-05-2015 Fecha de aceptacién: 15-08-2015

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2015



