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Contrato De Trabajo Medico De Cabecera De Obra Social InexistenciaDe
Relacion De Dependencia Policia Incompatibilidad

JURISPRUDENCIA Contrato de trabajo. Médico de cabecera de obra social. Inexistencia
de relacién de dependencia. Polici-a. Incompatibilidad Se confirma el rechazo de la demanda por despido, deducida por un
médico de cabecera de una obra social -ademés de polici-a-, pues no se probd que el profesional haya percibido remuneracion
mensua mas o menos variable ni que haya existido la facultad de verificacion, inspeccion y control por parte del demandado de la
actividad del médico. Rosario, 22 de agosto de 2019.-  Visto, en acuerdo de la Sala"A», €l expediente N° FRO
12084863/2005, caratulado "SALUSSO, RICARDO ANTONIO ¢/ INSSIP (PAMI) & INDEMNIZ. ART. 212», proveniente del
Juzgado Federal N° 1 delaciudad de Rosario.  Vinieron los autos en virtud del recurso de apelacion interpuesto y fundado por la
actora (fs. 232/234) contrala sentencia del 20 de diciembre de 2017 (fs. 219/229), que rechaz6 la excepcion de prescripcidn incoada
por lademanda, con costas (arts. 68 y 69 del C.P.C.C.N. conf. Art. 155 de laley 18.345) y las demandas interpuestas por el Sr.
Ricardo Antonio Salusso contra el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (INSSJP - PAMI) e impuso
lascostasen el orden causado.  Concedido €l recurso (fs. 231), se corrio el respectivo traslado, el que fue contestado a fojas
242/243. A fojas 250 se recibieron |los presentes, que por sorteo informético quedaron radicados en esta Sala " A», encontrandose los
autos en condiciones deresolver (fs. 251).  El Dr. Ani-ba Pinedadijo:  Larecurrente se agravio de la sentencia de primera
instancia en cuanto dijo que el grado de comisario inspector era una posicion de responsabilidad contemporanea con la mayor parte
del tiempo que alegod haber sido empleado del INSSJP. Destaco que €l Sr. Salusso realizaba las dos actividades con la misma
responsabilidad en ambas, ya que en la Polici-a cumpli-a sus |abores profesionales como Jefe del Servicio Médico de lunes aviernes
de9al2hs.y ené Palicli-nico Belgrano SRL delunes aviernes de 15 a 21hs. y los sabados de 8 a 12hs. Ilustré que entre una
jornadalaboral y otra existi-a un lapso de tres horas, tiempo que considerd por demés conveniente, parainferir que el actor podi-a
cumplir con ambas responsabilidades sin que unainterfirieracon laotra.  Alegd que el magistrado incurrié en un error grosero al
aseverar que se acreditd también que el actor atendi-a pacientes privados en el mismo horario de atencién reservado parael PAMI.
Ello por cuanto afojas 25 la demandada explicd que a carecer de instal aciones propias, contrata con terceros |os servicios de primer
nivel de atencion (AMBULATORIO- médicos de cabecera, andlisis cli-nicos, odontélogos y diagndstico por iméagenes...)
prestaciones que se desarrollaban en €l Policli-nico Belgrano SRL segun lo informado por €l titular de la cli-nica que se encuentra en
Belgrano 1883 de la ciudad de Pérez. Por otra parte se agravi6 de lo dispuesto en el punto 3) en cuanto alafalta de pruebas que
acrediten el vi-nculo, ya que sostuvo que esa presuncion esta corroborada por la Providencia 2541/97/SGDR firmada por €l gerente
de atencién de lasalud del instituto, con registro en Recursos Humanos, donde estableci6...»Tratan los presentes actuados sobre el
pedido de confirmacion del Dr. Ricardo Antonio Salusso (leg 901264) en €l cargo de Jefe de Departamento Prestaciones Médicas. El
mencionado profesional se desempefid como médico de cabecera desde 1973 hasta diciembre de 1996... (disposicion agregada a
fojas 186 en fecha 29 de octubre de 2007).  Sostuvo que yerrael aquo a considerar que existio unalocacion de servicios, ya que
en el caso se configurala presuncion legal "iuris tantum» de la que se deduce la presencia de un contrato de trabajo cuando se
acredita que ha existido una prestacion de servicio y que ello produce lainversion de la carga de la prueba, siendo el empleador
quien debera acreditar que la prestacién no tuvo como causa un contrato de trabajo. Destacd que la empleadora en ninglin momento
detall6 en qué diferencio la prestacién de servicio desde €l 1 de agosto de 1995 que justificara el cambio en €l registro laboral del
actor. En cuanto alaincompatibilidad mencionada arguyé que en el presente caso se trata de una excepcion (profesional del arte
de curar) establecidaen el arti-culo 10 del decreto 8566/1961. En relacion a actuar que sele imputaa trabajador advirtio que
éste no incurrié en ninguna falta, ya que conoci-a las condiciones en que se debi-a regir larelacion laboral entre las partes, que uno
de los requisitos era mantener actualizada la declaracion jurada, cuestion que permiti-a verificar la existencia de incompatibilidades
en el ambito laboral y tal declaracion fue realizada por el actor en el afio 1995.  Adujo que ante la presentacién de la declaracion
juradala accionada debio, dada lainfraccion, considerar la entidad de lafalta cometiday el perjuicio que éstale inferi-aya sea por la
existencia de algunaincompatibilidad o por superposicion horariay no despedir sin més al dependiente. Aclar6 que las
declaraciones juradas fueron presentadas por el actor todos |os afios informando |a percepcién del beneficio previsional.

Consideré que lo dispuesto no se condice con lo establecido en €l arti-culo 1 del Decreto 894/01 en concordancia con €l arti-culo
8566/61 arts. 10y 9. Explicé que el actor realizé las declaraciones juradas anual mente informando que percibi-a un retiro por sus
trabajos en la Polici-a de la Provincia de Santa Fe, que |os organismos de control no realizaron las intimaciones pertinentes, solo 1o
hicieron en fecha 21 de junio de 2005 y €l despido fue en fecha 2 de junio de 2006 y que las autoridades consintieron tal condicion y
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lacausal invocada resulta extemporanea por méas de 7 afos. El despido se produce dentro del plazo de 2 afios de intimada la
regularizacion del contrato de trabajo por Ley 24.013.  Concluyé diciendo que el incumplimiento que motivo la denuncia del
contrato es un ili-cito contractual y que el trabajador se vio obligado alitigar judicialmente para perseguir el cobro de las
indemnizaciones referidas debido ala conducta de reticencia a abonar dichos conceptos asumida por la accionada. Solicité se
proceda aredlizar nuevaliquidaciony se revoque la sentencia apelada, con costasalacontraria. Y Considerando; 1-La
actoraincoa dos demandas que se encuentran unidas por cuerda. Reclama diferencia de adicional por antigivedad, indemnizacién
arti-culo 8 delaLey 24.013, indemnizacién ley 25.345, intereses y costas, y la certificacion de servicios, derivacién de aportes de
obra socia y de pago de aportes jubilatorios. Por otra parte, en las actuaciones iniciadas en €l afio 2008, "SALUSSO RICARDO
ANTONIO C/ INSSIP (PAMI) S/ INDEMNIZ. ART. 212» N° 12085968/2008, requiere indemnizacion arti-culo 245 LCT por 34
anos, indemnizacion sustitutiva de preaviso, indemnizacién arti-culo 15 de laley 24.013, indemnizacion ley 25.345, sueldo de junio
y SAC, eindemnizacion arti-culo 132 bis LCT, con intereses y costasy la certificacidn de servicios, derivacion de aportes de obra
social y de pago de aportes jubilatorios. En lo que respecta a esta primer causa no se encuentra controvertido que el Sr. Salusso
comenzo atrabajar como médico de cabecera del PAMI el 01/01/1973 através de un contrato de locacion de servicios, siendo
registrado como empleado en relacidn de dependencia el afio 1995. En fecha 06/12/2004 remiti6 telegramane ... intimando la
regularizacion de su contrato de trabajo afin de que se declarara que durante el periodo 1973-1995 también labord bajo sus 6rdenes.
Posteriormente, en fecha 06/04/2005 el PAMI dioinicio a expediente administrativo n® 200-2005- 00878-0-0000 sobre "presunta
incompatibilidad con cobro retiro» donde tras informar al actor laincompatibilidad en la que se encontraba (art. 1 decreto 894/01) e
intimarlo a gjercer laopciodn dispuestaen el arti-culo 2 de dicho decreto, dispuso su despido mediante resolucion n° 620 de fecha
26/05/2006.  Lacuestion adilucidar se centra, en primer lugar, en determinar |a naturaleza juri-dica que revistio larelacion que
uni-a alas partes entre los afios 1973-1995. Este Tribuna ha dicho que »no son las declaraciones de los contratantes las que
determinan la naturaleza del contrato, sino que éste surge del contexto de derechos 'y obligaciones que asumen las partes ...» (Fallos
nros. 41/85C y 805/96, en tal sentido también Fallos de la Camara Nacional de Apelaciones de Trabajo "Chiappe, Reinaldo G. ¢/
Pami s/ despido» del 27/12/94 y "Judkin, Isaac ¢/ Pami § despido» del 30/6/93). En €l presente caso, no es factible considerar
gue la sola"prestacion de servicios' torne procedente presumir la existencia de un contrato de trabajo, sin previamente considerar -ni
evaluar- laexcepcion que e arti-culo 23 de laLCT contempla; esto es, "las circunstancias’, "lasrelaciones' y "las causas que lo
motiven"; elementos o parametros claves para encuadrar juri-dicamente el tipo de relacion en lo que hace a su esencia: la
dependencia subordinada. Es decir, se trata de pautas que se deben extraer de larealidad del comportamiento y de las conductas de
las partes, tanto de quien presta el servicio como de quien lo recibe. Al respecto, A. Vazquez Vialard a analizar este tipo de
vinculacioén (" Situacion juri-dica del médico de cabecera del programa de atencion médicaintegral (PAMI)", ED, t. 171, p. 467/477)
explicaque"... unareglafundamental parafacilitar la distincion entre las relaciones propias del derecho del trabajo y las otras, es
tener en cuenta que, en el primer caso, lo que una persona pone a disposicion de otra, es su capacidad de trabajo que éstarecibey
dirige. En cambio, en las otras formas contractuales, |0 que se pacta es unalocacion de servicios, es decir, no especi-ficamente una
actividad humana, sino una obra, la que por supuesto debe realizarse a través de trabajo humano... Ello significa que no toda relacion
en laque € deudor cumple su débito através de una prestacion personal, debe ser encasillada dentro del derecho del trabajo..." (p.
470/471). Contindia diciendo que, "... surge patente que lo que se ha convenido es la prestacion de un servicio alos afiliados del
Instituto, através del cua el facultativo asume una obligacion de medio (no de resultado), afin de realizar unatarea, en el caso,
ocuparse de la atencion médica de aquéllos. Es indudable que a fin de establecer el mecanismo para efectuar la prestacion, es posible
gue se adopten actitudes o procedimientos que pueden ser normales en la prestacion laboral, pero que no hacen alo esencial dela
misma. Entendemos que en estos casos, como en otros, es fundamental ver lafinalidad de la relacion poniendo, por supuesto,
especial interés en evitar que se consuman fraudes. Ello, en modo alguno, puede llevar a que por cuanto se dan elementos propios
del contrato de trabajo, sin més haya que considerar que la relacidn deba ser encasillada dentro de esafigura'. (p. 472) "...Es
indudable que para determinar la naturaleza de unarelacion juri-dica, quien o hace debe basarse en |os signos que se manifiestan,
pero los mismos deben ser valorados en conjunto, no solo aislados, y teniendo como teldn de fondo cudl ha sido la voluntad de las
partes..." (p. 473). No surge de autos que el profesional haya percibido remuneracion mensual mas o menos variable, lo que
podri-a haberse comprobado con una pericia contable (prueba ofreciday posteriormente desistida por la misma actora) como 1o
expuso el magistrado, ni que haya existido lafacultad de verificacion, inspeccion y control por parte del PAMI de la actividad del
médico. Es decir, no quedd demostrada la existencia de una subordinacién econdémicayy juri-dica respecto de la demandada.

Por otra parte, €l Sr. Salusso era empleado de la Polici-a de la Provincia de Santa Fe, institucion ala que ingresd como agente en €l
afio 1961, donde desempefié funciones con distintos grados, como por ejemplo, Oficia Principal, Sargento, Oficial Subayudante,
Oficia Ayudante, y finalmente Jefe del Servicio de Sanidad desde €l afio 1982, siendo asimismo propietario del Policli-nico
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Belgrano SRL donde prestaba sus servicios (cfr. fs. 99y 104). Es decir que entre los afios, 1973-1995- periodo reclamado-

cumpli-a también funciones en la Polici-adelaProvincia. A mayor abundamiento, se encontrabainscripto al Impuesto alas
Ganancias desde el 01/07/1987 y a IVA desde el 01/12/1990 (fs. 104), lo que demuestra que los gastos corri-an por su cuenta.

Todo lo sefialado precedentemente conduce a descartar que el vi-nculo habido entre el apelantey el INSSIP haya constituido una
relacién de empleo en los términos de la L CT, correspondiendo confirmar la sentencia apel ada en este punto. Respecto ala
causal -incompatibilidad por percibir un retiro como Polici-a de la Provincia de Santa Fe conjuntamente con la actividad del arte de
curar - alegada por € Instituto para despedir al Sr. Salusso, €l decreto 8566/61 en su arti-culo 1°, con €l agregado incorporado por el
decreto 894/01, dispone: "El desempefio de una funcidn o cargo remunerado o prestacion contractual con o sin relacion de
dependencia, bajo cualquier modalidad en la Administracion Plblica Nacional, es incompatible con la percepcién de un beneficio
previsional o haber de retiro proveniente de cualquier régimen de previsién nacional, provincial o municipal. Lareferida
incompatibilidad se aplicara con independencia de las excepciones especi-ficas que se hayan dispuesto o se dispusieren respecto del
presente decreto, sus modificatoriosy complementarios». Es decir, € citado decreto, aplicable al personal del Instituto, en virtud de
lanormativa citada por el aquo, prevé el distracto como sancién a situaciones de incompatibilidad como la de autos, siendo su
finalidad evitar el cobro de dos emolumentos -uno en concepto de retiro y otro remunerativo- provenientes ambos del erario publico,
lo que sucedio en el sub lite. No corresponde aplicar la excepcion solicitada por larecurrente, dispuestaen el arti-culo 10 del
decreto mencionado, el que establece: "los profesionales del arte de curar pueden acumular cargos de esa haturaleza en las
condicionesindicadas en €l arti-culo 9 del presente capi-tulo...». Laliteralidad de las normas referidas hace indiscutible la aplicacion
de las incompatibilidades descriptas a caso, no correspondiendo la excepcion mencionada atento no tratarse el presente de
acumulacion de cargos.  Cabe recordar que en el dictamen del Procurador Fiscal en el precedente " Saralegui», que la Corte
hicieracas i-ntegramente suyo, se ha dicho que lalegislacion sobre incompatibilidades de los funcionarios publicos, data de 1932, a
través del Decreto 1134, mientras que laley de creacién del INSSIP, prevé en su arti-culo 14 bis, incorporado por €l arti-culo 4 de la
ley 19.465 de 1972, que "El presidente, los directoresy el personal del instituto estaran sujetos alas mismas disposiciones sobre
incompeatibilidad que rijan paralos agentes de la administracin publica nacional». Esta norma se encontraba vigente al inicio del
vi-nculo laboral del apelante con la accionada. También lo estaba el Decreto 8566/61 que resultdé modificado por el Decreto 894/01
cuya subsidiariainconstitucionalidad articul 6 larecurrente. Sin embargo, la norma mencionada resulté tenida por constitucional por
laCSIN en el precedente de fecha 14 de febrero de 2006. Por otra parte € arti-culo 253 delaL.C.T., establece que: "En caso de
que el trabajador titular de un beneficio previsional volvieraa prestar servicios en relacion de dependencia, sin que ello implique
violacién alalegislacion vigente, el empleador podra disponer la extincién del contrato invocando esa situacion, con obligacion de
preavisarlo y abonar laindemnizacién en razén de la antigi¥sedad previstaen el arti-culo 245 de estaley...». Asi-, esta Salaha
interpretado este precepto a contrario sensu, infiriendo que no habra lugar aindemnizacion alguna en un caso como €l presente en €l
cual lacontinuidad de prestacion viol6 lalegislacion vigente, y €l demandante que pudo haberlo remediado no lo hizo (cfr. autos:
"Bonaudi Jorge ¢/ 1.N.S.S.J.P. & Demanda Laboral, de fecha 11/09/2008).  De lo expuesto se infiere que no puede coexistir
legalmente la percepcidn del haber jubilatorio con la de laremuneracion abonada al actor por €l instituto como trabajador activo.
Ante esta situacion y lareticencia a optar-cfr. art.2 del mencionado decreto- del Sr. Salusso, el INSSPJ puso fin alairregular
situacion, concluyendo el vi-nculo con aquél. No resulta excluyente de su responsabilidad el hecho del no ocultamiento por parte
del trabajador de la situacion ilegal en que se encontraba, porque estaba percibiendo dos tipos de remuneraciones en contrade la
legislacion vigente y a sabiendas. Las infracciones alas normas no se superan con el mero reconocimiento de que se las esta
vulnerando, |o que se requiere es actuar en consecuencia para remover la causa del conflicto entre la conducta humanay la prevision
legal (cfr. fallo ut supra mencionado dictado por esta Sala). Enlo que refiere a agravio sobre la extemporaneidad del despido, se
ha dicho que €l juicio sobre la contemporanei dad depende de las circunstancias del caso. Asi- se haresuelto que "Al disponerse el
despido de un trabajador como sancién disciplinaria, la contemporaneidad que debe existir entre el hecho que lo origing, con la
actitud del empleador de rescindir el vi-nculo, debe juzgarse segln | as circunstancias de cada caso, méxime si se trata de una
empresa del Estado en la que resulta necesario una tramitacion administrativa previa para que se compruebe la falta cometida»
(Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, salalX, en autos"Y oung, Mario R. ¢/ FE.ME.SA.», 31/08/1999, LaLey Online:
30000175). Del andlisis de la causa considero, como lo expuso €l aquo, que el despido ha sido tempestivo en tanto si bien la
incompatibilidad existi-a, fue la declaracion jurada de fecha 19/10/2004 la que dio lugar a despido, en fecha 26/05/2006.
Consecuentemente, en funcién de las razones precedentes, sumadas a las brindadas por el juez de la anterior instancia, propongo al
acuerdo rechazar |os agravios de la apelante y confirmar el fallo venido en revision, costas en € orden causado (Arts. 68 CPCCN y
155 ley 18.345) y que se regulen los honorarios de |os profesional es actuantes ante la alzada en €l ...% de lo que respectivamente se
lesregule en primerainstancia. Asi- voto. El Dr. Fernando Lorenzo Barbara dijo: adhiero al voto del Dr. Pineda por cuanto
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comparto en lo sustancial sus fundamentos. Esmi voto.  Portanto: ~ SERESUELVE: 1) Confirmar la sentenciarecurridade
fecha 20 de diciembre de 2017, obrante afs. 219/229, en |o que ha sido materia de recurso. I1) Imponer |as costas de estainstancia
por su orden (Arts. 68 CPCCN y 115 delaley 18.345). I11) Regular los honorarios de |os profesionales actuantes en la Alzada en el
...% de lo que respectivamente se les regule en la primerainstancia. Insertar, hacer saber, comunicar en la forma dispuesta por
Acordada N° 15/13 de la C.S.J.N. y oportunamente devolver |os autos al Juzgado de origen. No participa del acuerdo el Dr. Jorge
Sebastidn Gallino por haber cesado en sus funciones como juez subrogante a partir del 22 de diciembre del 2018 (Resolucion C.M.

413/2017 del 23/11/2017 y Ac. CFAR 340/2018 del 29/11/2018). ANIBAL PINEDA JUEZ DE CAMARA
FERNANDO LORENZO BARBARA JUEZ DE CAMARA Antemi: EleonoraPelozzi  Secretariade Camara
043761E
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