Poder Judicial

OO0
21-00809017-0

COTO CICSA C/ PROVINCIA DE SANTA FE Y OTROS S/ AMPAROS

Camara Apelaciones Civil y Comercial (Sala III)
N° 390 En la ciudad de Rosario, a 1los 22 dias del mes
de Diciembre de 2016, se reunieron en Acuerdo los Sres.
Jueces de la Sala Tercera Integrada de la Camara de
Apelacion en lo Civil y Comercial, Dres. Dario L. Cuneo,
Ariel C. Ariza, Maria de los Milagros Lotti, Gerardo F.
Mufioz y Avelino J. Rodil, para dictar sentencia en 1los
caratulados: COTO CICSA c/ PROVINCIA DE SANTA FE s/ AMPARO -
EXPTE CUIJ NRO. 21-00809017-0, venidos del Juzgado de
Primera Instancia de Distrito en lo Civil Y Comercial de la
2da. Nominacion de Rosario, en apelacion de la sentencia N°
1670 de fecha 01.08.16 obrante a fs. 193/197 y habiéndose
efectuado el estudio de la causa, se resolvidé plantear las
siguientes cuestiones:

PRIMERA: @oEs nula la sentencia recurrida?

SEGUNDA: @Es ella justa?

TERCERA: @Qué pronunciamiento corresponde dictar?

Efectuado el sorteo de ley, resultd el siguiente
orden de votacién: Dres. Cuneo, Ariza, Lotti, Mufoz vy
Rodil.

A la primera cuestiéon dijo el Dr. Cuneo: El
recurso de nulidad deducido en autos no se mantiene en esta
sede. Por ello, y por no advertir vicio substancial alguno

gue autorice la revision oficiosa de la causa, voto por la



negativa.

A la misma cuestidén dijeron los Dres. Ariza, Lotti,
Muiioz y Rodil: Adherimos a 1lo expresado por el Vocal
preopinante Dr. Dario L. Cuneo, y en tal sentido, votamos por
la negativa.

A la segunda cuestion dijo el Dr. Cuaneo: 1.
Sintesis de la materia litigiosa sometida a resolucion.

1.1. La actora inicidé accidén de amparo contra la
Municipalidad de Rosario y la Provincia de Santa Fe a efectos
que se declare la inconstitucionalidad de la Ordenanza N°
9516 y de la Ley Provincial 13.441 por cuanto considerdé que
“...4) La ley provincial 13.441 regula temas econdmicos Yy
laborales delegados al Gobierno Nacional segun el art. 75
incisos 12 y 18 de la C.N. que ha han sido tratados por la
LCT. (Ley 20.744 t.o. 1976) y leyes de regulacion econdmica
con vigencia en todo el pais (Ley 18.425 y Decreto 2284/91
ratificado por la Ley 24.307 (que medidé la adhesion de la
Provincia de Santa Fe por la Ley 10.787); 5) La sancion de
normas provinciales en materia delegadas, viola el principio
de primacia del art. 31 de la C.N.; 6) La Municipalidad de
Rosario sancion6 la Ordenanza N° 9516 mediante la cual
adhiere a lo dispuesto en la ley provincial...”.

En tal orden de ideas relaté que “...El descanso
semanal esta regulado en los arts. 204 y siguientes y para el
trabajo por equipos en el art. 202 de la LCT al disponer que

se otorgara al término de cada ciclo de rotacidén y dentro del
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funcionalismo del sistema, alternativa que pareciera
incompatible con la Ley 13.441 de la Provincia de Santa Fe
gue no contempla esta modalidad (..) Como la Ley Provincial
13.441 incluye disposiciones referidas a 1los feriados,
destaco que en 1974 se dedic6 un titulo de la LCT, el VI, a
los feriados, pero dejando la regulacién a u cuerpo legal
distinto, que no fue alterada ciniéndose a eliminar al art.
180 la mencién de que 1los feriados se regiran por el
régimen convencional y por ello, a poco de dictada la Ley
21.297 se sancionO la Ley 21.329 enumerando los feriados y
dias no laborables, dejando sin efecto las disposiciones de
los estatutos profesionales o convenios colectivos. La
regulacion entonces de los feriados, debe hallarse en el
art. 165 de la LCT, y el régimen legal no es otro que el de
la Ley 21.329 vy complementarias, todas de caracter
nacional. Para el trabajo en los feriados el art. 166 en
caso de excepcion, los trabajadores ocupados en tales dias,
cobraran la remuneracidén “normal” mas una cantidad igual.
El art. 168 de la LCT, supedita la percepcion del salario
en dias feriados y el art. 169 la forma o base de calculo
y, por ultimo, el art. 170 de la LCT, prevé situaciones
especiales...”.

Agregé que “...por el art. 196 de la LCT, el
régimen legal de la jornada es uniforme para toda la Nacion
y se rige por la Ley 11.544 (incorporada a la LCT) con
exclusion de cualquier disposicidon en contrario...”.

Expresé que “...De tal modo, resulta que la ley



provincial cuya validez cuestiona, a la cual ha adherido el
Municipio a través de la Ordenanza N° 9516, ha incursionado
en un tema que se encontraba legislado por la ley nacional
dictada en wun cierto entendimiento de las facultades
establecidas por el art. 67, inc. 11 (actual 75 inc. 12) de
la Constitucion, por lo que, resulta violatoria del orden de
jerarquia establecido en el art. 31 de la norma
fundamental...”.

Destac6 que “...El tema estda regido por la Ley
18.425 y también por el art. 18 del decreto 2284/91 sobre
desregulacion econdémica cuando dispone: “suprimase toda
restriccion de horarios y dias de trabajo en la prestacion de
servicios de venta, empaque, expedicion, administracidén vy
otras actividades comerciales afines, sin perjuicio de 1los
derechos 1individuales del trabajador”. E1 decreto 2284/91
ratificado por la ley 24.307, ha sido considerado en el Anexo
I de la ley 26.939 (Digesto Juridico Argentino) como “norma
vigente”, bajo la siguiente identificacidn: K- 1764. Como las
leyes, en el DJA se identifican por categorias (v. art. 7°
ley cit), se lo puede encontrar en la categoria denominada
“Economico”). E1 horario de atencion al publico de 1los
comercios al que se refiere la ley N° 18.425 es,
precisamente, uno de 1los “beneficios” contemplados en su
Capitulo II como medios para lograr que se efectivice la
promocién encarada por el legislador sobre la base de 1la

clausula del art. 67, inc. 16, de la Constitucién Nacional,
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la fijacion de quél excede la competencia de la provincia
en materia de policia del trabajo y comercial. Maxime si el
art. 17 de dicha ley establece que las provincias podran
otorgar mayores beneficios que los que ella fije a las
actividades promovidas pero no podran restringirlas (..) La
ley 13.441 de la Provincia de Santa Fe y consecuentemente
la Ordenanza N° 9516 al aherir a sus normas, precisamente
discriminan en contra del desenvolvimiento de 1los
supermercados y a favor de establecimientos comerciales o
prestadores de servicios que se encuentren bajo una misma
unidad arquitectonica denominada shopping o0 galerias
comerciales, mercados de abasto, ferias 'y mercados
municipales, habilitando a realizar la apertura los dias
domingo..."”.

Manifesté que “...en el caso particular de la
Ordenanza N° 9516 incurre clara y evidentemente en una
discriminacion injustificada al establecer en su articulo
2° que la adhesion a la ley 13.441 se aplicara a
supermercados, hipermercados y megamercados conforme a 1los
parametros establecidos por 1la Ley 12.069, de grandes
superficies comerciales. Lo que se dispone en el articulo
2° de la Ordenanza N° 9516 impacta directamente sobre 1los
establecimientos que posee mi mandante y ello en este caso
particular implica un apartamiento evidente e injustificado
de lo dispuesto en la Ley 13.441...".

Enfatiz6 que “...La Ordenanza no puede bajo

ningun concepto modificar los términos y condiciones de la



Ley provincial a la que estéa adhiriendo; y ello es justamente
lo que ocurre con lo dispuesto en el articulo 2° de 1la
Ordenanza bajo analisis. La ordenanza establece categorias de
establecimientos comerciales radicados en la ciudad de
Rosario a los cuales se les aplicaran las disposiciones de la
Ley 13.441 en detrimento de otros establecimientos ubicados
en la misma jurisdiccion a los cuales también, por lo mismo
gue se ha dispuesto a nivel provincial, deberian aplicarseles
las mismas restricciones y no se les aplican...”.

1.2. Al contestar la demanda la Provincia de Santa
Fe neg6 todos 1los hechos relatados por la actora que no
fueran expresamente reconocidos por su parte.

'z

Sin perjuicio de ello expreso que “...la materia de
la pretensién (cuya improcedencia habra de ser objeto de
analisis en los parrafos subsiguientes), resulta harto
compleja, no pudiendo dilucidarse en el acotado ambito del
proceso de amparo y de modo alguno ventila ningun vestigio de
arbitrariedad -mucho menos en su caracter de manifiesta- que
permita habilitar esta excepcional accidén soslayando las vias
naturales y ordinarias para su debate...”.

Dijo que “...las conductas adoptadas por las
amparistas atentan contra el espiritu del instituto
constitucional y el caracter excepcional que se le reconoce,
bastardeandolo en cuanto se lo pretende transformar en un

remedio jurisdiccional ordinario, caracter que obviamente no

posee y al mismo tiempo ha pretendido sustraer la cuestiodn de
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los oOrganos y procedimientos dentro de 1los cuales debia
naturalmente ser resuelta...”.

En cuanto al fondo de la cuestidn sostuvo que
“...nos encontramos en el dificil campo vinculado al
deslinde de competencias entre Nacion y provincias,
particularmente, en el mas delicado de ellos, el de las
competencias concurrentes, “...0 sea, las que pertenecen en
comun al estado federal y a las provincias” (..) Es asi,
porque el art. 75 inciso 13 refiere unicamente al comercio
interprovincial o internacional y no al realizado dentro de
la jurisdiccion provincial, que por imperio del art. 121
(facultades no delegadas), y a contrario imperio del art.
125 (material prohibidas a 1las provincias), ha sido
conservado por las provincias (..) siendo “...la linea
divisoria entre poder de policia local y el federal es muy
delgada” (..) La recurrente no s6lo desconoce este principio
ubicando las discusion como si se tratase de atribuciones
exclusivas del estado federal, sino que elipticamente
intenta aumentar los poderes del estado federal mas alla de
lo permitido en la Constitucion...”. En tal entendimiento
agrego que “...Evidentemente, nos encontramos dentro de un
ambito librado a 1la politica 1legislativa donde deben
armonizarse politicas de mercado con politicas de
desarrollo humano (las del art. 75 inciso 19) en el ambito
provincial...”.

Manifestd6 que “...La Provincia de Santa Fe ha

adherido a los postulados del Decreto Nacional N° 2284/91



ratificado por la Ley 24.307 a través del dictado de la Ley N
° 10.787; mas se trata de una *"“adhesidén principista”, es
decir, que no constituye expresamente derecho provincial,
sino en los casos que expresamente asi se declare, cuestion
gue no ocurre respecto a la materia en cuestiodn...”.

En otro orden de ideas sefialo que “...la norma
atacada tampoco puede ser tildada de “discriminatoria”. La
actora no conceptualiza adecuadamente el principio de
igualdad de base constitucional, y a partir del tal vyerro,
postula un juicio errodneo...”.

Destac6 que “...si la Provincia de Santa Fe y el
municipio en el caso, 1impone determinada normas para la
actividad comercial, que a la 1luz de 1los principios
desarrollados importan garantizar la verdadera igualdad de
oportunidades, o igualdad real, en pos del amplio concepto
gque hemos visto del interés econdmico general, no puede
sostenerse seriamente que se incurra en un trato
discriminatorio, pues los distingos efectuados se encuentran
justificados en razones susceptibles de ser calificadas de
relevantes...”.

En este punto resaltdo que “...el derecho al
ejercicio de una industria licita como la actividad comercial
de la actora, como asi también el interés -hipotético- de la
comunidad a acceder a los productos que comercializa todos
los dias de la semana, debe compatibilizarse con la demanda

de un amplio sector de la sociedad tributario de ello (el de
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los empleados y las asociaciones que lo representan), que
aparentemente el legislador quiso receptar con la sanciodn
del ordenamiento...”.

Por ultimo dijo que “...no le cabe al Poder
Judicial sustituir el juicio del legislador cuando pondera
intereses y procura arribar a una solucidn armodnica, mas
alla que el sustrato de 1la misma aparezca como menos
simpatica para algunos...” y agrego que “...es de destacar
gue la declaracion de inconstitucionalidad es la mas
delicada de las funciones susceptibles de encomendarse al
Organo jurisdiccional, ya que ella configura un acto de
suma gravedad institucional que debe ser considerado como
la ultima ratio del orden juridico...”.

1.3. La municipalidad, a su turno, formuld una
negativa de los hechos invocados por el actor que no fueran
expresamente reconocidos por su parte.

Asimismo, sostuvo que su parte “...se limito a
implementar un régimen sancionado por la provincia, ya que
conforme el art. 9 de la 1ley 13.441 ello resulta
imprescindible a los efectos de “regular los alcances de su
aplicacién en funcién de las particularidades de cada
localidad”, siendo en consecuencia la ordenanza 9516 nada
mas que la aplicacidén o traslacion al ambito municipal del
ordenamiento normativo provincial sin crear “nuevo
derecho”. Sin perjuicio de ello destaco que no se advierte
-con el grado de definitividad y contundencia que exige la

via procesal elegida por la actora- que la norma provincial



perfile 1los vicios de inconstitucionalidad y manifiestas
arbitrariedad e ilegitimidad que se les achaca...”.

Expres6 que “...la ley provincial al disponer el
cierre de determinados comercios los domingos y feriados,
s6lo por defecto regula materia sanitaria laboral que es de
injerencia local por referirse a al policia del trabajo. Esto
no es incompatible con el ordenamiento nacional, ya que no
altera el régimen de horas de trabajo de 45 semanales ni su
distribucion en seis jornadas, 1o que diferencia
sustancialmente a este caso del precedente de 1la Corte
Nacional “Fabrica de Calderas” citado por la amparista...”.

Destac6é que “...La norma no se inmiscuye en el
nicleo de 1la relacion de trabajo. So0lo puede tener una
influencia indirecta en las modalidades de la prestacién del
contrato de trabajo, como consecuencia del ejercicio de su
poder de policia en materia de regulacion de la actividad
comercial. Asi, entre otros casos, el municipio establece
-para determinados comercios o0 actividades- limites horarios
de funcionamiento: en el caso de las confiterias bailables un
horario de cierre, para los comercios de venta de bebidas
alcoholicas la prohibicion de su expendio luego de
determinada hora de la noche, para las obras de construccion
la obligacion de cesar la actividad al mediodia y de trabajar
durante la noche -lo que - siguiendo la tesitura que postula
la actora- podria afirmarse que tal 1limitacidn temporal

implicaria la necesidad de de desprenderse de mano de obra
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gue podrian ocupar en los horarios de inactividad. Por
ello, y sin perjuicio de la facultad concurrente de dictar
normas de poder de policia, se ha dicho también que las
Provincias tienen la facultad de dictar leyes y reglamentos
gqgue hacen a la policia de trabajo siempre que 1las
limitaciones establecidas aparezcan razonables, no
contrarien el espiritu de normas federales y no afecten el
comercio exterior o interprovincial (CSJ, Fallos 298:569).
Esta facultad surge ademas explicita de la Constituciodn
Provincial cuando establece entre las del gobierno (art.
20) “...reglamenta las condiciones en que el trabajo se
realiza, incluso la jornada laboral de trabajo...”.

Dijo que “...Tampoco es cierto que la ley y la
ordenanza vulneren lo dispuesto por la ley 24.307,
ratificatoria del decreto 2284/91, l1lamado de
“desregulacion comercial”, ya que las normas impugnadas no
tienen por objeto regular la competencia comercial, sino
practicas comerciales que se desarrollan exclusivamente en
su ambito, descartandose que regule el “comercio
interprovincial”. La normativa impugnada se enmarca en el
ejercicio de competencias emanadas del art. 75 incs 18 y 19
de la Constitucion Nacional (clausulas del Dbienestar
general, progreso y desarrollo humano), que conforme surge
de la jurisprudencia de la Corte constituyen facultades
concurrentes (fallos 289:315). Nos encontramos, pues, en el
ambito librado a 1la politica legislativa donde deben

armonizarse politicas de mercado con politicas de
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desarrollo humano (art. 75 inc. 19 CN) en el ambito
provincial...”.

Manifestd que “...Con respecto al reproche de trato
desigual que se le atribuye a la ley y a la ordenanza, por
limitar esta Ultima su aplicacién a los sujetos mencionados
en su art. 2°: “...la Corte Suprema de la Nacion ha sostenido
que la garantia de igualdad ante la ley radica en consagrar
un trato legal igualitario a quienes se hallan en una
razonable igualdad de circunstancias, lo que no impide que el
legislador contemple en forma distinta situaciones que
considera diferentes, en tanto dichas distinciones no se
formulen con criterios arbitrarios, de indebido favor o
disfavor, privilegio o inferioridad personal, de clase o de
ilegitima persecucion (conf. Fallos 310:849; 330:855, entre
muchos otros.” (CSJSF Carrefour Argentina SA c/ Municipalidad
de Rosario s/ RCA, Ay S T 231 p337/342).

Para finalizar, y en otro orden de ideas, refirid
gque para admitir la declaracion de inconstitucionalidad en el
marco de wuna accion de amparo se requiere que el vicio
invocado a la normativa atacada resulte arbitraria de modo
manifiesto y ademas absolutamente incompatible y en evidente
oposicion a la carta magna; destacando ademas que la
declaracion de  inconstitucionalidad -por su gravedad
institucional- debera ser la “ultima ratio” puesto que debe
presumirse la legitimidad de las leyes sancionadas Yy

promulgadas por los poderes del Estado.
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1.4. A fs. 104/117 compareciO® en caracter de
tercero interesado la Asociacion Empleados de Comercio de
Rosario quien sostuvo -en 1lo sustancial- que “...Es de
publico y notorio conocimiento que la asociacion que
represento ha impulsado 1la sancion de la ley cuya
constitucionalidad se cuestiona aqui, por los indudables
beneficios que trae aparejado para los trabajadores,
guienes pueden, desde la sancion de la ley, disfrutar del
descanso dominical en compafiia de sus seres queridos...”.

Asimismo, destacO la improcedencia de la accion
de amparo intentada por ausencia de arbitrariedad e
ilegalidad manifiesta, como asi también por la existencia
de otras vias mas idoneas.

Al respecto sefialdo que “...En el presente caso,
no podemos dejar pasar por alto que lo que aqui se
cuestiona es una ley dictada por la Legislatura santafesina
y una Ordenanza Municipal, sancionada al amparo de ésta vy
del art. 20 de la constitucion santafesina. La presuncion
de legitimidad de aquéllas, y el respaldo del texto
constitucional exigen en el caso un esfuerzo que no aparece
plasmado en el escrito de demanda, y que s6lo vislumbra un
cuestionamiento que no traspasa mas que la linea de 1lo
opinable o discutible juridicamente...”.

Manifesté6 que “...la actora no expone NINGUN
argumento que explicite cudl es el perjuicio que va a
sufrir con la aplicacion de la normativa que entra en

vigencia. Su argumentacién se extiende en su particular
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interpretacion de la ley y de las normas constitucionales que
cree ver afectadas, pero nada dice sobre los derechos que se
ven afectados...”.

Por otra parte, expresé que “...La regulacion
especifica en materia de jornada laboral contenida en la Ley
20.744, arts. 19 y sgtes., que remite a la ley 11.544, en
nada se ve afectada por la normativa santafesina, toda vez
gue el tope maximo de 8 horas diarias y 48 semanales alli
establecido, resulta perfectamente admisible y arménico con
la normativa santafesina. Y en lo que refiere al descanso
laboral, la normativa nacional -art. 204, LCT- establece como
regla la prohibicion de trabajar desde las 13 horas del dia
sabado y hasta 1las 24 horas del dia siguiente, salvo
excepciones reglamentarias. Es importante resaltar que la
actora no explica de qué forma la ley 13.441 modifica la
jornada maxima laboral o el descanso semanal previstos en las
normas nacionales, 1o gue evidencia la falta de
fundamentacion del amparo. Si como vemos, la ley provincial
no afecta las normas nacionales, como si lo hacia en cambio
la ley considerada en el fallo “Fabrica Argentina de
Calderas” citado, que directamente reducia la jornada laboral
a 44 horas contradiciendo el art. 1 de la ley 11.544; es
necesario destacar que la actuaciodn del legislador
santafesino se encuadra dentro del poder de policia local,
gque especificamente lo autoriza, en la esfera de sus poderes

a reglamentar las condiciones en que el trabajo se realiza,
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incluso en 1lo referido en 1la jornada legal de trabajo
siempre, claro esta, que no afecte normas dictadas por el
Congreso Nacional...”.

Seflalé que “...La ley 13.441 tuvo por finalidad
regular la actividad comercial y/o de servicios, fijando
los horarios de apertura y cierre, debiendo permanecer
cerrados los dias domingos y feriados en general; con la
clara intencidén de favorecer el descanso dominical para los
trabajadores y sus familias...”.

Dijo que “...en 1lo que respecta al Decreto
2284/91, tampoco puede afirmarse dogmaticamente que importe
una derogacién del régimen de descanso dominical previsto
en el art. 204, LCT; o en la ley 18.204. En primer lugar,
porque el art. 18 del mismo, en cuanto suprime toda
restriccién de horarios y dias de trabajo, lo hace “sin
perjuicio de los derechos individuales del trabajador” (..)
Es que la aplicacion del Decreto 2284/91 dictado en un
marco excepcional de emergencia economica, no tiene el
mismo grado de aplicacion y vigencia en todas las
actividades ni mucho menos, luego de tanto afos
transcurridos...”.

1.5. Mediante sentencia n° 1670 de fecha 1 de
agosto de 2016 (fs. 193/197) la jueza de grado denego la
accion de amparo con costas a la vencida.

Para asi decidir sostuvo en 1lo sustancial que
“,..La actora se ha contentado en afirmar que no existen

otras vias iddoneas para el tratamiento del tema objeto del
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presente, pero de ningun modo ha acreditado o justificado en
forma adecuada y suficiente dicho extremo. La complejidad del
tema en cuestion desarticula toda pretension que enmarque el
presente dentro del excepcional, expedito y sucinto proceso
de amparo. Todo ello sin soslayar que las leyes gozan de
presuncion de legitimidad que opera plenamente y que su
posible nulificacion obliga a ejercer dicha atribucidn de
revisién constitucional con sobriedad y prudencia, y solo
cuando la repugnancia de la norma con el mandato
constitucional sea manifiesta, clara e indudable. E1 elevado
control de constitucionalidad que compete a los Magistrados
merece la mayor prudencia y mesura a fin de garantizar el
cumplimiento del sistema Republicano de gobierno y representa
la manera mas excelsa de afianzar la justicia. Por ultimo
entiendo que no se encuentra violentado el precepto
constitucional de 3igualdad ante la ley el cual debe ser
interpretado y ponderado en modo razonable, arménico, no
absoluto; teniendo particular atencion en considerar como
iguales a quienes lo son. El argumento de la carencia de
igualdad y trato discriminatorio ensayado por la amparista
evidencian wuna simple expresion del desacuerdo con la
normativa atacada en base a wuna “particular vy parcial”
interpretacién y  visiodn de 1los hechos 'y derechos
comprometidos en la cuestion sometida a mi conocimiento...”.
2. Contra dicho pronunciamiento se alz6 la actora.

2.1. Al expresar agravios (fs. 198/204) se queja

16
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porque “...si la Magistrado consider0 en sSu primera
resolucion que la via procesal del amparo era procedente
para resolver lo peticionado en esta causa, no puede luego
sentenciar que la cuestidn bajo analisis merece un mayor
debate y 1la produccion de pruebas. La incongruencia del
razonamiento aplicado en este punto es palmaria y evidente
y descalifica a la sentencia en crisis como acto
jurisdiccional valido. Por otro lado, la Magistrado no ha
dado las razones por las cuales considera que “el eventual
perjuicio objeto del presente amparo es opinable,
discutible; es merecedor de reflexiones producto de un
analisis mas profundo y técnico gue escapan y
desnaturalizan al amparo como tal”. O por qué el
acogimiento de la accidon 1impetrada por mi mandante
“merceria de una labor profética” de su parte...”.

Asimismo, destaca que “...A contrario sensu de 1lo
gue expone la sentencia que recurrimos, aqui si hay un
planteo directo y excluyente de neto corte constitucional
puesto que se esta poniendo en tela de juicio el alcance
gque tiene wuna normativa provincial y municipal que, al
prohibir abrir los establecimientos comerciales de COTO los
dias domingo y feriados, 1le 1impide a éste -y a sus
trabajadores y empleados- ejercer su derecho a trabajar
libremente. Derecho éste protegido ampliamente en la
Constitucion Nacional. Por ello, a criterio de mi mandante
la accion impetrada resulta ser la mas idonea a los efectos

de brindar una réapida y eficaz tutela a su derecho de
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ejercer libremente el comercio...”.

Sefiala que “...surge con claridad de la mera
observacion de la actividad desplegada por 1la Provincia al
sancionar una ley sobre trabajo en domingo y feriados y el
cierre de los supermercados, que dicha conducta es violatoria
del art. 31 de la CN e incurre en la 1ilegalidad vy
arbitrariedad que denota todo lo actuado por la Provincia
aparece en forma burda, sin necesidad de realizar aporte de
prueba alguna, bastando un simple analisis o lectura de las
normas aplicables. Es de puro derecho la incompetencia de la
Provincia para legislar temas del contrato de trabajo, la
promocion de la actividad comercial a través del canal de
supermercados y 1la envergadura del vicio que adolece 1lo
actuado supera sin dificultad alguna el valladar establecido
por el art. 2° de la ley 10.456, cuando exige para la
admisibilidad del amparo que la cuestion no requiera una
mayor amplitud de debate o prueba...”

Enfatiza que “...la determinacion de la jornada se
rige por la ley 11.544, incorporada a la LCT con exclusion de
toda disposicién en contrario, en virtud de la modificacidn
introducida al articulo 213 del texto original de la ley
20.744 -que reconocia esa posibilidad a las provincias-,
dejando a salvo las modificaciones que pudieran introducir
las partes colectivas (cfr. Actual art. 198, del texto
ordenado por el decreto 390/76...".

Por ultimo, expresa que “...para decretar la
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inconstitucionalidad de las normas objeto de esta causa no
hay que remitirse al analisis de cuestiones politicas, tal
como erronea e injustificadamente lo pretende justificar la
Magistrado de grado, sino que haciendo uso de la potestad
de ejercer el control difuso de constitucionalidad de la
leyes que tiene todo magistrado argentino (ya sea federal,
nacional o provincial) lo que corresponde es contrastar el
contenido de dichas normas con lo que es esta materia
disponen las leyes nacionales resefiadas, a la luz del orden
jerarquico normativo previsto en los articulos 31 y 75 inc.
12 y 18 de 1la Constitucion Nacional Esa es la funcion
primordial de 1los jueces y lo que debid suceder -y no
sucedio- en la sentencia objeto de recurso...”.

2.2, En su memorial (fs. 221/224) la
Municipalidad de Rosario expresa en lo sustancial que
“...La actora no se hace <cargo de la justeza del
razonamiento de la sentenciante en cuanto advierte que
estamos frente a un conflicto de compatibilizacidén de
normas constitucionales entre la libertad comercial y 1los
derechos de los trabajadores; y es por ello que desvirtua
la pretension de resolver dicho conflicto en un limitado
ambito como el Amparo...”

En tal sentido dice que “...la recurrente trata
de simplificar el debate mediante la argucia de presentar
la cuestion como si el Tribunal debiera simplemente
contestar a si “tiene 1la provincia o la municipalidad

potestad para regular la jornada laboral?. Debe responderse
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que la cuestion en debate es muchisimo mas amplia que ello;
debiendo desecharse de plano que estemos frente a una
“regulacion de la jornada laboral”, como interesadamente se
presenta...”.

Destaca que “...El mismo razonamiento del fallo en
apelacion es el que sustentd recientemente la Camara de 1lo
Contenciosa Administrativo Nro. 2, en un caso idéntico, en
gue se pretendia la suspensién cautelar de la ley 13441 y la
Ordenanza 9516, por parte de un Supermercado, para rechazar
la misma (Nro. 286 de fecha 22.6.2016, autos “Libertad SA c.
Munic. De Ros. s. Med. Cautelar”, Expte. 85/16). Dijo “la
cuestion que depara el subexamine suscita una cuestion
interpretativa compleja en la que se hallan implicados textos
constitucionales nacional y provincial, como asi normas
locales y nacionales....Tal cuestion interpretativa excede
los limites de la cautelar..”.

2.3. La Provincia, a su turno, presenta memorial
facultativo (fs.226/235) en donde sostiene que “...la Jueza a
quo, al momento de efectuar el analisis de admisibilidad de
la presente accioén, sostuvo que era insuficiente 1la
acreditacién o justificacion de la actora acerca de la
inexistencia de otras vias idoneas para el tratamiento objeto
del presente. Remarcando que s6lo se habia “contentado en
afirmar que no existen”. Recordemos que ello, no alcanza ni
siquiera someramente, para cumplimentar la carga insoslayable

gue pesa sobre todo amparista de acreditar la inidoneidad de
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las vias naturales. Labor que no ha realizado ni al momento
de interponer la presente accion, ni ahora en esta
instancia recursiva, donde al haber interpuesto demanda
subsidiaria de accidon mere declarativa se evidencian 1las
contradicciones en las que incurre...”.

Sefiala que “...la recurrente confunde que una
cuestion pueda ser tildada “de puro derecho” con que tal
analisis no pueda ser complejo o involucre una contracara
de derechos fundamentales que exijan mayor debate y prueba.
Tal como ocurre en el caso y asi acertadamente ha sido
entendido por 1la sentenciante y la Camara Contencioso
Administrativa n° 2 al momento de expedirse sobre una
cautelar en un caso similar al presente caratulado:
“LIBERTAD S.A. C/ MUNICIPALIDAD DE ROSARIO S/ MEDIDA
CAUTELAR” Expte. N° 85/16...".

Expresa que “...La normativa en trato versa
principalmente sobre el ejercicio del comercio amén de
tener algun eventual impacto sobre el poder de policia del
trabajo, materia que, en cualquier hipotesis, resulta
concurrente entre Nacidén y Provincias, lo que asi ha sido
reconocido por la Corte...”.

Agrega que “...Como podra advertirse, la ley
13.441, implicitamente al disponer el cierre de comercios
los dias domingo y feriados, s6lo por defecto regula
materia sanitaria laboral (descanso dominical), propia de
la injerencia provincial por comprender materia de policia

del trabajo, siendo que dicha regulacion en modo alguno es
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incompatible con el ordenamiento nacional, ya que en nada
altera el régimen de horas de trabajo ni su distribucidn en
seis jornadas...”.

Enfatiza que “...A diferencia de lo sostenido por
la actora, la norma en cuestidn no pone en juego 0 niega la
libertad de comercial, simplemente regula su ejercicio en
compatibilizacién de otros derechos reconocidos en el marco
del art. 14 de la Constitucién Nacional, como asi también el
art. 20 de la Constitucidén Provincial. Por otro lado, debe
destacarse que le criterio para determinar la presencia de
discriminacién debe formularse en términos negativos, es
decir, se sustenta como la prohibicidén del trato arbitrario
que se verifica cuando se efectuan distingos sin una razodn
suficientes, sin una justificacién de peso, cuyo resultado
sea la abolicion o menoscabo del reconocimiento, goce o
ejercicio de 1los derechos esenciales de una persona o
grupo..."”.

Finalmente asevera que “...la declaracion de
inconstitucionalidad es la mas delicada de las funciones
susceptible de encomendarse al 6rgano jurisdiccional, ya que
ella configura un acto de suma gravedad institucional que
debe ser considerado como la ultima ratio del orden
juridico...”.

2.4. La Asociacion de Empleados de Comercio expresa
(fs. 237/247) en lo sustancial que “...el amparista no expone

ningun argumento que explicite por qué motivo la via del
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amparo es la unica posible; o por qué las demas no resultan
idoneas para tutelar el derecho que se dice vulnerado. Bajo
el subterfugio de que la cuestion es de puro derecho, la
postulacion actoral omite la profundidad del analisis que
la cuestidn requiere (..) debe ponderarse que la propia
actora dudo de la procedencia de la via elegida, toda vez
gque postuld subsidiariamente la adecuacidén como accion
declarativa de inconstitucionalidad...”.

Asimismo, destaca una vez mas que “...La ley
13.441 tuvo por finalidad regular la actividad comercial y/
o de servicios, fijando los horarios de apertura y cierre,
debiendo permanecer cerrados los dias domingos y feriados
en general; con la clara intencion de favorecer el descanso
dominical para los trabajadores y sus familias...”.

3. En primer término resulta importante sefalar
gue no le corresponde al suscripto realizar una valoraciodn
subjetiva acerca de las bondades o desventajas que traen
aparejadas la Ley Provincial n° 13.441 y 1la Ordenanza
Municipal n° 9516, sino que lo que me compete resolver -a
la luz de los agravios vertidos por la apelante- es si las
normativas recién referidas han vulnerado de modo
arbitrario y manifiesto garantias constitucionales, para en
su caso, determinar su declaracién de inconstitucionalidad.

3.1. Aclarado ello, comenzaré sefialando que la
jueza de grado considero en lo sustancial que la via del
amparo no era la accion apropiada para obtener el resultado

pretendido por el actor atento a que la misma requeria de
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la existencia de una serie de requisitos de admisibilidad que
-a su criterio- no se cumplian en el caso particular de autos
(vgr. arbitrariedad manifiesta - agravio irreparable).

La actora, al expresar agravios, considera que la
afectacién de garantias constitucionales es manifiestamente
arbitraria, y entiende que nada obsta a que en el marco de
una accioén de amparo pueda declararse la inconstitucionalidad
de las normas referidas.

3.2. Corresponde considerar igualmente que 1las
objeciones planteadas por la Provincia de Santa Fe respecto
de la alegada caducidad de la accién de amparo han sido
correctamente desestimadas por la sentencia en recurso -fs.
114/114vto-, motivo por el cual a dichos fundamentos no
desvirtuados tampoco en esta instancia debe estarse.

Estimo igualmente que en lo que hace a la
admisibilidad de la via del amparo, en el caso, no existen
razones que puedan llevar a ponerla en cuestiéon. En tal
sentido considero pertinente sefialar que, sin perjuicio de
haberse considerado que no estaban reunidos los requisitos
para la competencia originaria de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en la causa “COTO Centro Integral de
Comercializacion c¢/ Santa Fe, Provincia de s/ Amparo” del
26.4.2016, el Dictamen de la Sra. Procuradora Fiscal Dra.
Laura Monti, transunta un juicio favorable a la admisibilidad
de la via del amparo (pto. II de dicho Dictamen de fecha

28.4.2015). Mas alla de ello, se estima que atento la indole
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del planteo de la parte actora no se ha justificado la
existencia de otra via judicial mas idonea para la
dilucidacion de los cuestionamientos contra las
disposiciones atacadas como inconstitucionales.

De tal forma, no resultan compatibles 1los
argumentos expuestos por la Fiscalia de Camaras en el
dictamen que emitid pronunciandose por la incompetencia de
la justicia «civil vy comercial para entender en este
proceso. Juzgo que la via del amparo como ya se dijo
anteriormente resulta la mas idonea para resolver 1la
pretension planteada.

3.2.1. En el disefio de los nuevos perfiles en
materia de tutela efectiva como obligacion estadual a
prestar por el poder jurisdiccional como deber republicano
y por compromisos internacionales, no puede caerse en la
circularidad de los llamados “tiempos muertos del proceso”
gque “..s0lo producen trastornos, reiteraciones, marchas
aparentes del tramite que son, en verdad, dilaciones que
afectan la garantia de la defensa en juicio -el proceso
justo- que equivale a util y efectivo, maxime en la tutela
del consumidor. Tales resoluciones, verdaderos pedaleos en
el aire (F. Legd6n) se traducen en denegacion de justicia
(ver: Bidart Campos, German - Morello, Augusto M., "La
Corte Suprema y el tiempo muerto del proceso",
J.A.-1992-11-137). Ello ocurrira si la decision se escapara
de dar solucion apropiada al tema, obligando a promover un

nuevo litigio pese a haberse sustanciado y estar maduro
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para ser fallado sin que, por otra parte, exista disposicion
gue indique ese camino (Fallos 307-282).

No puede negarse el nivel constitucional vy la
implicancia en derechos fundamentales, reconocidos
internacionalmente, que tiene como contenido el 1litigio
puesto a consideracion de la jurisdiccion mediante el
presente proceso la urgencia de una respuesta que configure
una tutela especial, rapida vy efectiva, no sujeta a
formalismos ni rigideces rituales que priven a 1los
solicitantes de resolucion de una respuesta adecuada. El
recurso resulta prima facie formalmente admisible, 1la
competencia de los magistrados para realizar el control de
constitucionalidad y convencionalidad es en nuestro sistema
argentino de caracter difuso y se plantea un litigio referido
a conflictos referidos a derechos indubitablemente
constitucionales, la avocacidén a este analisis de control
deviene, en el caso, necesaria. La via del amparo elegida no
lesiona dado el tratamiento recibido, el debido proceso ni la
igualdad ante la ley y ha posibilitado la defensa plena de
las cuestiones constitucionales que enfrentaran a las partes,
y el Ministerio Fiscal ha sido escuchado, pronunciandose con
caracter no vinculante, pero haciendo ir su voz.

El conflicto pasa por el cuestionamiento a aspectos
constitucionales, tratados y pactos internacionales con
vigencia supranacional; debiendo ponerse en juego la

actividad jurisdiccional, que corresponde a esta alzada
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respecto a la admision del planteo recursivo en forma
liminar y la potestad irrenunciable de hacer un analisis
previo de la constitucionalidad o no de los derechos que se
dicen afectados para, recién luego analizar los requisitos
formales exigidos por 1la via del amparo, que fuera la
elegida por los postulantes del recurso y si ésta es la que
responde al concepto de tutela eficaz, efectiva, rapida vy
fundada que requieren 1los compromisos asumidos por la
Republica.

La eleccion de la via por la accionante hay que
entenderla en el contexto social en donde se desarrolla el
presente conflicto. No se puede negar que la sociedad
argentina reclama que las decisiones judiciales no se
dilaten en el tiempo, entrando en una enmarafiada discusion
formal sobre quiénes son los jueces llamados a resolver un
caso de cuya solucion esta pendiente la sociedad.

3.3. Desde la perspectiva que emerge de
precedente de la C.S.J.N. “COTO Centro Integral de
Comercializacion c¢/ Santa Fe, Provincia de s/ Amparo” del
26.4.2016 cabe entender que el contenido de la ley 13.441
al disponer el cierre de los establecimientos comerciales
los dias domingos y dias declarados feriados nacionales
confronta con 1la normativa nacional a que adhirio la
Provincia de Santa Fe mediante 1ley 10.787 y normas
posteriores como la ley 24.307.

En tal sentido aunque pueda reconocerse respecto

de las facultades de promocidén y bienestar (art. 75 inc. 18

27



y 19 C.N.) facultades concurrentes de la Provincia con la
Nacioén, cabe reparar, en el caso, que la normativa nacional
aludida conforma una regulacion que ha de prevalecer frente a
la normativa local que importa una colisidén con ella, siendo
tal criterio de prevalencia de la norma federal expresamente
consagrado por la C.S.J.N. en la causa “Disco S.A.C/
Provincia de Mendoza” del 29.8.1989, haciendo suyo el
Dictamen de la Sra. Procuradora Fiscal Maria Graciela Reiriz.

En cuanto a la alegacidén de la Provincia demandada
y de la Asociacion de Empleados de Comercio en cuanto que la
cuestion fue enmarcada en clausulas de bienestar general,
progreso y desarrolloe'umano, cabe sefialar que al existir
disposiciones que, con el mismo marco de competencia, fueron
establecidas por el Congreso de la Nacidén son éstas las que
deben prevalecer sobre la regulacion local en virtud de lo
establecido por el art. 31 de la Constitucidén nacional. Resta
afladir que 1lo concerniente al régimen laboral durante
feriados nacionales también constituye materia expresamente
regulada por el Congreso de la Nacion.

Igualmente, desde la perspectiva que supone
examinar si la mencionada ley 13.441 avanza sobre materia
referida a la legislacidn laboral cuya regulacion compete al
Congreso Nacional, se observa que pese a lo indicado en
contrario por las demandadas el contenido de la ley 13.441
excede lo que podria estar comprendido dentro de las

facultades de policia sanitaria laboral (que si constituirian

28



Poder Judicial

prerrogativas locales) dado que, en los hechos, 1la
prohibicion de apertura de locales comerciales en los dias
indicados en el art. 1 de la ley, tuvo en mira de modo
preponderante el descanso semanal, como lo revela 1la
Exposicion de Motivos que fue presentada en la Honorable
Camara de Diputados de la provincia (Expte. 28156 del
2013), oportunidad en la que lo legisladores que la
suscriben, reiteradamente toman en cuenta el descanso
semanal. En tal sentido corresponde también entender que lo
referido a la regulacion de 1la jornada de trabajo como
igualmente al descanso semanal y a los derechos
individuales de 1los trabajadores constituye materia que
corresponde al Congreso de la Nacion. Asi lo ha establecido
también la C.S.J.N. en la causa “Fabrica Argentina de
Calderas S.R.L. v. Provincia de Santa Fe” del 19.12.1986
cuyos fundamentos corresponde dar por integramente
reproducidos.

En sentido concordante con 1lo antedicho cabe
traer en mencion el precedente de la Camara de Apelacidn en
lo Civil, Comercial y Laboral de Reconquista, recaido en la
causa “Castets y Tanino S.R.L. ¢/ Municipalidad de
Reconquista” del 205.2016, en el que se sostuvo: “Que a
tenor de lo expuesto, se advierte que el nucleo regulado en
la norma provincial cuestionada -por mas que se lo disimule
detras de la regulacion de apertura y cierre de negocios-
revela que esta constituido por materia de derecho laboral

de fondo como lo es el ‘régimen de descanso semanal
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obligatorio¥, todo ello en clara extralimitacion a lo normado
en forma uniforme para todo el territorio nacional en las
leyes 18.204, 20.744, 21.397. Por otro lado, no so0lo 1la
regulacion del descanso semanal obligatorio revela un
contenido de derecho laboral de la norma, sino que también
refleja el ensanchamiento de los limites de un mero poder de
policia local, la disposicidén complementaria contenida en el
art. 6 de la ley en cuestién N° 13.441 referida a la
promocion de altas de primer empleo”. Corresponde dar por
reproducidos los demas considerandos del mencionado
precedente, cuyo alcance se comparte y se hace propio, en 1lo
referido a la prevalencia de 1las facultades del Congreso
Nacional para regular esta materia.

3.4. Sin perjuicio de que lo expuesto en el punto
anterior es fundamento suficiente para la declaracion de
inconstitucionalidad de las leyes y ordenanzas bajo analisis,
puede agregarse que la Ley Provincial y 1la Ordenanza
Municipal recién referidas resultan inconstitucionales atento
a que las mismas -de modo manifiesto y arbitrario- dispensan
un trato desigual entre quienes se encuentran en un razonable
estado de igualdad.

3.4.1. Resulta oportuno recordar que el articulo 16
de la Constitucion Nacional fija el principio de igualdad
ante la ley al decir “...La Nacion Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella

fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes
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son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin
otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del
impuesto y de las cargas publicas...”.

La Corte Suprema de Justicia de 1la Nacidén ha
dicho desde hace muchos afios en el caso “Garcia Monteavaro
c. Amoroso y Pagano” (fallos 238:60) que “...la garantia
del art. 16 de la Const. Nacional no impone una rigida
igualdad, pues entrega a la discrecid6n y sabiduria del
Poder Legislativo wuna amplia latitud para ordenar vy
agrupar, distinguiendo y clasificando objetos de 1la
legislacion, siempre que las distinciones o clasificaciones
se basen en diferencias razonables y no en propositos de
hostilidad contra determinadas clases o personas...”.

Mas recientemente, el cimero Tribunal sigue
sosteniendo que “...la garantia de igualdad ante la ley
radica en consagrar un trato legal igualitario a quienes se
hallan en wuna razonable igualdad de circunstancias...”
(Fallos 33:1084; 306:1560, entre muchos otros).

Como bien 1lo sefiala la Provincia, el criterio
para determinar la presencia de discriminacion debe
formularse en términos negativos, es decir, se sustenta
como la prohibicion del trato arbitrario que se verifica
cuando se efectuan distingos sin una razon suficientes, sin
una justificacion de peso, cuyo resultado sea la abolicion
o menoscabo del reconocimiento, goce o0 ejercicio de 1los
derechos esenciales de una persona 0 grupo.

3.4.2. Seialado ello, toca destacar en primer
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lugar que tanto la Provincia de Santa Fe como asi también la
Asociacion de Empleados de Comercio sostuvieron que la
normativa en cuestidn fue enmarcada en clausulas de bienestar
general, progreso y desarrollo humano -concretamente
“descanso dominical”-, todo ello de conformidad a facultades
conferidas en la Constitucidn Nacional.

A modo de ejemplo la Provincia sostuvo que “...el
derecho al ejercicio de wuna industria licita como la
actividad comercial de la actora, como asi también el interés
-hipotético- de la comunidad a acceder a los productos que
comercializa todos los dias de la semana, debe
compatibilizarse con la demanda de un amplio sector de la
sociedad tributario de ello (el de 1los empleados y 1las
asociaciones que lo representan), que aparentemente el
legislador quiso receptar con la sancion del
ordenamiento...”.

Por su parte, la Asociacién de Empleados de
Comercio expreso que “...Es de publico y notorio conocimiento
gque la asociacion que represento ha impulsado la sancién de
la ley cuya constitucionalidad se cuestiona aqui, por 1los
indudables beneficios que trae aparejado para los
trabajadores, quienes pueden, desde la sancion de 1la ley,
disfrutar del descanso dominical en compafiia de sus seres
queridos...”.

3.4.3. En segundo lugar, debo decir que considero

evidente al menor analisis la existencia de una *“razonable
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igualdad de circunstancia” -en términos de la CSJIN- entre:
a) un supermercado de 110 mts2 y uno de 210 mts2
(referencia Ley n° 13.441); b) un supermercado de 1.300
mts2 respecto de otro de 1.100 mts2 (referencia Ordenanza n
°© 9516); c) un supermercado de 1400 mts2 que no solo vende
alimentos sino también articulos para el hogar,
electrodomésticos, ropa, etc., y un Shopping o Galeria
Comercial de 1.500 mts2 que comercia una gran cantidad de
productos similares; d) un trabajador que presta labores en
un supermercado y otro que trabaja en un Shopping o Galeria
Comercial -entre muchos otros-.

3.4.4. Teniendo en consideracidén lo expuesto, se
evidencia de modo manifiesto y arbitrario el trato desigual
y discriminatorio padecido por empresas como la actora,
puesto que si la finalidad del legislador ha sido la
proteccion del trabajador, y a través de €l, de su familia,
no se vislumbra cual fue el motivo por el cual se le
impidio a un determinado sector comercial
-supermercados/hipermercados/megamercados, y a los de
determinada superficie- la posibilidad de ejercer la
actividad los dias domingos, y en cambio a otros comercios
que realizan la misma actividad (aunque en menor
superficie), o comercios que realizan actividades similares
(pero en superficies iguales o mayores) si se les permita
abrir los dias domingos.

En términos mas claros, la arbitrariedad de las

normativas impugnadas se ponen francamente de manifiesto
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cuando bajo la tutela del “descanso dominical” de 1los
trabajadores nos encontramos con que un supermercado de 110
mts2 puede abrir los domingos y uno de 140 mts2 no puede
hacerlo (Ley n° 14.441); o cuando un supermercado de 1.300
mts2 puede abrir los domingos y otro de 1.100 mts2 no
(Ordenanza n° 9516); o cuando un supermercado de 1400 mts2 -
que no solo vende alimentos sino también articulos para el
hogar, electrodomésticos, ropa, etc.- no puede abrir sus
puertas los dias domingos y un Shopping o Galeria Comercial
de 1.500 mts2 -a pesar de comerciar una gran cantidad de
productos similares -ropa, electrodoméstico, articulos para
el hogar- si puede hacer; o cuando, peor aun, trabajadores
gque prestan labores en un supermercado gozan del “descanso
dominical” y otros trabajadores que prestan servicios en un
Shopping o Galeria Comercial -entre otros- no se ven
“alcanzados” por el mencionado descanso dominical-.

No se me escapa que en diferentes circunstancias o
cuestiones que hacen a la actividad comercial puedan existir
argumentos razonables para que el Legislador no dispense el
mismo trato a pequefios supermercados que a grandes
supermercados/hipermercado/megamercado, pero en el caso
particular debe destacarse que las leyes impugnadas tuvieron
por fin clausulas de bienestar general, progreso y desarrollo
humano -concretamente “descanso dominical”-, no surgiendo de
la Ley Provincial ni de la Ordenanza Municipal -como asi

tampoco de sus antecedentes- un motivo, razon o circunstancia
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minimamente razonable por el cual se justifique porque
especificamente los supermercados, y en particular los de
determinadas superficie, sean los uUnicos que no puedan
abrir sus puertas los dias domingos a fin de garantizar el
descanso de los trabajadores.

3.4.5. Ademas, la circunstancia de desigualdad y
discriminacion se advierte de modo manifiesto y arbitrario
-a mi criterio es lo mas grave- respecto de los “supuestos
beneficiarios” de las normativas impugnadas ya que algunos
trabajadores se ven alcanzados por 1la contemplacion de
descansar los dias domingos (aquellos que trabajan en
supermercados de mas de 1.200 mts2 -para el caso de la
Ordenanza municipal n° 9546-; o de mas de 120 mts2 -para el
caso de la Ley Provincial n° 13441) vy muchos otros
trabajadores no, dependiendo ello sencillamente de la
actividad y la superficie de los comercios respecto de los
cuales prestan sus servicios.

oResulta razonable pensar en términos de igualdad
gue una Ley que dice tener por finalidad la protecciodn
legitima de derechos sociales -especificamente el descanso
dominical- contemple solamente a una pequefia porcion de
ellos? oPor qué motivo un sector de trabajadores puede
gozar legitimamente del descanso dominical y otro no? oEs
gue los trabajadores que se desempefian en establecimientos
menores a los 120mts2 o 1.200 mts2 no tienen derecho “al
bienestar general, progreso y desarrollo humano” que se

menciona como finalidad de las normas impugnadas?.
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Bajo tales circunstancias, entiendo que la
violacion manifiesta 'y arbitraria de las garantias
constitucionales de igualdad y no discriminacion se vislumbra
desde un doble “estandar”, ya sea respecto de empresas como
la aqui actora que se ven impedidas de abrir sus locales 1los
dias domingos en virtud de su actividad y superficie -cuando
la norma tiene por fin el descanso dominical-, como asi
también en relacidén a un gran numero de trabajadores que por
laborar en determinado tipo de empresas/comercio no se ven
amparados por el descanso legitimo que la misma ley dice
contemplar.

Cabe recordar lo dicho por un Concejal Municipal en
la sesion del Concejo Municipal de Rosario en cuanto sostuvo
lo absurdo de la regulacidén discutida al decir que “La ley da
lugar a que en un shopping un domingo el supermercado tenga
que estar cerrado por superar los 1.200 mts2 mientras que un
local de ropa (inclusive de una cadena multinacional) que
incluso supere 1los 1.2000 mts2 pueda permanecer abierto,
siendo en ambos casos sus dependientes empleados de comercio
Esto demuestra que la norma pasé de ser un principio general
para el cierre dominical y absoluto a ser una ordenanza de
cierre de una sola actividad <comercial que es el
supermercadismo y vinculada a wuna extensién que son 1las
grandes superficies comerciales”.

En definitiva, considero que las normas aqui

impugnadas no contienen un motivo, razén o circunstancia
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minimamente razonable por el cual se justifique porque
especificamente los supermercados -y en particular los de
determinadas superficie-, sean 1los Unicos que no puedan
abrir sus puertas los dias domingos cuando la finalidad de
la Ley provincial y 1la ordenanza municipal ha sido la
tutela del legitimo descanso de los trabajadores.

En virtud de 1lo expuesto, se evidencia una
manifiesta y arbitraria afectacion de garantias
constitucionales tales como la igualdad y el trato no
discriminatorio.

3.5. Voto pues por la negativa.

A la misma cuestidén dijo el Dr. Ariza: Adhiero al
voto del Dr. Cuneo haciendo propios 1los fundamentos
expresados en los puntos 3; 3.1.; 3.2.; 3.2.1.; vy 3.3.
entendiendo que, como expresamente surge del mencionado
voto, estos fundamentos son suficiente sustento de lo alli
decidido.

No comparto lo expresado por el Vocal preoplnante
en cuanto al cuestionamiento de la normativa provincial vy
municipal con fundamento en la afectacion al derecho a la
igualdad que fuera tratado desde el considerando 3.4..

No obstante, tal tramo de la fundamentacidén ha
sido expresado por el Dr. Cuneo a mayor abundamiento, no
constituyendo el fundamentos principal de lo que se
resuelve que esta constituido por 1lo desarrollado en los

considerandos 3; 3.1.; 3.2.; 3.2.1.; y 3.3. a los que
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expresé mi adhesion.

Estimo pertinente agregar que, pese a que no ha
sido invocado expresamente como fundamento de la validez de
la normativa cuestionada por parte de las demandadas, no
encuentro que lo dispuesto por el arto 20 de la Constituciodn
provincial pueda servir de sustento para justificar que la
competencia sobre esta materia no corresponde al Congreso
Nacional. Es valido recordar que tal interpretacién ya ha
sido adoptada por 1la Corte Suprema de Justicia de 1la
Provincia in re "Acosta, Ramén cl Villber S.A." del 1.4.1987
(A. Y S. T. 64, pags. 473/478) cuyos fundamentos corresponde
dar aqui por reproducidos. Se desprende del art. 20 de la
Constitucidon provincial que las facultades normativas locales
refieren a las condiciones en que el trabajo se realiza, es
decir, a todo lo concerniente a 1la policia del trabajo,
resultando claramente del voto del Sr. Vocal preopinante que
lo regulado por la ley 13.441 consituye materia propia del
contrato de trabajo y en concreto del régimen de descanso
privativo de la Orbita de la Nacién (art. 75 C.N.), conforme
se ha establecido jurisprudencialmente. Asimismo, tal marco
de distribucion de las competencias entre Provincia y Nacion
viene refrendado por el propio arto 20 de la Constitucion
provincial al determinarse que la proteccidén que la Provincia
otorga al trabajo lo es "en la esfera de sus poderes”.

A la misma cuestién dijo la Dra. Lotti:

1. Contra la sentencia n° 1670 del 01.08.2016 (fs.
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193/197) que rechaza el recurso de amparo promovido por
COTO CICSA, con costas a la vencida, apela la actora (fs.
198/204) y elevados los autos, los demandados Provincia de
Santa Fe y Municipalidad de Rosario, presentan el memorial
optativo a que refiere el art. 10 de 1la ley 10.456,
postulando la confirmacion del auto impugnado, por 1las
razones alli expresadas, a las cuales me remito brevitatis
causae. A fs. 263/265 se expide la Fiscal de Camaras tras
lo cual son puestos a despacho los obrados para resolver.

2. A la reseifla del <caso no cuestionada y
contenida en el fallo, me remito por razones de brevedad.
Asimismo comparto las consideraciones vertidas por el vocal
preopinante en cuanto a que " ... las objeciones planteadas
por la Provincia de Santa Fe vrespecto de la alegada
caducidad de la accion de amparo han sido correctamente
desestimadas por la sentencia en recurso -fs 194/194 vta.
-, motivo por el cual a dichos fundamentos no desvirtuados
tampoco en esta instancia debe estarse. "

3. No obstante no comparto el resultado a que
arriban los vocales que me preceden en el voto. Ello, por
cuanto resolver la cuestidn traida a juzgamiento impone a
este Tribunal -y como cuestion previa- reeditar el examen
de admisibilidad de la accion entablada.

3.1. E1 art. 6° de la ley 10.456 ("Rechazo vy
declaracion de incompetencia in Jlimine"), vreza: "Si la
demanda es manifiestamente inadmisible, el juez la rechaza

sin substanciacion. Si se considera incompetente asi 1o
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declara. Estos pronunciamientos deben adoptarse dentro de los
dos dias de promovida la demanda".

Por su parte, el art. 2° ("Requisitos especificos
de admisibilidad"), indica: "Sera procedente la accion de
amparo, siempre que no puedan utilizarse otras vias
judiciales o administrativas, eficaces para idéntico fin.

Podra articularse por toda persona fisica o
juridica perjudicada, por si o por apoderado. Debera
interponerse dentro de los quince dias habiles a partir de la
fecha en que el afectado tuvo conocimiento fehaciente de la
lesion, vencido el cual, caducara la accion".

El art. 6° de la ley 10.456 obliga a remitimos al
ya analizado art. 2°, que fija los siguientes requisitos de
admisibilidad: a) imposibilidad de uso de otras vias
judiciales o administrativas, eficaces para idéntico fin; b)
articulacidén por toda persona fisica o juridica perjudicada,
por si o por apoderado; c) interposicioén dentro de los quince
dias habiles a partir de la fecha en que el afectado tuvo
conocimiento fehaciente de la lesion. Sin embargo, estimo que
debe ademas agregarse los propios del art. 17 de 1la
Constitucion provincial, a los que remite el art. 1° de la
ley 10.456.

Segun explica Serra -refiriéndose a las previsiones
emanadas del arto 43 de la Constitucidn nacional y a las de
la ley 16.986, pero en criterios perfectamente adaptables al

plano local-, al recibir el expediente, el juzgador debera
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analizar: a) la legitimacion subjetiva para interponer la
accion; b) la existencia o0 1inexistencia de otro medio
judicial mas iddéneo que el amparo; c) la existencia de un
acto u omisidén manifiestamente arbitrario o ilegal; d) la
temporalidad en el ejercicio de la accidon, y e) la
competencia judicial. Si alguno de estos requisitos no
estuvieran cubliertos, en principio, la demanda debe
declararse inadmisible dentro de los dos dias de promovida.
(Maria Mercedes Serra, Rechazo in limine en el amparo, en
la obra colectiva "El1 amparo constitucional. Perspectivas y
modalidades. (Art. 43 de la Constitucion nacional)",
Depalma, 1999, fs. 87/102).

3.2. A proposito de este juicio de admisibilidad,
conviene aclarar inicialmente que la excepcionalidad vy
prudencia con que los jueces deben usar su facultad de
rechazar in limine "cualquier demanda" -o sea, no '"darle
curso" por incumplimiento de presupuestos procesales-
adquiere ribetes especiales en el caso del "amparo", pues
éste no importa un proceso ordinario, sino que se enrola en
los denominados "procesos constitucionales'", emergentes por
consiguiente de la Carta Magna e implementados en tutela de
los derechos emergentes de la Constitucidn, los tratados o
las leyes.

A partir de esa premisa -sefiala Serra- “forzoso
resulta concluir que como tal, posee requisitos de
admisibilidad de la demanda que son evidentemente mas

estrictos que los requeridos para los procesos ordinarios
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y, en consecuencia, el juez cuenta con mayores facultades que
en el proceso civil en general para verificar el cumplimiento
de tales recaudos y para disponer el rechazo liminar" (Maria
Mercedes Serra, ob cit, p. 89.)

En el caso, la admisibilidad del amparo establecida
en baja instancia no conspira contra la posibilidad de que
tal faena sea emprendida oficiosamente por este Tribunal.

3.2.1. 1Ingresando entonces en ese reexamen de
admisibilidad, es necesario recordar en forma preliminar la
indole excepcional del amparo, en tanto es un proceso
reservado para aquellas situaciones extremas en las que la
carencia de otras vias legales aptas para zanjarlas pueda
afectar derechos constitucionales, requiriéndose para su
apertura circunstancias muy particulares, caracterizadas por
la existencia de arbitrariedad o, ilegalidad manifiesta y la
demostracién de que el dafio concreto y grave ocasionado soOlo
puede eventualmente ser reparado por la via urgente vy
expedita del amparo. (Zeus R. 10, pag. 963).

Aun los ex convencionales constituyentes mas
aperturistas han remarcado esta excepcionalidad. En tal
sentido, Quiroga Lavié entiende que la amplitud con la que
fue concebido el art. 43 de la Constitucion no implica que se
haya ordinarizado al remedio, el cual sigue siendo un tréamite
procesal sumario y de excepcién (Humberto Quiroga Lavié, E1
amparo, el habeas data y el habeas corpus en la reforma de la

Constitucién Nacional, en Horacio D. Rosatti y otros, "La
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Reforma de la Constitucion (explicada por los miembros de
la Comision de Redacciodn)", Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
1994, ps. 114 y 115).

En el mismo sentido se ha expedido la doctrina
especializada. Asi, propone Sagués realizar una
interpretacidén previsora al advertir que "es evidente que
si se lo concibe como un mecanismo ordinario, y si el nuevo
art. 43 lo programa para custodiar derechos emergentes de
la Constitucion, de un tratado o de una ley, el amparo
proliferara hasta alcanzar proporciones 1insospechadas
(...). En tal sentido, la aceptacion de la doctrina del
amparo como via ordinaria, que fue 1lo no querido y
rechazado por la constituyente, obliga también a meditar
seriamente sobre la inflacion (y consecuente devaluacion)
que puede producirse en esta accion. Es evidente, que la
judicatura argentina no esta programada para absorber tal
catarata de amparos y que la conversion de una caratula (de
juicio comun o ejecutivo, en «amparo») no surtira el
milagro de vresolver la congestion de expedientes. En
definitiva, si llega a triunfar la doctrina del amparo
directo (pese a su incompatibilidad con el animus
constitucional) el Estado deberia realizar -pero ahora
mismo- una reforma estructural cuantitativa, cualitativa.
erigiendo urgentemente el fuero constitucional (al estilo,
V.gr., del lanzamiento del juicio oral penal), para
instrumentar y capacitar al conjunto de o6rganos judiciarios

suficientes a fin de asumir eficientemente al amparo
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directo. no subsidiario. Sin embargo, tal nueva especie de
amparo seguiria siendo incompatible con el mensaje autoral
que anida en el art. 43 de la Constitucion" (Néstor P.
Sagliés, Nuevamente sobre el rol directo o subsidiario de la
accion de amparo (A propdsito de la voluntad del
constituyente), "L.L.", 9/10/95, p. 2).

Por su parte, Hernan Martinez afirma el "caracter
residual, excepcional o heroico que se le asigna a nuestro
recurso, reservado para las delicadas y extremas situaciones
en las que peligran la tutela de derechos primarios por falta
de custodia idonea" y explica, acerca de la referencia del
art. 43 a "otro medio judicial mas iddéneo" que "Aun cuando la
expresion no es del todo feliz, cabe atenerse a la doctrina
tradicional y rescatar como principio la excepcionalidad del
amparo frente a los remedios o recursos ordinarios. No puede
ser de otra manera, ya que la interpretacion, llamémosle,
generosamente, alternativa, implicaria a las claras una
ordinarizacion del amparo que a nada conduciria. Es en 1los
carriles de la excepcionalidad donde nuestro recurso debe
brillar por excelencia." (Hernan 1. Martinez, Accion de
Amparo, habeas corpus y habeas data. E1 articulo 43 de la
Constitucion nacional, Revista del Instituto de Derecho del
Seguro, pag. 55 Y ss.)

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re
"Louzan" y "Ballesteros" ha expresado que para que una

pretension pueda ser ventilada a través de la via del amparo,
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mas alla de cuestiones estrictamente formales, como la
tempestividad del planteo, deben concurrir
concomitantemente tres recaudos: la inexistencia de otro
medio judicial mas iddéneo, la ilegitimidad o arbitrariedad
manifiesta y la gravedad de la lesion (Zeus R. 10, Pag.
967).

3.2.2. En lo concerniente a la subsidiariedad del
amparo respecto de otros remedios judiciales y
administrativos, se advierte de las constancias de autos
gue el peticionante no ha agotado los mecanismos dispuestos
por el ordenamiento normativo para hacer valer sus derechos
presuntamente vulnerados.

Y ello es asi, en tanto los actos que denuncia
como lesivos de las garantias constitucionales, si bien
fueron objeto de impugnacidén por la amparista a través de
los medios pertinentes establecidos en la normativa
aplicable al caso (ver expediente administrativo obrante a
fs. 166/191, en donde la aqui apelante impugndé la ordenanza
y solicité su derogacion), frente a la denegatoria de su
reclamo en el expediente citado (ver fs. 189 y vta.), no
surge de dichas actuaciones la wutilizacion de 1la via
recursiva prevista en el art. 66 LOM N° 2756 que establece
que" ... contra las resoluciones del Intendente Municipal,
dictadas de oficio o a peticidén de parte, procedera el
recurso de reconsideracion, tendiente a dejarlas sin efecto
o modificarlas”. Recién entonces, agotada la via en sede

municipal, debid recurrir a la via procesal judicial idodnea
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dada la indole de la materia debatida, que en el caso no era
otra que acudir al fuero especializado. Es decir, que agotada
la via en sede municipal, debid interponer el RCA ley 11.330,
puesto que la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe, ha
admitido la impugnacién de ordenanzas municipales por la via
del contencioso administrativo en los casos "Prono S.A.", A.
Y S. T. 71, pag. 161; "Andreoli", A. y S. T. 163, pag. 71;
"Asociacion de Cooperativas Argentinas", A. y S. T. 55, pag.
447 Y en "Cooperativa Agricola Ganadera 'Las Parejas', A. vy
S. T. 60, pag. 52. En todos ellos, el Maximo Tribunal local
admitié el recurso contencioso administrativo, con base en
que "el control de constitucionalidad de la leyes no priva a
la materia de su caracter contencioso administrativa, ni la
transforma -automaticamente- en 'materia constitucional", a
lo que agregd que "entender lo contrario marginaria al
tribunal de lo contencioso administrativo del sistema difuso
de control de constitucionalidad ... 'y acarrearia la
disvaliosa consecuencia de que la legitimidad de 1los actos
administrativos constituiria materia de su competencia, pero
no, sin embargo, la ley en que ellos se fundan". Por otra
parte, tanto la Camara de lo Contencioso Administrativo n° 2
en autos "Servi Sur" del 14.3.2002, como el propio Alto
Tribunal provincial in re "Sanitek", A. y S. T. 183, pag.
189, admitieron la impugnabilidad de ordenanzas municipales.
En dichos precedentes, al igual que en el presente

caso, de las normas impugnadas surgia una afectacidn directa,
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inmediata y actual de los derechos de los recurrentes que
justificaban su impugnacion sin necesidad de que concurra
la existencia de un acto individual de aplicacion,
concluyendo que ese criterio concuerda con el régimen que
ha adoptado el legislador provincial en el articulo 5 de la
ley 11.330.

Por otro lado, la actora no ha demostrado -ni
siquiera alegado- por qué motivo -en las circunstancias del
caso- el acceso a la jurisdicciodn contencioso
administrativa podria acarrearle un perjuicio irreparable,
sobre todo teniendo en cuenta que en dichos procesos son
perfectamente viables los mecanismos de tutela cautelar
solicitados.

Ello es asi por tratarse de un proceso de
conocimiento, que resultaba la via mas adecuada para el
tratamiento de cuestiones como las que informan el
presente, al contar aquél con amplias posibilidades de
debate y prueba para dilucidar la situacion factica que
sirve de sustento a la pretension de amparo -maxime cuando
la materia en el caso aparece opinable y discutible.

Esta doctrina ha sido reiterada por la Corte
nacional, afirmando que tratandose de wun recaudo de
admisibilidad del amparo, 1le corresponde al actor la
alegacion y prueba de que no existen otras vias idoneas
para la tutela del derecho afirmado como vulnerado (CSJN,
Fallos 274-13; 280-238; 283-335). En el mismo sentido, el

mas Alto Tribunal de la Provincia, interpretando el amparo
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constitucional del art. 43 CN ha dicho que aun después de la
reforma de 1994, el remedio del amparo no es via alternativa
a las vias ordinarias sino que se mantiene su rol subsidiario
y excepcional (CSJSF, in re "Bachetta, Marcelo y otro c.
Municipalidad de Reconquista", Ay S., T. 132, pags. 67/164).

En suma, la eventual falta de idoneidad de las vias
alternativas para atacar el acto lesivo ha sido invocada en
términos dogmaticos " por otra parte en sede judicial tampoco
existen medidas alternativas de mayor eficacia" (v. fs. 23
vta) pero no ha sido demostrada por la actora, y siendo
perfectamente constitucional el rol subsidiario del amparo en
cuanto otras vias -administrativas y/o judiciales- utiles,
resulta obvio, entonces, la falta de este recaudo.

Estas circunstancias excepcionales o]
extraordinarias de muy definido perfil deben ser invocadas vy
acreditadas por la amparista, maxime si se repara que la
accion constitucional de amparo es excepcional y subsidiaria
0 supletoria y nunca alternativa. En tal sentido, se ha
dicho: "el promotor del amparo tiene la ineludible carga
procesal de acreditar que carece de otros tramites utiles
para la atencion de su problema. Esto conforma un presupuesto
de admisibilidad de la pretension deducida, no bastando, como
en el caso, las alegaciones genéricas sobre la eventual
lentitud de las otras vias procedimentales" (CCCR, Sala la.,
"Chenevier c¢. LM.P.S", Acuerdo n° 146-2000; Sagués, Néstor

P., "Acci6on de amparo", 1995, p.176 Y passim). Deben
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exponerse, fundadamente, las razones por las cuales se
recurre a él y no a otro tramite: el incumplimiento de la
carga determina el rechazo de la postulacion.

Precisamente con respecto a la carga de la prueba
de la mayor o menor 1idoneidad de 1las vias paralelas,
indican Sagués y Serra que "el promotor del amparo tiene
una carga procesal que afrontar: demostrar -siquiera prima
facie- que carece de otros tramites utiles para atender su
problema. Ello constituye, subrayamos, un presupuesto de
admisibilidad de la accion de amparo y, al respecto, no
bastan las simples alegaciones genéricas sobre la lentitud
gue pueden presentar otras vias procedimentales." (Néstor
P. Sagués y Maria Mercedes Serra, Derecho procesal
constitucional de 1la provincia de Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 1998, ps. 155 y 156).

La tesis del caracter excepcional y subsidiario
del amparo también ha sido definida a nivel de doctrina
judicial, tanto de la Corte de la Nacion como de la Corte
de la Provincia de Santa Fe. En efecto, se ha establecido
gue de conformidad a los alcances que 1la reforma
constitucional de 1994 ha otorgado al amparo regulado por
el art. 43 de la C.N., tal mecanismo protector ostenta
directa operatividad, se extiende a todos los habitantes
del pais como consecuencia del imperativo contenido en el
art. 31 del texto constitucional. La accion de amparo
constituye un remedio de excepcidon cuya utilizacion esta

reservada para aquellos casos en que la carencia de otras
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vias legales aptas para resolverlos pueda afectar derechos
constitucionales, requiriendo la apertura de esa via
circunstancias muy particulares caracterizadas por la
existencia de arbitrariedad manifiesta y en la demostracion,
por afadidura, de que el dafio concreto y grave ocasionado
s0lo puede ser reparado eventualmente acudiendo a la via
urgente y expedita del amparo.

Por ende, éste no es una via directa o alternativa
para el 1interesado, y entre las vias legales aptas que
desplazan al amparo (salvo que por su recorrido produzca
gravamen irreparable), estan las judiciales o] las
administrativas (Corte Suprema de Justicia de la Provincia de
Santa Fe, "Bachetta C. Municipalidad de Reconquista", A y S,
T.132-67 a 164; Hernan J. Martinez, Del contencioso-
administrativo y del amparo en la Provincia de Santa Fe, L.L.
Litoral, mayo de 1997, p. 130; Ivan Cullen, Nuevo perfil del
amparo en la Provincia de Santa Fe, de la misma revista, p.
119).

La doctrina excepcional y residual del amparo
proviene también de la Corte Federal a través de diversos
pronunciamientos posteriores a la reforma Constitucional de
1994 que han destacado que quien solicita la proteccion
judicial acredite en debida forma la existencia de la real
inoperancia de las vias procesales ordinarias a fin de
reparar el perjuicio invocado o que la remisidn a ellos causa

gravamen serio, insusceptible de reparacion ulterior
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("Louzan", L.448-XXV, 17/11/94; "Juplast", 28/05/96;
"Servotron", 1 01 1 0196, consid. 40, ‘"Frigorifico
Mellino", F. 455-XXXIII; "Prodelco", consid. 30, 07/05/98;
"Neuquén para el Mundo", 03/11/98; y remisiones a
"Fallos ... " 274-13; 3001231; 301-801; 303-419;.303-2056,
entre otros).

En sintesis y como bien lo expresa Martinez,
"s6lo ante la inidoneidad concreta, con los demas
requisitos, tiene cauce el amparo" (Heman 1. Martinez, Del
contencioso-administrativo y del amparo en la Provincia de
Santa Fe, L.L. Litoral, mayo de 1997, p. 130).

3.2.3. A lo dicho cabe agregar que tal como
dictamina la Fiscal de Camaras, el criterio es reforzado
por lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion in re "COTO Centro Integral de Comercializacidén S.A.
C/ Santa Fe, Provincia s/ Amparo". En tal oportunidad la
Corte descartd que la naturaleza de las normas en disputa
haya de resolverse por via de amparo. Luego de recordar las
disposiciones en juego, dijo: "En tales condiciones, la
materia del pleito exige, de manera ineludible,
interpretar, aplicar y establecer el alcance de dicha norma
de adhesidén que integra el derecho publico provincial vy
examinar la compatibilidad o no de las disposiciones de la
ley 13.441, aqui impugnada con aquella. Esa 1labor
hermenéutica extralimita la que autoriza un planteo de esta
indole (Considerando 5°, tercer y cuarto parr.)

Es cierto que tal criterio es empleado para
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sostener que su jurisdiccion originaria (art. 117 de la
Constitucién Nacional) no puede justificarse en base a
"prescripciones locales". Pero esta claro, aunque
implicitamente, la naturaleza interpretativa del conflicto,
en contra de lo que sostiene la apelante.

La apertura de la jurisdiccion originaria [ ... |
s6lo procede cuando la accidon entablada se funda directa y
exclusivamente en prescripciones constitucionales de caracter
nacional, leyes del Congreso o tratado, de tal suerte que la
cuestion federal sea la predominante en la causa (Fallos:
332: 1422, entre muchos otros).

Por lo tanto, quedan excluidos de dicha instancia
los procesos en los que se debatan cuestiones de indole local
gue traigan aparejada la necesidad de hacer mérito de éstas o
gue requieran para su solucion la aplicacion de normas de esa
naturaleza o el examen o la revisidn en sentido estricto de
actos administrativos de las autoridades provinciales,
legislativos o judiciales de caracter local (Considerando 4°)

"Lo que la Corte Suprema constata no s6lo es que la
cuestion federal no es predominante, sino que tiene un
caracter manifiestamente interpretativo atento el conflicto
entre, centralmente, la ley 10.787 (por la que la Provincia
adhiridé a los principios de desregulacion del decreto 2284/91
del Poder Ejecutivo Nacional) y 1la 1ley 13.441 (y las
ordenanzas municipales que se adhieren o, incluso, la

desarrollan). La invocacion de la ley comun (el derecho
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laboral) de ninguna manera pone fin a la cuestion; antes
bien, es uno de los términos de la disputa. Porque, con el
mismo criterio, no hay nada que, prima facie, impida a la
Provincia regular los horarios de apertura y cilerre de
cualquier tipo de actividad. Es cierto, tal atribucion
(basada en el poder de policia) generalmente es efectuada
por los gobiernos locales; pero no deja de ser un objetivo
legitimo perseguir cierta homogeneidad." (ver fs. 264 vta./
265)

3.2.4. Con respecto al recaudo de la presencia de
arbitrariedad o 1legalidad manifiesta en la conducta
lesiva, ella no se encuentra debidamente configurada.
Adviértase al respecto, que siendo el amparo un proceso de
tramite sumario, la arbitrariedad o ilegalidad debe
demostrarse y surgir de modo manifiesto desde el inicio de
la demanda. Y a tenor de las constancias de autos, la
actuacion de la demandada no aparece dentro del marco de
apreciacion restringido propio de este recurso como
"manifiestamente ilegitima" o "arbitraria'", o que hubiere
actuado sin competencia o sin facultad o con inobservancia
de las formas o limites constitucionales o legales.

Por otro lado, tampoco es manifiesta la violacion
del principio de igualdad. La Provincia bien puede disponer
medidas regulatorias sobre un sector econdémico que pueden
no alcanzar otros. De hecho, existe una clara preferencia
por cilertas personas empezando por el articulo 8 de

Constitucidén Provincial, una de las normas mas logradas de
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todo el constitucionalismo moderno, por la que le "...
incumbe al Estado remover los obstaculos de orden econdémico y
social que, limitando de hecho la igualdad y la libertad de
los individuos, impidan el libre desarrollo de la persona
humana y la efectiva participacién de todos en 1la vida
politica, econdémica y social de la comunidad."

Estda claro que hay personas que no necesitan la
remocién de obstaculos econdomicos y sociales. Y las medidas
adoptadas (en  funcion de la superficie de <ciertas
explotaciones) bien pueden ser un medio razonable para
alcanzar un fin legitimo. Asi las cosas, debe valorarse que
no le cabe al Poder Judicial sustituir el juicio del
legislador cuando pondera intereses y procura arribar a una
solucion arménica, mas alla que el sustrato de la misma no
conforme a la apelante.

Por otro lado, el articulo 22 CP marca también una
preferencia. La Provincia no apoya cualquier tipo de
actividad o vocacion. So6lo facilita, en particular, 1los
desempeifios de sus artistas, cientificos y técnicos "el
desenvolvimiento de [las] facultades creadoras y el
conocimiento popular de [las] producciones" de "artistas,
cientificos y técnicos". El1 articulo 22, a pesar de esta
preferencia, no es inconstitucional.

El articulo 24 CP también establece preferencias o
preocupaciones particulares. En efecto, el Estado provincial

[...] promueve y coopera en la formacion y sostenimiento de
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entidades privadas que se propongan objetivos cientificos,
literarios, artisticos, deportivos, de asistencia, de
perfeccidn técnica o de solidaridad de intereses.

El articulo 25 es otro buen ejemplo de 1la
discrecionalidad y diversidad regulatoria que tiene la
Provincia. Su segundo parrafo es, otra vez, ejemplar:
"Facilita, ~con 1igual ©propo6sito, la incorporacion de
capitales, equipos, materiales, asistencia tecnolodgica, vy
asesoramiento administrativo, Y, en general, adopta
cualquier medida que estime conveniente."

El articulo 26 va aun mas alla: reconoce la
funcion social de la cooperacién y, por lo tanto "la ley
promueve y favorece el cooperativismo con los medios mas
idoneos y asegura, con oportuna fiscalizacion, su caracter
y finalidades".

Por ultimo, vale la pena sefialar que tanto el
articulo 27 como el articulo 28 consagran dos sectores
especialmente protegidos: el constituido por las entidades
destinadas al ahorro popular orientado a la vivienda urbana
y al predio para trabajo rural y el constituido por el
sector agrario.

3.2.5. Bajo la optica de la actora, todas estas
medidas de acciéon afirmativa, no tendrian sentido. Salvo
gue pretende que se reconozca que existe una diferencia
radical entre regular y subsidiar.

Estd claro, entonces, que no hay un caracter

manifiestamente arbitrario en la ley 13.441 y en la
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Ordenanza municipal que ameriten que entiendan en el caso la
justicia civil por la via del amparo. Determinar un tribunal
competente no es un tema menor ni puede considerarse un
entretenimiento de palacio. Es, antes bien, wuna cuestion
central para que entiendan aquéllos que se especializaron en
funcion de su competencia. Ello constituye la mejor garantia
de justicia.

Por lo expuesto, entiendo que la accidén propuesta
no es el medio idoneo para resolver el conflicto planteado vy,
por ende, tampoco es de competencia para entender en esta
accion la justicia civil y comercial.

3.2.6. Por ultimo y con respecto a la gravedad de
la lesidon denunciada -que justifique la habilitacion de la
via excepcional del amparo-, la misma no luce con la
evidencia necesaria, puesto que si la hubiera, en cualquier
caso no seria definitiva e irreversible, en cuanto en la
jurisdiccién  administrativa podria ver satisfecha su
postulacion mediante la articulacion de los pertinentes
reclamos por las vias que correspondan. En este sentido, el
maximo tribunal provincia ha dicho en autos "ASOCIACION DEL
PERSONAL DE LOS ORGANISMOS DE CONTROL CONTRA PROVINCIA DE
SANTA FE -RECURSO DE AMPARO- (EXPTE. 103/15)" (Expte. C.SJ
CUIJ N°: 21-00510570-3) que "...en el ordenamiento juridico
santafesino el amparo no solamente constituye un remedio
excepcional por su propia naturaleza, sino también por el

particular disefio institucional que constitucionalmente vy
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legalmente se ha establecido para 1la revision de 1la
ilegitimidad de los actos administrativos, circunstancia de
la que se deriva que se torne especialmente estricto el
criterio con el que los jueces deban apreciar en cada caso
la concurrencia de los presupuestos para la viabilidad de
esa excepcional via (conf. "Genaro Garcia", A. y S T 150,
pag. 284). Recuérdese asimismo que tal como se adujo in re
"Bacchetta" (A. y S T 132, pag. 67) ante un acto lesivo
manifiestamente arbitrario o ilegal, el afectado debe, en
principio, recurrir al proceso mas idoneo, que
habitualmente sera el ordinario, excepto que, en funciodn
del factor tiempo o de la inexistencia en éste de medidas
cautelares, el amparo exhiba mayor idoneidad, en cuyo caso,
éste sera admisible siempre que el afectado lo alegue vy
acredite “prima facie".

De lo expuesto se colige, que las solas
afirmaciones de la quejosa acerca de que el recurso
contencioso administrativo resultaria inidoneo constituyen
un argumento que, lejos de mejorar la suerte de su postura,
importa soslayar sin mas las posibilidades que ofrece el
ordenamiento juridico a los fines del agotamiento de la via
administrativa, y "... que, en las circunstancias del
presente, la recurrente no ha expresado motivos suficientes
gue justifiquen que el acceso a la jurisdiccion contencioso
administrativa podia acarrearle un perjuicio irreparable,
maxime si tenemos en cuenta que en el procedimiento

administrativo local la inexistencia de acto administrativo
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formal no es obstaculo, como ya se dijo, para la iniciaciodn
de la instancia judicial, con la posibilidad adicional de
acudir ante el Tribunal de 1lo contencioso administrativo
utilizando todos los mecanismos de tutela cautelar previstos
por la ley."

4. En suma, no estando cubiertos todos 1los
requisitos exigidos por 1la ley, de acuerdo a lo expresado
precedentemente, corresponde declarar la inadmisibilidad de
la accion de amparo entablada en autos, y por via de
consecuencia, la confirmacidén de la resolucion apelada.

Asi voto.

Seguidamente dijo el Dr. Muifoz: Que atento a que
los distintos vocales que me han precedido han emitido
diversos votos no coincidentes, adhiero en el presente a 1lo
expresado por la vocal Dra. Maria de los Milagros Lotti.

Sin perjuicio de las consideraciones alli vertidas
sobre la via utilizada y la competencia de este tribunal,
debo agregar que la cuestion a resolver en los presentes
resulta de interpretacion compleja en tanto se hallan
involucrados diversos textos legales: Asi se hace alusion a
la Constitucion Nacional: arts. 14, 14 bis, 75 inciso 12; a
la Ley de Contrato de Trabajo, art. 204 y siguientes; a la
Constitucién de la Provincia de Santa Fe: articulo 20 que
consagra el derecho al trabajo. Asi se ha sostenido que “al
elegir la convencion un texto no confrontativo vy

complementario con su equivalente de la Constitucidén Nacional
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(el articulo 14 bis) despeja cualquier tipo de duda en
relacion a posibles disminuciones o supresiones de derechos
0 reconocimientos formulados a los trabajadores en el orden
federal, que de existir tornaran inconstitucional a 1la
Carta provincial “ (Giuliano, Diego, Derecho Constitucional
Provincial, p. 420).

El segundo parrafo de dicho articulo 20 reza:
“Reglamenta las condiciones en que el trabajo se realiza,
incluso la jornada legal de trabajo y otorga una especial
proteccion a la mujer y al menor que trabajan”.

Del Diario de Sesiones de la Convencion
Reformadora de la Constitucion de la provincia (p. 954)
surge que el Convencional Martinez Raymonda sostuvo que “Si
bien es cierto que el contrato de trabajo forma parte de la
legislacion nacional, estimo que la jornada de labor, por
Sus caracteristicas especialisimas, por tener que adaptarse
a las distintas zonas y climas de la Republica y a otros
factores por materia de competencia de la policia del
trabajo, es uno de los aspectos de la actividad laboral en
gque la provincia puede tener una participacion definida.
Pediria a la mayoria de la comisién que aceptara la
inclusion de la fijacion de la jornada de trabajo” (Citado
por Giuliano, Diego, ob cit, pag 422).

Debe tenerse presente que en nuestro ordenamiento
legal el poder de policia, dejando a salvo el ambito de la
legislacion comun y el debido respeto a las garantias

constitucionales, corresponde a las provincias.
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De acuerdo, por lo demas a las especiales
caracteristicas con que la Constitucidén Nacional ha revestido
la configuracion politico-institucional de naturaleza
federal, la regla -y no la excepcidn- consiste en la
existencia de jurisdicciones compartidas entre la Nacion vy
las provincias. Y la Constitucion Nacional debe interpretarse
de modo que el ejercicio de la autoridad nacional vy
provincial se desenvuelva armoniosamente, evitando
interferencias o roces susceptibles de acrecentar los poderes
del gobierno central en detrimento de las facultades
provinciales y viceversa (Fallos 186:170; 271:186).

Por 1lo demas, es doctrina pacifica que 1la
declaracion de inconstitucionalidad de una ley o de alguna de
sus partes es un acto de suma gravedad institucional que debe
ser considerada como ultima ratio del orden juridico. De alli
que la atribucion de los tribunales de declarar inaplicables,
en los casos sometidos a su decision, leyes o actos emanados
de otros poderes del Estado Nacional o Provincial en razodn de
ser violatorios de principios constitucionales, debe
ejercerse con suma prudencia.

Al ejercer el control de constitucionalidad, el
Tribunal tiene vedado examinar la oportunidad o el mérito de
las normas cuestionadas; es decir , si son convenientes o
perjudiciales para los intereses publicos o si son eficaces o
no para alcanzar los fines y objetivos propuestos en ellas.

El control de constitucionalidad no consiste en
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analizar las bondades o defectos de una ley, ni su utilidad
0 conveniencia, que son funciones reservadas a los oOrganos
politicos. Consiste si en verificar juridicamente si media
0O no oposicion con los principios contenidos en la
Constitucidén. De alli que al ejercer este control 1los
jueces no desempefian funciones propias de otros oOrganos
como el ejecutivo o el legislativo. Por lo demas, la
atribucidén de declarar la inconstitucionalidad de las leyes
debe ser ejercida cuando la contradiccion con la clalsula
constitucional es manifiesta y la incompatibilidad
inconciliable. En caso de duda sobre la constitucionalidad
o0 no de wuna norma deben decidirse por la primera
alternativa. (Fallos 249, p. 51| entre muchos otros). Si la
norma impugnada es suceptible de una 1interpretacion
razonable que la haga compatible con la Constitucidn, sin
gque ello implique violentar las palabras o el sentido de
aquella, debe preferirse ésta, antes que la declaracion de
inconstitucionalidad (Fallos 247:121).

Si bien 1la Nacion dicta las normas sustantivas
gue regulan al contrato de trabajo -relativas a su
formacion, contenido, forma, modificacién y extincion-
ocurre gque las normas concernientes a la salud, protecciodn
de la seguridad, moralidad, etc. de los trabajadores y que
configuran la llamada “policia del trabajo”, son parte del
derecho publico que las provincias se han reservado
expresamente.

No resultan de aplicacion en el presente, segun

61



criterio del suscripto, 1los precedentes de la Corte Suprema
de Justicia de 1la Nacién en autos “Fabrica Argentina de
Calderas SRL c. Provincia de Santa Fe s. declaracion de
inconstitucionalidad” ni el fallo dictado por nuestro mas
alto Tribunal Provincial en autos *“Acosta Ramén c. Vilber
S.A.7, atinentes ambos a la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley provincial 9497, que
restablecié la vigencia de la ley provincial 7197.

Los argumentos utilizados por la Corte Nacional en
el primer caso ademas de las especiales caracteristicas de la
ley atacada en ambos precedentes, no guardan relacién con las
normas puestas bajo juzgamiento en el presente.

El articulo 1 de la ley 7197 si avanzaba sobre
determinadas cuestiones que ahora, en modo alguno, aparecen
en la ley provincial 13.441 ni en la Ordenanza 9516 de la
Municipalidad de Rosario.

Del dictamen del Procucador General en autos
“Fabrica Argentina de Calderas” surge claramente que las
objeciones a la ley atacada en dicha causa se encontraban
centradas en que la misma incursionaba en lo relativo al pago
de la remuneracidén en los dias de fines de semana 0 en su
franco compensatorio modificando la ecuacidn entre salario y
horas prestadas por el trabajador respecto de la normativa
nacional. (art. 4 ley 7197).

Ello no ocurre en el caso bajo estudio. Tanto la

norma provincial -ley 13.441- como la ordenanza municipal
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-9516- no regulan ninguna de las cuestiones apuntadas en
los precedentes jurisprudenciales antes citados; no
provocando asi disminucion alguna en ninguno de 1los
extremos de la ecuacion economica financiera prevista por
la legislacion nacional respecto de la relacidén salario
mensual y horas trabajadas.

El maximo de la jornada de trabajo no se
encuentra excedido ni modificado por 1las normas atacadas
por la amparista.

De ello resulta que lo dispuesto por la normativa
nacional en cuanto a salario y tiempo de prestacion legal
por parte del trabajador no resultan modificados por la
normas impugnadas en el presente.

Y el derecho al comercio invocado por la
recurrente debe compatibilizarse con las normas de poder de
policia de la provincia y municipalidad asi como también
con el derecho al descanso del personal en relacion de
dependencia.

Por lo demas, ese contexto de normas basicas
sobre las que se asienta la relacidén juridica habida entre
empleados y empleador, que constituyen el contenido del
contrato de trabajo, regulado por el Congreso de la Nacion,
no se ven afectadas por las disposiciones atacadas por la
apelante, correspondiendo la confirmacion de la resolucion
apelada y el rechazo de la accidon intentada, con costas a
la recurrente.

A la misma cuestién dijo el Dr. Rodil:
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Compartiendo los argumentos expuestos por el Dr. Ariza,
adhiero a su voto.

A la tercera cuestiéon dijo el Dr. Cuneo:
Corresponde: 1) Hacer lugar al recurso de apelacion
interpuesto y por consiguiente revocar la sentencia alzada, y
en su lugar se dispone admitir la demanda interpuesta por
COoTO Cicsa, y en consecuencia, declarar la
inconstitucionalidad de 1la Ley Provincial n° 13.441 y la
Ordenanza Municipal n° 9516 de conformidad a lo explicitado
en los considerandos de la presente. 2) Costas a la vencida
(art. 251 CPCC). 3) Regular los honorarios profesionales en
el 50% de los que, en definitiva, resulten regulados en
primera instancia.

A la misma cuestidén dijeron los Dres. Ariza, Lotti,
Muiioz y Rodil: E1 pronunciamiento que corresponde dictar en
los presentes es el que formula el Dr. Cuneo. En tal sentido
votamos.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de la Camara de
Apelacidén en lo Civil y Comercial de Rosario, integrada;

RESUELVE: 1) Hacer 1lugar al recurso de apelacion
interpuesto y por consiguiente revocar la sentencia alzada, y
en su lugar se dispone admitir la demanda interpuesta por
COTO Cicsa, y en consecuencia, declarar la
inconstitucionalidad de 1la Ley Provincial n° 13.441 y la
Ordenanza Municipal n° 9516 de conformidad a lo explicitado

en los considerandos de la presente. 2) Costas a la vencida
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(art. 251 CPCC). 3) Regular los honorarios profesionales en
el 50% de los que, en definitiva, resulten regulados en
primera instancia.

Insértese, hagase saber, bajen y déjese nota
marginal de esta resolucion en el protocolo del juzgado de
origen. (COTO CICSA c/ PROVINCIA DE SANTA FE s/ AMPARO

-EXPTE NRO. 444/2016).

CUNEO
ARIZA LOTTI
(en disiencia)
MUNoz RODIL

(en disidencia)

SABRINA CAMPBELL

(SECRETARIA)
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