ISSN 2250-7612

Derecho
del Trabajo

ANO 11 NUMERO 7

Extincién del Contrato de Trabajo

Directores: Mario S. Fera - Héctor P. Recalde

e Ministerio de

F .
Justicia y Derechos Humanos RNy, Inf()J us
Presidencia de la Nacion | SISTEMA ARGENTINO DE

INFORMACION JURIDICA




Derecho




ISSN 2250-7612

Revista Derecho del Trabajo

Afo Il - N° 7 - Enero de 2014

Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, Sarmiento 329,
C.P. 1041AFF, CAB.A.

Editado por la Direccién Nacional del Sistema Argentino de Informacién Juridica.
Directora: Maria Paula Pontoriero

Directores Editoriales: Mario S. Fera - Héctor P. Recalde

Correo electrénico: ediciones@infojus.gov.ar

La revista Derecho del Trabajo y sus contenidos son propiedad del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

La legislacion, la jurisprudencia y los articulos de doctrina que integran esta pu-
blicacién se encuentran disponibles en forma libre y gratuita en: www.infojus.gov.ar

El contenido de la revista expresa la opinién de sus autores y no necesariamente la
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

Todos los derechos reservados. Prohibida su venta. Distribucion gratuita. Se permi-
te la reproduccién total o parcial de este libro, su almacenamiento en un sistema
informético, su transmision en cualquier forma, o por cualquier medio, electrénico,
mecanico, fotocopia u otros métodos, con la previa autorizacién del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.



Mario S. Fera - Héctor P. Recalde

Directores

Victoria Cosentino - Leandro Recalde

Secretarios de Redaccién






Consejo Académico

Eduardo Alvarez
Mauricio César Arese
Enrique Arias Gibert
César Bechetti
Rodolfo Capén Filas
Graciela Cipolletta
Luisa Contino
Graciela L. Craig
Horacio De la Fuente
Jorge Elias

Juan Carlos Ferndndez Madrid
Daniel Machado

Oscar Massei

Susana Medina
Monica Palomino
Victoria Pérez Tognola
Ana Maria Salas
Claudia Salvatierra
Ricardo Francisco Seco

Carlos Alberto Toselli

Consejo Académico

Gabriel Tosto






Editorial

Siempre es un placer y orgullo poder presentar una nueva edicién de la
Revista de Derecho del Trabajo de Ediciones Infojus, que pertenece al Sis-
tema Argentino de Informacién Juridica. Esta vez, con la sensacion vivida
de estar acercando al lector una publicacién que, a base de regularidad,
se va instalando y consolidando y, paulatinamente, formando parte del
material de lectura usual de los distintos operadores del sistema judicial
de la materia.

Esta nueva Revista temética, como ha sido costumbre desde su inicio, ver-
sa sobre uno de los aspectos seguramente més problematicos del contra-
to de trabajo como lo es su terminacion.

Asi, encontraran en este nimero los trabajos de renombrados autores,
provenientes de variados medios, abocandose a distintas aristas de esta
problematica, aportando sus valiosos puntos de vista y proponiendo so-
luciones concretas a fin de echar luz sobre zonas, al menos en apariencia,
oscuras de nuestro derecho del trabajo.

Somos conscientes de que hemos abordado una tematica compleja cuyo
tratamiento lejos esté de agotarse en esta publicacién por lo que la pro-
puesta editorial es producir un segundo volumen dedicado también a la
extincién del contrato de trabajo en sus diversas variantes.

En fin, no nos resulta ocioso recordar que esta Revista, plural desde su
concepcion, gratuita y de amplia tirada constituye, junto con las demas re-
vistas tematicas publicadas por Ediciones Infojus, una herramienta poten-
te de distribucién del saber, del intercambio de opiniones y de democrati-
zacion y fortalecimiento de las instituciones. Por ello, alentamos desde ya
a la participacion y a la divulgacién de la Revista, que podran encontrar no
sélo en soporte papel sino que también se encuentra disponible en forma
libre y gratuita en la base de Infojus: www.infojus.gov.ar

Los directores
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Nulidad
del despido sin causa

por RODOLFO CAPON FILAS"

“0 callas o a la calle”

1 | Elementos reales

El despido incausado es antijuridico por ser sancionado legalmente con
una indemnizacion. Esta simple referencia desactiva la tesis de autores y
jueces de que el sistema argentino se estructura sobre la “libertad del des-
pido” porque nadie es sancionado negativamente por utilizar su libertad.
Por otra parte, la realidad demuestra que el temor al despido y al consi-
guiente desempleo es un gran disciplinador social. Por ello, cada tanto,
un despido, de tal modo que siempre pese sobre los trabajadores la ad-
vertencia: “el silencio o la expulsién” que repite intramuros de la empresa
el eslogan “nosotros o el caos”. Tal vez, ese temor explique que durante
la relacion el trabajador no reclame sus derechos y acompare con poco
entusiasmo las huelgas, cuando existiesen o no las acompane.

Sentado ello, el reclamo individual, generalmente, por salarios deficien-
temente satisfechos, se produce extinguida la relacién, junto con las in-
demnizaciones por despido mal liquidadas o directamente no pagadas.

(1) Abogado (Universidad Nacional del Litoral). Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (Uni-
versidad Nacional del Litoral). Ex Juez en la Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo.
Profesor emérito de la Facultad de Derecho de la Universidad Mayor de Lima. Profesor emé-
rito de la Universidad Nacional de Lomas de Zamora. Presidente honorario del Equipo Fede-
ral del Trabajo. Director de la Revista Cientifica Equipo Federal del Trabajo. Autor de libros,
publicaciones y articulos académicos.
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RODOLFO CAPON FILAS

Miles de expedientes circulan por los carriles kafkianos de la conciliacién
previa, de las medidas de prueba, de las sentencias ligeras y con poco
o ningun fundamento serio, hasta llegar a la etapa del cobro, en la cual
nuevamente la discusion y la transa bajo la amenaza: “acepte esta suma
o vamos a la quiebra”, mientras el dinero empresario se refugia mediante
la nueva coordenada de “espacio-velocidad” @ en alguna cuenta bancaria
en el extranjero. De ahi que numerosas sentencias sean meras maéscaras
formales, (tiles tal vez para enmarcar y colocar en el comedor como pro-
néstico frustrado de lo que hubiera podido ser.

Quien es despedido sin causa, siente rota en su perjuicio la buena fe, es-
tdndar de comportamiento mutuo, en que se basa la relacion laboral.® A
partir de esa experiencia traumatica, las préximas relaciones laborales, en
su espiritu y en su ethos, tal vez se deslicen de otro modo. Afios de esa
cultura de frustracion tal vez expliquen en parte la ola de inseguridad que
asola nuestras ciudades.

Quienes vieron en sus familias el dolor de sus padres mal tratados en su
trabajo, expulsados sin indemnizacién alguna o con sumas insuficientes,
que sufrieron la necesidad de recibir migajas antes de perderlo todo, jno
estaran tentados a emprender otro camino, distinto? Como la “buena”
sociedad denomina “trabajo” a lo que es una especie sublimada de es-
clavitud, que llame “delito” a dicho camino tal vez no moleste demasia-
do a quienes lo emprenden porque pueden considerarlo otra méascara
formal.

Los tres, tal vez, més alla de su dosis de posibilidad, sefialan un dato cier-
to: la irracionalidad de un régimen normativo que permite imponer en la
sociedad la decisidon del més fuerte.

Mucho debemos aprender del despido incausado si queremos realmente
una sociedad ética en la que todos seamos ciudadanos y no meros objetos

(2) ZIGMUNT, BAaUMAN, La sociedad sitiada, Bs. As., FCE, 2004, p.27

(3) MarTiNs-CosTa, JupiTH, “La buena fe objetiva y el cumplimiento de las obligaciones”, en
Marcos M. Cérdoba, Tratado de la buena fe en el Derecho (Doctrina extranjera), Bs. As., Ed.
La Ley, 2004, t. 2, p.95. Interesa también AmiTal, ETzioni, La nueva regla de oro. Comunidad y
moralidad en una sociedad democrética, Bs. As., Paids,1999., p. 114y ss



NULIDAD DEL DESPIDO SIN CAUSA

manipulados y si queremos archivar en los museos de la historia la dicoto-
mia: “Paris, Paris, para los seforitos; el pobre, a la mina, al desierto”.®

En esta linea real, el despido sin causa contradice el Convenio 158 de la
OIT. parte integrante del paradigma del Trabajo Decente que lanzé di-
cha organizacién, receptado en el art. 7 de la ley 25.877 (BO 19/03/2004),
porgue no es digno que una relacidon destinada a perdurar en el tiempo
pueda ser extinguida, sin elemento objetivo alguno, por la mera voluntad
del empleador.®

Casi la totalidad de los autores sostienen que la indemnizacion tarifada es
suficiente proteccidn contra el mencionado despido, sin advertir que dicha
indemnizacion es la consecuencia de la antijuricidad, no la defensa para
que ésta no logre sus efectos. La “proteccién contra el despido arbitrario”
(CN. art. 14 bis) nicamente se concreta con la nulidad del mismo.©

La tarifa indemnizatoria no protege contra el despido, precisamente por-
que lo supone y lo valida. Quien con un matafuego apaga un incendio
,impide que ocurra quien camina bajo la lluvia con un impermeable, no
se moja. Al contrario, quien, en vez de usar matafuegos, contrata seguros,
simplemente recibe una indemnizacién por el incendio sufrido. Quien sale
a la calle sin piloto se moja, aunque logre descuento en un Lave-rap para
secar el abrigo. Por tal razén, la contrariedad de la tarifa con la Constitu-
cién no refiere a la mayor o menor cuantia econdémica sino, precisamente,
a la validez del despido incausado que impide la permanencia del trabaja-
dor, Unico modo de protegerlo contra el mencionado despido.

La permanencia asi receptada en la Constitucién muestra su importancia
practica porque los trabajadores estables, con garantia de permanencia,
pueden programar su futuro y desarrollar una conducta laboral seria y efi-
ciente, aspectos ambos que se les ha escapado por completo a los auto-
res tradicionales. Nadie puede olvidar que el juego de resultado positivo

(4) NEruDA, PaBLO, “Promulgacion de la ley del embudo”, en Canto general, Bs. As., Losada,
1968, p. 198.

(5) CaPoN FiLas, Ropolro, “Ley de ordenamiento laboral (LOL) y trabajo decente”, La Plata,
Libreria Editora Platense, 2004, cap. IIl.

(6) CaPON FiLas, Ropotro, “Proteccion constitucional del trabajo”, en Aniversario de la Consti-
tucion Nacional. Suplemento especial de derecho constitucional, La Ley, 2003, parr. 16.
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es el que suma esfuerzos y en el que todos ganan (1+1= 2) mientras que
en el de resultado negativo (1-1 = 0) uno gana lo que el otro pierde. De ahi
que la posicidon tradicional, ampliamente receptada en la jurisprudencia,
atente no sélo contra la Constitucion sino también contra el Mercado.

2 | Conducta judicial

En la Cadmara Nacional de Apelaciones del Trabajo se manifiestan tres va-
riables:

Suponiendo que la tarifa indemnizatoria es la Unica proteccién contra el
despido arbitrario, las sentencias judiciales aplican la normativa vigente.?”

Cuando los jueces consideran insuficiente el monto indemnizatorio, lo cal-
culan en base al mejor salario devengando, previa declaracion de inconsti-
tucionalidad de la norma por permitir ese resultado econémico reducido.®

Dejando a salvo su posicién personal, algunos jueces, por economia pro-
cesal, aplican el criterio de la Corte Suprema de considerar eficiente el
texto normativo, prescindiendo de su resultado econémico.?

La Corte Suprema aplica el texto normativo tal cual ha sido expresado sin
interesar el resultado econémico.

Como tesis general sostiene que “...corresponde al legislador, en cumpli-
miento del deber constitucional del Estado de asegurar la proteccién del
trabajador contra el despido arbitrario (art. 14 bis, Constitucién Nacional),
establecer las bases juridicas que reglamentan las relaciones de trabajo

(7) Cam. Nac. Trab., Sala IX, “Capello, Alfonso Salvador ¢/ Ferro Enamel Argentina S.A.
s/despido”, 05/12/2003.

Céam. Nac. Trab., Sala VI, “Santoro. Rodolfo Claudio ¢/ Siembra”, 31/10/2003: “Una reduccion
del 50% de la remuneracién normal no constituye una desnaturalizaciéon del derecho que se
pretende asegurar ni una pulverizaciéon del crédito indemnizatorio, teniendo en cuenta las
amplias facultades de apreciacion de que goza el legislador y que nos encontramos ante un
régimen reparatorio tarifado, de por si limitado”. (Doctor De la Fuente, en minoria).

(8) Cam. Nac. Trab., sala lll, ” Mastroiani, Ricardo Alfredo ¢/ Establecimiento Modelo Terrabusi
Sociedad Andnima de Industria y Comercio”.

(9) Cam. Nac. Trab., sala VI, "Santoro. Rodolfo Claudio c. Siembra”, 31/10/2003 (en mayoria).
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y las consecuencias que se derivan de la ruptura del contrato laboral, sin
que los jueces se hallen facultados para decidir sobre el mérito o conve-
niencia de la legislacién sobre la materia”.(%

El art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (t.o. 1976) establece que el
célculo de la indemnizacién por despido se practicara sobre la base de
la remuneracién del trabajador, siempre que su monto no supere el del
tope correspondiente al convenio aplicable. En el caso no se ha respetado
el método previsto legalmente, por lo que la decisidn recurrida importa
arbitrariedad en los términos de la jurisprudencia del Tribunal, que ha de-
cidido que ella existe cuando se resuelve en contra o con prescindencia
de lo expresamente dispuesto por la ley respecto del caso (Fallos 239:204,
251:309; 269:453).01

En particular, sostiene que la suposicién de que la garantia constitucional
de la proteccién contra el despido arbitrario consiste en el cierto equili-
brio entre el resarcimiento y el ingreso del trabajador despedido y que
dicha proporcionalidad no debe ser inferior al 50% del salario constituye
una afirmacién infundada y, por lo mismo, un exceso en el ejercicio de las
facultades judiciales en desmedro de la que la Constitucion asigna al Con-
greso, que priva de validez al fallo recurrido."?

3 | Revision necesaria

Reiterando como verdad de Perogrullo que la Corte Suprema no es tri-
bunal de casacién y ante sus decisiones no existe ningun “deber moral
de acatamiento”, la discusién cientifica respecto del sentido de la tarifa
indemnizatoria, de su monto y de la nulidad del despido incausado no
esté cerrada.

(10) CS, “Villarreal, Adolfo ¢/ Roemmers s/cobro de salario”, 10/12/1997.

En "Vizzotti”, tan festejado por los aplaudidores de turno, la CS sélo aumenta la tarifa, con
lo cual valida el despido sin causa.

(11) CS, "Mercado, Miguel M. ¢/ Frigorifico La Imperial S.A.”, 31/10/1997.

(12) CS, "Mastroiani, Ricardo Alfredo ¢/ Establecimiento Modelo Terrabusi Sociedad Andni-
ma de Industria y Comercio”, 27/05/1999.
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Por ello, en este “horizonte de sentido” ¥ se muestra la responsabilidad
del decisor respecto de la satisfaccién y del dolor de quienes seran al-
canzados por la misma. Por ello, debe alejar del corazén y de la mente
toda sensacién cainesca (de desinterés por la suerte de los hermanos
comprometidos en la misma), ya que “la relacién de un pasado al mar-
gen de todo presente esté incluida en el acontecimiento, extraordinario
y cotidiano, de mi responsabilidad por las faltas o las desdichas de los
otros” .1

Siendo asi, en la construccién diaria de la democracia como espacio
de justicia y libertad, cada uno debe aportar su granito de esfuerzo
y su cuota de trabajo personal, para lograr el resultado con el menor
dolor posible. Toca a los jueces asegurar que los derechos se cumplan;
en este caso, garantizar la proteccion constitucional contra el despido
arbitrario.

Esta vision “no es una utopia, es una esperanza, y, sobre todo, un deber.
Los juristas habran de cumplir con lo suyo desde el lugar que su responsa-
bilidad les otorga”.™

4 | Propuesta

Ya en el terreno normativo, urgen dos medidas:
a. Ratificar el Convenio 158 OIT,

b. Modificar el art. 242 del Régimen de Contrato de Trabajo (RCT), ley 20.744 y
modificatorias, disponiendo que la consecuencia juridica del despido sin causa
es su nulidad y la inmediata reincorporacién del trabajador despedido.

Por ello, lanzo al mundo real y dentro suyo al ruedo académico la siguiente
propuesta normativa. (¢

(13) LEvinas, EMMANUEL, “De otro modo que ser, o mas alla de la esencia”, Salamanca, Edicio-
nes Sigueme, 1995, p.54.

(14) LeviNnAs, EMMANUEL, op. cit.. .
(15) BiparT Campos, GErRMAN, “Derecho al desarrollo”, prélogo.

(16) Quienes deseen sumarse a la misma o corregirla, pueden dirigirse por e-mail a equipo-
federaldeltrabajo@gmail.com.
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Ya que todo se ajustard, con palabras que no refieren al ajuste, pero lo

|u

aplican, es hora de que también se ajuste el "poder soberano” del em-

pleador: "o callas o la calle”
La propuesta es la siguiente:
Art. 242.- Justa causa.

Una de las partes podréd hacer denuncia del contrato de trabajo en caso
de inobservancia por parte de la otra de las obligaciones resultantes del
mismo que configuren injuria y que, por su gravedad, no consienta la pro-
secucién de la relacién.

La valoracién deberé ser hecha prudencialmente por los jueces, teniendo
en consideracion el caracter de las relaciones que resulta de un contrato
de trabajo, segun lo dispuesto en la presente ley, y las modalidades y cir-
cunstancias personales en cada caso.

Si el empleador despidiere al trabajador sin justa causa, el despido seré
nulo y el trabajador sera reinstalado de inmediato, debiendo el empleador
sufragar los gastos que hubiera ocasionado el trémite administrativo o ju-
dicial para lograr la decision de ordena dicha reinstalacién.

Del mismo modo, seréa responsable del dafno moral que hubiera surgido
por tal despido.

Doctrina






La indemnizacidon
por despido del 1personal
de casas particulares

por ENRIQUE CATANI"

1| Introduccién

El 12 de abril de 2013 se publicé en el Boletin Oficial la ley 26.844 que mo-
difica por completo el estatus juridico del colectivo de trabajadoras mu-
jeres més postergado del pais. El hecho constituye una de las novedades
mas importante del derecho del trabajo de los Gltimos tiempos.

La nueva ley modifica por completo el régimen normativo que durante
mas de medio siglo mantuvo vigente un régimen juridico injusto para el
colectivo de mujeres trabajadoras méas numeroso del pais y, para ello, se
apoya en nuevos paradigmas culturales, sensibles a los datos de la reali-
dad social y la mirada de género.

Los resultados de esta nueva normativa deberédn evaluarse a partir del
impacto que su aplicaciéon genere en el colectivo cuyas condiciones de
trabajo se regulan, aplicacién en la que tendran relevancia decisiva las
decisiones que tomen los operadores juridicos en materia de interpre-
tacion.

(1) Profesor de Derecho Social (del Trabajo y la Previsién) de la UN de La Plata. Juez,
Tribunal de Trabajo N° 3 de La Plata. Asesor del Consejo de la Magistratura de la Provincia
de Bs. As.
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2 | El colectivo de trabajadoras
cuyas condiciones de trabajo se regulan

Suele pensarse al colectivo de trabajadoras hogarefias como un sector de
dimensiones modestas; sin embargo, en nuestro pais, el empleo hogare-
fio remunerado posee una magnitud muy significativa. El trabajo en casas
particulares representa el 8% del total de ocupados y el 10,4% del total
de trabajadores dependientes. Es decir que, lejos de ser un fenémeno
marginal o limitado, aparece como una realidad cuantitativamente muy
importante en el mundo del trabajo.?

Esta importancia cuantitativa se acrecienta cuando se considera exclu-
sivamente el universo de mujeres trabajadoras, universo en el que las
trabajadoras hogarefias remuneradas representan casi una cuarta parte
del total.®

Se trata, ademés, de un colectivo feminizado en forma préacticamente
completa, en el que las mujeres superan el 97% del total, lo que justifi-
ca plenamente que en este articulo utilicemos el género femenino para
nombrarlas. De hecho, un trabajador hogarefio remunerado es algo tan
infrecuente como una obrera de la construccién.

En definitiva, el trabajo hogarefio remunerado constituye en nuestro pais
una actividad econdémica cuantitativamente muy importante, feminizada
en términos practicamente absolutos, que ocupa mayoritariamente a mu-
jeres ubicadas por debajo de la linea de la pobreza, con ingresos notoria-
mente inferiores a las demés actividades y con una importante presencia
de trabajadoras migrantes. Implica, ademas, la principal fuente de empleo
femenino, al punto de que incluye casi a la cuarta parte de las mujeres que
se desempenian en relaciéon de dependencia.®

(2) Para un anélisis mas detallado de los indicadores sociales estadisticos de la actividad,
véase CATANI, ENRIQUE, “La situacién social de las trabajadoras domésticas y la regulacién legal
de sus condiciones de trabajo”, en Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Nacional de La Plata, n° 41, 2011.

(3) Catani, ENrRIQUE, “La regulacién legal del trabajo de las mujeres y sus principales deficiencias”
en Revista La Minca de la Asociacién de Abogados Laboralistas Platenses, n° 1, 2011 [en linea],

http://www.laboralistasplatenses.org/attachments/article/16/RevistaLaMincaNro1-Pag8-14.pdf.

(4) CaTanI, ENRIQUE, “La situacién social...”, en op. cit.
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3 | La regulacién legal
del trabajo hogarefio remunerado
antes de la sancion de la nueva ley

La regulacién normativa del trabajo doméstico remunerado existente an-
tes de la sancion de la ley 26.844 databa de 1956 y, a excepcién de los
aspectos previsionales, no habia experimentado cambios de importancia
desde entonces. No habia sido afectada por la sancién de la ley de con-
trato de trabajo —de 1974—, que expresamente previé la exclusién de las
trabajadoras domésticas de sus disposiciones (art. 2, inc. b).

El estatuto en cuestion —el decreto-ley 326/1956— contenia ademas
una exclusiéon importante: sélo se encontraban comprendidas en sus
disposiciones las trabajadoras hogarefias cuya prestacién de servicios
cumplia con un triple requisito temporal, que trabajaran al menos un
mes, y que su jornada abarcara al menos cuatro horas diarias y cuatro
dias por semana.

Las trabajadoras hogarefas cuya prestacion no cumplia con los tres requisi-
tos temporales apuntados —que se consideraban acumulativos—® se en-
contraban excluidas del estatuto y —segun los criterios jurisprudenciales
mayoritarios y tradicionales— no se encontraban alcanzadas por ninguna
norma protectoria de ninguna naturaleza.

No me demoraré aqui en un anélisis de las disposiciones que contenia el
estatuto derogado, las que son suficientemente conocidas. Bastame decir
que los derechos que reconocian a las trabajadoras hogarefias resultaban
notoriamente inferiores a los contenidos en la normativa general e incluso
también a los contenidos en otros estatutos que también habian sido dic-
tados a la baja de las regulaciones generales.

(5) De manera muy mayoritaria, la doctrina y la jurisprudencia consideraron que los tres
requisitos previstos en el art. 1° de la regla estatal 326/1956 eran acumulativos, de suerte que
bastaba con que uno de ellos no estuviera presente para que la relaciéon quedara excluida de
las previsiones del estatuto. No obstante, en el afio 2008, el Tribunal de Trabajo Doméstico
resolvié apartarse de aquel criterio en el expediente caratulado “"Ana Giménez Tofanes ¢/
Susana Beatriz Ressia” y entendidé que una relacién de trabajo hogarefio que superaba el
limite diario pero no se alcanzaba el limite semanal se encontraba incluida en el estatuto.
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Puede afirmarse que —antes de la sancién de la ley 26.844— |a regulacion
legal del trabajo hogarefio era la menos protectoria de todas las regula-
ciones laborales vigentes en el pais. Esta caracteristica se verifica tanto si
se comparan globalmente las normas como también si se comparan una a
una las regulaciones de los institutos del derecho del trabajo que contie-
nen. Puede afirmarse también que cada instituto del derecho del trabajo,
individualmente considerado, era siempre regulado en su forma menos
protectoria en el estatuto del servicio doméstico. Es decir, no existian va-
caciones menores, jornada mas ilimitada o sueldo minimo mas bajo, que
las normadas para el servicio doméstico.

4 | La indemnizacion
por despido en el régimen derogado

La indemnizacién por despido en el régimen derogado se encontraba re-
gulada en el art. 9 de la decreto-ley 326/1956 del siguiente modo:

"En el caso de ruptura del contrato por parte del empleadory
cuando el empleado tuviere una antigliedad mayor a un ano
de servicios continuados, deberd abonarsele una indemnizacién
por despido equivalente a medio mes del sueldo en dinero con-
venido por cada afio de servicio o fraccion superior a 3 meses”.

El contenido econdmico de la indemnizacién por despido alcanzaba a me-
dio mes de sueldo por afio trabajado o fraccion mayor de tres meses, y la
base indemnizatoria solo inclufa el sueldo “en dinero”, lo que excluia a las
prestaciones en especie, como la casa-habitacién. En caso de que el suel-
do mensual de la trabajadora variara, el decreto reglamentario establecia
que el célculo debia hacerse en base al promedio de los sueldos de los
dos ultimos afos (art. 12, decreto 7979/1956), lo que reducia adn mas el
contenido econdémico de la indemnizacion.

En esas condiciones —y sin perjuicio de los planteos que impugnaban
en general el sistema—© es muy dificil sostener que esa indemnizacién

(6) BarreRO, DiEGo y CURUTCHET, EDuARDO, “Discriminacién y control de constitucionalidad

"

estricto (el caso del servicio doméstico remunerado)”, en Ramirez, Luis Enrique (coord.)
Derecho del Trabajo y Derechos humanos, Bs. As., BdeF, 2008.
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asi regulada cumpliera con la manda constitucional de proteccion contra
el despido arbitrario, especialmente a partir de los postulados expuestos
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién:

“Permitir que el importe del salario devengado regularmente
por el trabajador resulte disminuido en méas de un tercio, a los fi-
nes de determinar la indemnizacién por despido sin justa causa,
significa consentir un instituto juridico que termina incumplien-
do con el deber inexcusable enunciado en el citado art.14 bis,
acerca de que el trabajo gozara de la proteccién de las leyes, y
que estas aseguraran al trabajador proteccion contra el despido
arbitrario y condiciones equitativas de labor. Significaria, asimis-
mo, un olvido del citado art. 28 de la Constitucion Nacional”.?

Pese a la claridad y contundencia del pérrafo citado, la jurisprudencia
no habia avanzado en extender esas reglas al régimen del trabajo en
casas particulares.

Sin embargo, el problema constitucional méas grave que pesaba sobre la
regulacion de la indemnizacién por despido en el régimen derogado era
que no resultaba aplicable a la mayoria de las trabajadoras hogarefias.

Como ya he dicho, el régimen del decreto-ley 326/1956 contenia una triple
limitacion temporal que condicionaba su aplicabilidad y que provocaba
que el 53% de las trabajadoras hogarefias estuviesen excluidas de su dm-
bito de aplicacion.® A ello hay que agregar que el art. 9 de esa norma hoy
derogada establecia otro piso temporal adicional para que la trabajadora
hogarefa tuviese derecho a la indemnizacién por despido: que tuviese
una antigliedad en el empleo de al menos un afo, de suerte que las tra-
bajadoras cuya prestacion fuese inferior a los cuatro dias semanales o a las
cuatro horas diarias o cuya antigliedad fuese inferior al afio (lo que cons-
tituia la mayoria de las trabajadoras hogarefias remuneradas) carecian del
derecho a una indemnizacién por despido arbitrario.

En otras palabras, para la mayoria de las trabajadoras hogarefias remu-
neradas no existia en el régimen derogado indemnizacién por despido

(7) CSJIN, "Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ Amsa SA s/ despido”, 14/09/2004.

(8) Catani, ENRIQUE, “La situacion social...”, en op. cit., p. 255.
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alguna vy, por ello, a su respecto, la manda constitucional de proteccion
contra el despido arbitrario se encontraba incumplida en los términos mas
absolutos.

5 | La exclusién de las trabajadoras
hogarenas de las regulaciones
laborales generales vista

desde una perspectiva de género"

La exclusién de las trabajadoras hogarefias remuneradas de la normativa
general y la regulacién peyorativa de sus condiciones de trabajo por més
de cincuenta afos puede explicarse a partir de la construccién cultural de
las competencias laborales alrededor de los sexos y su diferenciacién en
cuanto a las posibilidades de mercantilizacién. La division sexual del tra-
bajo que hace pesar sobre las mujeres la responsabilidad de los trabajos
reproductivos provoca en la sociedad patriarcal cierta invisibilizacion de
esos trabajos.

Desde ese punto de vista puede pensarse que las trabajadoras domésti-
cas tenian muchos menos derechos que los demés trabajadores porque
sus tareas son la mas clara proyeccién productiva del clasico trabajo repro-
ductivo de las mujeres y, segun los paradigmas tradicionales de la socie-
dad patriarcal, esos trabajos no valen nada.

Sin perjuicio de los notables avances en la situacién social de las mu-
jeres a partir del siglo XX (derecho al voto —1951—, capacidad civil
plena —1968—, patria potestad compartida —1984—), los paradigmas
patriarcales contintan siendo dominantes. En el habla coloquial es
frecuente escuchar que una mujer que se dedica principal o exclusiva-
mente a los quehaceres de su hogar no trabaja. Del mismo modo, las
estadisticas oficiales colocan a las mujeres que se dedican principal o

(9) Se trata de una perspectiva metajuridica. Para un detalle completo de las principales
posturas juridicas en torno a la naturaleza de las relaciones de trabajo hogarefias (ausencia
de proteccién laboral, tutela laboral restringida y tutela laboral plena), véase Orsini, Juan |.;
"Protecciéon del embarazo y la maternidad de las empleadas domésticas”, en Revista de
Derecho del Trabajo, afio Il, n° 4, Bs. As., Infojus, p. 116.
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exclusivamente a los quehaceres de su hogar fuera de la poblaciéon eco-
némicamente activa.?

Desde este paradigma patriarcal, el trabajo hogarefio resulta invisible y
es natural entonces que algo de esa invisibilidad se transporte a los casos
en que esas tareas hogarefas son prestadas en forma remunerada en un
hogar ajeno. En otras palabras, la cuestidon no es sélo que se trata de un
colectivo compuesto exclusivamente por mujeres, sino que ademas se tra-
ta de mujeres que hacen trabajos propios de mujeres que "no trabajan”.

6 | La nueva regulacion legal

La sancién de la ley 26.844 ha significado un cambio de enorme magnitud
en lo que hace a la regulaciéon normativa de las condiciones de labor de
las trabajadoras hogarefas remuneradas, pero ademas ha importado un
cambio importante en cuanto a los paradigmas que sirven de sustento a la
regulacién legal, que ahora aparecen visibilizando la cuestién de género e
imponiendo soluciones equiparadoras.

El nuevo régimen innova desde el mismo nombre que utiliza para designar
a este colectivo. Si bien se sigue utilizando el masculino como nombre
que abarca a trabajadores y trabajadoras, se modifica la antigua y tradi-
cional denominacién “servicio doméstico” por “trabajadores de casas
particulares”. La novedad en el nombre es indicativa de la magnitud de
los cambios operados con la reforma, y tiene la ventaja de evitar el adjeti-
vo doméstico, que —segun la segunda y la tercera acepcion del dicciona-
rio—, puede ser utilizado para designar a animales o a criados."? Se evita

(10) Para un anélisis mas exhaustivo sobre la perspectiva de género aplicada al trabajo
hogareno (remunerado y no remunerado), véase Pautass, L. y RobriGuez Enriouez, C;
Vulnerabilidad laboral, instituciones sociales y género en Argentina, Centro Cultural de la
Cooperacion, Bs. As., 2004.

(11) Me atrevo a pensar que la palabra casas no es del todo feliz, porque se asocia
inmediatamente a cierto tipo de edificacion particular, de una o pocas plantas, y puede llevar
a confusiones. Probablemente hubiese sido mas acertada la expresion hogares que se asocia
mas facilmente a las familias u otros grupos convivientes con independencia del tipo de
edificacién que habitan.

(12) RAE, Diccionario de la Real Academia Espanola [en linea], http://lema.rae.es/
drae/?val=doméstico.
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también —con acierto— el sustantivo servicio que rememora las formas
de trabajo precapitalistas. ¥

7 | La delimitacion
del colectivo objeto de regulacion

La delimitacién del colectivo de trabajadoras y trabajadores incluido en la
regulacion ha experimentado una modificacion de especial importancia
que ha ido en la direccién de ampliar los limites del &mbito personal de
aplicacién de la ley hasta hacerlos coincidir con los que el sentido comun
atribuye al trabajo hogarefio remunerado. Ademas, la nueva ley incluye
disposiciones destinadas a definir la aplicabilidad del régimen a casos que
tradicionalmente habian sido reputados dudosos por la doctrina y la juris-
prudencia. Para ello ha optado en muchos casos por recoger —y plasmar
legislativamente— las soluciones jurisprudenciales més progresistas.

7.1 | La definicion general

El art. 1° de la ley 26.844 contiene en su primera parte la enunciacién
general del dmbito personal de aplicacion de la norma a partir de la no-
cién de “trabajo” que se preste en las “casas particulares o en el ambito
de la vida familiar y que no importe para el empleador lucro o beneficio
econdmico directo”.

La enunciacién mencionada contiene dos novedades; la primera de ellas,
la sustitucién de la expresidon “dentro de la vida doméstica” por “en las
casas particulares o en el &mbito de la vida familiar”; con la ventaja ya
mencionada de evitar el adjetivo "doméstica”, de connotaciones equi-
vocas. Més alla de eso, el sentido del enunciado general es, en sustancia,
idéntico: las tareas reguladas son las prestadas en los hogares ajenos a
cambio de una remuneracion.

(13) La cuestion del nombre no es menor y pensar en torno a ello puede darnos algunas
claves para comprender mejor algunas situaciones. Es visible en el habla coloquial que el
modo de nombrar a las trabajadoras hogarefias remuneradas genera cierta incomodidad
que lleva a la utilizacién de giros extravagantes y eufemisticos. Algunas reflexiones sobre la
cuestion pueden leerse en Catani, ENrIQUE, “La chica que me ayuda”, en La Causa Laboral,
Revista de la Asociacién de Abogados Laboralistas, n® 40, junio de 2009.
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La otra novedad es que se aclara que las tareas incluidas lo estan en tanto
no importen para el empleador lucro o beneficio econdémico “directo”.
La nueva formulacién legal da cuenta de una objecion habitual en nues-
tra disciplina que sostenia que las tareas hogarefias remuneradas impli-
caban de ordinario —y pese a lo que disponia la regulacién derogada—
un lucro o beneficio econémico “indirecto” para el empleador, quien
contaba —gracias a esas tareas hogarefas contratadas— con mas tiempo
para dedicar a actividades productivas.

7.2 | La eliminacion del limite temporal

La novedad central que trae la nueva legislacion a la hora de determinar su
admbito personal de aplicacidn es que elimina la triple limitacion temporal
que contenia la legislacion derogada: prestacién de servicios de al menos
un mes, durante cuatro horas por dia, y cuatro dias por semana.

La eliminacion es expresa hasta la redundancia, dado que no solo se omite
establecer limitacién temporal alguna, sino que ademas —para despejar
cualquier duda interpretativa que pudiera surgir— se prevé expresamen-
te que la inclusién en el régimen opera “cualquiera fuere la cantidad de
horas diarias o de jornadas semanales en que sean ocupados” los traba-
jadores en cuestion.

La legislacion derogada colocaba a las trabajadoras que no alcanzaban el
tiempo minimo de labor previsto en el estatuto en una situaciéon de com-
pleta desproteccién; juridicamente anémala. El triple piso temporal las
colocaba fuera del estatuto especial y —al mismo tiempo— el art. 2 LCT
las excluia de la legislacion laboral general; por lo que se encontraban
fuera del &mbito de aplicacién de cualquier norma protectoria. Era comin
que se las considerara trabajadoras auténomas unidas a sus empleadores
por un contrato de locacién de servicios; sin embargo, el art. 1624 del
Cddigo Civil excluye expresamente “el servicio de las personas de uno y
otro sexo que se conchabaren para servicio doméstico”, relaciones que
—segun la norma mencionada— deben regirse por “las ordenanzas mu-
nicipales o policiales de cada pueblo”, lo que colocaba a estas relaciones
indudablemente contractuales en una situacién singularmente anémala:
se encontraban expresamente excluidas tanto de la legislacién especial
laboral como de la legislacién civil general. En otras palabras, se encontra-
ban directamente fuera del &mbito de aplicacién de norma alguna.

Doctrina



ENRIQUE CATANI

La cuestion impactaba fuertemente en el colectivo de trabajadoras ho-
garefias remuneradas, ya que el 53% de ellas no alcanzaba alguno de los
pisos temporales y, por tanto, se encontraban excluidas del estatuto es-
pecial que regulaba la actividad. Desde el punto de vista constitucio-
nal, la limitacién era seriamente cuestionable puesto que dejaba fuera del
dmbito de aplicacién de toda norma protectoria a un numeroso colectivo
de trabajadoras, en contravencién a la disposicion constitucional que es-
tablece que “el trabajo, en todas sus formas, gozaré de la proteccién de
las leyes” (el resaltado es mio).

En la préactica judicial, esta cuestion resultaba determinante para decidir
la suerte de los litigios. En muchisimos juicios, el corazén de lo debatido
consistia en dilucidar si la trabajadora hogarefa superaba o no los tres
limites temporales minimos —cuestién cuya prueba resultaba especial-
mente dificil toda vez que la relacién se desarrollaba en la intimidad del
hogar del empleador—, y si resultaba entonces acreedora de los magros
derechos contenidos en el estatuto. La diferencia entre lograr probar una
prestacidon mayor a la reconocida por el demandado y no lograrlo signifi-
caba generalmente la admisién o el rechazo de la demanda.

Con la nueva determinacién del &mbito personal de aplicacion del régi-
men, no existen pisos temporales minimos para considerar a una determi-
nada relacién laboral incluida; lo que equipara la situacion del sector con
las disposiciones generales de la LCT que —bueno es recordarlo— tam-
poco prevén tiempos minimos de prestacion de servicios para considerar
a un trabajador incluido en sus disposiciones.

Conviene sefalar en el punto que el art. 1 del nuevo régimen legal dispone
también que seran de aplicacién las modalidades contractuales de la LCT,
por lo que resulta plenamente aplicable lo dispuesto en el art. 92 ter de esta
ultima ley en tanto regula como contrato de trabajo a tiempo parcial a aquel
en que el trabajador se compromete a prestar servicios por un nimero infe-
rior de horas al dia 0 a la semana a las 2/3 partes de la jornada habitual de
la actividad. De acuerdo con la jornada que el nuevo régimen establece en
su art. 14.1.a. —8 horas diarias o 48 semanales— el contrato se consideraré
celebrado a tiempo parcial cuando la prestacion comprometida por la tra-
bajadora sea inferior a las 32 horas semanales.

(14) Carani, ENRIQUE; “La situacién social...”, op. cit., p. 255.
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Una cuestidon compleja de interpretacién se plantea en el caso de las
relaciones de trabajo iniciadas con anterioridad a la sancién del nue-
vo régimen, que se encontraban excluidas del ambito de aplicacién del
decreto-ley 326/1956 en virtud de que no alcanzaban alguno de los pisos
temporales alli previstos (cuatro horas por dia o cuatro dias a la semana) y
que contintan desarrollandose con la misma periodicidad luego de la en-
trada en vigencia del nuevo régimen, en el que si se encuentran incluidas.

De acuerdo con las disposiciones del régimen derogado, esas relaciones
se encontraban excluidas del decreto-ley 326/1956 y de la LCT, y no se
encontraban alcanzadas por norma laboral o protectoria alguna. Por el
contrario, el nuevo régimen las considera incluidas en sus disposiciones
a todos los efectos.

Ahora bien, el contenido econémico de muchos de los derechos estableci-
dos en la ley se determina —entre otras cosas— por la antigliedad en el em-
pleo y es alli donde aparece la duda en los casos que comentamos; esto es,
si a la hora de computar la antigliedad en el empleo debe tenerse en cuenta
el tiempo de servicio prestado durante la vigencia de la legislacién derogada
en condiciones que colocaban a la relacion fuera de su dmbito de aplicacion.

La respuesta —a mi modo de ver— debe ser afirmativa en virtud de tres
razones centrales. La primera de ellas consiste en el principio de aplica-
cién inmediata de las leyes “aun a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes” tal como prescribe el art. 3 del Cédigo
Civil. Por otra parte, la Ultima parte de dicho articulo, al aclarar que “a los
contratos en curso de ejecucién no son aplicables las nuevas leyes suple-
torias”, da por sentado que a los contratos en curso de ejecucion si les
son aplicables las nuevas leyes imperativas. En segundo lugar, si la cues-
tién siguiese siendo dudosa para el intérprete, éste deberia optar por la
interpretacién mas beneficiosa para la trabajadora hogarefa, de acuerdo
con los principios generales del Derecho del Trabajo cuya aplicabilidad al
sector ha sido reconocida por el art. 4 de la ley 26.844.

Por Ultimo, la respuesta afirmativa se impone también en razdén de que la
exclusién que contenia el régimen derogado implicaba permitir la exis-
tencia de un numeroso colectivo de trabajadoras que no contaba con “la
proteccion de las leyes”, tal como manda el art. 14 bis de la Constitucion
Nacional y, por tanto, dicha exclusién debe reputarse inconstitucional.
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7.3 | La enumeracion
de ciertas actividades expresamente incluidas

Mas alla de que la definicién general del &mbito personal de aplicacion de
la ley es suficientemente completa y alcanza para resolver todos o casi to-
dos los casos dudosos, el art. 2 contiene una breve enumeracion de ciertas
actividades tipicas que deben considerarse expresamente incluidas.

En primer lugar, refiere a la "ejecucién de tareas de limpieza, de manteni-
miento u otras actividades tipicas del hogar”, lo que constituye, en definiti-
va, el contenido de la relacién laboral hogarefa prototipica. A ello se agrega
la “asistencia personal y acompafnamiento prestados a los miembros de la
familia o a quienes convivan en el mismo domicilio con el empleador”y el
"cuidado no terapéutico de personas enfermas o con discapacidad”. La in-
clusién expresa de estos Ultimos casos viene a solucionar los problemas de
interpretacién originados en la exclusién que el régimen derogado imponia
a quienes fueran "exclusivamente contratados para cuidar enfermos”.

Mientras la jurisprudencia mas progresista limitaba la exclusién al caso de
los enfermeros, es decir, quienes eran contratados para proporcionar ex-
clusivamente cuidados terapéuticos a personas enfermas y entendia que
la exclusién implicaba que esos casos quedaban fuera del ambito del es-
tatuto del servicio doméstico, pero dentro del dmbito de aplicacion de la
LCT; otra parte de la jurisprudencia interpretaba que la exclusién abarcaba
a todos los casos de cuidado de personas, se trate de cuidados terapéu-
ticos o no terapéuticos y de personas enfermas o sanas, y entendia que la
exclusion colocaba a estos casos fuera del estatuto del servicio doméstico
y fuera también del &mbito de aplicacion de la LCT.

La solucién plasmada en el nuevo régimen recoge la que adoptaba la
mejor jurisprudencia en la materia y, por tanto, considera incluidos en el
dmbito de aplicacién de la ley a los trabajadores contratados para brindar
asistencia personal o acompafiamiento a personas que convivan con el
empleador o a parientes de éste (convivan o no con el empleador), asi
como también a los trabajadores contratados para brindar cuidados no
terapéuticos a personas enfermas o con discapacidad. Por el contrario, los
casos en que se contratan cuidados exclusivamente terapéuticos se en-
cuentran expresamente excluidos del ambito de aplicacion de la ley, pero
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no hay dudas ahora de que la exclusién implica en cambio la aplicacién a
esos casos de las regulaciones generales contenidas en la LCT.

7.4 | La enumeracion de ciertas
actividades expresamente excluidas

La ley 26.844 también contiene un catdlogo de ciertas actividades expre-
samente excluidas y también aqui aparecen plasmados legislativamente
muchos criterios que venian abriéndose paso entre la jurisprudencia méas
progresista. A diferencia de lo que sucedia en el régimen anterior, ahora
queda perfectamente claro que estos casos excluidos del régimen espe-
cial deben ser incluidos —en cambio— en el régimen general de la LCT, a
excepcion del caso de las personas emparentadas con el empleador y las
que convivan con la trabajadora.

Las exclusiones expresas son las siguientes:

e Las personas contratadas por personas juridicas

La persona del empleador califica la naturaleza del vinculo, de suerte que
el trabajo hogarefio remunerado siempre es el contenido de un contrato
celebrado entre dos personas humanas o, en la terminologia utilizada por
el Cédigo Civil, fisicas. El hecho de que el empleador sea una persona
juridica basta para considerar que el contrato carece de las caracteristi-
cas tipificantes del trabajo hogarefio remunerado, aun cuando las tareas
contratadas sean las que prototipicamente corresponden a este régimen.

e Personas emparentadas con el duefo de casa

Se trata en este caso de una exclusién que ya se encontraba contenida en
el régimen derogado y que en el nuevo régimen aparece desarrollada con
méas detalle, dado que se enumera (no taxativamente) a “padres, hijos,
hermanos, nietos y/o las que las leyes o usos y costumbres consideren
relacionadas en algun grado de parentesco o vinculo de convivencia no
laboral con el empleador”.

e Cuidados terapéuticos para personas enfermas o con discapacidad

Asi como los cuidados no terapéuticos constituyen tareas incluidas en
el régimen especial, los cuidados terapéuticos profesionales se encuen-
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tran excluidos de la legislacién especial y se rigen por las disposicio-
nes generales de la LCT. La exclusién opera a partir de la existencia de
cualquiera de las siguientes dos condiciones: que se trate de cuidados
exclusivamente terapéuticos o que se trate de una prestacion para la
cual se exija contar con habilitaciones profesionales especificas. La con-
tratacion de tareas mixtas, esto es, tareas de cuidado terapéutico y otras
tareas tipicas de la relacion de trabajo hogarefio remunerado implica
que la relacién en cuestién quedara regida por las disposiciones de la
ley especial.

e Los choferes particulares

Al igual que el régimen derogado, el nuevo régimen excluye de sus dis-
posiciones a las personas contratadas exclusivamente para conducir ve-
hiculos "“particulares de la familia y/o de la casa”, tal como se aclara en
la nueva ley. La exclusion tiene un sentido histérico relacionado con el
estatuto de choferes particulares sancionado en 1946 (ley 12.867), que
continlia vigente, aunque —a partir de la sancién de la LCT— sus dispo-
siciones solo tienen actualmente una aplicacién residual. Ya el art. 12 de
aquel estatuto —cuya sancién es anterior al decreto-ley 326/1956— esta-
blecia que las personas incluidas en él debian considerarse no calificadas
como “servicio doméstico”.

® Personas que convivan con la trabajadora

También aqui se mantiene una exclusién que ya se encontraba contenida
en el régimen anterior, con la salvedad que mientras aquél mencionaba a
las personas “emparentadas” con la trabajadora, el nuevo régimen amplia
el concepto y menciona a “las personas que convivan” con la trabajadora.
Debe tratarse, claro estd, de personas que no realicen tareas hogarefas
remuneradas para el mismo empleador.

e Tareas mixtas

El nuevo régimen innova en lo que refiere a la contratacién de tareas mix-
tas; esto es, tareas incluidas en el régimen especial y tareas excluidas del
mismo; situacién que en el régimen anterior —y conforme lo establecia
el art. 1 del decreto reglamentario 7979/1956— se resolvia por la regla
de la preponderancia. El caso méas comun se da cuando el empleador
realiza alguna actividad comercial o profesional y utiliza los servicios de
su trabajadora hogarefia para realizar tareas de limpieza y otras tipicas
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del trabajo hogarefio pero en el dambito fisico en donde desempefia su
actividad lucrativa.

De acuerdo con lo que preveia el art. 1 del decreto reglamentario del
régimen derogado, este tipo de situacion debia resolverse con la regla
de la preponderancia, esto es, la relacion se regiria por la ley de la tarea
que resultaba preponderante. En otras palabras, si las tareas prestadas
en el hogar resultaban més extensas que las prestadas fuera del hogar,
la relacién quedaria regida por el régimen especial; de lo contrario, la
ley aplicable seria la LCT.

Si bien esta era la solucién prevista en la norma reglamentaria, alguna
jurisprudencia fue modificando dicho criterio considerando que en ca-
sos como el que he utilizado de ejemplo existian en realidad dos contra-
tos de trabajo diferentes, uno regido por el régimen especial y el otro,
por el régimen general; e incluso algunos fallos abandonaron por com-
pleto la regla de la preponderancia para considerar que la prestacion de
tareas no incluidas en el estatuto hacia que toda la relacion cayera en el
ambito de aplicacion de la legislacién general de la LCT.

Este Ultimo es el criterio que plasma legislativamente la ley 26.844 para el
caso de la prestacién de tareas mixtas; es decir, que el hecho de prestar
tareas ajenas a la vida hogarefa (con cualquier periodicidad y aunque no
se trate de tareas preponderantes y ni siquiera resulten temporalmente
importantes) para el empleador, implica que la relacién se regird por las
disposiciones generales de la LCT y quedaré excluida de las disposiciones
estatutarias especiales.

e Las personas contratadas por administradores de consorcios de propiedad ho-
rizontal u otras formas de habitacién comun

La nueva legislacién excluye de su dambito a las personas empleadas
por quienes administren consorcios del régimen de propiedad horizon-
tal, clubes de campo, barrios privados u otros sistemas de condominio,
para la realizacién de tareas hogarefas en las respectivas unidades fun-
cionales. La exclusién opera cualquiera sea la forma juridica que adopte
el empleador, esto es, se trate de una persona fisica, un conjunto de
personas fisicas o una persona juridica. Las relaciones asi excluidas se
rigen por las disposiciones generales de la LCT y por las de los estatutos
especificos segun el caso.

Doctrina
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8 | La igualacién de los derechos
y la indemnizacién por despido
en el nuevo estatuto especial

El contenido del nuevo estatuto especial evidencia un propédsito general
de igualacién de derechos. En la mayoria de los institutos, la regulacién
especial adopta formas similares o equivalentes a las de la legislacion ge-
neral, y esto se verifica en lo que respecta a la indemnizacion por despido,
establecida de la siguiente forma:

"En los casos de despido dispuesto por el empleador sin cau-
sa, habiendo o no mediado preaviso, éste debera abonar a la
empleada/o una indemnizacién equivalente a un (1) mes de
sueldo por cada afio de servicio o fraccidon mayor de tres (3)
meses, tomando como base la mejor remuneracion, mensual,
normal y habitual devengada durante el Gltimo afio o durante el
tiempo de prestacion de servicios si éste fuera menor. En ningun
caso la indemnizacién podré ser menor a un (1) mes de sueldo
calculado sobre la base de lo expresado en el parrafo anterior”.

Como puede verse, la regulacion es practicamente idéntica a la contenida
en el art. 245 LCT, con la diferencia de que no se prevé en el estatuto es-
pecial la existencia de un tope maximo que limite la base indemnizatoria,
a diferencia de lo que ocurre en el régimen general.

Si bien a partir del fallo “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ Amsa S.A s/ despido”,
dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién el 14/09/2004, la im-
portancia del tope méximo a la base salarial de la indemnizacion por des-
pido en el régimen general ha disminuido, esa limitacién no ha desapare-
cido por completo y, por tanto, el hecho de que la legislacion especial no
contenga un tope maximo constituye una condicion mas beneficiosa para
las trabajadoras de casas particulares que la que tienen los trabajadores
del régimen general.

A diferencia del régimen derogado, el nuevo estatuto no prevé una anti-
gliedad minima en el empleo para tener derecho a la indemnizacién por
despido (el decreto-ley 326/1956 establecia esa antigiedad minima en un
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afno)y, por el contrario, prevé un tope minimo aplicable incluso a los casos
en que la antigliedad en el empleo sea inferior a los tres meses.

El Unico caso en el que el despido injustificado no genera la obligacion de
indemnizar a la trabajadora hogarefa es el caso en que la relacién aun se
encuentre en el periodo de prueba previsto en el art. 7 de la ley 26.844,19
notoriamente inferior al previsto en el régimen general.

9 | La actualizacién
de la indemnizacion por despido

El art. 70 de la ley 26.844 dispone: “Actualizacién. Tasa aplicable. Los crédi-
tos demandados provenientes de las relaciones laborales reguladas por la
presente ley, en caso de prosperar las acciones intentadas, deberdn man-
tener su valor conforme lo establezca el Tribunal competente, desde que
cada suma es debida y hasta la fecha de su efectiva y total cancelacion”.

La norma resulta especialmente novedosa toda vez que abandona para
el colectivo de las trabajadoras hogarefias el principio nominalista esta-
blecido en la ley de convertibilidad y mantenido en la ley de emergencia
econdmica 25.561. En lugar de adoptar un indice determinado para pro-
ceder a la actualizacion, la norma deja al juzgador cierta flexibilidad en los
pardmetros que puede utilizar para realizar la actualizacion, siempre que
dichos pardametros conduzcan a que los créditos mantengan su valor.

10 | Las herramientas
destinadas a reducir la clandestinidad

Uno de los mayores problemas que afecta al colectivo de las trabajadoras
hogarefias remuneradas es la clandestinidad, que en el sector supera to-
dos los pardmetros imaginables.

(15) "Art. 7: Periodo de prueba. El contrato regulado por esta ley se entendera celebrado a
prueba durante los primeros treinta (30) dias de su vigencia respecto del personal sin retiro;
y durante los primeros quince (15) dias de trabajo en tanto no supere los tres (3) meses
para el personal con retiro. Cualquiera de las partes podra extinguir la relacion durante
ese lapso sin expresiéon de causa y sin generarse derecho a indemnizacion con motivo de
la extincién. El empleador no podré contratar a una misma empleada/o més de una (1) vez
utilizando el periodo de prueba”.

Doctrina
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El trabajo hogarefio remunerado no sdlo es la actividad con el mayor por-
centaje de trabajo en negro, sino que también es el sector que concentra
el mayor nimero absoluto de relaciones de trabajo clandestinas. Se trata,
sin duda alguna, del nicleo duro del trabajo clandestino.

Quizés sin advertir esta realidad, las principales herramientas normativas
destinadas a disuadir a los empleadores de mantener en la clandestinidad
los vinculos laborales (leyes 24.013 y 25.323) excluyeron en forma mas o
menos expresa de su dmbito de aplicacion a las trabajadoras domésticas;
lo que equivale a renunciar por anticipado a una principal condicién de
eficacia. En efecto, si el sector que concentra el nicleo duro de la clandes-
tinidad se encuentra excluido de la aplicacién de esas leyes, éstas nunca
podran ser suficientemente eficaces.

En lo que va del siglo XXI, se incorporaron —en cambio— herramientas nor-
mativas valiosas destinadas a reducir los niveles de clandestinidad a través
de incentivos para el blanqueo de las trabajadoras. Este tipo de herramien-
tas dio muy buenos resultados, ya que permitié hacer descender el trabajo
clandestino en el sector en forma significativa, pero —aun asi— se advierte
que los niveles de clandestinidad resultan todavia inaceptablemente altos. ™

Con la sancidn de la ley 26.844 se incorpora por fin una norma destinada a
operar sobre las relaciones clandestinas a través de la duplicacion de la in-
demnizaciéon por despido “cuando se trate de una relacion laboral que al
momento del despido no estuviera registrada o lo esté de modo deficien-
te” (art. 50, ley 26.844). La férmula es idéntica a la prevista en la ley 25.323
y, sea cual fuere su naturaleza —punitiva o indemnizatoria—, implica una
importante carga econémica para el empleador destinada a fungir como
disuasivo de las situaciones de clandestinidad.

11 | Conclusion

La sancién de la ley 26.844 constituye la principal novedad del ano en nues-
tra disciplina. Se trata de una reforma legislativa que viene a modificar un
régimen normativo injusto y discriminatorio que se aplicé durante més de
medio siglo al colectivo de mujeres trabajadoras més importante del pais.

(16) Catani, ENRIQUE, “La situacién social...”, op, cit., pp. 266/267.
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La reforma da respuesta a los sdlidos cuestionamientos constitucionales
que pesaban sobre el régimen derogado que —a partir de una mirada
sensible a las cuestiones de género— comenzaban a abrirse paso entre la
doctrina y la jurisprudencia.

En materia de indemnizacién por despido, el nuevo régimen equipara
—en lineas generales— a las trabajadoras hogarenas remuneradas con los
trabajadores incluidos en el régimen general y establece por primera vez
para este colectivo de trabajadoras un régimen indemnizatorio que cum-
ple con la manda constitucional de proteccién contra el despido arbitrario.

Por la magnitud que el trabajo hogarefio remunerado tiene en nuestro
pais, y especialmente por lo que representa en materia de empleo feme-
nino, es dable esperar que esta reforma normativa impacte fuerte y positi-
vamente en las condiciones de trabajo de las mujeres en general.

El mejoramiento de las condiciones de vida materiales y simbdlicas de
las trabajadoras hogarefias remuneradas deberia conducir a una mayor
profesionalizacién del sector, y ello permitira iniciar un debate profundo
y complejo acerca de la importancia econémica del trabajo hogarefio en
general —remunerado y no remunerado—, y el necesario reconocimiento
en materia de proteccion social de las mujeres que lo prestan.

Doctrina






La problematica
del art. 248 LCT

y la interpretacién
del derecho

por GRACIELA ELENA CIPOLLETTA®™

1 | Introduccién

Para analizar el tema que nos ocupa, lo primero que debemos preguntar-
nos es: jla norma legal puede nacer en forma magica o sélo el legislador
puede establecer la regla juridica?

A nuestro juicio, la mayoria de los lectores contestaran negativamente al
primer supuesto, ya que ello nos sumergiria en la inseguridad juridica mas
absoluta, por cuanto nunca sabriamos con certeza qué esté prohibido o
qué esta permitido, quedando al arbitrio de las circunstancias o a la volun-
tad del ocasional intérprete del derecho aplicable.

El sistema republicano de gobierno establece claramente quiénes y en
qué circunstancias pueden crear normas juridicas, las que deben respon-
der a la voluntad expresa del legislador.

(1) Abogada-Notaria. Profesora Regular de Derecho de la Seguridad Social en la carrera de
Relaciones Laborales en la UBA. Profesora de Derecho de la Seguridad Social en la carrera de
Recursos Humanos de la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales (UCES). Profesora
del Posgrado de Derecho de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho en la UBA. Ex
Miembro de la Comision Directiva de la Asociacion Argentina del Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social. Vicepresidente del Instituto de Seguridad Social del Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal desde el 12 de mayo de 1997. Ha dictado numerosos cursos
y conferencias sobre su especialidad.

Doctrina
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En este punto basta recordar los innumerables precedentes de la Corte
Suprema de Justicia en materia de interpretacién del derecho.

El fin primordial del intérprete es dar pleno efecto a la voluntad del legis-
lador y la primera fuente de interpretacién de la ley son sus palabras, que
deben entenderse empleadas en su verdadero sentido, en el que tienen en
la vida diaria, partiendo de la base de que no son superfluas sino que han
sido empleadas con algun propésito, sea de ampliar, limitar o corregir los
conceptos (“Piccardo, Enrique ¢/ Caja de Jubilaciones Marina Mercante”,
06/11/1944, Fallos, 200:165).

Si bien es cierto que la primera regla de interpretacion de las leyes es dar
pleno efecto a la intencion del legislador, también lo es que uno de los
indices mas seguros para verificar la razonabilidad de la inteligencia de
una normay su congruencia con el resto del sistema a que esta engarzada,
es la consideracién de sus consecuencias y que tales reglas tienen como
presupuesto una adecuada ponderacion de las circunstancias tomadas en
cuenta para sancionar la ley, y ademas la verificacion de los resultados
a que su exégesis conduzca en el caso concreto (“Baliarda, José Luis”,
02/07/1981, Fallos, 303:917; en este sentido, véase: “Capitan, Jorge San-
tana”, 27/06/1985, Fallos, 307:1018).

Por lo tanto, el primer paso que debe dar el intérprete es analizar la letra
de la ley y la voluntad del legislador al dictarla. Al respecto dice Vernengo:

"El fundamento de validez de una norma es, por definicién, otra
norma que regula su procedimiento de creacién. Es la norma
que faculta a un individuo a producir normas que, a su vez, tie-
nen fuerza obligatoria (...) La norma superior que funciona como
fundamento de validez de una inferior, prescribe bésicamente el
procedimiento de creacién o produccion de la norma inferior”.@

En el derecho laboral, la norma jerarquica superior que permite al Poder Le-
gislativo el dictado de las leyes de fondo se encontraba en el art. 67, inc. 11
(texto de la Constitucién Nacional 1853, reformada en 1957) y se encuentra
hoy en el art 75, inc. 12 que reza (texto constitucional conforme la reforma
de 1994):

(2) VErRNENGO, RogerTO, Curso de Teoria General del Derecho, Editorial Depalma, 1976,
p. 319y ss.
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“12. Dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del
Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados,
sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales, corres-
pondiendo su aplicacién a los tribunales federales o provin-
ciales, segin que las cosas o las personas cayeren bajo sus
respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales
para toda la Nacion sobre naturalizacion y nacionalidad, con
sujecion al principio de nacionalidad natural y por opcién en
beneficio de la argentina: asi como sobre bancarrotas, sobre
falsificacién de la moneda corriente y documentos publicos
del Estado, y las que requiera el establecimiento del juicio
por jurados”.

Parece, entonces, muy razonable entender que sélo el Poder Legislativo
puede dictar normas de fondo de derecho del trabajo, asi como sustituir-
las, derogarlas, abrogarlas o modificarlas.

La teoria general del derecho dice: “La anulacién de una norma, como
acto productor de derecho, es una actividad normada. Es, por decir, un
dato que el jurista, que pretende conocer el derecho, debe tomar en
cuenta. Forma parte del material normativo y factico que el jurista elabora
cuando conoce el derecho”.®

No obstante todo lo expuesto, el art. 248 LCT, que trata la indemnizacién
por muerte del trabajador, ha suscitado numerosos conflictos de interpre-
tacion® aunque el legislador nunca modificé, sustituyd o de modo alguno
alterd expresamente su texto.

(3) Ver VERNENGO, RoBERTO, op. cit., p. 393.

(4) Jurisprudencia relevante, entre otros: Cam. Nac. del Trab., Sala |, “Carro, Martha E. ¢/ Mer-
ceria Merinos S.R.L.", 19/11/2004,. en DT, 2005 (junio), 804 y en Revista Juridica La Ley 2005-A,
p. 657,y en IMP 2005-A, p. 857; Cam. del Trab. de San Fco., “Lucero Juan y otros ¢/Sancor Coo-
perativa Unidas Limitadas - Demanda Indemnizacién art. 248", sent. N° 57, 25/10/2006; Cam.
Nac. del Trab., Sala X, “Zarza, Rosa N. ¢/ Consorcio de Prop. Mansilla 2701/11 esq. Dr. Quirno
Costa 1208/14/18/24/28", 23/06/2003, en DT, 2004 (enero), p. 54; Cam. Nac. del Trab., Sala VI,
"Denver Farma SA ¢/ Prieto, Marcela |. y Otros”, 31/10/2006, en DT, 2007 (febrero), p. 213,y en
IMP 2007-5 (marzo), p. 512; Cam. del Trab. de Cérdoba, Sala IX unipersonal, “Sénchez, Héctor
Humberto c¢. Ramondelli y Aime S.R.L.”, 11/09/2008, en LLC, 2008 (diciembre), p. 1276, Cam.
Nac. del Trab., Sala VI, “Rodriguez, Marta ¢/ San Yago SA”, 07/11/2002, en DT 2003-A, p. 556;
Cém. Nac. del Trab., Sala lll, “Franco, Silvia M. ¢/ Consorcio de Prop. Pedro Moran 3590/92/94

Doctrina
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2 | La cuestion planteada

El texto en anélisis dice:
“...Indemnizacién por antigliedad - Monto - Beneficiarios -

Art. 248.— En caso de muerte del trabajador, las personas enu-
meradas en el articulo 38 del Decreto-ley 18.037/69 (t.o. 1974)
tendran derecho, mediante la sola acreditacién del vinculo, en
el orden y prelacion alli establecido, a percibir una indemniza-
cidn igual a la prevista en el articulo 247 de esta ley. A los efectos
indicados, queda equiparada a la viuda, para cuando el trabaja-
dor fallecido fuere soltero o viudo, la mujer que hubiese vivido
publicamente con el mismo, en aparente matrimonio, durante
un minimo de dos (2) afos anteriores al fallecimiento.

Tratdndose de un trabajador casado y presentandose la situa-
cién antes contemplada, igual derecho tendra la mujer del tra-
bajador cuando la esposa por su culpa o culpa de ambos estu-
viere divorciada o separada de hecho al momento de la muerte
del causante, siempre que esta situacién se hubiere mantenido
durante los cinco (5) afos anteriores al fallecimiento.

Esta indemnizacién es independiente de la que se reconozca a
los causa-habientes del trabajador por la ley de accidentes de
trabajo, segln el caso, y de cualquier otro beneficio que por las
leyes, convenciones colectivas de trabajo, seguros, actos o con-
tratos de previsién, le fuesen concedidos a los mismos en razén
del fallecimiento del trabajador”.

Su letra remite claramente al articulo 38 del texto de la ley 18.037, texto
ordenado en 1976. Este texto, a su vez, dice:

"Art. 38.— En caso de muerte del jubilado o del afiliado en ac-
tividad o con derecho a jubilacién, gozardn de pensién los si-
guientes parientes del causante:

y otro”, 25/08/2004, en Revista Juridica La Ley, 20/10/2004, p. 14, y en IMP 2004-B, p. 2644 y en
TySS 2004, p. 959.
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1° — La viuda, o el viudo incapacitado para el trabajo y a cargo
de la causante a la fecha de su deceso, en concurrencia con:

a) Los hijos solteros, las hijas solteras y las hijas viudas, estas
Ultimas siempre que no gozaran de jubilacidn, pension, retiro
o prestacion no contributiva, salvo que optaren por la pensién
que acuerda la presente, hasta los dieciocho afios de edad;

b) Las hijas solteras y las hijas viudas que hubieran convivido con
el causante en forma habitual y continuada durante los diez afios
inmediatamente anteriores a su deceso, que a ese momento
tuvieran cumplida la edad de cincuenta afos y se encontraran
a su cargo, siempre que no desempefaran actividad lucrativa
alguna ni gozaran de jubilacién, pension, retiro o prestacién no
contributiva, salvo, en estos Ultimos supuestos, que optaren por
la pensién que acuerda la presente;

¢) Las hijas viudas y las hijas divorciadas o separadas de hecho
por culpa exclusiva del marido que no percibieran prestacién
alimentaria de éste, todas ellas incapacitadas para el traba-
joy a cargo del causante a la fecha de su deceso, siempre
que no gozaran de jubilacién, pensién, retiro o prestacién no
contributiva, salvo que optaren por la pensién que acuerda la
presente;

d) Los nietos solteros, las nietas solteras y las nietas viudas, estas
Ultimas siempre que no gozaran de jubilacién, pension, retiro
o prestacion no contributiva, salvo que optaren por la pensidén
que acuerda la presente, todos ellos huérfanos de padre y ma-
dre, hasta los dieciocho anos de edad.

2° — Los hijos y nietos, de ambos sexos, en las condiciones del
inciso anterior.

3°—Laviuda, o el viudo en las condiciones del inciso 1°, en concu-
rrencia con los padres incapacitados para el trabajo y a cargo del
causante a la fecha de su deceso, siempre que éstos no gozaran
de jubilacién, pensidn, retiro o prestaciéon no contributiva, salvo
que optaren por la pension que acuerda la presente.

Doctrina
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5° — Los hermanos solteros, las hermanas solteras y las herma-
nas viudas, todos ellos huérfanos de padre y madre y a cargo
del causante a la fecha de su deceso, siempre que no gozaran
de jubilacién, pensidn, retiro o prestaciéon no contributiva, salvo
que optaren por la pension que acuerda la presente, hasta los
dieciocho anos de edad.

La precedente enumeracién es taxativa. El orden establecido
en el inciso 1° no es excluyente, pero si el orden de prelacién
establecido entre los incisos 1° a 5°.

A los fines de lo dispuesto en este articulo, la autoridad de apli-
cacion esté facultada en sede administrativa para decidir acerca
de la validez y efectos juridicos de los actos del estado civil in-
vocados por el beneficiario.

La pensién es una prestacion derivada del derecho a jubilacion
del causante, que en ningln genera, a su vez, derecho a pensién”.

Observe el lector que no hicimos la transcripcién diciendo “decia” sino
“dice” , por cuanto el hecho que la norma hubiere sido derogada no deja
de estar contenida en el texto del propio articulo 248 LCT.

La ley 23.570 produjo modificaciones con fecha 25 de julio de 1988 sin ha-
cer referencia alguna a la LCT, por lo cual no incluimos esta modificacién
en la remision.

Antes de avanzar con las opiniones de la doctrina y la jurisprudencia cabe
hacernos las siguientes preguntas: el legislador del texto laboral, ;quiso
otorgar el derecho al cobro de la indemnizacién al listado de parientes del
trabajador enumerados en la ley de jubilaciones?

En ese caso, jfue sélo una forma de enumeracion? O ;quizé el legislador
quiso dar el derecho sélo a aquellos que tenian derecho a pension? En
este caso, jpuede un cambio en los derechohabientes con derecho a pen-
sion modificar la voluntad primigenia?

El conflicto estalla con la sancién de la ley 24.241 que deroga la ley 18.037
y, al mismo tiempo, la deja vigente para todo lo que se refiera al concepto
de remuneracién, estableciéndose expresamente que “Las normas que
no fueran expresamente derogadas mantienen su plena vigencia”.
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Dice la Ley 24.241

“Articulo 168.— Derdganse las leyes 18.037 y 18.038, sus com-
plementarias y modificatorias, con excepcién del articulo 82 y
los articulos 80 y 81 que se sustituyen por el siguiente texto:
(Articulos 80 y 81, ley 18.037): Las cajas reconocedoras de servi-
cios deberan transferir a la caja del organismo otorgante de la
prestacién, los aportes previsionales, contribuciones patronales,
y las sustitutivas de estas Ultimas si las hubiera. Deben conside-
rarse incluidos en la transferencia que se establece por la pre-
sente, los cargos que adeude el beneficiario, correspondientes
a los servicios reconocidos, a efectos de su amortizacién ante la
caja otorgante. La transferencia deberé efectuarse en moneda
de curso legal en forma mensual y de acuerdo al procedimiento
que se determine en la reglamentacién. Serd organismo otor-
gante de la prestacion cualquiera de los comprendidos en el sis-
tema de reciprocidad, en cuyo régimen se acredite haber presta-
do mayor cantidad de afios de servicio con aporte. En el caso de
que existiese igual cantidad de afios de servicio con aportes el
afiliado podra optar por el organismo otorgante. Queda deroga-
da la ley 18.038, sus complementarias y modificatorias, todo con
la salvedad de lo que disponen los articulos 129,156 y 160 de la
Ley del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones.

(...) Articulo 191.— A los efectos de la interpretacion de la pre-
sente ley, debe estarse a lo siguiente:

a) Las normas que no fueran expresamente derogadas mantie-
nen su plena vigencia;

b) Cumplida la condicién establecida en el articulo 129 de la
presente ley, las referencias que la legislacién vigente haga a las
leyes 18.037 y 18.038, en cuanto al concepto de remuneracién
a aportes o contribuciones vinculadas a dicho concepto, debe
entenderse como hechas, en lo pertinente, a lo prescripto en los
articulos 6°y 11 de la presente...”.

Por lo tanto, cabe ahora preguntarnos: jla sancién de la ley 24.241, que

Doctrina
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Para responder la pregunta y antes de transcribir lo expuesto por diversos au-
tores, recordemos las reglas de interpretacion del derecho dadas por la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacidn, en numerosos precedentes, que dicen:

a. La interpretacion no puede crear la ley: “No puede, por interpretacion, rea-
lizarse lo que no podria hacerse por disposicién expresa de la ley” (“Ventura
Montana, Juan”, 22/09/1870, Fallos, 9:382).

b. Ante dos interpretaciones posibles ha de estarse a la que conserva derechos:
“Toda vez que respecto de una ley quepan dos interpretaciones juridicas po-
sibles, ha de acogerse la que preserva, no la que destruye” ("Perdn, J. D.”,
25/07/1960, Fallos, 247:387).

c. Cuando la ley enumera en forma taxativa se excluyen los restantes: “Es regla
de interpretacién légica que cuando la ley menciona taxativamente los sujetos
u objetos de un derecho, sin ampliarlos con ninguna generalizacién, excluye a
los no incluidos o nombrados” (“Quiroga Ali, Héctor ¢/ Soc. Industria Quimica
en Basilea”, 24/03/1939, Fallos, 183:228).

d. Cuando el texto es claro no corresponde apartarse so pretexto de evitar incon-
gruencias:

“Cuando los términos de la ley son claros no corresponde a los jueces apartar-
se de sus propdsitos, so pretexto de evitar las deficiencias reales o presuntas

que podrian resultar de su aplicacion” (“Bergamino, Juan ¢/ Instituto Nacional
de Previsién Social”, 25/04/1949, Fallos, 213:405).

e. Donde laley no distingue no debemos distinguir, bajo ningtin pretexto: “Cuan-
do la ley hace una distincién en términos que no dejan lugar a dudas, a ellos
hay que atenerse, se la considere o no bien motivada” (“Frigorifico Armour .c/
lancovich, Jorge”, 07/05/1948, Fallos, 210:989).

f. No se presume la derogacién de la ley: “La derogacién de las leyes no se
presume” (“Escorihuela y Cia. ¢/ Provincia de Mendoza”, 31/05/1939, Fallos,
183:470).

3 | Valoracion académica de la cuestién

La doctrina ha tratado el tema en especial al analizar el articulado de la Ley
de Contrato de Trabajo v, al respecto, se ha sostenido:

"Desde el punto de vista préactico la ley laboral hace una re-
misién expresa a una norma que ha sido derogada (el art. 38,
ley 18.037) por lo que, en principio, lo més razonable resultaria
concluir que, en la actualidad, la remisién debe juzgarse efec-
tuada a la norma vigente y aplicable en la materia que no es
otra que el art. 53 de la ley 24.241 que enumera los sujetos con
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derecho a pension dentro del marco previsional (conf. crit. Bos-
sert, “régimen Juridico del concubinato”, p. 234; Martinez Vivot,
“Elementos”, p. 409, Etala, “Contrato”, p. 559; Carcavallo, “De
conyuges y Concubinas y de la familia del trabajador”, en DT,
1998-B-1457)".©

Resulta discutible si se debe aplicar el art. 38 de la ley 18.037 —que fue
derogado por el art. 168 de la ley 24.241— o la norma que lo reemplazd,
que es el art. 53 de la ley 24.241. Parte de la jurisprudencia y la doctri-
na (Rodriguez Mancini; Carlos Etala, por ejemplo) se inclinan por este
Ultimo criterio, debiendo destacarse que en caso de contradiccion con
lo dispuesto en el art. 248 LCT, se debe estar a lo que resulte mas favo-
rable a la concesidn del beneficio (esto se observa en la duracién de la
convivencia).

Otra postura doctrinaria (Vazquez Vialard;, Machado, por ejemplo) sostiene
que se debe aplicar el art. 248 conforme a su redaccién histérica en tanto
remite a la némina del art. 38 de la ley 18.037. Se puede arribar a esta con-
clusién no por la utilizacién del principio in dubio pro operario (art. 9 LCT)
ya que no se puede afirmar que en todos los supuestos esta disposicion es
la mas favorable. Sl bien es cierto que la aplicacion de la ndmina del art. 38
de laley 18.037 es més favorable —en términos generales— a la del art. 53
de la ley 24.241, ya que incluye a beneficiarios que no estan incluidos en
ésta (por ejemplo los padres o hermanos del trabajador sin familia nuclear
recudida propia), no se debe olvidar que no incluye como beneficiario al
conviviente de sexo masculino ni permite extenderlo a uniones afectivas
more uxorio entre personas del mismo sexo.

El fundamento de la aplicacién de la némina del art. 38 de la ley 18.037
reside en que el art. 248 no utiliza una férmula elastica —por ejemplo:
personas con derecho a pension “segun las leyes de seguridad social"—
sino que es preciso al establecer el universo de beneficiarios. Ademas,
en determinados supuestos, lo que se importa no es una norma sino un
texto que se incorpora al cuerpo legal importador, tratdindose en conse-
cuencia, mas que de remision, de “incorporacion” (como accién y efecto
de “unir varias cosas para que hagan un todo"”). En el caso de anteriores
leyes de las accidentes de trabajo o del art. 248 LCT, “se trata de incorpo-

(5) Pose, CarLos, Ley de Contrato de Trabajo, Ed. Grinberg, 2001, p. 247.
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raciones pétreas que no se ven afectadas por ningun cambio legislativo
genérico sobre el viejo régimen legal jubilatorio, que no derogue o mo-
difique explicitamente esas leyes”. Este criterio es sostenido jurispruden-
cialmente por la Dra. Kunath —Fiscal General Adjunta ante la Cémara Na-
cional de Apelaciones del Trabajo— en dictamen del 29/05/2000 (con cita
de Eduardo Perugini) que hiciera propio la Sala | en autos "Pérez Lindo,
Roges y otro ¢/ Ichazu, Alfredo y otros s/ accidente ley 9.688").©

“Los acreedores a la indemnizacién por muerte —que es equivalente a la
del art. 247— son los derechohabientes enumerados en el art. 53 de la ley
24.241; tienen derecho a percibirla con la sola acreditacion del vinculo (les
corresponde iure proprio) y segun el orden y prelacién alli establecidos.

El art. 53 de la ley 24.241 enumera como derechohabientes a la viuda o
el viudo; también incluye a la conviviente o el conviviente si el causante
hubiese estado separado de hecho o legalmente o fuera soltero, viudo o
divorciado, y hubiera convivido en aparente matrimonio 5 afios inmediata-
mente anteriores al fallecimiento; en caso de existir hijos reconocidos por
ambos convivientes el plazo se reduce a 2 afios”.?”

"...Dada la indole de la relacién laboral y el caracter personal de la pres-
tacién debida por el empleador, la muerte de este produce ipso facto la
extincion del contrato ( art. 248 LCT). Como consecuencia del hecho, la
citada norma establece que ciertos familiares, los que en ese momento te-
nian vocacién previsional (no los que enumera el art. 3565 y ss., Cod. Civil),
percibirdn una indemnizacion (ésta se genera en cabeza de las personas
mencionadas; no se trata de una sucesion). Al efecto, hace referencia a
los enumerado en el art. 38 del dec-ley 18037/69 (t.0. 1974) —vigente a la
fecha de la sancién de esa norma—, con derecho a pension jubilatoria”.®

"Derechohabientes. Adquisicién del carécter de beneficiario. Segin puede
consultarse en cualquier estudio sobre el tema, el art. 248 LCT se apart6 de

(6) Grisotia, Juuio A., Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Doctrina. Legislacion.
Jurisprudencia), 5ta. ed., Ed. Depalma, 2001, p. 717/ 718.

(7) Grisouia, Juuio Ay Subera, Jose A., Leyes del Trabajo Comentadas, Bs. As., Ed. David Grin-
berg Libros Juridicos, 2000, pp. 250/251.

(8) VAzauez ViALARD, ANTONIO, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, T 1, 9% ed., Bs. As.,
Ed. Astrea, 2001, p. 628; citado en Digesto Practico, Ley de Contrato de Trabajo I, 1? ed.,
Avellaneda, La Ley, 2003, p. 861.
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los precedentes legislativos en cuanto sujeté el acceso al beneficio a que
el derechohabiente pruebe el vinculo mejor situado dentro de la prelacién
legal, excluyendo en cambio el requisito exigido por la ley 11.729 (modifica-
toria del art. 157, inc. 8 del Cod. Com.) a saber, que debian concurrir igual-
mente las otras ‘condiciones’ establecidas por la ley previsional en orden a
la calidad del pensionado. En efecto, la expresién mediante la sola acredi-
tacion del vinculo que se incorporé al texto legal, sumada a la supresion de
la anterior mencién a tales ‘condiciones’, no puede juzgarse sino como un
propdsito deliberado de limitar la remisién al listado taxativo de vinculos
enunciadosy a la jerarquia y orden de exclusién que resulta de la némina”.?

Como puede observarse, la doctrina no ha sido pacifica. Del mismo modo
tampoco lo ha sido la jurisprudencia.

4 | Valoracién
jurisprudencial de la cuestién

La jurisprudencia no ha sido unanime sobre el tema. A modo de ejemplo,
hemos seleccionado diversos fallos que tratan de diferente manera la pro-
blematica legal senalada.

4.1 | Fallos donde se reemplaza el texto
del art. 248 LCT referido al art 38 de la ley 18.037
por el art. 53 de la ley 24.241

“Tanto porque el art. 38 de la ley 18.037 ha sido derogado
como por entender que la remision del art. 248 de la Ley de
Contrato de Trabajo se encuentra referida al art. 53 de la ley
24.241, no cabe duda que no existe orden de prelacién alguno
entre los distintos derechohabientes beneficiarios de la indem-
nizacién prevista por el mencionado articulo, con la salvedad
de las exclusiones o concurrencias previstas en relacién a la
figura de la concubina”. Camara Nacional de Apelaciones del

(9) MacHaDO, Jost D., “La muerte y el contrato de trabajo”, en RDL, 2000-2, p. 155; citado
en Digesto Préctico, Ley de Contrato de Trabajo Il, 1* ed., Avellaneda, La Ley, 2003, p. 861.
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Trabajo, Sala Il, “Lisandro de La Torre SA ¢/ Franco, Yolanda
Noemi y otro s/consignacién”, 28/02/2013, en La Ley Online,
AR/JUR/4962/2013.

“Si bien el art. 248 de la Ley de Contrato de Trabajo aludia a un orden de
prelacién —art. 168 de la ley 24.241—, el art. 53 de la ley 24.241, que susti-
tuyé las previsiones contenidas en el art. 38 de la ley 18.037 no prevé orden
de prelacién alguno por lo que no puede entenderse que el orden de pre-
lacién anterior subsista. Corresponde otorgar la indemnizacién prevista en
el art. 248 de la Ley de Contrato de Trabajo a la ex cényuge divorciada con
derecho a alimentos y a la concubina, no pudiendo esta Ultima excluir a la
primera, dado que para resultar acreedor a la indemnizacion mencionada
basta con que los derechohabientes prueben el vinculo, prescindiendo de
acreditar los otros requisitos establecidos por la normativa previsional”. (%

4.2 | Fallos que aplican el texto del art. 248 LCT
admitiendo el art. 38 de la ley 18.037
pero con las modificaciones de la ley 23.570

"El hecho de que la concubina del trabajador fallecido no haya sido de-
clarada heredera y no tenga un derecho subjetivo reconocido por la le-
gislacion civil para recibir alimentos, no obsta a su legitimacién procesal
para reclamar las indemnizaciones derivadas del despido del causante, ya
que si el legislador le ha reconocido el derecho a reclamar en supuestos
sustancialmente idénticos como son las remuneraciones e indemnizacio-
nes reconocidas en los arts. 123, 156 y 248 LCT cabe entender que este ha
contemplado a la familia como destinataria de los créditos alimentarios,
erigiéndola como titular iure proprio”.

El doctor Néstor Miguel Rodriguez Brunengo dijo, en estos autos: “En
este punto resulta oportuno destacar que, si bien es cierto que la actora
no fue declarada, en sede civil, como heredera del causante, (resolucién
del 10 de marzo de 2009 fs. 92), no es menos cierto que este hecho no obs-
ta, a que la accionante sea acreedora de las indemnizaciones reclamadas
en la presente causa, méxime, teniendo en cuenta que llega firme a esta
alzada su caracter de concubina del 'de cujus'”.

(10) Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala Il, “Gador SA ¢/ I., S. M. y otros”,
12/03/2010, en La Ley Online, AR/JUR/11956/2010
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Me explico: los arts. 248 L.C.T.,, 53 de la ley 24.241 y 38 de la ley 18.037
—modificado por la ley 23.570— establecen que la persona conviviente
se encuentra legitimada para reclamar los créditos especificos que surgen
con el deceso del trabajador (caracter iure proprio), mientras que en los
supuestos en que se pretenden acreencias iure successionis que forman
parte del patrimonio del causante a la fecha de su muerte, la concubina
careceria de la mentada legitimacién.

4.3 | Fallos que aplican el art. 248
conforme el texto del art. 38 de la ley 18.037

" A fin de determinar si corresponde otorgar al hijo de una trabajadora falleci-
da la indemnizacion del art. 248 de la LCT debe entenderse que es aplicable
la remisién efectuada por la referida normativa a la derogada Ley 18.037 y no
alaley 24.241, ya que el campo potencial de titulares de la prestacion que
hace referencia el art. 53 de esta Ultima es menor que el contemplado por la
primera y en esta materia como en la seguridad social no se debe llegar al
desconocimiento de derechos o interpretarlos de manera que se desconoz-
ca la proteccién al trabajo y los beneficios de la seguridad social conforme el
art. 14 bis de la Constitucion Nacional, pues, ello atentaria contra la clausula
del progreso —art. 75 inc. 19 de la CN— vy afectaria el principio de no regre-
sién en materia de derechos fundamentales —art. 75, inc. 23 de la CN—.

Bajo la consideracion de estas premisas aplicables al caso bajo estudio,
concluyo anticipadamente en que el art. 248 LCT, en la forma que fue con-
cebido por el legislador, no deja duda alguna que su contenido se integra,
mediante remision al texto ‘pétreo’ del art. 38 del decreto-ley 18.037 y no
al régimen previsional vigente al tiempo de su aplicacion.

A tal fin tengo particularmente en cuenta no sélo los términos claros en
que fue redactado el primer parrafo del articulo sino también la técnica
legislativa utilizada en la construccion de esta norma, en particular, la
del parrafo tercero. En efecto, cuando en el articulo se hace mencién
a las otras indemnizaciones a que tienen derecho los causahabientes

(11) ver Dictamen 42934 del 25/09/2006, “Martinez Amgel Norberto ¢/ Capyna S.A. s/ Dif.
Salarios” Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VII, “Alvarez, Elena Eufrasia ¢/
Di Loreto Juan Carlos Alfred s/despido”, 29/11/2011, en La Ley Online, AR/JUR/78651/2011.
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del trabajador fallecido, en forma genérica menciona a ‘la ley de acci-
dentes de trabajo’, mas no la individualiza por su ndmero en la misma
forma que lo hizo con la ley jubilatoria. Luego, puede advertirse que
para construir la norma, al legislador no le resulté indiferente la forma
en que dispuso remisiones a otros textos legales, ajenos a la propia
ley. De lo contrario, hubiera utilizado una misma manera de referenciar
otras legislaciones, ya empleando en la construccién del primer parrafo,

1

la expresidon ‘...los causahabientes con derecho a pensién conforme al
régimen previsional..." u otra expresion similar; ya individualizando con-
cretamente en el tercer parrafo la ley de accidentes de trabajo vigente

al tiempo de su sancion.

La precisa letra del articulado y esta distinta forma de construir su conte-
nido normativo, frente a circunstancias analogas, a criterio del suscripto,
es un claro indicio revelador de la real intencién del legislador en lo que
respecta a la designacion de los beneficiarios de la indemnizacién y que
son "...las personas enumeradas en el art. 38 del decreto-ley 18.037" y no
otras”.(?

"El hecho de que el Unico hijo del trabajador fallecido sea mayor de 18
anos de edad no obsta a que se le reconozca legitimacién activa para
percibir la indemnizacién por fallecimiento, ello atento la remisiéon que
efectla el art. 248 LCT al art. 38 de la ley 18.037. Toda vez que el plenario
‘Kaufman’ se centra en la interpretacién del alcance del art. 248 LCT y no
de la norma previsional a la que aquél remite, la derogacién del art. 38
de la ley 18.037 como consecuencia de la sancién de la ley 24.241 carece
de relevancia al momento de evaluar la aplicabilidad del citado plena-
rio. La remision que efectla el art. 248 LCT al art. 38 de la ley 18.037 a
fin de determinar quiénes resultan beneficiarios de la indemnizacién por
fallecimiento del trabajador, es una incorporacién pétrea que, como tal,
no se ve afectada por ningin cambio legislativo genérico sobre el viejo
régimen legal en materia jubilatoria, que no derogue o modifique expli-
citamente esas leyes”.(¥

(12) Cémara en lo Civil, Comercial, de Familia y del Trabajo de Rio Tercero Chiaraviglio, " Cris-
tian Daniel ¢/ LV 26 Radio Rio Tercero SRL s/ demanda laboral”, 27/10/2011, en: LLC, 2012
(febrero), 105, AR/JUR/84991/2011.

(13) Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala |, “Sturniolo, Matias Enrique ¢/ Admi-
nistracion Federal de Ingresos Publicos”, 28/04/2010, en La Ley Online, AR/JUR/17496/2010.
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4.4 | El Plenario Kaufman

El plenario Kaufman® resulta inaplicable a la cuestién que nos ocupa por
cuanto fue dictado en agosto de 1992, cuando aun la ley 24.241 no ha-
bia sido sancionada. No obstante, el tema alli en analisis también guarda
relaciéon con la probleméatica de la interpretacién del derecho habiendo
sentado jurisprudencia en cuanto a la desvinculacién entre los parientes
enumerados en el art. 38 de la ley 18.037 y el derecho a pensidn, lo cual
ratifica la posicion, a la cual adherimos, respecto de que los legitimados a
la percepcién de la indemnizacién por muerte son los parientes enumera-
dos en el articulo citado con independencia de a quienes la ley jubilatoria
vigente concede el beneficio pensionario.

5 | Breves conclusiones

Como pudo observar el lector, la problematica mereceria una reforma que
clarifique la cuestion, a fin de dar seguridad juridica a la totalidad de las
partes involucradas.

En este orden de ideas, debe tenerse presente que en materia social, tal
como sostiene Bernabé Chirinos!™ el principio de la no retrogradacién

(14) Kaurman, Jost L., C. “Frigorifico y Matadero Argentino S.A."”, 12/08/1992, en La Ley 1992-E,
p. 126; en DT 1992-B, p. 1872; en DJ 1992-2, p. 542, AR/JUR/1532/1992.

"En caso de muerte del trabajador las personas enumeradas en el art. 38 de la ley 18.037 (t.o.
76), tienen derecho a percibir la indemnizacién prevista en el art. 248 de la ley de contrato
de trabajo (Adla, XXXVI-D, 3082; XXXIV-D, 3207; XXXVI-B, 1175) con la sola acreditacién del
vinculo y el orden y prelacién, sin el cumplimiento de las demés condiciones establecidas
para obtener el derecho a pension por la misma norma”.

Fallo Comentado: Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala V, “Blanco, Cristina y
otro ¢/ Asociaciéon Civil Club Atletico Velez Sarsfield s/ indemn.por fallecimiento”, 10/06/2011.

Al respecto se ha sefialado que la norma vigente —es decir el art. 53 de la ley 24.241— tiene
un menor contenido tutelar que las directivas previsionales que la precedieron que, bajo cier-
tas condiciones, consideraban titulares del beneficio previsional a padres, nietos e, incluso,
hermanos y hermanas del causante, lo que traduce una involucién normativa que puede ser
cuestionada judicialmente, incluso por razones de rango constitucional, méaxime que la Corte
Suprema juzgd aplicable en la materia el principio de progresividad (ver Lobi Fg; CIPOLLETTA;
LLana; y PawLowski DE Pose, Régimen previsional argentino, Rubinzal-Culzoni, p. 212).

(15) CHIRINOS, BERNABE, Tratado de derecho de la seguridad social, Editorial La Ley, 2011, p. 64.
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de derechos (prohibicidon de regresividad) obliga a respetar el derecho
de aquellos parientes del fallecido que se encuentran enumerados en el
art. 38 de la ley 18.037 y que fueron excluidos en la era neoliberal con la
sancién del art. 53 de la ley 24.241.

Asimismo y atento la evolucién de la realidad social, la nueva norma de-
beria agregar al conviviente en los términos de la ley 23.570, aclarandose
expresamente la incorporacion de los matrimonios celebrados bajo la
ley 26.618, ya que esta Ultima situacion no puede haber estado prevista
en el legislador anterior.

Resultaria sumamente grave, por violatoria del art. 14 bis CN, cualquier
modificacion que excluya a los beneficiarios enumerados en el art. 38 de la
ley 18.037. La supresién de los padres, ' a modo de ejemplo, seria incons-
titucional e incongruente con las modificaciones que debieron efectuarse
a la ley 24.557, cuyo texto original era el resultado de la misma etapa le-
gislativa de la ley 24.241.

(16) “El derecho de los hermanos a la reparacion por muerte que estipula el art. 248 de la ley
de contrato de trabajo”, en PawLowski be Pose, AMaNDA L., en DT, 2012 (abril), p. 897.
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de casas particulares:
la muerte del empleador

por LILIANA DEL VALLE GOMEZ"

La ley 26.844 de personal de casas particulares dispone en su art. 72 inc. a),
la sustitucion del inc. b) del art. 2° de la ley 20.744 de contratos de trabajo,
y alli determina que sus previsiones le serén aplicables en todo lo que
resulte compatible y no se oponga a la naturaleza y modalidades propias
del régimen especifico, o cuando asi lo disponga expresamente.

En ese contexto, y superada la discusién sobre la naturaleza del vincu-
lo que relaciona a quien presta determinadas clases de servicios en una
casa particular y quien contrata la prestacion de los mismos —por cuanto
claramente ha quedado establecido que se estéd ante un tipico contrato
de trabajo (art. 1°, ley 26.844; y art. 21, LCT)—, la ley especial regula la
extincion del contrato de trabajo de modo similar a la prevista en la nor-
ma general, pudiendo en un primer momento considerarse suficiente la
remision —en lo que respecta a dicho instituto— a lo estipulado en la Ley
de Contrato de Trabajo.

Sin embargo, la norma ha fijado de modo expreso los distintos supues-
tos de extincion del contrato (art. 46) asi como la indemnizacién que en

(1) Abogada, relatora en la Sala Laboral y Criminal del STJ de Santiago del Estero. Miembro
del Ateneo del Derecho del Trabajo de Santiago del Estero.
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cada caso pudiere corresponder (arts. 48, 49 y 50), pero lo ha hecho de
modo similar mas no igual, por cuanto algunas causales no han sido re-
guladas del mismo modo que en la norma general, lo cual justifica que
no se haya limitado a remitir o incluir expresamente las disposiciones de
la LCT sobre la extincién del contrato, particularmente la de la muerte
del empleador (art. 46 inc. e) y el de la muerte de la persona cuyo cuida-
do o asistencia hubiera motivado la contratacién (art. 46, inc. f), causales
—a diferencia de las restantes—, que tienen un tratamiento especial.

Estas causales pueden resultar de mayor interés justamente por la re-
gulaciéon especial que las mismas tienen. Por lo tanto, y para una mejor
comprensién de al menos de una de ellas —la de la muerte del emplea-
dor—, partiremos de un panorama general del instituto de la extincién
del contrato en el marco de este régimen especial, para detenernos en
esa causal comparandola con lo regulado para lo mismo en la LCT, en
constante referencia a los conceptos basico del contrato de trabajo con-
tenido en dicha normativa general (ley 26.844, art. 1°, segundo parrafo),
y a la luz de los principios del derecho del trabajo vigentes también en
la regulacion especial.

1 | Extincién del contrato
de trabajo en la ley 26.844

El régimen particular bajo estudio establece como causales de extincion
la incapacitacion permanente y definitiva del trabajador, su jubilacion y su
muerte, como asi también su renuncia, abandono de trabajo y denuncia
del contrato de trabajo fundado en justa causa. Prevé, por otro lado, la
extincién como consecuencia de la muerte del empleador o de la persona
cuya asistencia personal hubiera motivado la contratacién, asi como la del
despido sin justa causa dispuesta por el empleador o la denuncia que el
mismo hiciera del contrato fundado en justa causa.

De este modo, el régimen especial fija las mismas causales de extincién
que las previstas en la ley de contrato de trabajo, aunque en algunos ca-
sos, como el de la muerte del empleador, prevé un tratamiento diferente,
quedando a la vez situaciones sin contemplar que merecen ser tenidas
en cuenta.
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El régimen especial anterior (decreto-ley 326/1956 y su reglamenta-
rio 7979/1956) —derogado por el art. 75 Ley 26.884—, preveia como
modos de extincién del contrato de trabajo el despido directo, el in-
directo, y el que habilitaba al empleador a despedir al trabajador en
caso de vencimiento del plazo de licencia por enfermedad sin que este
Ultimo pudiese regresar a sus tareas.

No obstante ello, la realidad superaba a la norma debido a las numero-
sas situaciones que podian prepresentarse como causales de extincién
del contrato de trabajo doméstico, que debian ser materia de pronuncia-
miento ante la falta de prevision legal y que generaron diversas posturas
jurisprudenciales. Por un lado, se propiciaba la resolucién de los conflictos
con fundamento en el Cédigo Civil o por aplicacion analdgica de la ley de
contrato de trabajo que preveia dichas situaciones (art. 16 CC)®@; por otro,
se rechazaban los reclamos indemnizatorios en el marco de dicho régimen
por no estar la causal establecida en el mismo:

"Es improcedente el reclamo de indemnizacién por antigliedad
y sustitutiva de preaviso entablada por quien se desempena-
ba como trabajadora de servicio doméstico en los términos del
decreto 326/56 (Adla, XVI-A, 106), toda vez que esgrimié como
causa de extincién del contrato el fallecimiento del empleador,
pues, no se trata de un supuesto contemplado dentro del cita-
do régimen como instituto que genere derecho al trabajador a
indemnizacién alguna”.®

Es por ello que la incorporacion de los restantes supuestos ha resul-
tado un importante avance en materia de proteccién de los derechos
del trabajador comprendido dentro del ambito personal de la norma,
quedando con la nueva redaccion del art. 2° LCT, cubiertas también
todas aquellas contingencias con capacidad extintora del contrato que
no han sido expresamente contempladas en el régimen especial, como
por ejemplo la provocada por fuerza mayor o falta o disminucién de
trabajo (art. 247 LCT).

(2) CAmARA DE TRABAJO DE PARANA, Sala |, “Veladsquez ¢/ Rabey y otra”, 23/03/00; ReviriEGO, JoOSE
Maria, Trabajadores del Servicio Doméstico, 2da ed., Bs. As., Astrea, 2004, p. 162.

(3) CAmARA DEL TraBAJO DE CORDOBA, Sala 10, “Torresi, Nélida Vicenta ¢/ Sucesion de José Al-
berto Cervelli y otros,11/03/2008.
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2 | La muerte
del empleador en la LCT

La muerte del empleador como causal de extincion del contrato de traba-
jo, representa a mi entender una de las incorporaciones més novedosas e
interesantes en materia de extincién del contrato de trabajo atento que su
regulacién difiere sustancialmente de la del régimen general.

En efecto el art. 249 LCT no le otorga efecto disolutorio a la muerte por si
misma, continuando el contrato con sus sucesores, a excepcién del con-
trato donde la persona de empleador ha resultado “la causa determinante
de la relacion laboral y sin las cuales ésta no podria seguir” (art. 249 LCT).
Como bien lo sefala Raul Ojeda “no es la muerte del empleador o su
inhabilidad sobreviniente o su jubilacién las que producirdn la extincion
del contrato sino la imposibilidad material de cumplir con su objeto en
tanto dependia para su subsistencia (tenga o no éxito) de las condiciones
personales del empleador”.®

En igual sentido, Alejandro Sudera, resalta que

"el contrato de trabajo es intuitu personae en relacién al tra-
bajador, y esta es una regla pétrea en materia de sujetos del
contrato de trabajo que no admite excepcion alguna. Pero por
el contrario, la regla en relacién con la persona del empleador
es su fungibilidad, sin que por ella se vea afectada la subsis-
tencia misma del contrato —determinante de una posibilidad
de novacién que no empece la prosecucién de la prestacion

laboral— dependiente en el marco del vinculo contractual”.®

En efecto, en el marco de la LCT, el contrato de trabajo se extingue por
muerte del empleador “cuando sus condiciones personales o legales, ac-

(4) Ouepa, RauL H.,"La Extinciéon del Contrato de Trabajo por muerte del empleador”, en Raul
Horacio Ojeda (coord.), Ley de Contrato de Trabajo Comentada y Concordada, Santa Fé,
Rubinzal-Culzoni, 2011, t. lll, p. 514 .

(5) Subera, ALEJANDRO,"Extincion del Contrato por muerte e incapacitacion del emplea-
dor” en Mario Ackerman (dir.), Extincién de la relacién laboral, Santa Fé, Rubinzal-Culzoni,
2008, p. 212.
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tividad profesional u otras circunstancias hayan sido la causa determinan-
te de la relacién laboral y sin las cuales esta no podria proseguir”. Dicha
enumeracién “es descriptiva de un supuesto de excepcion, en el cual la
persona del empleador es un elemento esencial del contrato de trabajo,
de modo tal que su ausencia impide que el contrato pueda ser continuado
por sus herederos”.

Sin embargo, de conformidad con el principio de conservacion del con-
trato de trabajo, receptado por el art. 10 LCT, y dada la fungibilidad del
empleador como sujeto, la regla en relacién con su fallecimiento es la
continuidad.?”

En suma, el art. 249 LCT le otorga efecto extintivo a la muerte del emplea-
dor Unicamente si sus condiciones personales, o de actividad, u otra, han
sido la causa determinante de la relacion y sin la cual el contrato de trabajo
no podria seguir, pero ello debe ser acreditado.

Radl Ojeda, en su comentario al art. 249 LCT, afirma que

"resulta insuficiente para tener por configurado el despido por
causa del fallecimiento del principal (art. 249, ley 20.744) el solo
argumento de sus derechohabientes de que la causa del dis-
tracto obedece a la muerte sin indicacion alguna de las conse-
cuencias que tal acontecimiento provocé en la continuidad de
la explotacion, pues para ello es necesario probar que su des-
aparicion resulta irremplazable y que la actividad no puede con-
tinuar sin su presencia. Luego de ello no se podra responsabili-
zar en forma personal a los herederos del empleador, pues toda
herencia se presume aceptada con beneficio de inventario, por
lo que aquellos deberan responder en caracter de sucesores el
difunto y en los limites del acervo sucesorio...".®

En el marco de la LCT, el caracter intuitu personae del trabajador se ex-
plica porque el empleador al contratarlo ha tenido en vista sus aptitudes

(7) Ibid.

(8) OJeDA, RaUL H., “La Extincion del ...”, en op. cit., p. 515.
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y condiciones personales; y por ello su persona es irreemplazable. Asi lo
afirma Juan Carlos Fernandez Madrid:

"el trabajo es personalisimo pues es el realizado exclusivamente
por la persona del trabajador. No interesa, por tanto, al derecho
del trabajo ni las prestaciones a cargo de personas juridicas no
aquellas de carécter fungible en las que la persona del autor
es intercambiable y por ello irrelevante para nuestra materia”
ly agrega que] “el contrato de trabajo (...) tiene por objeto el
trabajo de una persona fisica determinada, lo que excluye la
posibilidad de que la labor sea cumplida por una empresa o se
delegue en terceros”.?

Dicha calidad no puede ser compartida en general por el empleador,
ahi la posibilidad que el contrato subsista en las mismas condiciones
pese a las variaciones producidas en la persona del empleador y la ten-
dencia manifiesta del derecho del trabajo de dar estabilidad a la rela-
cién laboral. (9

Liliana Rodriguez Fernédndez, en su comentario al art. 37 LCT, afirma que

"el objeto del contrato radica en una obligacién personal de
hacer. El hacer consiste en el trabajo o la actividad humana, des-
cripcién que remite a las definiciones que la misma ley aporta
en sus articulos 4, 21y 25. El uso simultaneo de los adjetivos per-
sonal e infungible aparece algo redundante, en especial porque
ambos tienden a definir el caracter indelegable de la actividad
que ha de realizar el trabajador” .

En suma, el objeto del contrato es la prestacién del servicio en forma
personal y en relacién de dependencia, y esa actividad la que le inte-
resa al derecho del trabajo, y como consecuencia de ella, la figura del

(9) FErnANDEZ MADRID, JUuAN C., Ley de Contrato de Trabajo Comentada y Anotada, Bs. As., La
Ley, 2011, t. I, p. 536.

(10) CanpAL, PaBLO, “Empleador”, en Raul Horacio Ojeda (coord.), Ley de Contrato de Traba-
jo Comentada y Concordada, Santa Fé, Rubinzal-Culzoni, 2011, t. |, p. 301.

(11) RopriGuUEz FERNANDEZ, LiLiana, “La Extinciéon del Contrato de Trabajo por muerte del em-
pleador”, en Raul Horacio Ojeda (coord.), op. cit., p. 357.
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trabajador contratado es infungible, mas no necesariamente la del em-
pleador.

3 | La muerte
del empleador en la ley 26.844

Elinc. e) del art. 46 de la ley 26.884, conforme se encuentra redactado,
establece como regla —a diferencia de la LCT— la extincién del con-
trato de trabajo a causa de la muerte del empleador, apartdndose asi
de la regla vigente en derecho laboral de que el contrato de trabajo es
Unicamente intuitu personae respecto del trabajador mas no del em-
pleador.

Siguiendo el fundamento que explica la continuidad del contrato a pe-
sar de la muerte del empleador (art. 249 LCT), se podria entender que la
ley del trabajador de casas particulares inviste a la persona del emplea-
dor de un caracter personalisimo, y su figura se torna esencial y hasta
determinante en todos los casos para la subsistencia del contrato, sin
que sea necesario incluso acreditar —como si lo es en el régimen de la
LCT—, que éste es irreemplazable y que la actividad no puede conti-
nuar sin su presencia.

Es por ello que la ley de trabajadores de casas particulares parece pro-
poner un paradigma diferente en el que la persona del empleador —que
solo puede ser persona fisica— es intuitu personae, lo que conlleva que
su desaparicién fisica, provoque en si misma la extinciéon del contrato de
trabajo por imposibilidad de cumplir con el objeto.

Pero, jcudles seran los fundamentos o las motivaciones que permiten
entender que el contrato de trabajadores de casas particulares es tam-
bién intuitu personae en relacion al empleador, si en principio ambos
contratos comparten la misma naturaleza, estructura, efectos, entre
otros? Si bien puede tener, en comparacién con el contrato de la LCT,
algunas notas distintivas, cabria verificar si las mismas justifican la dife-
rente regulacion, sobre todo porque, en principio, lo dispuesto en el
art. 46 inc. e) de la ley 26.844 colocaria al trabajador comprendido den-
tro de su dambito personal de aplicacién en una situacién de desventaja
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con respecto al que queda enmarcado en el ambito de aplicacion de
la LCT.

4 | La muerte del empleador
en laley 26.844 frenteala LCT

Como se ha visto, en la LCT, la finalidad de la norma contenida en el
art. 249 es asegurar la vigencia del principio de continuidad del vinculo
laboral y de su vocacién de permanencia aun ante la contingencia de la
muerte del empleador, mas dicho principio pareceria tener un campo de
accion més acotado en el régimen particular bajo comentario.

En la tarea antes propuesta, puede resultar Gtil lo que Juan José Ardoy
sefala respecto de la naturaleza del contrato de trabajo doméstico. Ardoy
resalta que si bien nadie niega hoy en dia el caracter contractual del tra-
bajo doméstico,

“en el génesis de su tratamiento, se sostenia que en el servi-
cio doméstico se establecia un vinculo juridico, con caracteres
propios, que lo alejaba del tipico vinculo laboral, conforme se
desarrollan las relaciones entre amos y criados, intrafamiliares,
relaciones intimas, borrando las condiciones propias del con-
trato de trabajo, de profesionalidad y dependencia laboral,
resultando imposible, establecer e inspeccionar la jornada de
trabajo, horas extraordinarias. La relacién era con caracteres de
intimidad, familiares, hogarefios de caracter paternalista y no
patronal, de ayuda y no para obtener ganancias y lucro, en una
convivencia efectiva, ordenada més de forma reverencial que
disciplinaria, entre ascendientes, descendientes y servidores,
argumentando con todo ello su exclusién de la LCT. Cuando
los servicios o el trabajo se prestan fuera de la vida ordinaria de
la familia, el vinculo es laboral, y nos encontramos en presencia
de un contrato de trabajo, comprendida dentro de las normas
legales establecidas para éstos. Contrato de trabajo doméstico
es el acuerdo de dos voluntades mediante el cual, una parte
se obliga a suministrar a la otra ciertas prestaciones especificas
y dirigidas a satisfacer las exigencias del hogar y la otra parte,
titular del mismo, se obliga a una retribucién en dinero, a la cual
normalmente se agrega el alojamiento y la comida. El elemento
esencial es el hecho de trabajar por cuenta de otra persona,
bajo su dependencia, mediante un precio o salario, ya sea éste
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en dinero solamente o en especies y comodidades compensa-
torias siendo éstas la habitacion, comida, vestimenta”.(?

Y agrega que los caracteres esenciales del contrato —dependencia, pro-
fesionalidad y continuidad— se encuentran todos configurados en el con-
trato de trabajo doméstico, ya que éste presta sus servicios a la orden del
duefo de casa, habitualmente y de manera continua, percibiendo por su
trabajo una remuneracién. Es, por lo tanto, un contrato de trabajo especial
dentro de los contratos de trabajo, consensual y sinalagmaético, no formal,
creando obligaciones a cargo de ambas partes.

Por su lado, Capdn Filas —citando a Héctor Hugo Barbagelata— sefiala
que

“la relacion laboral de los trabajadores domésticos es un con-
trato de trabajo puro y llano y que no existe motivo alguno para
excluir esa relacién del sistema general de proteccién laboral.
Las Unicas diferencias, que cabria establecer y que deberian
constar a texto expreso, podrian referirse a la proteccion es-
pecial contra abusos patronales y con ciertas particularidades,
como las que pueden fundarse en funcién de las circunstancias
de convivencia que lo caracterizan, por ejemplo, cierta mayor
libertad para cesar la relacion pagando indemnizacion pero ex-
cluyendo la reintegracion forzada —como hace la LFT de Méxi-
co, art. 343—, o el refuerzo de la obligacién de no divulgacién
de secretos, etc.”.(?

Tanto participan de igual naturaleza que si bien los trabajadores de casas
particulares contintan excluidos del ambito de aplicacién de la ley 20.744
(art. 2, inc. b), sus disposiciones les son aplicables en todo lo que resulte
compatible y no se oponga a la naturaleza y modalidades propias de su
régimen especifico o cuando asi el mismo lo disponga expresamente.

Ello surge también del art. 1° de la ley 26.844, en cuanto fija que la misma
sera de aplicacion a las relaciones laborales que se entablen con los em-
pleados y empleadas por el trabajo que presten en las casas particulares
o en el dmbito de la vida familiar, y que no importe para el empleador

(12) Arpoy Juan Josk, “Trabajador doméstico. Bases para su inclusién en la ley de Contrato de
Trabajo” [en linea], La Ley on line.

(13) CaPON FiLas, RopolFo, “Servicio doméstico y Mercosur” [en linea], www.eft.com.ar
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lucro o beneficio econdémico directo, cualquiera fuere la cantidad de horas
diarias o de jornadas semanales en que sean ocupados para tales labores.

A suvez, y en esa linea, el art. 2° establece que se considerara trabajo en
casas particulares a toda prestacion de servicios o ejecucion de tareas de
limpieza, de mantenimiento u otras actividades tipicas del hogar. Se en-
tenderd como tales también a la asistencia personal y acompafamiento
prestados a los miembros de la familia o a quienes convivan en el mismo
domicilio con el empleador, asi como el cuidado no terapéutico de perso-
nas enfermas o con discapacidad.

Siguiendo lo sefialado por los citados juristas, el contrato en el marco del
régimen especifico no difiere —en su estructura, en sus efectos, y en su
esencia—, del contrato de trabajo, y sus particularidades debieran moti-
var, en todo caso, una mayor proteccién a ese trabajador o la acentuacion
de algunas obligaciones relacionadas, principalmente, con deber de se-
creto por el &mbito tan intimo donde se desenvuelve la relacion.

Respecto de las particularidades del contrato en el régimen especial,
Ardoy, recuerda que

"una de las caracteristicas especiales de este tipo de trabajo
es que se trata de trabajadores de confianza, lo que deriva
de la convivencia, en la modalidad sin retiro, o por lo menos
en la prolongada estadia en el hogar del grupo conviviente.
A partir de la misma, se desarrollan vinculos afectivos y tam-
bién el trabajador tiene acceso a aspectos del ‘circulo priva-
do intimo’ de la vida del empleador y su familia y viceversa,
del que resulta un énfasis especial en cuanto a las exigencias
de fidelidad, discrecion y reserva reciproca [agregando que]
salvo aquellas formas masivas de cumplimentar la prestacién
laboral, en cualquier espacio —ambiente— reducido, con el
transcurrir de las semanas, meses, anos, el vinculo se estrecha.
En muchas ocasiones se establece una relacion de plena con-
fianza. Los trabajadores domésticos conocen las aptitudes, las
virtudes, pero también las miserias de cada quien en el &mbi-
to hogarefo. Sin embargo ante dicho argumento, sefiala que
también lo hace un empleado, una secretaria, un gerente. Se
puede tener afecto, confianza, en éstos como en un trabaja-
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dor doméstico. La confianza, deberia ser tomada como pauta
general, encontrdndose enmarcada dentro del principio de
buena fe”.(19

En coincidencia, no es posible encontrar diferencias sustanciales que ex-
pliquen el efecto extintivo que la muerte tiene por si misma en el contrato
de trabajo en el marco del régimen de trabajadores de casas particulares.

Sobre ellos pesan iguales deberes de conducta que en el trabajador de
la LCT, y son tan exigibles tanto en uno como en otro: cumplir con las or-
denes o instrucciones impartidas por el empleador o quien lo representa,
cuidar las cosas confiadas a su vigilancia, actuar reserva en los asuntos
que por razones de su trabajo llegaren a su conocimiento y preservar la
inviolabiliad del secreto profesional, entre otros. Si bien cobra mayor signi-
ficacion en el &mbito de la vida del hogar, también lo hace en igual medida
en numerosos contratos de trabajo amparados el régimen general, por
ejemplo un empleado bancario, el empleado del kiosquito que tiene una
persona en el mismo inmueble donde hace su vida familiar, el encargado
de un edificio o el chofer de un auto particular.

Es decir, no advierto que la especial relacién de confianza que se podria
generar entre el trabajador y el empleador en el contrato de trabajo de
casas particulares le dé a este Ultimo un carécter intuitu personae que su
muerte conlleve a la inevitable extincion del contrato.

La regulacién del art. 46 inc. e) plantea algunas situaciones que pueden
llamar la atencién: a la muerte del duefio de un auto particular, su chofer
contratado para trasladar a toda la familia a diario a sus diferentes obliga-
ciones puede continuar en principio con su contrato; sin embargo, no po-
dra hacerlo el empleado contratado para limpiar su hogar, por cuanto este
contrato se extinguird sin més. Igual situacién se daria con el enfermero
contratado para el cuidado terapéutico de un menor de edad en su hogar,
quien al morir su empleador, no veria extinguido su contrato, al menos no
de modo automatico, por imperio del art. 249 LCT.

En todas estas situaciones, la confianza juega un papel preponderante, y
sin embargo, los trabajadores amparados bajo el régimen especial reciben

(14) Arpoy, Juan Josk, op. cit.
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un tratamiento legal diferente que, al menos en ese aspecto, los coloca en
desventaja respecto de los demés cuyo trabajo queda enmarcado en la LCT.

Véase, en el caso de la LCT, que el sucesor deberé acreditar fehacien-
temente que no es posible mantener la actividad a causa de la muerte
del empleador para luego dar por extinguido el contrato con el pago de
la indemnizacién del art. 247 LCT. Si despide al trabajador y no acredita
aquella circunstancia, debera abonar la indemnizacién del art. 245 a titulo
personal, y no en carécter de sucesores.

En el caso de la ley 26.844, el sucesor no se ve obligado a justificar ninguna
de aquellas circunstancias, quedando extinguido el contrato de trabajo
con la muerte del empleador, haciéndose acreedor el trabajador a la in-
demnizacién prevista en el art. 48 del régimen particular, reducida en un
cincuenta por ciento.

Es preciso poner el acento en el trabajador, cuya persona es parte funda-
mental del trabajo por cuanto no es posible separar la fuerza del trabajo
de la persona que la empenfia: su personalidad estd comprometida en su
trabajo personal. No es posible desconocer que detras del contrato de
trabajo —la prestacion de tareas— esté la persona misma del trabajador.
El contrato de trabajo tiene un aspecto extrapratrimonial que esté referido
a la persona.™ Considero que, en muchas ocasiones, los argumentos para
reconocerle al trabajador doméstico menos derechos que al trabajador
comun han sido esbozados desde la perspectiva del empleador, toda vez
que si se pusiera el acento en el trabajador, las diferencias entre un traba-
jador doméstico y uno amparado por la LCT serian inexistentes.

No obstante ello, no puede soslayarse la importancia social, cultural, y ju-
ridica que en materia de progresividad de los derechos importa la sancién
de esta ley. Seguramente habré que replantearse, con el paso del tiempo, la
posibilidad de un nuevo y mayor acercamiento a la completa inclusién del
contrato de trabajadores de casas particulares al régimen de la LCT, incluso
en lo que respecta que a la causal de extincion aqui tratada.

Ante una hipotética equiparacion de la norma del art. 46, inc. e), de la
ley 26.844 con el 249 LCT, podrian, en el dmbito del trabajo doméstico,
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presentarse numerosas circunstancias con capacidad para tornar imposi-
ble o hacer inviable la continuidad, pero todas y cada una de ellas podrian
quedar enmarcadas en el sinnimero de hechos por acreditar a los fines de
demostrar que el contrato debe extinguirse por imposibilidad material de
cumplir con las tareas que constituyen su objeto (la muerte o incapacita-
cion del Unico sostén del hogar, por ejemplo).

Incluso, en un comentario al régimen anterior, José Maria Reviriego sefia-
laba que

"...la muerte del empleador, en tanto conlleve la desaparicion
de la fuente de trabajo (p. ej. el Unico habitante del inmueble
en que el empleado doméstico prestaba servicios, sin que lo
reemplace en la residencia un heredero) constituye otro su-
puesto de fuerza mayor extintiva del contrato de trabajo por
imposibilidad de cumplimentar su objeto (art. 1195 y concs.,
Cod. Civil). Naturalmente al no concurrir las circunstancias pre-
cedentes, la relacion de trabajo conforme la preceptiva citada,
continta por transmision de las obligaciones del causante a
sus herederos”.(1®

5 | La segunda parte
del art. 46 inc. e): juna excepcién?

El art. 46, inc. e), de la ley 26.844 dispone que cuando la prestacién de
servicios continle en beneficio de los familiares, convivientes o parientes
del causante por un lapso mayor a treinta (30) dias corridos desde el fa-
llecimiento de éste, se entenderd que la relacién laboral constituye con-
tinuacién de la precedente, computédndose a todos los efectos legales y
convencionales la antigiedad adquirida en la relacién preexistente y las
restantes condiciones de trabajo.

iEs una excepcién a la regla que la muerte del empleador produce la ex-
tincion del contrato?

(16) Revirieco, Jose Maria, op. cit, p. 163.
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Raul Ojeda lo explica claramente “la muerte del empleador extinguiré el
contrato de trabajo siempre que la prestacion de servicios no contintie en
beneficio de los familiares, convivientes...”.1”

De ello, y de la obligacién que nace para quienes decidan dicha continua-
cién, computo de la antigliedad adquirida en la relacién preexistente y las
restantes condiciones de trabajo, podria entenderse que si el “familiar o
conviviente” ha resuelto mantener la relacion por un plazo mayor a los 30
dias, el contrato no se extingue sino que continua, produciéndose una suer-
te de transferencia del contrato bajo los términos del art. 225 y ccdtes. LCT.

Mas aun, si dichos sujetos continuaran recibiendo los servicios del trabaja-
dor a los efectos de culminar algunas tareas tendientes a poner “en orden
las cosas del muerto”, ello —afirma Ojeda— no importa una prérroga sine
die de la misma, sino que, culminadas dichas obras en un plazo no mayor
a 30 dias, se podra extinguir la relacién por imposibilidad sobreviniente
de su objeto."® Sin embargo, en ese caso, la fecha de extincion del vin-
culo a todos los efectos legales sera la de la notificacion de aquellos al
trabajador de la ausencia de voluntad de continuar, lo cual representa una
medida disuasoria de posible fraude laboral.

No obstante, la norma crea una presuncion iuris tantum que no es prorro-
ga sine die del contrato de trabajo, sino que la expresion “se entenderd”
autoriza a probar que la permanencia del trabajador en las tareas por un
tiempo menor a 30 dias han sido llevadas a cabo con la finalidad de poner
en "orden las cosas del muerto”.

Ahora bien, esta posibilidad de continuacién de las tareas mas alla de la
muerte del empleador que depende de la decisién de los parientes o con-
vivientes, esta dada justamente en que materialmente la actividad creado-
ra del hombre, el trabajo en si mismo, desarrollado por el trabajador de
casa particular puede ser materialmente extendido.

Dado ello, la figura del empleador fallecido no habria sido determinante
en el sentido del art. 249 LCT, a los efectos de la subsistencia del contrato,

(17) Ouepba, RauL H., Estatuto para el personal de casas particulares. Ley 26.844, Santa Fé,
Rubinzal-Culzoni Editores, 2013, p. 188.

(18) Ibid., p. 247.
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lo cual impide ain mas encontrar el fundamento del diferente tratamiento
que ante un mismo hecho o contingencia se encuentra en la ley 26.844 en
relaciéon a la LCT, siendo esta uUltima de mayor rango protectorio en lo que
hace a los derechos del trabajador, la continuidad del contrato de trabajo,
y la estabilidad.

A pesar de ello, no estaria de mas atender y analizar algunas expresio-
nes de la norma, como “relacién preexistente” o “continuacién de la
precedente”, toda vez que se podria entender que no se estaria frente
a un supuesto de excepcidn sino a una regulacién especial en miras a
otorgarle algin grado de proteccion al trabajador una vez extinguido,
por imperio legal, el contrato como consecuencia de la muerte del em-
pleador. En efecto, se trataria mas bien de una presuncién legal que
autoriza a considerar la continuacion del vinculo ante la continuidad de
la prestacion de servicios a favor de los familiares del causante por un
tiempo mayor al que fija la ley como termino méximo (30 dias).

Sin embargo, coincido con la interpretacién que Raul Ojeda esgrime en
su trabajo, otorgandole a la segunda parte del art. 46, inc. e), del régimen
especial el cardcter de excepcidn a la extincion del contrato por muerte.

6 | Conclusion

El nuevo régimen de trabajadores de casas particulares representa un
importantisimo avance en materia de derechos y de inclusion social por
cuanto se ha hecho eco de la demanda de un importante colectivo laboral
que histéricamente ha estado al margen de toda regulacion protectora, y
si bien con el paso del tiempo dicha marginalidad ha ido desapareciendo,
aun queda mucho por subsanar.

Desde la nada hasta la ley 26.844 es mucho lo que se ha progresado. Esta
Ultima norma cumple también una funcién transformadora de conducta
en la sociedad por cuanto, pese al poco tiempo transcurrido desde su
entrada en vigencia, resulta evidente el cambio cultural que ha producido
y que seguro produciré.

Es asi que la extincién del contrato de trabajo —uno de los momentos més
importantes y conflictivos de la relacién laboral— es protagonista también
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de dicha evolucion al haberse incorporado numerosas causales antes no
previstas y, por supuesto, la indemnizacién, que en el régimen anterior se
presentaba como una de los preceptos mas discriminatorios y desiguali-
tarios que existian.

La muerte del empleador y el especial tratamiento que la norma incorpora
—art. 46 inc. e)— nos ubica frente a un punto de partida y esquema dife-
rente al de la LCT —art. 249— al otorgarle a dicha contingencia —como
regla— efecto extintivo del contrato de trabajo.

Ello impone indagar en sus motivaciones, y obliga a verificar un posible
conflicto de dicha norma con el principio de igualdad ante la ley que pro-
clama la Constitucién Nacional, y con los derechos sociales y laborales
contenidos en su art. 14 bis.

No obstante ello, la ley 26.844 resulta un valioso adelanto por cuanto re-
conoce al trabajador de casas particulares como eje y centro del sistema
juridico por encima del mercado y como un fin en si mismo, al igual que el
resto de los trabajadores.

Pero como es funciéon y obligacion del Estado promover y dictar normas
conducentes al desarrollo humano y al progreso econémico con justicia
social, y como ese progreso, desarrollo y justicia no son conceptos estan-
cos ni abstractos, sino que van de la mano de la historia de los pueblos y
de sus cambios culturales, la labor no ha culminado y todo es perfectible.



La extincion del contrato
de trabajo y el principio
de estabilidad en el empleo

por M. CECILIA HOCKL™

“Desde los cielos bdjate, st estds, bdjate entonces,
que me muero de hambre en esta esquina,

que no sé de qué sirve haber nacido,

que me miro las manos rechazadas,

que no hay trabajo, no hay,

bdjate un poco, contempla

esto que soy, este zapato roto,

esta angustia, este estémago vacto,

esta ciudad sin pan para mis dientes, la fiebre
cavdndome la carne,

este dormir asi,

bajo la lluvia, castigado por el frio, perseguido
te digo que no entiendo, Padre, bdjate,

técame el alma, mirame el corazon...”.®

(1) Secretaria Letrada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Doctora en Derecho
(Trabajo, Prevision y Derechos Humanos) de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
Especialista en Planificacion y Gestion de Politicas Sociales (Universidad de Buenos Aires,
Facultad de Ciencias Sociales). Magister en Politicas Sociales (Universidad de Buenos Aires,
Facultad de Ciencias Sociales). Profesora Regular Adjunta de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Autora y
coautora de diversas obras juridicas en materia de derecho constitucional y laboral. Profe-
sora, expositora, ponente, coordinadora y participante en cursos, congresos y jornadas en
temas de derecho constitucional y/o laboral, en el &mbito nacional, provincial e internacional.

(2) GELMAN, Juan (1930-2014), "Oracién de un desocupado” (1956).
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I | Introduccion

La estabilidad y su contracara, la precariedad en el empleo, constituyen
los dos extremos de politicas publicas que entrafian una mayuscula tras-
cendencia social, pues conciernen a una determinada concepciéon de la
construccién de la ciudadania.

La mayor o menor proteccién a la continuidad y permanencia en el tra-
bajo, el énfasis o la indiferencia puestas en el debate publico sobre el
tema, el respeto o la apatia frente a valores socialmente aceptados acerca
de esta cuestién formalizan, sin ambages, la filosofia politica subyacente.
Prueba de ello fueron los dogmas liberales que durante un reciente perio-
do histérico instauraron en nuestro pais contrataciones de una fragilidad
tan deletérea como infecunda.®

(3) Apunta Héctor P. Recalde: “...ya en 1989 se vislumbré el sentido que tendria la legislacion
laboral de la época que se iniciaba —todavia preconvertibilidad (...) pero el mismo ciclo
historico— con dos decretos (1477/89 y 1478/89) que permitieron pagar parte del salario
en tickets, que, privados artificialmente de caracter remuneratorio, constituian una transfe-
rencia de recursos de los asalariados y el Estado a favor de las empresas. En igual sentido,
transitaron sobre el tema, posteriormente, el decreto 333/93 y la ley 24.700 de 1996. Un
nuevo decreto, N° 1757/90, dispuso la derogacion de clausulas de los convenios colectivos
en empresas sujetas a privatizacién, eliminando derechos de los trabajadores en beneficio
de quienes resultarian adjudicatarias de aquellas. Tiempo después, la derogacion llegé a
las mejores clausulas de los convenios colectivos maritimos y portuarios (decreto 817/92).
Todo un simbolo fue que un 17 de octubre —de 1990— el Poder Ejecutivo dictara el de-
creto 2184/90, que so pretexto de reglamentar la huelga en los servicios esenciales permi-
ti6 al Ministerio de Trabajo prohibirla solapadamente en cualquier actividad, imponiendo
el cumplimiento de servicios “minimos”, que llegaron a fijarse en el 90 y hasta el 100 por
ciento aun en actividades no esenciales segun los criterios internacionales. A fines de 1991,
entro en vigencia la ley 24.013 —eufemisticamente, ‘Ley Nacional de Empleo’— que cred los
contratos que los trabajadores llamaron ‘contratos basura’, modalidades de contratacion a
disposicion de los empleadores que privaban a los trabajadores de estabilidad, eliminando
o disminuyendo la indemnizacion por despido hasta entonces vigente; obligd a que los con-
venios colectivos negociaran sobre flexibilidad laboral (polivalencia y movilidad funcional) y
habilité la violaciéon del limite méximo de jornada laboral histérico e impuesto por normativa
internacional de 8 horas diarias 0 48 semanales. Posteriormente, se crearon nuevos contratos
basura, agregados a los ya existentes, mediante ley 24.465 de 1995, que cred en el régimen
laboral general un falso periodo de prueba (que en realidad era un periodo de inestabilidad
absoluta) que podia llegar hasta 6 meses, el contrato a tiempo parcial a fin de reducir contri-
buciones patronales, y una modalidad que denominé ‘de fomento del empleo’ por la cual se
privaba de toda estabilidad en el empleo a los varones de més de 40 afios, a las personas con
discapacidad, a las mujeres (de cualquier edad) y a los ex combatientes de Malvinas. A todos
estos contratos basura se agregaban los de aprendizaje y pasantias, que tampoco genera-
ban estabilidad ni indemnizacién; por todo lo cual casi ningln trabajador tenia proteccién
contra el despido (RecaLpg, HECTOR PeDrO, “Reformas laborales durante la convertibilidad y la
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Un trabajo estable, aun cuando admita matices o grados de intensidad
—en palabras de Deveali, quien por 1944 inaugurd doctrinariamente el
tema—,"® constituye un valor en si mismo, que las regulaciones locales
e internacionales han intentado consolidar. Todo trabajador subordinado
requiere de un minimo de certeza con relacion a la forma de procurar su
sustento y el de su familia o, més ampliamente, su plan de vida. No en
vano, ante incumplimientos formales o situaciones de fraude material, se
prevé la “conversiéon” del contrato por un plazo cierto o eventual en otro
por tiempo indeterminado.

El dependiente, licitamente, tiene para si la expectativa de mantener y
conservar su empleo, aunque el contrato se haya establecido a término
(en casos excepcionales y minuciosamente reglados por las leyes) o inde-
finidamente. La incertidumbre en el empleo significa incertidumbre en el
resto de la vida.

La estabilidad —se ha afirmado— puede consistir en la simple exigencia
de un aviso previo para dar por terminado el contrato (nuestro pais asi
lo concibié con la regulacién de la materia laboral por el Cédigo de Co-
mercio de 1862 hasta el dictado de la ley 11.729 en 1934),® pasando por
regimenes de extrema inestabilidad —como el reglado en nuestro pais
para los trabajadores de la construccion— o en la prohibicién —absoluta
o relativa— para despedir.

Sabido es que aquella irrupcién liberal mencionada al inicio no fue conse-
cuente con el espiritu y la tradicion de nuestras instituciones laborales. A la
par, otras estrategias, como la externalizacion o tercerizacion del proceso
productivo, generan un no menos alarmante dispositivo en desmedro del
contrato estable.

posconvertibilidad”, [en linea] http://www.vocesenelfenix.com/content/reformas-laborales-
durante-la-convertibilidad-y-la-posconvertibilidad.

(4) Deveau, Mario L., “El derecho a la estabilidad en el empleo”, en Revista Derecho del Tra-
bajo, 1944.D. Trabajo.

(5) Que instalé una indemnizacién basada en el binomio remuneracién /antigiiedad del tra-
bajador, bien que a razén de medio mes de sueldo por cada afio se servicio, asegurando un
importe minimo y un tope de $ 2500. El decreto 33.302/45 establecié que “cuando la cesantia
fuese ‘injustificada’ (...) tendran derecho a percibir una indemnizacion cuyo monto sera el
doble de la prevista en la ley 11.729". El tope, paralelamente, también se duplico.
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Mas alld de lo anterior, que concierne a aspectos macroeconémicos,®
para nuestra tradicién juridica, el contrato de trabajo tiene caracter “con-
tinuativo”, en palabras de Ramirez Gronda, para quien “el limite de estas
relaciones estd dado —general y normalmente— o por la declinacién de
las energias del trabajador o por los extremos de la edad y antigliedad
que fijan las leyes de prevision social”.?” Esto es, entrafia una indiscutible
vocacién de permanencia.

Los arts. 10, 63, 66, 90, 249, 225 a 229 y 252 LCT, entre otros, y ciertos esta-
tutos particulares son prueba de ello. Simase a tal voluntad legislativa la
estabilidad en los convenios colectivos que confieren permanencia en los
puestos de trabajo, a lo que se agrega la normativa internacional, a la que
se aludird mas adelante.

Nuestra Constitucion Nacional asegura derechos laborales que atafien
—mediante diversos mecanismos— a la estabilidad en el empleo y los
consagra con un vigor innegable. Por tal razén, cuando el texto cimero
asegura una "indemnizacién” contra el despido arbitrario, lo hace no sin
antes haber consagrado un robusto bloque de garantias individuales que
enaltecen al trabajo “en sus diversas formas”, constrifiendo, a su vez, al
legislador a tutelarlos y a los jueces a aplicarlos. Todo ello apunta al logro
de la estabilidad a la que nos referimos.

Dicho de otro modo: las condiciones dignas y equitativas de labor; la jor-
nada limitada; el descanso y las vacaciones pagas; la retribucion justa; el
salario minimo, vital y mévil; la igual remuneracion por igual tarea; la par-
ticipacion en las ganancias de las empresas, con control de la producciéon
y colaboracion en la direccién, se erigen en un paradigma protectorio a
favor del trabajador que favorece su permanencia en el empleo. A su
vez, esta enunciacion cumple una doble funcién. Por un lado, garantiza
derechos inalienables, esclareciendo el lugar preeminente del trabajador
en el contrato laboral, preservandolo de toda imposicion inferior al con-
tenido constitucional. Por el otro, al imponer normas inderogables que el
empleador no puede desconocer, se conjuran eventuales conflictos que
podrian derivar —de no estar consagrados constitucionalmente— en la

(6) Por cierto, insoslayables, puesto que afectan cotidianamente nuestras instituciones y, con-
cretamente, el afianzamiento de la estabilidad laboral.

(7) Ramirez GRONDA, Juan D., El contrato de trabajo, Bs. As., La Ley, 1945, p. 204.
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ruptura del vinculo. La disolucién de este Ultimo, es sabido, en numero-
sas ocasiones encuentra su motivacion en el quebrantamiento de tales
mandatos y asigna al trabajador el derecho a colocarse en situacion de
despido indirecto.®

Este trabajo se propone desentrafiar algunos aspectos del principio de la
estabilidad en el empleo, toda vez que la normativa especifica, vernacula
e internacional, imprime un mandato de continuidad que desafia la extin-
cién patronal del contrato sin justificacion vélida, estableciéndose reinsta-
laciones, agravandose las reparaciones o simplemente castigando —me-
diante indemnizaciones pecuniarias— el ilicito contractual del despido sin
causa. Ello, precisamente, porque se quebranta la regla predispuesta de
permanencia del contrato de trabajo, que queda contradicha en toda ex-
pulsién arbitraria.®

2 | Una mirada al pasado

Sin perjuicio de ulteriores referencias a los momentos histéricos en que se
desarrollaron las diversas manifestaciones de la estabilidad, es valido remar-
car que Ramirez Gronda, en 1952, expresaba una aspiraciéon que, desdicha-
damente, la realidad desmintié: “(l)a hipdtesis de resolucién arbitraria o si se
prefiere, debida al mero capricho del empleador es muy rara y lo sera cada
vez mas, debido a la organizacién de las empresas y de las categorias profe-
sionales que colaboraran con ellas”."% La flexibilizacion laboral que “intervi-
no" en forma aviesa en nuestras instituciones laborales dan cuenta de ello.

Como bien remarcan Las Heras y Tosca,

“no siendo sino el contrato de trabajo una evolucién del con-
trato civil de locacién de servicios, originariamente la relacién
se goberné por los principios del derecho civil. Y regia en la

(8) A los que corresponde agregar aquellos que la reforma del afo 1994 consagré en esta
disciplina (art. 75, inc. 22 de la CN).

(9) En la medida en que mayoritariamente, es considerado un ilicito contractual (ver Lopez,
Justo, “"Despido arbitrario y estabilidad”, en Legislacién del Trabajo, Bs. As., n® 244, abril 1973).

(10) Ramirez GRONDA, JuaN D., “Efectos de la resolucion del contrato segun el art. 67 del decre-
to 33.302/45", en Revista Derecho del Trabajo, Bs. As., 1952, p. 265. Baste pensar en los con-
tratos basura aludidos en la nota 1y en el periodo de prueba, al que se aludird mas adelante.
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mayoria de los cddigos una disposicion vaga e imprecisa: na-
die podia contratar sus servicios por toda la vida. Como se ve,
sin fijarla, el codificador establecié una limitaciéon en cuanto
al tiempo. El art. 1836 del Cédigo de Napoledn sefalaba que
nadie podia ser obligado a prestar servicios personales sino
temporalmente. La intencién del codificador civil era prohibir
gue una persona quedara sometida a la otra por un contrato
ad vitam. En el fondo, la razén de la norma era el temor de ver
revivir la esclavitud —contraria, por supuesto, a los principios
de la Revolucién de igualdad, fraternidad y libertad—. Mientras
que la disolucién anticipada de un contrato de plazo originaba
las consecuencias propias de todo incumplimiento (reparacién
de dafios y perjuicios), la rescision de un contrato de duracién
indefinida, los que constituian la inmensa mayoria, no apare-
jaba ninguna consecuencia especial: ambas partes, entonces,
podian concluirlo en cualquier momento sin necesidad de ex-
presar alguna causa y, peor adn, sin incurrir en responsabilidad
de especie alguna”.t

Recordemos que cuando la gran industria, con el telar, la maquina de va-
por y la segadora, advirtié que la mano de obra libre era mas rentable que
el trabajo esclavo —al que habia que alimentar y hasta socorrer en caso
de enfermedad—, ganaron terreno las primeras manifestaciones libertarias
por parte de los Estados. Asi, Gran Bretafia abolié la esclavitud en 1833;
México, en 1827; Francia, en 1848; Portugal, en 1858; Espana, en 1868. En
los Estados Unidos de América, el abolicionismo solo pudo triunfar cuando
se demostrd que econdmicamente era mas barato el trabajo de un obrero
libre que el de un esclavo. Esto, que parece un contrasentido, fue expuesto
por Benjamin Franklin, signatario del Acta de Independencia con muy ve-
races razones. Asi se produjo la adopciéon de la Decimotercera Enmienda a
la Constitucién, que dio origen a la Guerra de Secesion. Aun ganada por el
norte, los Estados esclavistas del sur encontraron pronto una solucién aun
mejor que el sistema anterior, pues les permitia tener mano de obra barata
sin los gastos consiguientes del sostenimiento del esclavo.™?

(11) Las Heras, Horacio y Tosca, Dieco, “Estabilidad en el empleo”, en Ackerman, Mario E.
(dir.), Extincién de la relacién laboral, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 17.

(12) Hockt, M. Ceciua, “El trabajo esclavo”, en Derecho del Trabajo, n° 2, 2012, pp. 103/133.
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En tales condiciones, los primeros “trabajadores” no gozaron de esa
suerte de “proteccién en la permanencia”, otorgada otrora al esclavo. La
posibilidad de intercambio de mano de obra sin costo alguno segin las
reglas del derecho civil, era una herramienta mas a favor de un sistema de
acumulacién tan ilimitado como indecente.

Més tarde, la innegable trascendencia de las Constituciones de México
y Weimar® se sumé a las contundentes expresiones de la Constitucién
de la OIT de 1919, que se erigi®d como un hito mayusculo al relacionar
significativamente la situacion de trabajador con la luctuosa conflagracion
mundial de la que el mundo emergia: “la paz universal y permanente sélo
puede basarse en la justicia social”.

3 | Clasificaciones
y aclaraciones conceptuales

Sandra Ferndndez Rocha'¥ sistematiza las clasificaciones sobre el tema.
Asi, sefiala que, para Deveali,

“la estabilidad en sentido propio consiste en el derecho del em-
pleado a conservar el puesto durante su vida laboral, no pudiendo
ser declarado cesante, antes de dicho momento, sino por algunas
causas taxativamente determinadas por la ley. El derecho a la es-
tabilidad garantiza al trabajador la conservacion de su empleo. En
cambio, la estabilidad impropia o relativa se limita a establecer
una multa que debe abonar el empleador que viola los beneficios
de la estabilidad o una indemnizacién en beneficio del damnifica-
do que, como caracteristica general, tiene en cuenta la antiglie-
dad en el servicio y no el perjuicio futuro del dependiente”.™

(13) Como nos hace presente Arenas Monsalve, De la Cueva afirmaba que en la Constitucion
mexicana, “[l]a idea de la estabilidad es una creacion de la Asamblea Magna de 1917, sin
ningun precedente en otras legislaciones, ni siquiera en la doctrina de algun escrito o jurista”
(en Arenas MoLsalve, GERARDO, “Causas y efectos de la terminacion del contrato de trabajo”,
en Vniversitas, Bogota, N° 69, p. 231, 1985).

(14) FERNANDEZ RocHA, SANDRA IsaBEL, “La estabilidad de la relacion de trabajo en el sistema
argentino”, en Garcia, Héctor Omar (dir.) y Virgili, Claudio Sebastian (coord.), Relacién de
trabajo, t. IV, Bs. As., Ediar, 2013.

(15) Lorez, GuiLLERMO, “La estabilidad propia en el derecho laboral argentino”, LL, 107-1084.
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De la Fuente explicaba que la estabilidad propia legal “se configura-
ra cuando la violacién del derecho a conservar el empleo ocasione la
ineficacia del despido, garantizdndose asi la subsistencia del vinculo
laboral”.® Al respecto, remarca con precision Machado” que De la
Fuente “tuvo en su hora la virtud de enriquecer el andlisis del instituto.
Sin embargo, el propio autor dudaba de su aplicabilidad en el dmbito
del empleo privado, ya que entendia que en su modalidad absoluta no
encerraba sino una aspiracion utdpica y contra intuitiva, ‘ya que dificilmen-
te se le ocurra a alguien fijar una indemnizacién por despido equivalente

r

a todos los sueldos futuros hasta que el empleado alcance su jubilacion

Retomando la sistematizacion de Ferndndez Rocha, Justo Lépez considera-
ba que el derecho a la estabilidad es la posicién juridica favorable del traba-
jador consecuente con la proteccién contra el despido arbitrario.!"® Acep-
taba la distincién entre estabilidad propia e impropia segun sea el despido
ineficaz o eficaz para extinguir la relacién contractual. Consideraba que la
proteccion contra el despido arbitrario se podia manifestar de tres modos:
1) validez e ilicitud (estabilidad impropia); 2) ineficacia (estabilidad propia); y
3) propuesta de despido, inexistente en nuestro derecho.”

Ahora bien, resulta de particular interés lo expresado por Bartolomé Fiori-
ni en el afio 1965 cuando comenté —por cierto, criticamente— lo decidi-
do por la Corte Federal en la causa “"Enrique”.® Expresé el autor que fue
una gravitaciéon privatista la que imperd cuando el Tribunal admitié una
indemnizacién al empleado publico —cesanteado—. Para el autor, el de-
recho al resarcimiento por dafio causado, establecido en todo el sistema
del derecho privado, es la contrapartida a la imposibilidad de obtener la
restitucién plena y en especie del bien juridico vulnerado.

(16) DEe La FUeNTE, HorAcIO HECTOR, “La estabilidad propia en la ley de contrato de trabajo”, en
Trabajo y Seguridad Social, t. 3, 1976.

(17) MacHapo, Joste Danier, “Estabilidad y derecho ‘al’ trabajo, a la luz de los instrumentos
internacionales”, en Revista de Derecho Laboral, 2010-2, p. 265.

(18) Lorez, Justo, “Despido arbitrario y estabilidad”, LT, XXI-A-309.

(19) Lopez, JusTo, op. cit., p. 294. En el sistema de "propuesta de despido”, el empleador
no puede decidir la extincién por si mismo; sélo lo propone a una instancia superior que es
la Unica autorizada para decretarlo. Este instituto es inexistente en nuestro ordenamiento,
aunque lo abordaremos mas adelante.

(20) Fiorini, BarTOLOME, “La estabilidad, garantia de derecho publico”, en Derecho del Traba-
jo, Afo 25, n° 7, julio 1965.
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La expresién “estabilidad”, ademas, para el iuspublicista, “supera al
concepto de permanente y al de continuidad”. La estabilidad es dis-
tinta a la continuidad porque aquélla se refiere a la actividad que se
desempenia. La continuidad se refiere a la realizacién del trabajo en el
tiempo: es siempre lo opuesto a lo esporadico y puede existir como
condicion en un empleo publico como en uno privado. También es muy
distinto a la permanencia, pues ésta es lo contrario de transitorio y tiene
referencia al lugar donde se desenvuelve el trabajo. La estabilidad es
un dato que condiciona la durabilidad de las relaciones que se crean
en un contrato de trabajo. La estabilidad se refiere a la permanencia
del contrato. Expresa que la estabilidad del agente publico no puede
ser clasificada en propia o impropia, porque la estabilidad es exclusiva
y privativamente propia del contrato de funcién publica. La pérdida
de la estabilidad no puede ser compensada con una indemnizacién
reparadora.

Tales precisiones resultan muy apreciables —por cierto— en el &mbito en
que se discutié el tema. Ahora bien, en nuestra disciplina tales distingos
pueden resultar valiosos para casuisticas muy precisas; empero, global-
mente, pueden generalizarse las expresiones. En el derecho del trabajo,
prima facie, tales distinciones no conducen a un resultado significativo
(que conceptualmente abarcan “continuidad” y “permanencia” en un
sentido lato o extendido, para identificarlas con “estabilidad”).

4 | Estabilidad absoluta del empleado
publico y sus puntos de encuentro
con la estabilidad en el empleo privado

Se abordard, en especial y muy sintéticamente, el supuesto en el cual la
extincién dispuesta por el Estado empleador —que omitid los procedi-
mientos propios del Derecho Administrativo para decidir fundadamente
la cesantia— resultdé nula. De esa nulidad deriva el derecho a la reincor-
poracién del agente ilegitimamente separado de su cargo, en tanto los
despidos incausados en el espacio del empleo publico se apartan de la
clausula constitucional que establece con indiscutible claridad: “estabili-
dad del empleado publico”.
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En nuestro régimen, esta categoria —absoluta—, se reitera, se encuentra
reservada para los casos de empleo publico. En efecto, aun cuando en
otras situaciones pueda establecerse la reinsercion del dependiente (v. gr,,
el caso de los representantes sindicales) el examinado presenta una parti-
cularidad: se trata de una reincorporacién que no consiente indemnizacio-
nes sustitutivas al acto de reingreso. Como expresaba Fiorini, no se admite
que un resarcimiento econémico pueda ser intercambiado por el referido
restablecimiento en el cargo.®”

4.1 | El caso “Madorran”®

La “estabilidad del empleado publico” expresada por el art. 14 bis es
clausula autoejecutiva, como se deriva el emblematico caso “Madorran”
(2007). En su recto sentido, la norma proscribe la ruptura discrecional del
vinculo de empleo publico. Sostuvo el alto Tribunal que aun cuando esta
garantia hubiese sido reglamentada, el llamado a hacerlo no puede obrar
con otra finalidad que no sea la de darle toda la plenitud que le reconoce
la Constitucién Nacional.

Se entendié que estos principios, son aplicables, mutatis mutandi, a la
reglamentacién derivada del régimen de convenciones colectivas. Como
la Constituciéon Nacional es Ley Suprema, todo acto que se le oponga re-
sulta invélido, cualquiera sea la fuente juridica de la que provenga, lo cual
incluye, por ende, a la autonomia colectiva.

En efecto, el 3 de mayo de 2007, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion confirmé la sentencia de la Sala VI de la Camara Nacional del Trabajo
que habia ordenado reincorporar a la actora, tras declarar nulo el despido
dispuesto por la Administracion Nacional de Aduanas e inconstitucional el
art. 7 del CCT 56/92 “E”, que regulaba la relacion de empleo publico que
unia a las partes.®

(21) Desde luego, un agente publico ilegitimamente cesanteado, si no desea retomar sus
tareas —aun cuando se haya declarado la nulidad del acto pertinente—, podré reclamar los
dafos y perjuicios derivados de la segregacién espuria.

(22) Fallos: 330:1989.

(23) Hockt, Maria CeciLia, “El empleado publico y la proteccion constitucional a su estabili-
dad. A propésito de los fallos ‘Madorran’ y ‘Ruiz'”, nota a fallo, en Derecho del Trabajo, vol.
2007-A, pp. 555/558.



LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y EL PRINCIPIO DE ESTABILIDAD...

El Tribunal establecié la siguiente doctrina: es inconstitucional toda nor-
ma legal, reglamentaria o proveniente de la autonomia colectiva que
afecte la estabilidad del empleado publico. Con cita de los debates de
la Convencion Constituyente de 1957, se resignificaron ciertos valores
entendidos: el derecho a la carrera administrativa, el mejor servicio a
los administrados y la proscripcion de practicas perniciosas, como las
considerar un “botin de guerra” a los agentes publicos por parte de los
sucesivos gobiernos. Se abandon¢ asi la doctrina establecida en la causa
"Enrique” y, en consecuencia, se decidié que resultarad inoponible para
el agente e indiferente para el intérprete que aquel haya ingresado a la
Administraciéon Publica bajo un régimen de estabilidad que, posterior-
mente, devino impropia por via normativa, cualquiera sea la naturaleza
de esta Ultima. De igual modo, como el fallo del Méximo Tribunal no
hace ninguna distincidon, no cabrian diferenciaciones en los casos en que
el agente haya ingresado al empleo publico bajo un régimen ya consoli-
dado de inestabilidad (ver, en especial, los votos de los jueces Lorenzetti,
Fayt y Petracchi).

La estabilidad propia obliga a respetar la estabilidad del empleado pu-
blico en su relacién con la Administracién, salvo que concurra una causa
justificada de cese, que solo puede ser declarada por aquella previa au-
diencia del interesado bajo el habitual procedimiento sumarial.

Ademas, se expresd que tal solucidn es la que “concuerda con los prin-
cipios y pautas de interpretacion del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos”. El Maximo Tribunal cita la causa “Baena, Ricardo y otros
[270 trabajadores] vs. Panama” del 2 de febrero de 2001, sentenciada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que, en lo que interesa,
ordend restablecer a los agentes separados de sus cargos, ello en primer
lugar, y a fijar la reparacion de los dafios irrogados a los trabajadores
involucrados.

Es de recordar que el fallo “Enrique” fue duramente criticado por Bartolo-
mé Fiorini.?” Pasaron cuarenta y dos afios para que la posicion del citado
administrativista fuese considerada, y nada menos, en la sentencia de la
Corte Federal.

(24) FioriNi, BARTOLOME, op. cit.
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4.2 | Su evolucién

Asi, la doctrina del “voluntario sometimiento” a un régimen juridico no
tendria ya cabida segun los terminantes fundamentos de la Corte Federal.
No cabe inferir "acatamientos” de ninguna especie a un sistema declara-
do inconstitucional de modo indubitable.

Sin embargo, en la causa “"De Prat Gay, Méximo Enrique ¢/ Instituto Na-
cional de la Propiedad Industrial s/ empleo publico”, del 23 de agosto
de 2011, se reafirmé que la denominada estabilidad “propia”, cuya vio-
lacion trae aparejada la nulidad de la cesantia y la consiguiente reincor-
poracion en el cargo, no autorizaba a soslayar las circunstancias de cada
caso. Se consideré que tras ser despedido y notificado de tal decisién
rescisoria, el actor no sélo no impugné la medida, sino que la convalidd
al solicitar la indemnizacién correspondiente, la cual, una vez liquidada,
fue puesta a su disposicién y percibida por aquél. Esa postura restricti-
va fue consistente con el fallo “Garaventa, Liliana Dora ¢/ Banco de la
Ciudad de Buenos Aires s/ despido”, del 18 de noviembre de 2008. Si
bien se aplicé la doctrina establecida por el Tribunal en “Madorrén”, se
aclardé que “la desvinculacion de la actora se sustentd en disposiciones
que autorizaron su ‘despido’ y que fueron incorporadas al estatuto de la
demanda en reemplazo del régimen de estabilidad propia que regia al
momento de su ingreso”.®

Ese condicionamiento —pareceria que quienes “aceptaron” ingresar a la
Administracién Piblica bajo un régimen de estabilidad relativa no podrian
luego impugnarlo— habria quedado sin efecto ante casos como “Delfi-
no, Laura”® (2011), en los que se remitié a “Madorran”, derechamente,
mientras que del detalle casuistico de la Procuracién General de la Nacion
surgia que desde el inicio de la relacion laboral con el organismo publico,
la trabajadora estuvo incluida en la Ley de Contrato de Trabajo y excluida
del Régimen Juridico Bésico de la Funcién Pdblica y que, de tal modo,
no ingresd al ente autarquico con arreglo a las disposiciones legales es-
pecificas que regulan el acceso al régimen de estabilidad. No obstante

(25) Enfasis agregado.

(26) Fallos: 334:229.
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ello, la Corte —como se adelanté— aplicé derechamente la doctrina de
"Madorran”.®)

4.3 | El periodo de prueba en el empleo puiblico

Otro aspecto a destacar —sobre el que volveremos més adelante— es
que en virtud del precedente “Schnaiderman”®® (2008), replicado en
"Bustos, Jorge Alberto ¢/ Ministerio de Economia - Secretaria de Hacien-
da”, del 2 de marzo de 2011, la estabilidad durante el periodo de prueba
en la Administracion Publica —de un afio— tiene un componente diverso
al sistema de la LCT: la Administracién debe justificar la inidoneidad del
agente —de manera expresa, esto es, con prescindencia de formulacio-
nes genéricas— a fin de que la relacién no continde.®”

4.4 | Estabilidad y jubilacion en el empleo publico

También es un tema relevante que en la causa “Saglietti”®? (2011) se es-
tablecié que el personal que goza de jubilacién o retiro no goza de es-
tabilidad y sélo cobra una indemnizacién. La pérdida de la estabilidad se
produce cuando el agente comienza a gozar de una jubilacién o haber
de retiro y, desde ese momento, su designacién puede ser cancelada por
razones de oportunidad, mérito o conveniencia.

4.5 | El ius variandi en el empleo ptiblico

Por Ultimo, es de sefnalar que el dictamen de la Procuracién General de
la Nacion en la causa “Schiavone”®" (2009) establecidé un principio que
no puede desconocerse. El Ministerio Publico admitié —aunque la Corte

(27) Asi lo hizo también en los casos “Nicolés, Adolfo Eduardo ¢/ Banco de la Nacién Argen-
tina p/ diligencias preliminares”, del 29/11/2011, y “Aguerre, Miguel Angel ¢/ ETOSS —resol.
75/94 y 59/95— y otro s/ empleo publico”, del 05/04/2011.

(28) Fallos: 331:735.

(29) Esta doctrina se replicé en “Micheli”, del 15/12/2009 (Fallos: 332:2741); “Granillo Fer-
nandez”, del 14/8/2012 (Fallos: 335:1523); y “Silva Tamayo”, del 27/12/2011 (Fallos: 334:1909).

(30) Fallos: 334:30.

(31) Fallos: 332:1413.
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Suprema Federal no siguié sus fundamentos ni conclusiones— que el prin-
cipio del ius variandirige tanto en la relacién de empleo publico como en
la de caracter privado, y que en su mérito, la forma y la modalidad de la
prestacion del trabajo pueden ser modificadas por el empleador, aunque
ello no debe importar un ejercicio irrazonable de tal facultad que ocasione
un perjuicio moral o material al agente. Este Gltimo, como se derivaba del
caso, resulta afectado por un “pase” o traslado.

4.6 | Las personas contratadas
por la Administracién Publica®

Se trata del caso de personas que, ya compelidas a “contratar” su
desemperio laboral con la Administracién Publica —nacional, municipal,
la especifica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la provincial—, les
fue comunicada la no renovacion de tales estipulaciones.

Sintéticamente, ya consolidada la doctrina de “Leroux de Emedé” ®3 (1991)
en lajurisprudencia de la Corte Federal, en idéntica fecha —06/04/2012—
fueron dictados dos fallos —emblemaéticos, por cierto, frente a la tenden-
cia anterior—, aunque lo resuelto en una y otra causa no haya sido coin-
cidente.

En el primero —"Sanchez” (Fallos: 333:335)—, los jueces Lorenzetti,
Highton de Nolasco, Petracchi y Argibay revocaron la sentencia que habia
hecho lugar al reclamo del actor. En definitiva, para la mayoria del Tribunal,
existia una normativa especifica que autorizaba a la demandada a contra-

(32) Hocki, Maria Ceciua, “Los contratos celebrados por la Administracion Publica y el De-
recho del Trabajo”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica, n® 404,
2012. Véase, asimismo, FEra, MarIO S., “Los ‘contratados’ de la Administracion Publica y su
relacién con el empleo publico y privado”, en Vazquez Vialard, Antonio Luis R. y Fera, Mario
S. (coord.), El derecho laboral y la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Casos tipicos”,
Bs. As., La Ley, 2003, p. 165.

(33) Fallos: 314:376. En virtud de ella, frente a la existencia de un régimen juridico especifico
que reglamenta los derechos de los dependientes de la Municipalidad de la Ciudad de Bue-
nos Aires y a la disposicién del art. 2, inc. a) de la Ley de Contrato de Trabajo, segin la cual
el régimen no es aplicable a los dependientes de la Administracion Piblica salvo que por
acto expreso se los incluya en este o en el de las convenciones colectivas de trabajo, no es
admisible sostener que la relacion de empleo se encuentre regida por la ley laboral comun.
Por lo tanto, si esa aquiescencia no se habia constatado, ello obstaba al progreso de toda
pretension.
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tar al actor como lo hizo, por lo que se declaré la improcedencia de las
indemnizaciones fijadas en la instancia ordinaria.

En cambio, en la causa “Ramos, José Luis ¢/ Estado Nacional (Min. de
Defensa - A.R.A.) s/ indemnizacion por despido”©¥ (Fallos: 333:311), del
2010, todos los integrantes del Maximo Tribunal coincidieron, en lo sus-
tancial, en un sentido favorable al pretendido por el demandante. Tuvie-
ron en cuenta que el actor ingresé como técnico para desempefiarse en
la Armada Argentina y su relacién fue encuadrada en el Régimen para el
Personal de investigacién y Desarrollo de las Fuerzas Armadas, aprobado
por decreto 4381/73. Admitieron que tal norma autoriza a contratar per-
sonal sin derecho a indemnizacién por rescision, pero la renovacion de
dichos contratos no puede ser mayor a cinco afos (arts. 26 del decreto y
17, inc. a] de la reglamentacion). Por ello, al hacerlo durante veintitn afios,
la demandada violé ese plazo maximo y utilizé figuras juridicas autorizadas
para casos excepcionales, con una evidente desviacion de poder que tuvo
por objetivo encubrir la designacién permanente del Sr. Ramos bajo la
apariencia de un contrato por tiempo determinado.

El voto de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Petracchi y Argibay
aclaré que el actor no tenia derecho a ser reincorporado en el cargo,
toda vez que en tal hipétesis se vulneraria el régimen legal de la fun-
cién publica y el principio constitucional que prevé que corresponde al
Congreso autorizar anualmente el presupuesto general de gastos de la
Administracién Plblica Nacional, y que toda erogacién que se aparte
de estos limites resulta ilegitima. Se establecié que debian repararse los
perjuicios sufridos, para lo cual la aplicacién de la indemnizacion prevista
por el art. 11 de la Ley Marco de Regulacién del Empleo Piblico Nacional
(25.164) “resultaba una medida equitativa”.

El resarcimiento fijado por el Tribunal —por analogia— se inspird en los
casos contemplados para el personal alcanzado por el régimen de estabi-
lidad que, afectado por medidas de restructuracion, con la eliminacién de
los respectivos cargos, no puede ser reubicado y queda en la denominada
"situacién de disponibilidad”.

Vencido el término de la disponibilidad, se genera el derecho a percibir
una indemnizacion igual a un (1) mes de sueldo por cada afio de servicio

(34) Fallos: 333:311.
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o fraccién mayor de tres meses, tomando como base la mejor remu-
neracién mensual, normal y habitual percibida durante el dltimo afio o
durante el tiempo de prestacion de servicios si este fuera menor, salvo el
mejor derecho que se estableciere en el Convenio Colectivo de Trabajo
y las indemnizaciones especiales que pudieren regularse por dicha via
(esta es la prevision resarcitoria que equivaldria a la indemnizacién prevista
por la LCT, art. 245, sin topes). Ademas, la competencia jurisdiccional para
estos casos, sefiald el alto Tribunal, era la correspondiente a los tribunales
contencioso-administrativos.

Con fecha 5 de abril de 2011, la Corte Federal dictd sentencia en la causa
"Gonzélez Dego, Maria Laura ¢/ Ministerio de Trabajo, Empleo y Forma-
cién de Recursos Humanos y otro s/ despido”, que incorporé el “preavi-
so”, ya fijado por los jueces Maqueda, Zaffaroni y Fayt en “"Ramos”.

Consideramos que, por lo dicho en “Gonzélez Dego”, ninguna duda
cabe respecto de la procedencia de otra pauta resarcitoria que se sumé
a la establecida en “Ramos”: una suerte de preaviso omitido® mayor-
mente evidenciada cuando la Administracién comunica, abruptamente,
la “no renovacién” del contrato. Ese criterio, se insiste, es hoy sostenido
por todos los integrantes de la CSJN.®

Finalmente, con el dictado de la sentencia en la causa “Cerigliano”®”
(2011) a nuestro modo de ver, la cuestién quedd definitivamente sellada.
Se enfatizé que la ratio decidendi de "Ramos” alcanza a todos los traba-

(35) Como explicitamente surge de la comparacion con el art. 232 LCT, recién mencionada.

(36) Causa “Maurette, Mauricio ¢/ Estado Nacional —Ministerio de Economia, Subsecreta-
ria de Normalizacion Patrimonial— s/ despido” del 7 de febrero de 2012, la Corte decidié
que los cuestionamientos del apelante por la aplicacion de la ley 25.164 resultaban insus-
tanciales a la luz de la doctrina sentada por el Tribunal en la causa "Ramos, José Luis ¢/
Estado Nacional (Min. de Defensa - A.R.A."”, Fallos: 333:311). Empero —agregé—, si bien
es cierto que lo antedicho excluye el progreso de la indemnizacién sustitutiva del preaviso
omitido del art. 232 de la Ley de Contrato de Trabajo, no lo es menos que, en casos como
el sub examine, la ruptura incausada e intempestiva del contrato hace procedente, ademas
de la indemnizacion del parrafo quinto, la prestacion prevista en el parrafo tercero del alu-
dido art. 11 de la ley 25.164, tal como se lo resolvié en el citado precedente y se lo destacod
en la causa G.1470.XLIl “Gonzélez Dego, Maria Laura ¢/ Estado Nacional - Ministerio de
Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos Humanos” (sentencia del 5 de abril de 2011 y su
aclaratoria del 26 del mismo mes y afo). Con ese alcance, el Maximo Tribunal acogié los
agravios de la actora.

(37) Fallos: 334:398.
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jadores que se encuentran ligados por un vinculo como el considerado en
ese precedente, ya sea con la Administracion Publica nacional, provincial,
municipal o, como en el caso, la especifica de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, sin soslayar que el modo de reparar los perjuicios que se
hubiesen irrogado al actor ha de encontrarse en el &mbito del derecho
publico y administrativo. Ello, con un riguroso apego a pautas razona-
bles que garanticen el principio de suficiencia.® Muy recientemente, esta
doctrina fue reiterada en la sentencia dictada en la causa “Guzzi, Vicente
¢/ Universidad Nacional de Tucuman s/ nulidad de acto administrativo”,
del 24 de septiembre de 2013.

Quizés estos firmes sefialamientos desalienten la formulacién de ficciones
(o de “ropajes” juridicos) que son, por principio, refractarios a los actos de
la Administracion.

Cabe reiterar que la reinstalacién de estos trabajadores no fue admitida,
y ello, como se expresé, de modo indubitable.

5 | Recapitulacidn en torno
a la estabilidad en el empleo publico
y en el privado

La reforma de la Constitucién Nacional de 1957, bajo el haz del principio
protectorio —como surge del mencionado caso “Madorrédn”—, incorpord
dos conceptos diferenciados: la “proteccion contra el despido arbitrario”
y la “estabilidad del empleado publico”. En el seno de los debates se en-
tendié necesario distinguir entre los mentados dmbitos, para los cuales se
prevé un diferente grado de permanencia en el empleo.

El convencional Carlos A. Bravo expresd que la estabilidad, salvo pocas
excepciones, esta tipificada en el caso de los empleados publicos, ya que
puede ser considerada como un elemento natural de la relacién entre ellos

(38) Esta indicacién fue claramente acatada por la CNAT en la causa “Patalano, Claudia Ale-
jandrina ¢/ Registro Nacional de las Personas s/despido”, Sala V, del 28/09/2011. La lectura
de ese fallo pone en evidencia que se considerd integramente la doctrina de la Corte sobre
la cuestion de las personas contratadas por la Administracion.
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y la Administracion. Esto, por la naturaleza especial del servicio y de la fun-
cién publica, que es perenne y sujeta a minimas variaciones. En cambio,
“en el campo de las relaciones del derecho privado, la situacion es distin-
ta. El poder discrecional, que constituye la excepcién en la administracién
publica, representa en este campo la regla. Resulta muy dificil obligar a un
empleador a readmitir en el local de su empresa, para reincorporarlo al
empleo, al trabajador cuyos servicios desea no utilizar mas..."”.%?

Ahora bien, esta distincidn —que ratifica la aceptacion de un tipo de es-
tabilidad "absoluta”“? y autoejecutiva— no niega que en el “sector priva-
do” la estabilidad constituya también una regla, aunque sujeta a un trata-
miento diferenciado.

En este Ultimo caso, la permanencia en el puesto laboral esta sujeta a re-
glamentacion, ya que tanto “las garantias necesarias para el cumplimiento

de [la] gestidn sindical” establecidas para los representantes gremiales,
como la “indemnizacién contra el despido arbitrario”, prevista para el de-

pendiente privado, han tenido variadisimas manifestaciones.?

Es evidente que las razones de indole politica y de buena administracién
del Estado reclamaban ese aseguramiento. Pero no lo es menos que en el
dmbito particular, podré resultar “muy dificil” la reincorporacién, pero de
ninguna manera imposible.

Los dos supuestos que abordaremos a continuacion son evidencia de que
la dificultad apuntada por el constituyente puede ser superada e inclu-
so —considerando que se garantiza un piso minimo indemnizatorio— ser
prevalecida por normas que disuadan el ilicito contractual que constituye
el despido incausado.

(39) Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente, afio 1957, Buenos Aires,
Congreso de la Nacién, 1958, t. I, p. 1226. Enfasis agregado.

(40) Que, como es sabido y ya se adelantd, importa que un empleado publico si pueda ser
dejado cesante con causa justificada y mediante sumario administrativo previo. Aquello que
queda proscripto es el poder discrecional para cambiar antojadizamente los cuadros de la
Administracion.

(41) Desde el denominado “fuero sindical” de 1973, pasando por las diversas regulaciones
de la estabilidad sindical en las leyes 14.455, 20.615 y 22.105 hasta la actual normatizacién
por laley 23.551, puede verificarse que esas “reglamentaciones” de la clausula constitucional
han sido variadas.
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6 | Estabilidad relativa propia

6.1 | La estabilidad prevista en la ley, en
el convenio colectivo o en el convenio individual

Fuera de las situaciones de estabilidad garantizadas por la Constitucién
Nacional de manera conspicua, la del empleado publico (autoejecutiva) y
la del representante sindical (reglamentada con menor vigor), correspon-
de examinar ciertos supuestos en los que el derecho a la estabilidad fue
manifiestamente establecido: normativamente, por convenio colectivo de
trabajo o mediante el acuerdo individual. Adelantamos que, como lo ex-
presa Machado, no parece ajustado a las tendencias actuales pretender la
inconstitucionalidad de un régimen legal, profesional o contractual que
adopte un sistema de estabilidad.“?

0.2 | Los representantes de los trabajadores
en el sistema argentino.
La ley especial y la antidiscriminatoria

La estabilidad de esta especial categoria de trabajadores, siguiendo lo
ya expresado en el capitulo lll, debe ser entendida como propia-relativa
y no como absoluta. Las regulaciones pertinentes a este ambito admiten
—a diferencia del caso del empleado publico— la opcidon de sustituir la
reincorporacion por el cobro de una indemnizacién agravada. Sabido es
que los trabajadores amparados por las garantias previstas en la ley no
podrén ser suspendidos, despedidos ni con relacién a ellos podran modi-
ficarse las condiciones de trabajo si no mediare resolucién judicial previa
que los excluya de la garantia, conforme al procedimiento establecido en
el art. 47 de la ley 23.551. También controvierte ese caracter absoluto el
hecho de que si el empleador se niega a reincorporar al representante,
en virtud del limite establecido por el art. 629 del Cédigo Civil —"“nemo
ad factum praecise cogi potest”, que impide ejercer violencia sobre la
persona del deudor—, la solucién pecuniaria zanjaré el tema.

(42) MacHADO, Jose DANIEL, op. cit.
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Como quedd dicho, la naturaleza de las tareas de aquellos “servidores del
Estado”, es refractaria a toda sustitucion de la reinstalaciéon por una suma
de dinero. Nuestro régimen constitucional —ya se ha mencionado— no
autoriza a esa mutacién, por lo que si el empleado publico obtiene juris-
diccionalmente reparaciones, lo hara por la via de los dafos y perjuicios
que provee el derecho comun. Por tal razén, se distancia esta situacion
de la examinada en aquel caso, que posibilita esa opcién en la propia ley
especial.

En efecto, los supuestos previstos en la ley 23.551, que reglamenté el man-
dato constitucional estableciendo aquella opcion —aunque el represen-
tante sindical no la ejerza—, quebrantan la nocién del absoluto. Como
apunta Goldin, si bien aqui también el despido carece de eficaciay, como
consecuencia de ello, el trabajador tiene derecho a ser reincorporado a
su empleo, la condena a reincorporarlo no se ejecuta coactivamente o en
contra de la voluntad del empleador, pudiendo en tal caso el acreedor
—el trabajador despedido— pedir el resarcimiento mediante el pago de
las sanciones pecuniarias previstas legalmente o impuestas judicialmente
con el fin de revertir su resistencia (salarios, astreintes, resarcimiento de
dafios, etc.).®?

El importante aporte de Machado en el trabajo ya citado merece una re-
flexién:

“[la idea de que] las obligaciones de hacer son incoercibles
soslaya el dato de que el art. 666 bis de nuestro Cédigo Civil
habilita la imposicion de condenas conminatorias (astreintes)
tendientes a forzar la voluntad del deudor remiso a cumplir una
orden judicial. Esa es la soluciéon que a texto expreso resulta del
art. 52 de la Ley 23.551, y no se advierte como ni porqué, en
ese caso, resulta 'légica y humanamente posible’ compeler a la
reincorporacién en especie del representante gremial pero no
lo serfa, en cambio, respecto de otras situaciones con un ampa-
ro legal estandar”.“4

(43) GoipiN, ApriAN (dir.) y AumenT, JORGELINA F. (coord.), Curso de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, Bs. As., La Ley, 2013.

(44) MAacHADO, Jost DANIEL, op. cit.
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Sobre el tema volveremos en el punto pertinente.

En sintesis, si la garantia prevista para los representantes gremiales® ha
apuntado a no vaciar de contenido la proteccion especial que éstos me-
recen —a fin de no resultar ficcionales los derechos gremiales que asisten
a los trabajadores por imperio de la Constitucion Nacional y que, natu-
ralmente, se delegan en los érganos de representacion y de base—, la
reinstalacion establecida por la ley reglamentaria es la herramienta mas
eficaz para evitar toda accién antisindical por parte del empleador. Es ver-
dad que la “solucién” pecuniaria alternativa puede desalentar el propési-
to persecutorio de quien "“ni se molesta” en ejercer la accidn de exclusién
de tutela.

Sin embargo, creemos que nada pareceria tan eficaz para conjurar las
practicas antisindicales, que la aceptacion “de una vuelta al trabajo” por
parte del representante ilegitimamente excluido, siempre que por las
circunstancias facticas, esto sea posible. Entendemos que la opcién por
la reparacién pecuniaria en reemplazo de tamafo acto de reivindicacién
que la ley permite, debilita un mecanismo tan potente como significati-
vo y genera una inevitable ruptura de solidaridad de clase. Esta ultima,
como un valor entendido, no deberia ponerse en entredicho.

Es de destacar que la CSJN en la causa “Alvarez ¢/ Cencosud”“ (2010),
cuyos términos reprodujo en “Camusso, Marcelo Alberto ¢/ Banco de la
Nacién Argentina s/ juicio sumarisimo”, del 26 de junio de 2012, entre
otros, zanjo la discusion respecto de la aplicacion de la ley antidiscrimina-
toria 23.592 al &mbito del derecho del trabajo y lo hizo afirmando su plena
operatividad. La Corte descarté de plano la pretendida inaplicabilidad de
la ley al &mbito del derecho del trabajo: nada hay en el texto de la ley ni
en la finalidad que persigue que indique lo contrario. Ademas, afirmé que
la proscripcién de la discriminacién no admite &mbitos de tolerancia, que
funcionarian como “santuarios de infracciones”: se la reprueba en todos
los casos.

(45) Aludimos a todos los comprendidos en la ley 23.551 y aun, por supuesto, a quienes la
Corte les ha reconocido estabilidad por via de la ley antidiscriminatoria, enarbolada en "Al-
varez ¢/ Cencosud”.

(46) Fallos: 333:2306.
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6.3 | Una discusién para evocar. La reinstalacion
y la situacion de los empleados bancarios

El sefialamiento del epigrafe se funda en el hecho de que ese grupo de
trabajadores merecié —desde hace ya largos afios— un tratamiento aza-
roso que reglé sistemas de absoluta inestabilidad que facilitaron tratos in-
justos, como el despido de quienes participaron de legitimas actividades
gremiales, hasta otros que, de manera oscilante, consagraron regimenes
de estabilidad propia.

Recordemos que la ley 12.637, del afio 1940, establecia el derecho a la
estabilidad del empleado bancario. El decreto reglamentario 20.268/46,
en su art. 6, contemplaba el despido injustificado de los trabajadores ban-
carios: determinaba su derecho a ser reincorporados y, en el supuesto de
que el empleador no se aviniere a ello, disponia que se abonasen las re-
muneraciones que correspondieren al trabajador hasta el otorgamiento
del beneficio jubilatorio.

Esa fue la primera norma que consagré un sistema de estabilidad relativa
propia —desarrollan con gran precision Tosca y Las Heras—,* que confi-
rié la estabilidad de los trabajadores de los bancos, garantia que luego se
extendié a los empleados de la compaiiia de seguros, reaseguros, capita-
lizacién y ahorro.

Expresan los citados autores:

"Esta disposicién legal y la interpretacién correcta del tema
aportada por Deveali en el sentido de que la violacién de la
estabilidad importa para el empleador la obligacién de rein-
corporarlo o bien que el empleado quede a disposicién del
empleador y por lo tanto —y aunque no utilice su fuerza de
trabajo— estar obligado a abonarle todos los salarios caidos
hasta que éste alcance la edad de jubilarse, significé que por
casi treinta afios no existieran controversias al respecto, acep-
tando pacificamente la validez constitucional de la norma”.“®

(47) Las Heras, Horacio y Tosca, DiEGo, op. cit.

(48) Ibid.
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La CSJN, en la causa “Flores”,* convalidé esa regulacion.

Esta situacién se mantuvo hasta que en 1969 el Tribunal Supremo decla-
ré la inconstitucionalidad de ese régimen de estabilidad. En el conocido
caso "De Luca” —nos recuerdan los citados autores— se establecié que el
sistema de estabilidad del estatuto del bancario era incompatible con la
libertad de comercio e industria garantizada por el art. 14 de la Constitu-
cién Nacional, en tanto que impedia, por medios gravemente coactivos, el
ejercicio de facultades discrecionales que era preciso reconocer a las em-
presas privadas y la direccién de sus actividades. Esta solucion legal, para
la Corte, afectaba las bases sobre las que se asienta la libertad de contra-
tar, al imponer la obligacion de pagar remuneraciones que no responden
a contraprestacién de trabajo alguno. La considerd, asimismo, lesiva de la
garantia de la propiedad para el empleador.

Tal doctrina —destacan los doctrinarios citados— “calé profundamente
en las decisiones judiciales siguientes lo que llevé a que fuese reforma-
do el estatuto bancario con el dictado de la ley 18.598, variando de un
régimen de estabilidad absoluta a uno de estabilidad relativa impropia
receptando especialmente la argumentacién vertida en 'De Luca’”,® de
1969. La nueva norma de la llamada estabilidad relativa impropia era re-
sidual —como sefialan Tosca y Las Heras—, ya que el sistema le permitia
al trabajador, en primer lugar, peticionar su reincorporacién en el puesto
de trabajo. Expresamente, se disponia que si el despido no se fundaba
en justa causa, la cesantia debia ser declarada nula, de modo que el tra-
bajador tenia derecho a los salarios caidos durante la tramitacién del pro-
ceso. Unicamente en el supuesto en que se ordenara la reinstalacién y el
empleador no se aviniera a efectivizarla, en ese caso nacia el derecho del
trabajador a percibir el resarcimiento impuesto, que por cierto era muy
superior al régimen general.

Poco tiempo después del dictado del fallo “De Luca”, en 1970, ya bajo
la vigencia de la ley 18.598, que si bien mantuvo la obligacién de reincor-
porar al trabajador despedido sin justa causa, reemplazé la obligacién de

(49) Fallos: 263:545.

(50) Fallos: 273:87.
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pago de las remuneraciones hasta la jubilacion por una indemnizacién re-
forzada. Frente a planteos relativos a la inconstitucionalidad de la nueva
norma, la Corte Federal no encontrd objeciones en ella, como surge de
la causa “Bernuchi”®" (1974). El despido incausado del trabajador ban-
cario constituia asi un ilicito contractual ineficaz para romper el vinculo
laboral, situacidon que sélo se producia al negarse el empleador a cumplir
la sentencia judicial que lo obligaba a reincorporarlo, resultando el traba-
jador acreedor de los salarios devengados durante toda la sustanciacion
el proceso. Finalmente, la ley 22425 del afio 1981 privd de toda estabili-
dad especial a estos trabajadores, quienes quedaron subsumidos en el
régimen comun.

La Corte Federal, posteriormente, en el caso “Agnese” ©? (1998) —ya con
base en la ley 23.523 y por mayoria— remarcd nuevamente los lineamien-
tos de “De Luca” sefialando que el sistema de preferencia establecido por
dicha ley impone la obligacion de pagar la indemnizacién prevista por el
ordenamiento laboral para el supuesto de despido injustificado, tomando
como base de célculo un periodo —que, en la especie, abarca veintinueve
anos, durante el cual no hubo relacién alguna entre las partes—, y ello,
a menos que el empleador se avenga, contra su voluntad, a incorporar
empleados que no gozan de la confianza que debe presidir toda relacién
de dependencia.®

(51) Fallos: 289:200.
(52) Fallos: 321:3081.
(53) Doctrina de Fallos, 273:87.

El voto minoritario expresé que el art. 1° de la ley 23.523 sélo instaurd un principio de pre-
ferencia para la ocupacién de vacantes bajo requisitos que comportan un equilibrio entre el
cumplimiento de condiciones por parte del postulante y un cierto margen de ponderacién
del empleador (existencia objetiva de la vacante o de nuevos cargos, prioridad en las cargas
de familia en caso de concurrencia con otros ex agentes, ejercicio al momento del distracto
de una funcidn similar a aquella que requiere el puesto vacante, etc.), bajo la supervision del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y con conocimiento de la Asociacion Bancaria. La
disposicion legal sélo impone la preferencia en la eleccién de un co-contratante en los casos
en que exista una vacante y establece que esta preferencia podra ser soslayada mediante
el pago de una suma de dinero. Agregd que esa norma no obligaba a contratar: sélo pres-
cribia que los empleadores que tengan necesidad de personal deberan dar preferencia a
los trabajadores que estén en las condiciones descriptas por ella; y en los casos en que los
bancos lo dispongan, podrén librarse de ese derecho de preferencia pagando una suma de
dinero cuyo monto no habia sido presentado como un ébice material al cumplimiento de la
obligacién alternativa.
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Es evidente que la dispersién apuntada no rindié buenos frutos y que la
promotora de tantas fluctuaciones, cuanto menos, fue la norma de facto
que autorizd a despedir, sin més, a aquellos que ejercieron el derecho de
huelga en el afio 1959. El saldo resultd altamente perjudicial: derechos
constitucionales en pugna, reincorporaciones revocadas, indemnizaciones
y salarios denegados y, en suma, una inocultable inseguridad juridica. Se
trata de un capitulo que no puede limitarse a la mera descripcién: de su
derrotero debe extraerse alguna experiencia institucional, a fin de que las
situaciones descriptas no se renueven.

Esto, porque se instaldé una doctrina que veddé —en su momento— la po-
sibilidad de habilitar, aun por via legal, la reinsercién del trabajador des-
pedido.

6.4 | El convenio colectivo (de actividad
y de empresa) y el convenio individual

En la causa “Nazar”®¥ (1980), y frente al Convenio Colectivo N° 160/75 de
la Unién de Trabajadores de Entidades Deportivas y Civiles, la Corte habia
dejado sin efecto una sentencia que condend a reincorporar al actor y a
abonarle los salarios caidos desde la cesantia hasta el reintegro o negativa
de éste, como forma de proteger la garantia de estabilidad establecida
en ese convenio. El Tribunal entendié que dicha interpretacion era irra-
zonable, en tanto suprimia el poder discrecional que es imprescindible
reconocer a los empleadores respecto de la integracién de su personal,
en pugna con la garantia del art. 14 de la Constitucién y en los términos
de “De Luca”.

Unos afos después, en la causa “Figueroa ¢/ Loma Negra”® (1984), la
Corte consideré arbitraria la sentencia que, fundada en una interpretacién
irrazonable del art. 56 del Convenio Colectivo N° 40/75 de la Industria del
Cemento, condend a la demandada a reincorporar a los actores y a abo-
narles los salarios caidos desde el despido hasta la reincorporacién o su
negativa y, para este Ultimo caso, establecié que el pago de tales salarios

(54) Fallos: 302:319.

(55) Fallos: 306:1208.
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lo seria mientras continuara vigente la relacién laboral. Ante ello, el Méaxi-
mo Tribunal reiteré los conceptos vertidos en “Nazar”.

Como colofén, puede afirmarse que, en todos estos supuestos, la doctri-
na de "De Luca” generd una fuerte impronta que parecia haber vedado
toda posibilidad de establecer por via legal y convencional situaciones de
estabilidad relativa propia.

Empero, es del todo elocuente lo afirmado por la CSIN en la causa “Al-
varez ¢/ Cencosud” ante la argumentacién de la demandada basada en
el precedente “Figueroa ¢/ Loma Negra”, en tanto la reincorporacién del
empleado conllevaria una supresién de las facultades “discrecionales” del
empleador de organizacion y direccién de la empresa e integracion de su
personal.

La Corte, con marcado énfasis —si bien la cuestién a decidir en este caso
se vinculaba con despidos discriminatorios—, considerd “inatendible” tal
planteo a la luz del corpus iuris de los derechos humanos que habia citado.
Senald que, incluso en el orden legal, el empleador “[sliempre se cuidara
de satisfacer las exigencias de la organizacién del trabajo en la empresa
y el respeto debido a la dignidad del trabajador y sus derechos patrimo-
niales, excluyendo toda forma de abuso del derecho” (art. 68 LCT). No
obstante, recordemos que en 1998, en la causa “Agnese”, el mencionado
Tribunal Federal®® habia vuelto a avalar la doctrina de “De Luca”.

Con relacién a los convenios de empresa, coincidimos absolutamente con
Tosca y Las Heras, en tanto no resulta razonable que las partes signatarias
de tales convenios soliciten, luego, su inconstitucionalidad. Es de suponer
que el acuerdo negocial —dada la dindmica propia del convenio colec-
tivo— supone que considerables ventajas, como la estabilidad, bien pu-
dieron ser el fruto de concesiones gravosas por parte de los trabajadores,
aunque ese do ut des no resulte explicito.

Sin embargo, el Tribunal no fue terminante en este aspecto. En la causa
"Pelaia”® (1992), los jueces de cdmara habian decretado la nulidad del
despido del empleado —que habia fallecido— y condenado a la deman-

(56) Si bien con una integracién diferente a la actual.

(57) Fallos: 315:1441.
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dada al pago de los salarios caidos hasta la fecha de fallecimiento y la
indemnizacién dispuesta en el art. 248 LCT, sefialando que la situacion
era distinta a la planteada en “Figueroa”. La Corte, por mayoria, concluyd
que se habia omitido la consideracién de argumentos conducentes para
la solucién del caso y que debia examinarse si resultaban o no violatorias
de la garantia constitucional de la propiedad las clausulas de la conven-
cién colectiva —de empresa— que disponia el pago por el empleador al
trabajador, en caso de ruptura de la estabilidad propia por decisién patro-
nal, de una suma equivalente a todas las remuneraciones que se hubieren
devengado hasta el periodo jubilatorio sin que exista contraprestacién de
tareas. Es decir, la decisidn no sentd una doctrina determinada sobre el
punto —encontré que no se habia dilucidado adecuadamente la cues-
tién planteada, por lo que descalific la sentencia por arbitrariedad—. El
tema no fue reeditado hasta nuestros dias.®®

Cabria plantear en este segmento el caso del acuerdo individual —su-
puesto, por cierto, poco corpdreo—, pero que podria darse, aun por via
de hipotesis.

La ley y los convenios colectivos —de actividad y de empresa— parecen
haber superado el standard de “De Luca” por lo dicho en “Alvarez ¢/ Cen-
cosud”. En esta linea, la novel incorporacion de los acuerdos individuales
—Ilos anudados entre el trabajador y el empleador— al art. 12 LCT, dada
la irrenunciabilidad de sus contenidos, refuerza el valor de esos pactos y
su validez deberia ser alcanzada por la nueva postura del Tribunal, aunque
en su actual integracién tampoco hubo pronunciamientos sobre esta te-
matica.

6.5 | El caso de los docentes particulares

El Sindicato Argentino de Docentes Particulares (SADOP), en su convenio
colectivo de trabajo homologado en 2013, ratificé que duracién de la rela-
cion laboral entre un/a trabajador/a docente privado/a y su empleador/a
propietario/a de un establecimiento educativo de gestién privada, sera
siempre considerada de tiempo indeterminado. Asi, son considerados

(58) Ver Guisapo, Hector C., “Estabilidad en el empleo privado”, en Vazquez Vialard, Antonio
Luis R. y Fera, Mario S. (coord.), op. cit., p. 108.
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nulos y sin ningun valor los contratos a plazo fijo, no se aplica el contrato a
prueba y dentro del término que confiere la ley para la jubilacién ordinaria
los docentes privados gozaran de la misma estabilidad en su empleo que
la de los docentes estatales. Se prevé que para el caso que la autoridad
educativa o la parte empleadora disponga el cambio de planes de estu-
dio, la supresién o modificacién de cursos, divisiones o grados, esta Ultima
debera indefectiblemente reubicar al personal docente afectado en el
mismo establecimiento, asignédndole las tareas docentes acordes a su cali-
ficacién profesional, sin causarle perjuicio material o moral y continuando
la relacion laboral por tiempo indeterminado.

En efecto, para los docentes particulares se prevé la instrucciéon de un
sumario previo al despido. El art. 13 de la ley 13.047 establece que “el per-
sonal sdlo podré ser removido, sin derecho a preaviso ni indemnizacién,
por causa de inconducta, mal desempefio de sus deberes o incapacidad
fisica o mental, previa sustanciacién del correspondiente sumario por au-
toridad oficial competente en el que se garantizara la inviolabilidad de la
defensa”.®? En caso de incumplimiento de esta obligacién —establece
el convenio colectivo de trabajo— de esta el despido sera nulo y el/la
empleador/a debera reincorporar a/l/la docente.

El art. 14, de su lado, establece que “en los casos de despido por causas
distintas a las taxativamente enumeradas en el articulo anterior, se aplica-
rén las disposiciones de los arts. 157 y afines del Cédigo de Comercio”.©0

Es decir, frente a las tres primeras causales —cuya amplitud interpretativa
puede dar lugar a muchos equivocos—, el sumario es un imperativo. En
cambio, para los otros supuestos, esta previsto el despido normado pre-
visto por la LCT.

Con relacién a esta tematica, la Sala Il de la CNAT en las causas “Salvia,
Norberto ¢/ Asociacion Hijos de Maria Inmaculada Asoc. Civil s/ despido”
(31/05/2006) y “Poggio, Carla y otro ¢/ Instituto ERNA SRL s/ despido”
(06/06/2007), y la Sala V en la causa “Bujan, Susana y otros ¢/ Brafieiro,
Maria y otros s/ despido” (06/10/2006) sostuvieron que tal procedimien-

(59) Enfasis agregado.

(60) De ahi que se pueda considerar el caso del acdpite como un supuesto de estabilidad
relativa propia y no absoluta.
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to sumarial es una exigencia que intensifica la proteccion a la estabilidad
relativa de la que gozan los trabajadores comprendidos en el estatuto.
Empero, la conclusion del sumario, tramitado ante la autoridad adminis-
trativa, no condiciona la valoracién de la existencia o no de la causal de
ruptura que debe efectuarse en sede judicial. La exigencia del sumario
previo solo puede adquirir alguna relevancia en caso de que se omita su
cumplimiento porque, dada esa hipdtesis, es evidente que el empleador
no puede resultar eximido de responsabilidad indemnizatoria pues la rup-
tura habria sido dispuesta sin cumplir con el recaudo formal.

En suma, este supuesto prevé la reincorporacién en el caso en que no se
pruebe por la via sumarial la “inidoneidad” del docente en los casos del
art. 13 citado. Para ello se ha establecido un procedimiento especial ante
el Consejo Gremial de Ensenanza Privada (ente tripartito). No se admi-
te para estos casos y por previsién expresa de las normas aplicables, en
cambio —a diferencia del dirigente sindical—, el pago de una suma de
dinero como una opcién al reintegro. Si, por supuesto, es admisible que
quien no pretenda ser reinstalado obtenga las reparaciones propias del
régimen laboral: 1) por el hecho de que no se le haya instruido el sumario
pertinente y se lo haya despedido; 2) por el resultado negativo de las
imputaciones de su empleador y su reticencia a la reinstalacion; 3) segin
se establecié jurisprudencialmente, lo concluido en el sumario no condi-
ciona la valoracién de la causa de la ruptura, por lo que la valoracién de
la “justa causa” debe efectuarse en sede judicial.

6.6 | Un supuesto de estabilidad relativa
propia contemplado por la ley (el art. 224
de la Ley de Contrato de Trabajo)

La norma enunciada establece que

“...cuando la suspension se origine en denuncia criminal efec-
tuada por el empleador y ésta fuera desestimada o el trabajador
imputado, sobreseido provisoria o definitivamente, aquél debe-
ra reincorporarlo al trabajo y satisfacer el pago de los salarios
perdidos durante el tiempo de la suspension preventiva, salvo
que el trabajador optase, en razén de las circunstancias del
caso, por considerarse en situaciéon de despido. En caso de
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negativa del empleador a la reincorporacién, pagara la indem-
nizacién por despido, a mas de los salarios perdidos durante el
tiempo de la suspensién preventiva”.®"

En estos casos, si bien la prueba del delito penal y la de la injuria laboral
son independientes, ello es asi siempre que la causal del distracto no haya
sido la imputacién del delito penal sobre el mismo hecho laboral (arg.
art. 1103 del Cod. Civil). En este sentido, se observa que la norma laboral
predica la reincorporacién como un derecho del trabajador sobreseido
—y muchos casos, absuelto—, pero inmediatamente posibilita la muta-
cién del reintegro por una indemnizacion y el deber de pagar “salarios
perdidos”. Muy probablemente, esta sea la situacion facticamente mas
utilizada ante el supuesto de hecho que enuncia la norma.

Pero observamos que si la estabilidad, la continuidad y la duracion por
tiempo indeterminado se erigen en principios fundantes de nuestro dere-
cho especial, la reinstalacién —justamente en este caso, como la manifes-
tacién mas vehemente de esos postulados— aparece como una solucién
plagada de idealismo que poco contribuye a afianzar aquellas reglas pa-
radigmaticas. Quizés serfa prudente que una reforma coloque las cosas en
su quicio —puesto que dificilmente se reinicie una relacién quebrantada
moralmente al extremo como la planteada— y se impulse el reingreso en
aquellos casos en los que el imperativo de justicia y la realidad, que nunca
deben negarse, lo tornen factible.

7 | Estabilidad relativa impropia

7.1 | Los instrumentos internacionales

El denominado despido ad nutum, a pesar de su caracter ilicito, es el
motivo maés frecuente de terminacién del contrato de trabajo por tiem-
po indeterminado —aun superada la "época feroz” de la flexibilizacion
laboral—.%? Recordemos que la voluntad del constituyente fue clara en el
sentido de "separar” el &mbito publico del privado y que al menos dentro

(61) Enfasis agregado.

(62) Al menos, ante la derogacion de los denominados contratos “basura” (ver nota 1).
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del minimo garantizado por la Constitucién Nacional, se asegura para el
trabajador particular la denominada “proteccién contra el despido arbitra-
rio”. Volveremos sobre el punto.

Ya apuntamos que la reinstalacién del trabajador victima de un trato dis-
criminatorio no se opone al derecho a contratar y ejercer toda industria
licita prevista por el art. 14 CN. En segundo término —conviene reite-
rarlo—, en "Alvarez ¢/ Cencosud” se establecié que el marco normativo
constitucional, en la actualidad, difiere del vigente para la época de “De
Luca”. Esto supone que no se confrontaria, necesariamente, una estabi-
lidad “legal” por la existencia de ese precedente.

Ahora bien, la reglamentacion vigente permite —aunque se lo considere
un ilicito— que el empleador, mediante el pago de una indemnizacion,
no se encuentre compelido a justificar el despido. En contra de este di-
sefio legislativo, el art. 6.1 PIDESC —como lo afirmé la Corte Federal—,
al asegurar que el trabajador tiene el derecho a no verse privado arbi-
trariamente de su empleo, “si bien no impone la reinstalacién, tampoco

"

la descarta”.®¥ A su vez, El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, como intérprete autorizado del PIDESC en el plano universal,
ratifica esa doctrina: todas las victimas de violaciones del derecho al tra-
bajo “tienen derecho a una reparacion adecuada, que puede adoptar la

forma de una restitucion...” (Observacién General N° 18, parr. 48).

Se ha dicho también,®” aun cuando la Repulblica Argentina no haya rati-
ficado el Convenio N° 158 sobre la terminacién de la relacién de trabajo
(OIT, 1982), que establece una preferencia a la reinstalacién, pero no
obliga a esa solucién; el mencionado Comité considerd que los alcan-
ces del derecho al trabajo del PIDESC deben interpretarse a la luz del
instrumento citado, al menos en cuanto “impone, en particular, la nece-
sidad de ofrecer motivos validos para el despido asi como el derecho
a recursos juridicos y de otro tipo en caso de despido improcedente”

(63) En esta linea, el art. 66 LCT, volviendo a la redaccion original de 1974, establece una
suerte de estabilidad ante los posibles ejercicios abusivos del ius variandi. Sin exigencias de
verosimilitud en el derecho y de peligro en la demora, el juez, a pedido del trabajador, debe
ordenar que se mantengan las condiciones de trabajo previas a la modificacién dispuesta por
el empresario (ley 26.088).

(64) Considerandos 7 de “Alvarez ¢/ Cencosud” y 5 de la causa “Gonzélez ¢/ Polimat” (Fallos:
333:702).
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(Observacién General N° 18, parr. 11).Y, es de importancia subrayarlo, di-
cho Convenio prevé, dentro de la seccién aludida anteriormente, que los
tribunales llamados a resolver sobre el caracter justificado o injustificado
de dicha terminacién puedan, en este Ultimo supuesto, “anular la termi-
nacién” y ordenar la "readmisién” del trabajador (art. 10). Dicho articulo
prevé que si los organismos mencionados en el art. 8 del Convenio llegan
a la conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es injustifi-
cada, y si en virtud de la legislacién y la practica nacionales no estuvieran
facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la
terminacién y eventualmente ordenar o proponer la readmision del tra-
bajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizacién
adecuada u otra reparacién que se considere apropiada.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos —art. 23.1—y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre —art. XIV— son contestes
con este principio, y el Protocolo de San Salvador contempla la “readmision
en el empleo” como una de las consecuencias admisibles para la legislacion
interna en casos de despido injustificado (art. 7.d). Son de considerar, asimis-
mo, las recomendaciones 119y 166 de la OIT y lo establecido en el art. 30 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea.

Al respecto, observamos que, por el momento, se cuenta con la ya incon-
movible nulidad insanable de todo despido discriminatorio.

No se trata sélo del representante gremial “de hecho”. Hemos visto
cémo se aplicé el sistema de reingreso a la mujer embarazada en el pe-
riodo de prueba.®

Ahora bien, mas arriba se expresd que el constituyente Bravo, luego de
exponer sobre la pertinencia de la estabilidad en el campo del empleo
publico, sefiald que “resulta muy dificil obligar a un empleador a readmitir
en el local de su empresa, para reincorporarlo al empleo, al trabajador
cuyos servicios desea no utilizar més... . Sin embargo, para la “gran em-
presa”, en muchos casos, el trabajador puede representar un ser anéni-
mo y poca repercusion tendra para aquélla el reingreso dispuesto por la
jurisdiccion. La cosmovision del afio 1957 no presagiaba la situacion de
los establecimientos de dimensiones multinacionales, como asi tampo-
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co diversas circunstancias que, aun no previstas especificamente, no por
ello dejan de estar amparadas dentro del disefio humanistico de nuestra
Ley Fundamental.®® De alli la importancia de la labor del intérprete de la
Constitucién: ésta es una creacién viva y fecunda, establecida para durar
en todo tiempo y circunstancia.

En este orden de ideas, también cobra vigor el derecho comparado, por-
que no parece, al menos prima facie viable —como marcaba Bravo— que
en una empresa de muy escasa planta de personal pueda ser eficaz una
restitucién al puesto de trabajo, al menos sin discordias y previsibles que-
brantamientos de los siempre recordados deberes de conducta.®”

7.2 | Examen de algunos institutos
vinculados a la estabilidad relativa impropia

Seguidamente, se expondran algunos aspectos vinculados con la estabili-
dad que nos ofrece nuestra LCT. Algunos de ellos se muestran refractarios
a los principios que informan la estabilidad y, paradéjicamente, facilitan la
extincion del contrato de trabajo.

Sucintamente remarcamos, dado que el objeto de este aporte es el de
profundizar algunos aspectos de la estabilidad y la extincién del contrato
de trabajo —y la indemnizacion del art. 245 LCT, entendemos, sélo repre-
senta un mdodulo de resarcimiento ante la ruptura incausada del vinculo
por parte del empleador— que el Grupo de Expertos en Relaciones La-

(66) Es reiterada y conocida la doctrina de la CSIN segin la cual la interpretacion de la
Constitucién Nacional, asi como los esfuerzos destinados a asegurar su vigencia, no pueden
dentenderse de la realidad viviente de cada época. Esta regla no implica destruir las nobles
bases que ella sienta, sino defenderlas en el orden superior de su perdurabilidad.

(67) Aun cuando la Constitucién de Venezuela (art. 93) garantiza la estabilidad en el trabajo,
el art. 117 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras establece que
"los patronos que ocupen menos de diez (10) trabajadores no estaran obligados al reen-
ganche del trabajador despedido pero si al pago de las prestaciones e indemnizaciones (...)
cuando el despido no obedezca a una justa causa”. Como apunta Toselli, ademés establece
"un plazo muy breve de caducidad para optar por el ‘reenganche’ (5 dias, art. 116)" (TOSELLI,
CarLOs, "“La estabilidad en la hora actual. Un anélisis necesario”, en AA.VV,, Ramirez, Luis E.
(coord.), Derecho del Trabajo y Derechos Humanos, Montevideo-Bs. As., B de F, 2008, p. 63
y ss.). El régimen deja en Ultima instancia al empleador la posibilidad de cumplir la condena
en especie o abonar un recargo indemnizatorio de entre diez y noventa dias de salario segin
la antigliedad del trabajador (art. 125), que no es incompatible con la demanda de dafos y
perjuicios de derecho comun (Machado, op. cit., p. 271).
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borales (creado por Resolucion MTEySS 502/2005) e integrado por Oscar
Valdovinos —presidente—, Eduardo Alvarez, Carlos Aldao Zapiola, Mario
Elffman, Beatriz Fontana, Jorge Rodriguez Macini, Jorge Sappia, Julio Si-
mon, Pablo Topet y Jorge Elias) produjo un informe denominado Estado
actual del sistema de relaciones laborales en la Argentina, de notable
valia. En él se ha sefialado que el sistema de reparacién tarifada que se
prevé para el despido “no cumple con la funcién de resarcimiento para la
que fue concebida” y que

“...de este modo, el despido, aun el despido sin causa correc-
tamente indemnizado, ha pasado a ser una suerte de sancién
implicita que se utiliza frecuentemente como mecanismo de
represalia ante el ejercicio de determinados derechos por par-
te del trabajador tales como afiliarse a la organizacién sindical,
tomar parte en una medida de fuerza, reclamar el pago pun-
tual de remuneraciones o el cumplimiento de cualquier otra
obligacion por parte del empleador. Estos actos del trabajador
absolutamente licitos y amparados por la ley lo exponen a las
consecuencias de otro acto, éste ilicito, consistente en despedir
sin causa a su dependiente a modo de sancién o represalia. En
relacion con el mecanismo de coaccidn que resulta del despido
indirecto como forma de tutela de los derechos del trabajador
ante abusos o incumplimientos de la patronal reviste los mismos
caracteres de insuficiencia agravados por el hecho que la tarifa
indemnizatoria, de suyo insuficiente para reparar el dano deriva-
do de la pérdida del empleo, seréd obtenida usualmente luego
de un prolongado proceso judicial y sometida a sus avatares (...)
Si la tarifa del despido no repara el dafio y si el acto de despedir,
aun en el despido sin causa, suele funcionar como una sancién o
represalia, cualquier ejercicio de derechos por parte del trabaja-
dor quedaréa severamente limitado"”.©®

7.3 | El periodo de prueba

Sin reiterar conceptos conocidos, es de destacar que el instituto, instalado
en nuestro pais desde 1995, es la evidencia de la consolidacién de meca-
nismos flexibles, aunque desde 2004 —con el dictado de la ley 25.877—se

(68) ELias, JorGE, “La crisis del sistema de proteccion contra el despido arbitrario”, en Revista
de Derecho Laboral, 2011-1, pp. 15/16.
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llegd a un punto equilibrado: tres meses de prueba para el empleador
como regla —salvo las regulaciones especificas de los estatutos particula-
res, aun anteriores a la ley 24.465—.1%

Seria del todo oportuno memorar aquello que alguna vez tuvimos opor-
tunidad de abordar con el Dr. Miguel Maza:" que la expresién “periodo
de prueba” no sea eufemistica, sino real; que quien “"examine” durante
ese lapso la idoneidad, la contraccién, la empatia y el compromiso con el
trabajo —entre otros valores que, se entiende, pueden ser sometidos a
comprobacién en los primeros tres meses— realmente justifique la des-
vinculacién. Como bien se ha dicho, el periodo de prueba no es un bill
de indemnidad para abaratar los costos de salida. Tampoco parece un
tema irrelevante que la propia ley (art. 92 bis), en su actual redaccién, haya
previsto conductas abusivas y prohibidas en su articulado, y estableciendo
diferentes sanciones en caso de comprobarlas.

Se trata de una herramienta arraigada en ciertas actividades y en muchos
casos de modo mas favorable que la regulacién del trabajador inserto en
el régimen comin —como el estatuto especial del periodista profesio-
nal—,""y seria del caso propiciar al menos que una fundamentacién de
la inaptitud, como la prevista en el mencionado sistema especial, se hi-
ciera extensivo al régimen general. El principio de buena fe —establece,
expressis verbis, en el art. 63 LCT que éste debe primar ‘al comienzo,
durante el desarrollo y a la finalizacion’ del contrato—. Y si las palabras,

(69) Recordemos que la ley 25.013 —una de las reiteradas reformulaciones del instituto y
quizas la mas antifuncional— establecié que si se trataba de pequefias empresas (art. 83 de
la ley 24.467), el periodo de prueba era de seis meses y extensible a doce meses si se trataba
de trabajadores calificados, segun la definicion que efectuarian los propios convenios.

(70) Maza, MigueL A. y Hockt, Maria Ceciuia, “Modalidades contractuales”, ap. lll, en Acker-
man, op. cit.

(71) La opcion por un periodo de prueba, en los términos del art. 25 de la ley 12.908, no
otorga al empleador una facultad absoluta de despedir a sus dependientes sin invocar cau-
sa precisa. El art. 39 de la mencionada ley, en su inc. a), menciona como causal especial de
despido, y que exime al empleador de las obligaciones de indemnizar y de preavisar a su
dependiente, la incapacidad personal para desempefiar los deberes y obligaciones a que se
sometié al ingresar en el periodo de prueba legalmente previsto. Ello debe interpretarse en
el sentido de que el empleador debe invocar y fundar su decision rescisoria en un momento
concreto, demostrativo de la incapacidad del agente despedido, comprobado dentro del
periodo de prueba (CNAT, Sala V, sent. 46.863 del 15/11/91 “Garcia, Raul ¢/ Arte Gréfico
Editorial Arg.").
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en la méas basica légica de la interpretacién legislativa, no deben consi-
derarse superfluas, la expresién “prueba”, deberia constituirse en una
comprobacién acabada y real de aquellos extremos.?

7.4 | Los requisitos sospechosos

En estos supuestos, se controvierte el principio general de la presuncién
de validez de los actos estatales. Los casos contemplados a continuacion
pusieron en evidencia que ciertas normas de orden nacional o provincial
establecen tratos desigualitarios que la Constitucion Nacional no consien-
te, de modo tal que el Méaximo Tribunal tuvo que pronunciarse acerca de
la validez de ciertas legislaciones que se amparan en categorias de las
denominadas “sospechosas”.

Recordemos que la Corte Suprema de los Estados Unidos “fue la encarga-
da de dar inicio a la doctrina de las categorias sospechosas el resolver, en
1944, el caso Korematsu v. United States. Se puso en tela de juicio la vali-
dez constitucional de un decreto del Poder Ejecutivo dictado poco tiempo
después del ataque japonés a Pearl Harbor, que prohibia a las personas
nacidas en Japon, fueran o no ciudadanos estadounidenses, residir en la
costa oeste del pais norteamericano. Si bien el Méximo Tribunal resolvid
que la restriccion era vélida, sentd un principio jurisprudencial, que pos-
teriormente fue utilizado en numerosas ocasiones, segun el cual todas las
restricciones legales que limitan los derechos civiles de un determinado
grupo racial son inmediatamente sospechosas”.”?

En "Calvoy Pesini” V¥ (1998), se trat el caso de una ciudadana de naciona-
lidad espafola que se desempeiié por més de cinco afios como psicdloga
en un hospital de la provincia de Cérdoba. Cuando pretendié cubrir una
suplencia segun el régimen del art. 13 de la ley local 7625 —situacion que
la llevd a renunciar al contrato que habia suscripto con anterioridad—,

(72) De igual modo, el recordado precedente “Schnaiderman” (cap. IV, ap. ¢), previsto para
el empleo publico, otorga fundamento a la necesidad de explicar las razones de la “no con-
tinuidad” del vinculo.

(73) FALCON, JuaN PaBLO, “Mensajes y metamensajes. A propdsito del fallo ‘Rodriguez Pere-
yra'”, en Revista Juridica La Ley 2013-B, Sup. Adm. 2013 (febrero). Enfasis de la cita agregado
por la autora.

(74) Fallos: 321:196.
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ya puesta en posesién del cargo, se le comunicd que se debia limitar su
designacién por no cumplirse lo exigido por el art. 15 de la ley 7625, que

imponia la condicién de ser argentino para cubrirlo.”

Idéntica situacién se habia verificado en la causa “"Repetto” ¢ (1998), en
la que una reglamentacién de la provincia de Buenos Aires establecié
que la actora —docente—, de nacionalidad norteamericana, no podia
seguir ocupando su cargo en un establecimiento privado de ensefanza
por esta ultima condicion.

Claramente, en estos casos las trabajadoras debian cesar en sus funcio-
nes, de modo tal que la estabilidad, como principio, fue puesta en riesgo
severamente.

La Corte declard la inconstitucionalidad de las leyes locales, con criterios
basados en los arts. 16y 20 CN, que luego replicé —y amplid, con funda-
mento en normas propias del bloque de constitucionalidad incorporado
en el afo 1994— en los conocidos casos “Hooft" " (2004); “Gottschau” 78
(2006) y “Mantecdn Valdez" U (2008). Basicamente, lo hizo sobre este con-
cepto: el trato desigual debe ser declarado ilegitimo cuando quien defien-
de su validez no consiga demostrar que aquel responde a fines sustanciales
—antes que meramente convenientes— y que se trata del medio menos
restrictivo y no sélo de uno de los posibles para alcanzar dicha finalidad.

7.5 | El art. 212, inc. 3, LCT

Establece la norma que estando vigente el plazo de conservacién del em-
pleo, si del accidente o enfermedad resultase una disminucién definitiva
en la capacidad laboral del trabajador y éste no estuviere en condiciones
de realizar las tareas que anteriormente cumplia, el empleador debera

(75) La norma tenia previsto que la “no acreditacion” de la condicion legal importaba el cese
de funciones.

(76) Fallos: 311:2272.
(77) Fallos: 327:5118.

(78) Fallos: 329:2986.
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asignarle otras que pueda ejecutar sin disminucién de su remuneracion.
Si el empleador no pudiera dar cumplimiento a esta obligacién por causa
que no le fuere imputable, debera abonar al trabajador una indemnizacién
igual a la prevista en el art. 247 de esta ley. Si estando en condiciones de
hacerlo no le asignare tareas compatibles con la aptitud fisica o psiquica
del trabajador, estarad obligado a abonarle una indemnizacién igual a la
establecida en el art. 245 de esta ley.

Entendemos, con Irilo E. C. Carril Campusano,® que dentro del amplio
margen de las facultades del empleador, no resulta compatible ni con el
espiritu de la LCT —que promueve la continuidad del contrato de traba-
jo—, como asi tampoco con el texto originario de la Constitucién Nacional
ni con el bloque de constitucionalidad que se ha incorporado a ella, la op-
cién a favor de aquel que puede rescindir el vinculo con el trabajador apto
para retomar tareas en labores acordes con su capacidad psicofisica. La
ley 23.592, en este punto, exhibe un rol fundamental, en tanto establece
que “a los efectos del presente articulo se consideraran particularmen-
te los actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales
como raza, religién, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial,
sexo, posicidon econdmica, condicién social o caracteres fisicos”. Lejos
de constituir esas motivaciones un numerus clausus, la situacion de quien
—por el propio enunciado de la norma laboral— ha sufrido una dismi-
nucion fisica o psiquica en su persona luego de una enfermedad o un
accidente, encuentra, con amparo legal, algo que empeora su ya dificil
situaciéon. El empleador, en condiciones de otorgarle tareas acordes con
su capacidad, podra negarse a hacerlo, extinguiendo asi el contrato de
trabajo, con el solo pago de laindemnizacién prevista por el art. 245 LCT.

Se trata de una norma inconstitucional, como se adelantd, porque es
inicua e compatible con la intolerancia que proscribe la ley antidiscriminato-
ria, en su letra y en su espiritu. A la par, no sélo vulnera principios de orden
superior: la disposicién se descontextualiza en un conjunto de normas ar-
monicas que hacen al mejor desenvolvimiento de la relacién entre emplea-
dor y trabajador (capitulo VIl de la LCT)®"y a la continuidad del contrato.

(80) CarriL Campusano, IriLo E. C., “Discriminacion del trabajador vinculada a su estado de
salud”, ponencia presentada en el V Encuentro Quilmerio y Ill Iberoamericano de Derecho
del Trabajo, Quilmes, 18 y 19 de mayo de 2012.

(81) Es de recordar que el plenario 58, “Alvarez, Juan ¢/ Zeit Olivari Ltda.” de la CNAT (1959),
centrandose mas en la persona del trabajador que del empleador, habia establecido que
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Como toda situacion abarcada en el contexto de la ley 23.592, la nuli-
dad del acto conduciria al derecho a la reinstalacién —va de suyo que
el empleador, en este supuesto, no podria alegar posteriormente la falta
de condiciones para la readmisién—, por lo que no habria dbice para su
operatividad.

7.6 | La “opcidn tacita”
de la mujer (art. 186 LCT)

No menos antisistémico resulta el art. 186 LCT en dos de sus previsiones
normativas. En primer lugar, la norma es refractaria a los principios consti-
tucionales béasicos cuando impone una opcidn perentoria tacita y emplaza
irrazonablemente a la mujer que acaba de ser madre. E igualmente inva-
lido es el injustificado tope que se le impone a una “compensacién”, ya
fuertemente menguada.

La norma expresa que si la mujer no se reincorpora a su empleo luego de
vencidos los plazos de licencia del art. 177 y no comunica a su empleador
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas anteriores a la finalizacién de los
mismos que se acoge a los plazos de excedencia, se entenderéd que opta
por la percepcién de la compensacién establecida en el art. 183, inc. b),
parrafo final. Dicha disposicién expresa que, en tal caso, la compensacion
serd equivalente al veinticinco por ciento (25%) de la remuneracién de la
trabajadora, calculada en base al promedio fijado en el art. 245 por cada
afo de servicio, la que no podra exceder de un salario minimo vital por
afo de servicio o fraccién mayor de tres (3) meses.

Consideramos que la perentoriedad de estos plazos resulta, cuanto me-
nos, injusta, puesto que en situaciones como la examinada la mujer se en-
cuentra en una situacion de extrema vulnerabilidad, por lo que la solucién
legal es desatinada. Por lo demés, inexplicablemente, arrasa con el prin-
cipio segun el cual no se admiten presunciones en contra del trabajador
(art. 58). Si bien la regla bona fidei obligaria al empleador a intimarla a

para ese supuesto —tenga el empleador tareas "acordes” o no las tenga— el trabajador
era "acreedor a las indemnizaciones duplicadas emergentes de despido y falta de prea-
viso (art. 67, dec. 33302/45, ley 12.921), salvo que el empleador justifique la imposibilidad
de asignarle tareas acordes con su estado, en cuyo caso solamente le corresponderan las
indemnizaciones de referencia liquidadas en forma simple”.
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retomar las tareas, como lo ha exigido buena parte de la jurisprudencia,
podria entenderse que la inexplicable titulacion de “opcidn tacita” lo pre-
servaria de cometer un ilicito contractual por no hacerlo.

Y al juzgar la mas que insignificante “compensacion” prevista en el art. 183,
inc. b) LCT, el intérprete encuentra —ademas— que el salario a considerar
no puede ser superior al SMVM. Esta norma, regresiva al extremo —recor-
demos que ese tope es incluso inferior al previsto ley 20.744/74, que triplica-
ba el importe del SMVM al momento de la extincién del contrato—,® licua
aun mas una indemnizacion encubierta, toda vez que en muchos casos, la
inadvertencia de la mujer —repetimos, que transita por un periodo en el
cual su extenuacion fisica es previsible— no es el fruto de una decision deli-
berada, sino una inadvertencia plenamente justificada.

En tales condiciones, se transgreden conocidos instrumentos internacio-
nales que protegen a la mujer y al nifio, por lo que es necesaria una refor-
mulacién de la norma.

7.7 | Propuesta de despido

Segun refiere Elias,® esta Gltima consiste

“en instituir un mecanismo a través de cual el empleador debe
justificar las causales que motivan su decisién antes de disponer
el acto extintivo. En estos casos, se plantearia un debate previo
donde el empleador podria acompanar evidencias de las razo-
nes que, aun cuando no constituyan injuria en los términos del
art. 242 de la LCT, determinan y justifican la decision de poner fin
alarelacién laboral, abonando las correspondientes indemniza-
ciones. El despido discrecional tendria asi acotados sus efectos

(82) V. gr.,, en la causa “"Fernandez, Miriam Silvina ¢/ Callao MTS SA s/ despido”, CNAT,
Sala ll, 20/04/09, entre otros casos.

(83) No se nos escapa que comparamos una “compensacién” especifica con la indemniza-
ciéon del art. 245 LCT (y en este punto, sus respectivos topes). Pero aun asi, es valida la critica
y posible una solucién opuesta al enunciado: la muy compleja situacion de la mujer en la
encrucijada “optar” dentro de plazos breves en extremo, la inculparia validamente y ante la
falta de intimacion del empleador, podria considerarse véalidamente despedida por respon-
sabilidad de este Ultimo.

(84) Etias, JorGE, op. cit., p. 31.
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mas perniciosos, e incluso, el trdmite daria ocasion al trabajador
para alegar una causal de discriminacion como movil real del
despido, en forma previa a que el mismo se perfeccione”.

El informe del Grupo de Expertos ya citado por el autor “sugiere esta po-
sibilidad como una alternativa para resolver la cuestion de la insuficiencia
reparatoria del régimen actual”.®

8 | Conclusiones

La estabilidad en el trabajo constituye un bien a preservar e impulsar en
cualquier situacién individual. Asimismo, representa un objetivo de politi-
cas sociales que debe ser permanentemente promovido.

El empleo publico merece una proteccién destacada por razones vincula-
das al derecho a la carrera administrativa, al cambio antojadizo de agentes
conforme a la ideologia politica del momento y al derecho del administra-
do a recibir la mejor atencién por parte de trabajadores enaltecidos por la
funcién publica y nunca menoscabados por ella. La Constituciéon Nacional
es contundente: se trata de una estabilidad no intercambiable por com-
pensacién econdmica alguna.

Las leyes, de manera progresiva, deben ir asegurando al trabajador
privado, bien que por los motivos remarcados en nuestra Constitucion
histérica como por el bloque de constitucionalidad establecido en 1994,
el goce efectivo de ese principio, tal como se ha perfilado en los Gltimos
anos.

En situaciones de discriminacién, la estabilidad es una realidad palpable y
reivindicativa de derechos: la ley 23.592 lo ha previsto por via de imponer
al autor del acto la obligacion de “dejar sin efecto el acto discriminatorio o
cesar en su realizacion y (...) reparar el dafio moral y material ocasionados”
(art. 1). Se trata, como ha sido dicho, de una reaccién legal proporcionada
a tamanfa agresion, que ofende el fundamento definitivo de los derechos
humanos: la dignidad de la persona. En estos casos, la reinstalacién se
erige como una consecuencia natural de tan cuestionable acto.
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En los casos del trabajador amparado formalmente por la ley 23.551, el
reintegro al trabajo protege la plena vigencia de los derechos constitucio-
nales que garantizan la sindicacién, la defensa de intereses profesionales
y la negociacién colectiva, que serian meramente ilusorias si los represen-
tantes gremiales pudiesen ser removidos simplificada e injustificadamente.

No hay motivo, frente al bloque de constitucionalidad que informa
el Derecho Internacionacional de los DD.HH. y el texto histérico del
art. 14 bis, para mantener posturas restrictivas frente a sistemas de estabi-
lidad intensos previstos en leyes especiales y comunes, por un lado, y en
convenios colectivos de trabajo, por el otro.

La Corte Federal declar6 —muy fundadamente— que el marco normati-
vo constitucional, en la actualidad, difiere del vigente a la época de “De

1

Luca”.® De tal modo, todo lo decidido respecto de la pertinencia de ese
precedente para valorar la estabilidad establecida por ley —especial o
general— o por la autonomia colectiva —convenios de actividad o de em-

presa en particular— hoy se encuentra descartado.

Es innegable que el desamparo producido por la pérdida del trabajo
impacta principalmente al nicleo mas cercano al trabajador con cargas
de familia, la que depende de este Ultimo. Las consecuencias negativas
que, en la intimidad de ese grupo, acarrea el despido injustificado del
trabajador proveedor de bienes son tan evidentes como mayusculas.®”
Y, en muchas ocasiones, la reparacién del citado art. 245 —como ha sido
reconocido—® resulta por demas insuficiente. Podria establecerse, pa-
rejamente con la indemnizacion por despido incausado, una habilitacion
legal que asegure una reparacion justa y suficiente. Asi, con inspiracion
en el derecho de danos, cuya procedencia no se objeta —v. gr, ante la
ruptura ante tempus del contrato a plazo fijo (art. 95 LCT)—, creemos que
el camino a la estabilidad podria encontrarse —entre otras formas— en
desalentar los despidos.

(86) Considerando 7) del pronunciamiento recaido en " Alvarez ¢/ Cencosud”.
(87) Nuestra Constitucién histérica ya habia asegurado la “proteccion integral de la fami-

lia”, y diversos instrumentos internacionales incorporados en el art. 75, inc. 22, también la
garantiza.

(88) Ver lo afirmado por el Grupo de Expertos en la nota 67.
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Los cuestionamientos a los arts. 186y 212, inc. 3 LCT, en la medida que
resultan asistematicos y atentan contra el objetivo de la estabilidad en
el empleo, no son un aspecto menor para el propésito de este trabajo.
De igual modo, la apuntada “propuesta de despido” puede mitigar los
efectos perniciosos de la cesantia incausada, al ofrecer un espacio de re-
flexiones mesuradas que deriven en la continuidad del vinculo —segun se
la reqgule— o bien dar “la ocasién al trabajador para alegar una causal de
discriminacién como mévil real del despido”.®”

El convenio colectivo de trabajo constituye una fuente de derecho parti-
cularmente preciada. Goza de reconocimiento constitucional y constituye
un modelo palpable de politicas deliberativas: rebasa la pura imposicién
coactiva y saludablemente permite que los individuos no sean solo desti-
natarios de las normas, sino autores de ellas. Pone en evidencia cémo la
cuestion de la legitimacion del derecho se subsume en la legitimacion de
las condiciones de su produccién.

Por ello, creemos que el pulso vivo que ofrece la negociaciéon colectiva
—por sus valiosos componentes democraticos de deliberacion y toma de
decisiones— se exhibe como un cauce insuperable para establecer me-
canismos de estabilidad y conjurar las extinciones incausadas. Los traba-
jadores deben dejar de ser sujetos sencillamente intercambiables y, a la
par, deben dignificar su tarea dia a dia. Sélo asi se podré anudar y acatar
un pacto de autocomposicién normativa que erija a la estabilidad como
un valor cardinal para ambas partes del contrato y como un inestimable
arquetipo de cohesién social.

(89) Etias, JorGE, op. cit., p. 31.
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Fin del contrato
de trabajo

por jubilacién:
;un derecho

o una obligacién
para el trabajador?

por ADRIANA MICALE"

Los contratos de trabajo por tiempo indeterminado tienen vigencia para
las partes hasta que el trabajador se encuentre en condiciones de gozar
de los beneficios que le asignan los regimenes de seguridad social,? por
limites de edad y afios de servicios,® salvo que se configuren algunas de
las otras causas de extincidn previstas en la ley.

Podriamos decir que, estabilidad mediante, seria el modo natural de fina-
lizacién de la relacion contractual del trabajo.

(1) Abogada, especialista en Administracion Publica. Magister en Direccidn y Gestién de
los Sistemas de Seguridad Social y en Prevencién de Riesgos del Trabajo (Organizacion
lberoamericana de Seguridad Social —OISS—, Universidad de ALCALA de Henares;
Madrid). Diplomada en Gestién de Obras Sociales (Universidad ISALUD). Profesora
Adjunta Interina en Seguridad Social (Facultad de Derecho, UBA) y Profesora en Escuela
de Abogados del Estado. Dicta seminarios de posgrado y es autora de publicaciones de
la especialidad.

(2) Se consideran tanto el régimen nacional como los regimenes provinciales de las Cajas de
Jubilaciones no transferidas al régimen nacional.

(3) Art. 91 LCT.
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De modo que, si no mediaran las otras causales del Titulo XII “De la Extin-
cion del Contrato del Trabajo”, la forma normal de conclusién del contrato
de trabajo es la prevista en el Capitulo X, del mismo titulo.

Tal como lo expresara Vazquez Vialard,® no obstante la vocacién de con-
tinuidad de la relacién de trabajo, ella supone que el empleado esté en
condiciones de cumplir con su débito. VY, si bien el transcurso del tiempo
enriquece su experiencia, también envejece.

Si el contrato de trabajo por tiempo indeterminado se entiende celebrado
hasta que el trabajador se encuentre en condiciones de acceder al benefi-
cio previsional, tal modalidad se asemeja a la contratacion a plazo incierto;
incertidumbre que desaparece cuando el trabajador redne los requisitos
de edad y tiempo de servicios.

En tal circunstancia, el preaviso no cumplird una funcién comparable a
la asignada en la terminacién del contrato por tiempo indeterminado en
tiempo de ejecucidon y se asemejaria més al que se otorgue en el contrato
aplazo fijo, esto es, operaria también como una suerte de recordatorio del
cumplimiento del plazo méximo previsto para la contratacién.

En este supuesto, ademas, siendo que el trabajador probablemente esté
en mejores condiciones que el empleador para saber si redne los requi-
sitos para jubilarse, la imposicion al empleador del otorgamiento de un
preaviso probablemente no tenga la finalidad de evitar un despido intem-
pestivo, sino otra, como permitir un transito remunerado entre la termina-
cién del contrato de trabajo y el comienzo de la percepcion de los bene-
ficios previsionales.®

En este caso, la finalizacién del contrato se debe a la circunstancia de que
el trabajador se encuentra en condiciones de acceder a la jubilacion.®

(4) VAzauez ViaLarp ANTONIO, Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 8% edicion actualizada,
Bs. As., Astrea, 1999.

(5) AckermaN, Mario E.; Tosca, Dieco M., RODRIGUEZ FERNANDEZ, LiLiaNA; RocHA, ARMANDO,
“Terminacion de la Relacion de Trabajo”, en Ackerman Mario E. (dir) y Tosca Diego M.
(coord.), Tratado de Derecho del Trabajo, T. IV: La Relacion Individual del Trabajo”- I, Bs. As.,
Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 127.

(6) Ver AckermaN, Mario E.; Tosca, Dieco M.; RobpRriGUEZ FERNANDEZ, LiLIANA; RocHA, ARMANDO,
“Terminacion de la Relacion de Trabajo”, op. cit.,, p. 164; MicaLg, AbrRIANA, “La extincién del
contrato de Trabajo por cumplimiento de acceder a las condiciones de acceso a la Jubilacion”,
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Sin embargo, lo que en principio pareceria no contar con alternativas
interpretativas, ha generado en la préctica varias situaciones a tener en
cuenta, que ponen en duda el efecto protectorio de la norma, lo que ha
llevado a planteos judiciales que pretenden dejarla sin efecto. En pri-
mer lugar, cabe analizar la situacién de aquellos trabajadores que, aun
contando con la edad para el acceso de alguna de las prestaciones, no
cuentan con los servicios minimos, o que no pueden acceder a la pro-
banza de la prestacién de los mismos y, por tanto, no logran el acceso a
la prestacion previsional.

En este primer grupo, se pueden individualizar a) trabajadores cuyos em-
pleadores han sido evasores en el ingreso de los aportes personales rete-
nidos y de las contribuciones a su cargo; b) trabajadores cuyos empleado-
res fueron puntuales cumplidores de las obligaciones a su cargo, pero que
por la antigiedad de los registros de la Administracion Nacional no obren
los antecedentes y el trabajador carezca de prueba documental para acre-
ditarlos; ¢) trabajadores que, efectivamente, por vicisitudes en la regulari-
dad del empleo y/o en el empleo registrado no cuenten con la totalidad
de los anos de servicios requeridos por la ley; d) trabajadores que si bien
han obtenido una sentencia condenatoria contra un empleador, de la que
emerge la obligacion de entrega de certificacion de servicios e ingreso de
aportes, se encuentren en proceso de ejecucion. En suma, que frente a la
intimacién prevista en el art. 252 LCT,"” tengan la posibilidad de rechazarla
por la simple circunstancia de que no logran el tipo que la causa.® Cabe
aclarar que si el trabajador tuviera para si el deseo personal de acceder a
a prestacion previsional, podria, en su caso, hacerse de los beneficios de

en Héctor Omar Garcia (dir.) y Claudio Sebastian Virgili (coord.), Relacién de Trabajo. Tomo IV:
Extincién del contrato de Trabajo, Bs. As., Ediar, 2013.

(7) Ver al art. 252 LCT: “cuando el trabajador reuniere los requisitos necesarios para obtener
una de las prestaciones de la ley 24.241, el empleador podré intimarlo a que inicie los tréamites
pertinentes extendiéndole los certificados de servicios y demas documentacién necesaria a
esos fines. A partir de ese momento el empleador deberd mantener la relacion de trabajo
hasta que el trabajador obtenga el beneficio y por un plazo méaximo de un afio”.

La norma en cuestién, en su texto modificado por la ley 24.347, dispone: “"Cuando el
trabajador reuniere los requisitos necesarios para obtener una de las prestaciones de la ley
24.241, el empleador podré intimarlo a que inicie los trémites pertinentes extendiéndole
los certificados de servicios y deméas documentacién necesaria a esos fines. A partir de ese
momento el empleador deberd mantener la relacion de trabajo hasta que el trabajador
obtenga el beneficio y por un plazo maximo de un ano”.

(8) Tener derecho a percibir alguna de las prestaciones previstas en la ley.
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los planes de regularizacién vigentes a través de la ley 24.476 e integrar,
si fuera posible, su historia laboral para asi acceder a la cobertura previ-
sional, pero siendo éste un extremo de exclusivo resorte del trabajador
y nunca arbitrio del empleador. En tal sentido se han expresado nuestros
tribunales:® “si el trabajador no cumple los requisitos para la obtencién el
maximo porcentaje del haber previsional” (hoy una de las prestaciones pre-
vistas en la ley 24.241) —aunque ello se deba a su responsabilidad en razén
de no haber hecho sus aportes correspondientes a un periodo de trabajo
auténomo—, no puede ser despedido por causa de jubilacién (hipotesis del
art. 252). Cabe mencionar que en el tiempo transcurrido no se ha modifica-
do el criterio sefialado.

En el otro grupo de trabajadores se podrian identificar a los trabajadores
que cuentan con otros regimenes y que, a temprana edad, pueden lograr
los requisitos para acceder a las prestaciones previsionales, generando
este extremo la posibilidad de que opere el derecho del empleador a eje-
cutar la intimacion con la consecuente entrega de instrumentos documen-
tales, lo que habilita a que, transcurrido un afio de la misma, se opere el fin
del contrato de trabajo, sin posibilidad de prérroga, si no existe voluntad
del empleador.

Nos hallamos frente a contrataciones laborales como la de personal em-
barcado, aeronavegantes, petroleros u otras actividades que cuentan con
regimenes para servicios diferenciales. El art. 157 de la ley 24.241 se ocupa
de ellos, a pesar de que por una confusién terminoldgica, erréneamente
se los refiere como “regimenes especiales”. En él se dispone que sean
de aplicacién las normas vigentes que regulan dichas actividades, has-
ta tanto el Poder Ejecutivo Nacional proponga un listado de actividades
que, por implicar riesgos en el trabajador o agotamiento prematuro de su
capacidad laboral, merezcan ser objeto de tratamientos legislativos parti-
culares. Por lo expresado, los trabajadores de dichos regimenes tendrian
derecho a percibir el beneficio ordinario acreditando una edad y un nime-
ro de afnos de aportes inferiores en no més de diez afos a los requeridos
para acceder a tal beneficio en el régimen general.

(9) CNAT, Sala IV, 17/02/1984, LT XXXII-548.

(10) Enigual sentido, Jaimg, RauL C. y Brito PereT, Josg, Régimen Previsional. Sistema Integrado
de Jubilaciones y Pensiones, Bs. As., Astrea, 1996, p. 588.
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En tanto las tareas de estas caracteristicas asumen, en general, mayor ries-
go o peligro y requieren de una calificacion generalmente superior a la de
las tareas comunes, son mejor remuneradas y poseen una mayor afecta-
cién en la tasa de sustituciéon a la hora de la jubilacién, lo que determina
una reticencia por parte de los trabajadores a hacer uso del derecho "an-
ticipado” en el goce de la prestacién por el perjuicio econémico que el
acceso a la cobertura previsional pudiera ocasionar.

1 | Regimenes diferenciales
e intimacion: el caso
de los Aeronavegantes

El derecho a cubrir la contingencia vejez a muy temprana edad ha resul-
tado para los aeronavegantes una situacion que, aunque es teleoldgica-
mente protectoria, puede resultar disvaliosa cuando se pone en préactica
el derecho a la intimacion por parte de la empleadora y se configura la po-
sibilidad del acceso prestacional temprano. En verdad, podria analizarse si
la vigencia de normas de antigua data se corresponden a las condiciones
laborales actuales, lo que permitiria quizés reconocer que la pretensién
del trabajador de continuar trabajando no se adecua al cumplimiento de
la norma laboral, que satisface no sélo el derecho del empleador, sino
bésicamente al del trabajador.

En autos “Garabello, Pedro J. ¢/ A. A. Aerolineas Argentinas SA s/ accidn
de amparo”, de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala Il
del 18 de mayo de 2000, se ha dicho que:

"Si bien el decreto 4257/68 —régimen jubilatorio para aerona-
vegantes— puede considerarse incluido en la derogacién ge-
nérica de la ley 23.966, recobré vigencia transitoria a través de
las sucesivas prérrogas establecidas por las leyes 24.017, 24.175
y 24.241, norma esta Gltima que faculté al P.E. para que propon-
ga un listado de actividades que merezcan un régimen especial,
todavia no reglamentado. Asi (...) aun en el supuesto de que la
modalidad derogatoria de la "abrogacion por desuetudo’ que
fuera admitida, corresponde descartar la presencia de desuso
frente a las recientes prorrogas del dec. 4257/68 que actualizan
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la vieja voluntad legislativa, segin lo previsto por la ley 24.241
en su art. 157. [Se sefiald que] Si al momento de la intimacién a
jubilarse el trabajador contaba con los afos de aportes legalmen-
te exigidos, pero su edad (52 afios) distaba en mas de diez afos
de la requerida por el régimen general a los 64 exigidos por la
ley 24.241, esta circunstancia condicionaria el derecho de la de-
mandada a extinguir el vinculo en los términos del art. 252, LCT,
toda vez que no se encuentran reunidos los presupuestos de he-
cho para que el actor acceda al beneficio de dicho régimen”."

Asimismo, se entendié que

"...siempre que el trabajador se encuentre en condiciones de
acceder a alguna de las prestaciones de la ley 24.241, el emplea-
dor se encuentra facultado para intimarlo en los términos del
art. 252 de la LCT [y que] La redaccién de esa clausula no formu-
la un derecho, una prohibicién o una facultad; se limita a remitir
a una situacién de hecho, resultante de la eleccién del trabaja-
dor. Si no existiera otra norma que reglara el mismo caso, po-
dria interpretarse, quizas, que existe un derecho del trabajador
en tal sentido (esto es, de optar por el régimen especial o por
el régimen general). Sin embargo, la lectura arménica de este
articulo de la ley 24.241 y de la redaccion (posterior) del art. 252

(11) El decreto 4257, publicado en el Boletin Oficial el 2 de agosto de 1968 y reglamentario
de la ley 17.310 (art. 9), dispuso en su articulo tercero que “tendra derecho a jubilacién
ordinaria con 30 anos de servicios y 50 de edad, el personal que habitualmente realice tareas
de aeronavegacién con funcién especifica a bordo de aeronaves, como piloto, copiloto,
mecénico navegante, radio operador, navegador, instructor o inspector de vuelo, o auxiliares
comisario, auxiliar de a bordo o similar”. Las horas efectivas de vuelo implicaban, ademas,
una bonificacién en los afos de servicio —incisos a) a e) del mismo art. 3—.

Afios después, la ley 23.966, Ley de Financiamiento del Régimen Nacional de Prevision Social,
dispuso, a partir del 31 de diciembre de 1991 y bajo el titulo “Derogacién de Regimenes
de Jubilaciones Especiales”, la derogacion de las disposiciones legales especificamente
detalladas (referidas, en lo central, a retiros militares) y de “toda otra norma legal que
modifique los requisitos y/o condiciones establecidas por la ley 18.037...". La ley 24.347,
publicada en el Boletin Oficial el 29 de junio de 1994, modifico asi tal redaccién: “cuando el
trabajador reuniere los requisitos necesarios para obtener una de las prestaciones de la ley
24.241, el empleador podra intimarlo a que inicie los tramites pertinentes, extendiéndole
los certificados de servicios y deméas documentacién necesaria a esos fines...”. La norma
resefada, prevista en el capitulo “De la extincion del contrato de trabajo por jubilacién del
trabajador”, ignora la voluntad del trabajador y faculta al empleador a extinguir el vinculo,
sin necesidad de aguardar que el trabajador relina otras condiciones que las necesarias para
obtener “una de las prestaciones de la ley 24.241".
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Para

de la LCT conduce a descartar la pretendida posibilidad de op-
cién del trabajador, al reglar de modo expreso una facultad a fa-
vor del empleador para extinguir el vinculo cuando el trabajador
se encuentre en las ya mencionadas condiciones de acceder a
algun beneficio previsional (...) De modo residual, plausible con-
siderar que la capacidad del trabajador se encuentra limitada a
optar entre jubilarse en los términos del régimen especial —in-
dependientemente de la conducta del empleador— o en los del
régimen general —siempre que con anterioridad el empleador
no ejerciera su facultad extintiva en sentido contrario—".

“La circunstancia de que la empresa se abstuviera de intimar
a la mayoria de sus empleados para que iniciaran sus trami-
tes jubilatorios, en modo alguno puede acreditar la pretendida
practica de extender las relaciones laborales hasta las edades
previstas en el régimen comin: la propia existencia de una
cantidad de intimaciones descarta tal costumbre. Ademas, no
existen siquiera indicios de una conducta repetida en tal sen-
tido durante la dilatada vigencia del dec. 4257/68, por lo que
la hipdtesis de un derecho consuetudinario, derivado de una
practica empresaria en tal sentido, debe, mas allé de otras con-
sideraciones tedricas, ser descartada de plano”.

resolver:

“si la decisién de no intimar a la totalidad de los trabajadores
en las mismas condiciones de edad que el actor resulta un acto
sancionado por la ley 23.592. En primer lugar, el actor ha invo-
cado en forma expresa la existencia de una practica por la cual
la empresa intimaria a los trabajadores ‘en orden a la idonei-
dad que cada uno de los trabajadores tiene en el cumplimien-
to de las tareas que realiza’. Negada por la accionada, esta
circunstancia no ha sido acreditada por la actora. En este sen-
tido, el argumento de la sentencia relativo a que ‘el criterio de
seleccién ha sido Unicamente la edad’ no resulta de especial
interés, cuando la seleccién se encuentra dirigida, justamente,
a la extincidn de contratos de trabajo por hallarse el trabajador
en condiciones de jubilarse [Se entendid] ‘que el hecho de que
existan trabajadores que no han sido intimados no conduce,
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por si, a considerar configurado un acto discriminatorio de los
sancionados por la ley 23.592". No sélo corresponde aqui des-
tacar que el acogimiento de la pretensién del actor redundaria
en que se 'impida, obstruya (y) restrinja (...) el pleno ejercicio
(...) de los derechos’ de la propia demandada (art. 1 de la ley),
sino que esta norma exige el impedimento arbitrario, califi-
cacion que —en ausencia de prueba sobre un proceder de-
liberadamente discriminatorio— no puede ser atribuida a la
demandada, que actué en ejercicio de un derecho”.

Sin perjuicio de lo expresado en el fallo citado, cabria analizar el fin y al-
cance de la norma para realizar una interpretacién que valore su verdadero
alcance. En efecto, no parece razonable la vigencia, aunque legal, de una
norma que ha prorrogado la vigencia de su articulado solo como conse-
cuencia de la ausencia de una nueva que se funde en los estudios, evalua-
ciones y proyecciones técnicas que justifiquen la sociologia de la norma;
el derecho del trabajador de proteger su salud e integridad ocupacional,
no es tal si se produce desamparo como consecuencia del ejercicio del
derecho del empleador. El desarrollo de una actividad en plenas condi-
ciones de laboralidad no deberia estar limitada por la mera aplicacion del
derecho positivo, que —como en el caso— viola la primacia de la realidad.
No existe, para el caso, norma, si la realidad sociolégica que regula no
se compadece con las verdaderas condiciones de trabajo en las que se
halla el trabajador en la actualidad, muy lejanas de las que tuvo en cuenta
el legislador cuarenta y cinco afios atrés. La “dikelogia” debe resolver la
ausencia normativa de una realidad social no reflejada.

2 | La estabilidad sindical no impide
al empleador intimar al trabajador
para iniciar los trdmites jubilatorios

La Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo remarcé que el acceso a
la garantia de la estabilidad no implica cercenar el derecho del empleador
a interpelar al trabajador para que acceda a la jubilacién.

Asi, en el caso “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Gonzélez
Haydeé Maria s/ juicio sumarisimo”, se hizo lugar a la demanda y se
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autorizé a efectuar la intimacion a los efectos de que la Sra. H. M. G.
se acoja a los beneficios jubilatorios. Teniendo en cuenta el caracter de
representante gremial de la demandada, los jueces que componen la
Sala VIl “recordaron que el art. 52 de la ley 23.551 establece que 'los tra-
bajadores amparados por las garantias previstas en los arts. 40, 48 y 50,
no podran ser despedidos, suspendidos ni con relacién a ellos podran
modificarse las condiciones de trabajo, si no mediare resolucion judicial

1

previa que los excluya de la garantia’”.

Sin embargo, los magistrados destacaron que “el acceso a la garantia de
la estabilidad no implica cercenar el derecho del empleador a interpelar al
trabajador para que acceda a la jubilaciéon”.

En el fallo del 9 de agosto del presente afio, el tribunal explicd que lo
expuesto anteriormente significa que “la iniciativa debe ser sometida a la
consideracién del érgano jurisdiccional para disipar motivaciones antisin-
dicales, tal como lo ha hecho la parte actora en autos”.

En base a lo expuesto, y “debido a que no existe controversia con relacion
a la que la demandada se encuentra en condiciones de acceder al bene-
ficio jubilatorio, sumado a que en la contestacién de demanda ni siquiera
se invocd una motivaciéon antisindical, la mencionada Sala resolvié que
resulta procedente el pedido de exclusién de tutela con el propdsito de
cursar la intimacién en los términos pretendidos”.

3 | El derecho a las prestaciones:
el cumplimiento de los requisitos

El recaudo del empleador no sélo sera verificar el minimo de afios requeri-
dos, sino ademés todos los requisitos que, segun el caso, pueden impedir
la percepcién de un beneficio. Tal el caso de la prestacién por edad avan-
zada, que es incompatible con la percepcion de otro beneficio.

En este supuesto, entonces, el empleador, deberd comprobar que su
empleado no perciba otro beneficio —de pensién por fallecimiento, por
ejemplo—, ya que el goce de la prestaciéon por edad avanzada es incom-
patible con la percepcion de toda jubilacion, pension o retiro civil o militar,
nacional, provincial o municipal, sin perjuicio del derecho del beneficiario
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a optar por percibir Gnicamente la prestacion mencionada. No habria, en
modo alguno, lugar a que se ponderara una opcién de beneficios para
legitimar la intimacidn a iniciar los trdmites jubilatorios propios, para poner
fin a la relacion de trabajo.

Cabe agregar que "si no se prueba que el trabajador reunia los requisitos
para obtener una de las prestaciones de la ley 24.241, el despido seria ar-
bitrario, dado que la causa invocada no podria ser justificada”.!"?

La posibilidad de integrar la "historia laboral” con servicios por cuenta pro-
pia, no constituye para el empleador un elemento a tener en cuenta a fin de
determinar el derecho que lo habilita a intimar a su dependiente. No se pue-
de perder de vista que el articulo en examen considera el modo normal de
conclusién del contrato de trabajo que reviste a la relacion de empleo y que
los servicios a tener en cuenta para dicho cémputo sélo lo serén por cuenta
ajena, salvo que los servicios por cuenta propia hubieran sido aportados en
tiempo y forma, lo que implica que integran la historia laboral del trabajador.

En concordancia con esto se ha dicho “que si el trabajador no cumple
con el maximo porcentaje del haber previsional —en la actual redaccién:
cuando no cuente con el derecho a percibir alguna de las prestaciones
previstas en la ley 24.241— aunque ello se deba a su responsabilidad en
razdn de no haber hecho los aportes correspondientes a un periodo de
trabajo auténomo, no puede ser despedido por causa de jubilacion”

4 | Las prestaciones

En un principio hubo desacuerdos interpretativos respecto de la consi-
deracion de cuéles serian las prestaciones a las que tendria que tener
derecho el trabajador para que se habilite legalmente el ejercicio de la
intimacion por parte del empleador, dada la remisién a “las prestaciones
previstas en la ley 24.241".

Sin embargo, del menu de prestaciones, claramente hubo que separar
al retiro por invalidez —que, como prestacién, cubre la contingencia in-
validez, que es la que se produce cuando el trabajador se incapacita en

(12) Ver EtaLa, CarLos ALBerTo, Contrato de Trabajo, Bs. As., Astrea, 1999, sobre todo, la cita
que hace de Ferndndez Madrid, Tratado Practico, t.II, p. 130.
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un porcentaje igual o superior al 66% de incapacidad fisica o intelectual,
lo que determina la calificacién de una incapacidad como total—, que
es incompatible con la percepcién de una prestacién de cualquier acti-
vidad en relaciéon de dependencia y, por tanto, causante de otro de los
modos de conclusién de la relacion de empleo: incapacidad absoluta
regulada en el art. 212 LCT.

Asimismo, se debid dejar de lado a la Prestacién Pension por Fallecimien-
to, que cubre a la contingencia desamparo por muerte —la que, obvia-
mente, constituye otro de los modos de conclusién de la relacidn de tra-
bajo, que se encuentra regulado en el art. 248 LCT—.

También corresponde dejar de lado a la Prestacion Compensatoria, cuyo
monto gratifica a los beneficiarios que realizaron aportes antes de la re-
forma estructural del Sistema de Previsién Social que se produjo en 1993,
debido a que es una prestacién que sélo tiene por fin asumir el costo de
transicién, y desapareceréd cuando la franja etaria de quienes aportaron a
ese sistema alcancen la pasividad y a la Prestacion Adicional por Perma-
nencia, pues conceptualmente sélo procede si se cumplen los requisitos
de la prestacién “madre”, que es la Prestacién Basica Universal.

El dictado del decreto 679/95, reglamentario de la ley 24.241, zanj6 las du-
das resolviendo la cuestién: el art. 5 dispone que el empleador podra hacer
uso de la facultad otorgada por el art. 252 de la LCT “cuando el trabajador
reuniere los requisitos necesarios para acceder a la prestacion basica univer-
sal salvo en lo previsto en el segundo parrafo del art. 19 de la ley 24.241, en
dénde se establece la posibilidad de la mujer de prolongar sin acuerdo del
empleador la permanencia en el empleo hasta los 65 afios de edad”.

5 | La Prestacion Basica Universal

Segun el art. 19 de la ley 24.241 tendrén derecho a la Prestacion Bésica Uni-
versal (PBU), y a los demas beneficios establecidos por esta ley, los afiliados:

a. Hombres que hubieran cumplido sesenta y cinco (65) afios de edad,;
b. Mujeres que hubieran cumplido sesenta (60) afios de edad; y que

c. Acrediten treinta (30) afios de servicios con aportes computables en uno o més
regimenes comprendidos en el sistema de reciprocidad.
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En cualquiera de los regimenes previstos en esta ley, las mujeres podrén
optar por continuar su actividad laboral hasta los sesenta y cinco (65) afios

de edad.

Al Unico fin de acreditar el minimo de servicios necesarios para el logro de
la prestacién basica universal, se podra compensar el exceso de edad con
la falta de servicios, en la proporcién de dos (2) afios de edad excedentes
por uno (1) de servicios faltantes.

6 | El caso de la mujer

La mujer, por su parte, tiene el derecho de permanecer en la tarea,
derecho que puede ejercer aun sin el consentimiento del empleador,
quien tendrd que sostenerla en el puesto de trabajo hasta los 65 afios

de edad.

Por tanto, la intimacién realizada en oportunidad de que se cumplan los
requisitos, podré ser rechazada legalmente por la trabajadora intimada,
quien debera notificar que haré uso del derecho que, en tal sentido, le
confiere la ley 24.241 en el art. 19 in fine.

La insistencia del patrono podréa configurar un despido injustificado que se
debera indemnizar, aunque legalmente haya derecho a acceder a alguna
de las prestaciones previstas en la ley previsional.

Cabe preguntarse sobre la oportunidad del empleador a cursar la inti-
macién, ya que el derecho garantizado es a permanecer durante cinco
anos mas de la edad requerida —aun cuando se cuenta con los afios de
servicios minimos requeridos—. En este caso, podria entenderse, enton-
ces, que este plazo es un plazo de gracia excedente que la ley garantiza a
la mujer en condiciones de jubilarse (que, de hecho, le permita igualar el
tiempo de permanencia del hombre) y, por tanto, autorizarse la intimacion
antes de que se dé por cumplido el plazo, de modo que éste opere a los
65 afos en forma indeclinable y a modo de resolucién del contrato de tra-
bajo. O, por el contrario, podrian regir las reglas generales de intimacién
a los 65 afios como si fuera ésta la edad requerida, corriendo a partir de
la intimacidn el plazo con vencimiento a la fecha del otorgamiento de la
prestacion si fuere menor a un afio o como maximo al afio.
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Se entiende correcta a esta Ultima, ya que una intimacion anterior, con
inicio de los trédmites y otorgamiento de la prestacion en un plazo menor a
un afo, echaria por tierra la garantia legal, salvo que se hiciera efectiva la
resolucion, aun otorgado el beneficio recién cuando se cumpla el requisito
de permanencia hasta los 65 afios de edad.

7 | La prestacién por edad avanzada

Asimismo, podra ser intimado a iniciar los trémites jubilatorios el trabaja-
dor que tenga derecho a percibir la prestacién por edad avanzada.

Tendran derecho a esta prestacion los afiliados que:
Hubieran cumplido setenta (70) afos, cualquiera fuera su sexo;

b. Acrediten diez (10) afos de servicios con aportes computables en uno o més
regimenes jubilatorios comprendidos en el sistema de reciprocidad, con
una prestacion de servicios de por lo menos cinco (5) afos durante el perio-
do de ocho (8) inmediatamente anteriores al cese en la actividad. El haber
mensual de la prestacion por edad avanzada sera equivalente al setenta por
ciento (70 %) de la prestacion establecida en el inciso a) del articulo 17 de
la presente.

8 | El retiro por invalidez: la excepcion

Por ultimo, cabe aclarar que cuando un trabajador se incapacita en for-
ma total configurando invalidez, no procede la intimacién prevista en
el art. 252 LCT. En este caso, ademas de la procedencia de cobertu-
ra de las prestaciones previsionales que contemplan los arts. 48 y 49 de
la ley 24.241, esta previsto que se resuelva a través de lo previsto en el
art. 212 LCT.09

(13) Vigente el plazo de conservacion del empleo, si el accidente o enfermedad resultase
una disminucion definitiva en la capacidad laboral del trabajador y éste no estuviera en
condiciones de realizar las tareas que anteriormente cumplia, el empleador debera asignarle
otras que pueda ejecutar sin disminucién de su remuneracion. Si el empleador no pudiera
dar cumplimiento a esta obligacién por causa que no le fuera imputable, deberd abonar
al trabajador una indemnizacién igual a la prevista en el art. 247 de esta ley. Si, estando en
condiciones de hacerlo no le asignare tareas compatibles con la aptitud fisica o psiquica del
trabajador, estara obligado a abonarle una indemnizacién igual a la establecida en el art. 245
de esta ley. Cuando de la enfermedad o accidente se derivara incapacidad absoluta para el
trabajador, el empleador deberé abonarle una indemnizacion de monto igual a la expresada
en el art. 245 de esta ley. Este beneficio no es incompatible y se acumula con lo que los
estatutos especiales o convenios colectivos puedan disponer para tal supuesto.
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por antigiiedad,
;corresponde al trabajador
con menos de tres meses
de servicio que no

se encuentra debidamente
registrado?

por EDDER HERNAN PIAZZA" y RICARDO FRANCISCO SECO®?

1 | Planteo de la cuestion

Seguramente, al lector especializado no se le escaparéa que el problema plan-
teado en el titulo del presente es, por lo menos, una cuestién controvertida
gue no tiene una solucién pacifica ni en la doctrina ni en la jurisprudencia.

Si le preguntamos a cualquier letrado si un trabajador debe ser indemnizado
cuando el despido se produce durante el periodo de prueba, sin duda nos

(1) Abogado, Universidad Nacional de Cérdoba (UNC). Secretario del Instituto de DTySS y
Procesal Laboral “P. Alberto Hurtado, S. J.”, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Catdlica de Cordoba (UCC). Profesor adscripto de la cadtedra Derecho del
Trabajo y Seguridad Social de la Universidad Nacional de Cérdoba (UNC).

(2) Abogado y notario (UCC). Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UNC). Profesor de
DTySS e investigador(UCC). Director por la UCC de la carrera Especializacion en Derecho
Laboral , convenio UNL-UNC y UCC. Vocal de la Cam.Civ.,Com. y del Trabajo, Cruz del Eje,
Provincia de Cérdoba.
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respondera que si el trabajador se encuentra a prueba, durante dicho periodo
podré ser despedido sin consecuencia indemnizatoria para el empleador.

En estos casos pareceria que la ley laboral “perdona” al empleador que
produce el acto ilicito de la extincidon sin causa, sélo por realizarlo en un
determinado momento del contrato de trabajo (su comienzo). El funda-
mento se halla en que el patrono debe evaluar las destrezas que tiene el
hiposufiente para llevar a cabo las tareas que, luego y de forma definitiva,
deberd realizar siempre y cuando supere el escollo del periodo de prueba.

Mas, si al interrogante realizado mas arriba le agregamos que el traba-
jador despedido en tales condiciones se encuentra no registrado, cabe
preguntarse si la respuesta seria la misma que la anterior.

Nuestro objetivo, en estas cortas lineas, es determinar si en el estado actual
de la legislacién laboral nacional se puede predicar que un trabajador, du-
rante el periodo de prueba, que es despedido sin expresion de causa o se
da por despedido indirectamente y que no se encuentra debidamente re-
gistrado podria ser acreedor de la indemnizacién minima establecida por el
art. 245, 5° péarr.,, de la Ley de Contrato de Trabajo, o por el contrario, el perio-
do de prueba beneficia al empresario aun en el caso de irregular registracién
y entonces éste sélo seria pasible de una sancion de caracter administrativo.

En aras de responder a tales interrogantes, estudiaremos los anteceden-
tes legislativos del periodo de prueba, las normas en conflicto y las posi-
ciones jurisprudenciales al respecto.

2 | Plexo normativo:
(existen normas en conflicto?

Entendemos que, tal como lo ha expresado la Corte Suprema de la Na-
cién Argentina en un reciente fallo,® la primera fuente de interpretacién
de la leyes es su letra, pero ello no se agota con la remisidn a su texto, sino
que debe indagarse, también, lo que ella dice juridicamente. Se debe dar
pleno efecto a la intencién del legislador, y computar la totalidad de sus

(3) R. 369. XLIX." Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado Lista 3 Gente de Derecho) s/ accién de
amparo el Poder Ejecutivo Nacional”, ley 26.855, medida cautelar (Expte. N° 3034/13),
consultado el 20/06/2013. En linea, http://www.csjn.gov.ar



LA INDEMNIZACION POR ANTIGUEDAD, ; CORRESPONDE AL TRABAJADOR CON MENOS DE TRES MESES...

preceptos de manera que armonicen con el ordenamiento juridico restan-
te y con los principios y garantias de la Constitucién Nacional.

En esa empresa, primero recorreremos el plexo normativo juridicamen-
te relevante, luego examinaremos la “voluntad del legislador” (si es que
aquélla fuese explicitada) para posteriormente examinar el precepto en el
contexto general del régimen laboral.

Identificamos en la Ley de Contratos de Trabajo dos normas que regulan
o de las que se puede derivar que el requisito de una antigliedad minima
es necesaria para acceder a laindemnizacion por antigiiedad por despido.

La primera de ellas es el art. 92 bis LCT (segln texto ordenado del art. 2°
de la ley 25.877), inc. 3°, el que textualmente reza:

"El contrato de trabajo por tiempo indeterminado, excepto el re-
ferido en el art. 96, se entenderé celebrado a prueba durante los
primeros tres (3) meses de vigencia. Cualquiera de las partes po-
dréa extinguir la relacion durante ese lapso sin expresion de causa,
sin derecho a indemnizacién con motivo de la extincion, pero con
obligacién de preavisar segin lo establecido en los arts. 231 y
232. El periodo de prueba se regira por las siguientes reglas (...)".

3. El empleador debe registrar al trabajador que comienza su rela-
cién laboral por el periodo de prueba. Caso contrario, sin perjuicio
de las consecuencias que se deriven de ese incumplimiento, se
entenderéa de pleno derecho que ha renunciado a dicho periodo”.

Por otro costado, el art. 245 LCT, en su primer parrafo y Ultimo pérrafo es-
tablecen:

“En los casos de despido dispuesto por el empleador sin justa
causa, habiendo o no mediado preaviso, éste deberé abonar al
trabajador una indemnizacién equivalente a un (1) mes de suel-
do por cada afio de servicio o fraccién mayor de tres (3) meses,
tomando como base la mejor remuneracién mensual, normal y
habitual devengada durante el Gltimo afio o durante el tiempo
de prestacién de servicios si éste fuera menor”.

"Elimporte de esta indemnizacién en ningln caso podra ser in-
ferior a un (1) mes de sueldo calculado sobre la base del sistema
establecido en el parr. 1”.
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Circunscripto el &mbito normativo sobre el que trabajaremos, indicamos
que en nuestra legislacion encontramos una norma —el inc. 3°, art. 92 bis
LCT— que establece que, aun en el periodo de prueba, el empleador se
encuentra obligado a registrar la relacién laboral; de lo contrario se enten-
dera que ha renunciado a dicho periodo.

Ademés, encontramos que el art. 245 LCT, indirectamente, estableceria
(seguin parte importante de la doctrina) que la antigliedad minima para la
indemnizacién por despido sin causa es de tres meses.

Y el dltimo parrafo de la norma precitada le impone al juzgador que el
importe de la indemnizacién por despido nunca podra ser inferior a un
mes de salario.

Lo relevante de aqui para adelante es determinar si los articulos citados se
complementan formando un sistema cerrado, sin contradiccién o si, por
el contrario, existe en el caso particular tratado una excepcién de la anti-
gliedad minima para acceder a la indemnizacién por despido sin causa.

3 | El periodo de prueba

3.1 | Aspectos generales

1

La doctrina ha definido al periodo de prueba como “...la cualidad que
adjetiva a las relaciones de trabajo por tiempo indeterminado, durante un
breve lapso siguiente a su inicio, a mérito de la cual las partes cuentan con
la facultad de desistir unilateralmente e incausadamente de la contrata-

cién sin asumir consecuencias econdmicas desfavorables”.®

Ademas del concepto expuesto, coincidimos en que la facultad extintiva
que tiene el empleador durante este periodo del contrato de trabajo, por
tiempo indeterminado, no estd subordinada a la exigencia de ninguna
prueba objetiva sobre la falta de aptitud o adaptacion del trabajador.®

(4) MacHaDO, Jost D., “Comentario art. 92 bis”, en, Raul Ojeda (coord.), Ley de Contrato de
Trabajo Comentada y Concordada, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2011, T. 2, p. 47.

(5) AckermAN, Mario E., “"Despido sin causa del trabajador con antigliedad inferior a tres
meses sin periodo de prueba (sobre la actualidad de la doctrina del plenario “Sawady y
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Creemos que, con el fundamento de que el instituto del periodo de
prueba permite a las partes conocer las aptitudes y capacidad para la ta-
reas a realizar,®en realidad, se flexibiliza la salida del contrato de trabajo
sin consecuencia indemnizatoria, lo que importa una flagrante violacién
a lo expuesto por el art. 14 bis CN, en cuanto dispone que todo traba-
jador debe ser indemnizado cuando se produce un despido sin causa
suficiente.”

Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, indicamos que el periodo
de prueba no es un instituto originario de la ley 20.744, sino que fue intro-
ducido por primera vez en algunos estatutos especiales.®

En la LCT fue introducido por la ley 24.465,” que establecié un plazo de
tres meses con la posibilidad de ser ampliado a seis, por medio de la ne-
gociacién colectiva.

3.2 | La incorporacién
de la registracion durante el periodo de prueba

Con la reforma de introducida por la ley 25.013" se incorpord en el art. 92 bis
LCT, en suinc. 3°, que establecia lo siguiente:

sus consecuencias”)”, en Mario E., Ackerman (dir) Revista de Derecho Laboral.Extincién del
Contrato de Trabajo Ill, 2011-1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2011, p. 126.

(6) Es cierto que algunas ocasiones el periodo de prueba cumple con dicha finalidad.
(7) Ademés de contradecirse con los propios arts. 90y 91 LCT.

(8) Empleados bancarios (dec. 20.268/46), conductores particulares (ley 12.867), trabajo a
domicilio (dec. 118.755/42) entre otros.

(9) Régimen de Contrato de Trabajo. Modificacién. Modalidad Especial de Fomento del
Empleo. Contrato de Aprendizaje, sancionada en 15 de marzo de 1995 y promulgada el 23
de marzo de 1995.

(10) Como sila ampliacion a seis meses del plazo de periodo de prueba fuera mas beneficioso
para el trabajador. Lo que se buscaba con esa reforma era implementar una verdadera moda-
lidad contractual temporaria, fuera de las ya existentes, pero sin consecuencias indemni-
zatorias.

(11) Establece un régimen de reforma laboral que incluye la modificacién de algunos aspectos
de laregulacion del Contrato de Trabajoy de las leyes 24.013, 24.465y 24.467, como asi también
de la normativa vigente en materia de convenciones colectivas de trabajo. Fue sancionada el 2
de septiembre de 1998 y promulgada parcialmente el 22 de septiembre de 1998.
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"El empleador deberéa registrar el contrato a prueba en el libro especial
del art. 52 de esta ley o, en su caso, en el previsto por el art. 84 de la
ley 24.467" .02

Fuera de la defectuosa redaccion del articulo, ya que no existe la mo-
dalidad de contratacion “a prueba”, lo relevante es que se incorpora el
elemento de la registracién durante el primer tramo del contrato a tiempo
indeterminado, pero sin consecuencia en caso de omisién.

Precisamente, con la sancién de ley 25.25019 se incorpord al art. 92 bis una
consecuencia ante la falta de registracién en el periodo de prueba:

“ 3. El empleador debe registrar el contrato de trabajo que co-
mienza por el periodo de prueba. Caso contrario, y sin perjuicio
de las consecuencias que se derivan de ese incumplimiento, se
entiende que ha renunciado a dicho periodo”.

Estudiadas las versiones taquigréficas, ™ al momento de tratarse el pro-
yecto, en el plenario de la Cémara de Diputados —que luego seria la
ley 25.250— se observa que la discusién de los legisladores trasunta en
resaltar lo favorable de la reduccion de dicho periodo a tres meses y lo
inconveniente por no respetar la garantia constitucional de la proteccion
ante el despido arbitrario, esto Ultimo por parte de los que estaban en

contra de su sancion.

Finalmente, con la ley 25.87719 se introdujo el texto definitivo del actual
art. 92 bis, puntualmente en su inciso 3, al que hemos hecho referencia
ut supra. A diferencia de su anterior redaccién, incorpora (inc. 1°) “...se
entendera de pleno derecho que ha renunciado al dicho periodo”.

(12) Debe hacerse ostensible la incorrecta mencién de “contrato a prueba”, ya que el
periodo de prueba no es una nueva modalidad contractual sino un lapso de tiempo dentro
del contrato por tiempo indeterminado, con las consecuencias que vimos mas arriba.

(13) La denomina “ley Banelco”, por las sospechas de corrupcion en su creacion, fue sancionada
en 11 de mayo de 2000 y promulgada el 29 de mayo de 2000.

(14) Las versiones taquigraficas pueden ser consultadas en http://www.diputados.gov.ar/
secparl/dtaqui/versiones.

(15) Esta ley, que introdujo multiples modificaciones en materia laboral, fue sancionada el 2 de
marzo de 2004 y promulgada el 18 de marzo de 2004.


http://www.diputados.gov.ar/secparl/dtaqui/versiones/
http://www.diputados.gov.ar/secparl/dtaqui/versiones/
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La mencionada normativa tuvo su origen en un proyecto de ley presenta-
do por el Poder Ejecutivo Nacional"™® con poco tratamiento legislativo, ya

que ingresé el 11/02/2004 y fue sancionado el 24 de ese mismo mes.

Lo expuesto es relevante, ya que como “fundamento de la norma o volun-
tad del legislador” sélo constamos con el mensaje de elevacién de dicho
proyecto.

En dicho mensaje, la Uinica mencidn que se realiza a la reforma del art. 92 bis,
LCT es la siguiente:

“Se ha estimado conveniente receptar la experiencia recogida
durante su vigencia, la que puso de relieve la desnaturalizacion
de ese instituto en beneficio de condiciones precarias de con-
tratacién laboral, concluyéndose en la conveniencia de acotar
su duracién al plazo Unico de TRES (3) meses, sin perjuicio del
cumplimiento de las restantes reglas particulares, a las que se
agregan penalidades en casos de abuso y la obligacién de prea-
visar la extincion del vinculo”.

Como puede observarse, como en su antecesora, ninguna referencia/’”’ se
realiza sobre las consecuencias del trabajo no registrado durante el periodo
de prueba y, muchos menos, sobre el alcance que debe entenderse por “se
tendré por renunciado de pleno derecho el periodo de prueba”.

A continuacién verificaremos el modo en el que fueron recibidas dichas
reformas por la jurisprudencia.

4 | Casos jurisprudenciales

4.1 | Fallos en contra
de la indemnizacion por despido

No pretendemos agotar todos los fallos en la materia, sino que sélo se
expondréan aquellos mas representativos de cada una de las posiciones.

(16) Proyecto de ley identificado PE-608/03, suscripto por el expresidente Néstor Kirchner y
el Ministro de Trabajo, Carlos Alberto Tomada.

Doctrina
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A. El primer caso® trata acerca de una trabajadora de un geriatrico que
reclamé la correcta registracion y la empleadora le negé la relacién labo-
ral (por ende, no se encontraba registrada). La dependiente se dio por
despedida durante el periodo de prueba y reclamoé las indemnizaciones
derivadas del despido.

El tribunal entendié que negar la existencia de la relacion laboral configu-
ra injuria suficiente en los términos del art. 242 LCT, en funcién del art. 246
del mismo cuerpo legal, que autoriza a la actora a rescindir el vinculo por
exclusiva culpa de la patronal. Pero, se aclard, que el reclamo fundado en
el art. 245 LCT:

"...deviene en improcedente, toda vez que habiéndose conclui-
do que el contrato de trabajo era por tiempo indeterminado
pero con prestaciones discontinuas, al tiempo efectivo de labor
acreditado en autos no supera los tres meses, motivo por el cual
la misma debe ser rechazada en todos sus términos (...) distinta
es la conclusion en lo atinente a la indemnizacion sustitutiva por
omision de preaviso, pues la misma debe ser declarada proce-
dente”.

Como puede observarse, el tribunal no repard en la circunstancia que la
trabajadora no se encontraba registrada; igualmente hizo prevalecer el
periodo de prueba, sin hacer mencién sobre el alcance dispuesto por el
inc. 3° del art. 92 bis LCT.

En otra resolucién de la Camara Unica del Trabajo!? de Cérdoba, la Sala X
resolvié en el sentido que la falta de registracién imposibilita valerse del pe-
riodo de prueba, por lo que el contrato deviene por tiempo indeterminado,
se hizo lugar a la indemnizacién por omisién de preaviso e integracion del
mes de despido, pero no por despido, atento que no superd los tres meses
de antigliedad.

(18) Camara Unica del Trabajo de Cérdoba, Sala VII, autos: “Beaz ¢/ Kurth”, en Comercio y
Justicia, Cordoba, 11/03/2013, p. 13 A.

(19) Camara Unica del Trabajo de Cérdoba , Sala X, Sentencia en los autos: “Montoya Lucas
Daniel ¢/ Estancias del Sur S.A. — Ordinario”, 29/02/2008. En igual sentido, Camara Unica
del Trabajo, Cérdoba, Sala 3, sentencia en los autos: “Ledesma, Natalia Paola ¢/ Guba
S.A.-Ordinario - Despido”, 26/04/2007. Ver textos en: http://www.actualidadjuridica.com.ar,
consultado el 10/06/2013.


http://www.actualidadjuridica.com.ar

LA INDEMNIZACION POR ANTIGUEDAD, ; CORRESPONDE AL TRABAJADOR CON MENOS DE TRES MESES...

En este caso tampoco se realizé referencia alguna sobre la incidencia de
la falta de registracion.

B. Por su parte, la CNAT@) resolvié un caso de un trabajador no registrado
que fue despedido durante el periodo de prueba. El tribunal esgrimié la
jurisprudencia del fallo plenario en “Sawady”@" fijando, por mayoria, que
para acceder a la indemnizacién por despido, se requeria una antigliedad
minima de tres meses,® como fundamento dirimente para rechazar la in-
demnizacién prevista por el art. 245 LCT.

Pero realizé la siguiente salvedad:

“Aln en casos como el presente, en que se considerd que la
demandada renuncié a valerse de los beneficios del periodo
de prueba en materia indemnizatoria, cabe entender que con-
forme el espiritu del plenario citado (...) para acceder a la re-
paracion por antigliedad pretendida por el trabajador, los dias
trabajados deberéan al menos superar la fraccién de tres meses”.

Notese que el juzgador en este precedente admitié el hecho de que el
trabajado no se encontrase registrado implicaba que el empleador re-
nunciaba al periodo de prueba el plenario citado a lo dispuesto por la ley.
Esto es asi, atento a que en el fallo no se realizé ninguna mencién sobre
qué debe entenderse o qué consecuencias trae aparejado la mencién
"debera tenerse por renunciado de pleno derecho el periodo de prue-
ba”, del art. 92 bis LCT.

(20) Cam. Nac. de Ap. del Trab., Sala IV, en autos: “Caligari, Marcelo Oscar ¢/ Latin Folk S.A.
y otro s/despido”, 28/06/2012, en DT, octubre 2012, 2662 - DJ 02/01/2013, 45 “[en linea],
AR/JUR/33834/2012. Consultado el 06/06/2013. AR/JUR/33834/2012.

(21) Fallo Plenario N° 218, “Sawady, Manfredo ¢/ SADAIC (Sociedad Argentina de Autores
y Compositores de Musica s/Cobro De Pesos”, 30/03/1979, donde se fijé la siguiente
doctrina: "El trabajador con antigliedad no mayor de tres meses, despedido sin causa, no

tiene derecho a la indemnizacion prevista en el art. 266 (actual 245) de la LCT (t.0)", en LL
1979-B - DT 1979-371.

(22) Corresponde aclarar que este plenario fue dictado el 30/03/1979, y con respecto al
art. 266 que establecia que la indemnizacién por antigliedad seré la equivalente a un mes
de sueldo por cada afo de servicio o fraccién mayor de tres meses. La discusién surgio en
considerar si ese periodo minimo Unicamente tiene proyeccion cuando se adiciona a una
antigliedad en el servicio que sobrepasa una anualidad, o rige también aisladamente para
que el trabajador que a su egreso no llega a computar esa duracion en el empleo.

Doctrina
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Esta tendencia se repite en otro precedente jurisprudencial,® también de
la CNAT, pero en este caso se admitié que el contrato de trabajo era pleno,
sin periodo de prueba, ya que la demandada no habia acreditado la correcta
registracion. En este caso, también, sin fundamento aparente. Sélo mencio-
nando el plenario “Sawady”, se le impidié al trabajador acceder a la indem-
nizacién por despido por no cumplir la antigliedad minima de tres meses.

Lo expresa en este sentido:

“...cabe considerar a la relacion habida entre las partes como ex-
ceptuada de la regla general del art. 92 bis y, consecuentemen-
te, como de plazo indeterminado, motivo por el cual el despido
del que fue objeto el trabajador reviste el caracter de indemniza-
ble, habida cuenta de que no se acredité la causal alli invocada
(art. 242 LCT). Sin embargo, solamente deben prosperar los re-
sarcimientos en concepto de omisién de preaviso e integracion
del mes de cesantia (arts. 231, 232 y 233 segundo pérrafo LCT).
En cambio, no corresponde acoger la indemnizacién por despi-
do en razén de que el dependiente contaba con una antigle-
dad inferior a tres meses. Lo entiendo asi dado que, el hecho
de no registrar la relacion de trabajo lleva a entender que la
empleadora renuncié a valerse de los beneficios del periodo de
prueba, pero conforme el espiritu del plenario ‘Sawady Manfredo
¢/ SADAIC' (Plenario N° 218 del 30/03/1979 que recobré actua-
lidad en virtud de la derogacién del art. 7 de la ley 25.013 por la
ley 25.877 y de la redaccién actual del primer péarrafo del art. 245
y art. 92 bis de la LCT) y aplicando los mismos fundamentos en
los que se fundara, opino que para acceder a la reparacion por
antigliedad pretendida, los dias trabajados por el Sr. Pérez de-
bieron al menos superar la fraccién de tres meses y un dia”.

4.2 | Fallos a favor de la indemnizaciéon por despido

A. El Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, a través de su Sala Laboral,
tuvo dos pronunciamientos. En el méas antiguo de ellos,® el alto cuerpo

(23) Cam. Nac. de Apel. del Trab., Sala X, en autos: “Pérez, Carlos Roman ¢/ Galileo Proteccién
Médica SA", 29/02/2008 [en linea], AR/JUR/541/2008.

(24) "Videla Angel L. ¢/ Oscar A. Ramallo S.R.L. —Demanda— Recurso de casacién”, 31/10/2003
[en linea], http://actualidadjuridica.com.ar. Consultado el 15/06/2013.
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provincial resolvid una causa con la redacciéon del art. 92 bis, impuesta por
la ley 24.465. Recordemos que, en su inc. 2°, sélo imponia la obligacion
de registrar el vinculo laboral en el periodo de prueba, pero no establecia
ninguna consecuencia, como la que existe en la redaccién actual, por la
falta o defectuosa registracion.

Hecha esta aclaracién, en esa oportunidad resolvié que:

“Tampoco consta en el pronunciamiento que la accionada haya
aportado elemento alguno que acredite la inscripcion del con-
trato en dicho sistema —ademas de la efectuada en el libro es-
pecial del art. 52, ib.—, por lo que no se advierte el sustento
de la exencién de responsabilidad por la rescisiéon dispuesta.
La norma en cuestidon impone esa condicion a fin de lograr el
efectivo pago de los aportes y contribuciones al sistema de se-
guridad social, para que recién pueda el empleador valerse de
los beneficios de esta modalidad de contratacion (...) en con-
secuencia, el accionante resulta acreedor a las indemnizaciones
por antigliedad, sustitutiva por omisién de preaviso e integra-
cién del mes de despido (arts. 245; 232y 233 LCT)".

Remarcamos lo trascendente del fallo en el sentido que el TSJ local aplicé
el art. 92 bis LCT en base a la redaccién introducida por la ley 24.465 que
sélo establecia la obligacién de registrar, pero no fijaba ninguna conse-
cuencia en caso de omision.

Con respecto a la indemnizacién por antigliedad establecié que debia
aplicarse el minimo establecido por el art. 245 LCT.

En otro pronunciamiento® mas reciente, el TSJ cordobés confirmé la doc-
trina del fallo antes comentado e hizo lugar a las indemnizaciones deriva-
das del distracto, pero no a la indemnizacién por despido atento que no
habia sido reclamada.

Una interpretacion contrario sensu permite derivar que si la hubiese recla-
mado, seria de recibo.

(25) "Rementeria Antonio ¢/ Nora Raquél Baqué y su acumulado: Rementeria Antonio c/
Facundo Oscar Baqué - Demanda laboral - Recurso de casacion”, 28/04/2009 [en linea],
http://actualidadjuridica.com.ar. Consultado el 15/06/2013.
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B. Por otro lado, la Camara Segunda Laboral de Mendoza,?® también hizo
lugar a la indemnizacién por despido durante el periodo de prueba, por
defectuosa registracion.

Se expidid en estos términos:

”...estamos en presencia de una relacién clandestina, al margen
del cumplimiento de los recaudos minimos para que prospere
los extremos que habilitan la aplicacién de un instituto dentro
del derecho del trabajo como es el “periodo de prueba”, sélo
posible de invocar si estamos en presencia de una relacion la-
boral regular, registrada formalmente conforme la legislacion
vigente (...) esto significa que es inoponible al trabajador y éste
resulta acreedor a la indemnizacion sustitutiva de preaviso omi-
tido y por despido arbitrario”.

C. La Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo se expidié en dos pro-
nunciamientos.

Uno de ellos® tiene dos aspectos transcendentes: el primero, y tal como
se resaltd en el fallo del TSJ de Cérdoba, es que fue resuelto con la re-
daccién del art. 92 bis, introducida por la ley 24.465. El otro aspecto es
que el trabajador se encontraba registrado, pero de forma incorrecta; sin
perjuicio de ello, se hizo lugar a la indemnizacién por despido en el pe-
riodo de prueba.

El segundo fallo de la CNAT® también hizo lugar a la indemnizacion por
despido por producirse el distracto durante el periodo de prueba. Lo dis-
tintivo de esta resolucion es que el trabajador se encontraba registrado,
pero el empleador no realizd el ingreso de los aportes y contribuciones
referidos al sistema de la Seguridad Social.

(26) "Flores, Fabiola Elizabeth ¢/ Fanini, Ivan Lorenza”, 20/11/09 [en linea], AR/JUR/
45979/2009.

(27) Céam. Nac. de Ap. del Trab., Sala VI, en los autos “Sucharewski, Alicia C. p/s y en rep.
hijos menores B., L. F. y B., G. A. y otro c. Kitaria S. A. s/despido”, 21/02/2001.

(28) Cam. Nac. de Ap. del Trab., Sala VII, autos “Fox Boivin, Fernando Alexis ¢/ Furo SA”,
05/10/2007 [en linea], AR/JUR/5889/2007.



LA INDEMNIZACION POR ANTIGUEDAD, ; CORRESPONDE AL TRABAJADOR CON MENOS DE TRES MESES...

5 | La registracion laboral

De acuerdo a lo regulado por el art. 92 bis, inc. 3° LCT y los fallos examina-
dos se desprende que el empleador debe registrar la relacién laboral; de
lo contrario, tiene como consecuencia la pérdida del periodo de prueba.

De la jurisprudencia més arriba referida y en otros fallos consultados, tanto a
favor como en contra de la indemnizacién por despido, se advierte que no
existe acuerdo acerca de qué debe entenderse por registracion, en el sen-
tido, de que el trabajador debe encontrase correctamente registrado. Ello
resulta dirimente para aplicar la sancion prevista por la norma bajo estudio.

A modo de ejemplo, aludimos que en algunos casos la falta de depésito
de los aportes y contribuciones por parte del empleador es considerado
suficiente para hacer efectiva la pérdida del beneficio del periodo de prue-
ba. También, puede plantearse la hipétesis de defectuosa registracién, ya
sea de la fecha de ingreso o del salario (arts. 9° y 10 de la ley 24.013).

En nuestra legislacion lo relativo a la registracién laboral se encuentra re-
gulado en el art. 7° de la Ley Nacional de Empleo (LNE), el que reza:

“Se entiende que la relacién o contrato de trabajo ha sido re-
gistrado cuando el empleador hubiere inscripto al trabajador:

a) En el libro especial del articulo 52 de la Ley de Contrato de
Trabajo (t.0. 1976) o en la documentacién laboral que haga sus
veces, segun lo previsto en los regimenes juridicos particulares;

b) En los registros mencionados en el articulo 18, inciso a).®”

Las relaciones laborales que no cumplieren con los requisitos fi-
jados en los incisos precedentes se consideraran no registradas”.

Sin perjuicio del precepto referido, la Administracion de Ingresos Publicos
(AFIP), como autoridad gubernamental que tiene a cargo el contralor de la
registracion laboral ha dictado una serie de resoluciones en la materia, que
complementan —y algunos casos modifican— lo que previsto por la LNE.

(29) Articulo 18: El Sistema Unico de Registro Laboral concentrara los siguientes registros: a)
la inscripciéon del empleador y la afiliacion del trabajador al Instituto Nacional de Prevision
Social, a las cajas de subsidios familiares y a la obra social correspondiente.
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Particularmente, en la actualidad, el empleador deberd cumplir con los
trémites previstos por el sistema “Mi simplificacion I para dar alta y baja
a los trabajadores a su cargo, para considerar al trabajador correctamente
registrado.®?

En atencidn a lo antedicho, entendemos que para que sea operativa la san-
cion prevista por art. 92 bis LCT debe existir falta de registracion o defec-
tuosa registracion; ello, en virtud de lo previsto por los arts. 8°, 9°y 10 LNE.

Por el contrario, creemos que no prosperaria en los otros supuestos, como
los que vimos més arriba, es decir, cuando exista omision de realizar del
depdsito de los aportes y contribuciones destinados a la Seguridad Social,
ya en estos casos tienen una sancién especifica por el mismo ordenamien-
to laboral.®V

6 | A modo de conclusion

1. De lo hasta aqui recorrido se advierte que inc. 3° del art. 92 bis LCT, pun-
tualmente, establece que la falta de registracion del contrato de trabajo
importara la renuncia de pleno de derecho del periodo de prueba. Esta
hipotesis, a su vez, genera una serie de interrogantes: si existe una renun-
cia tacita del periodo de prueba por defectuosa registracion; o cuél seré la
consecuencia de esa renuncia, es decir, qué alcance tiene la renuncia del
periodo de prueba en un contrato a tiempo indeterminado.

Parte de la doctrina® entiende que si el trabajador no se encuentra regis-
trado durante el periodo de prueba la consecuencia para el empleador es
la renuncia tacita de dicho periodo, posicion a la que adherimos.

Por lo tanto, el contrato de trabajo por tiempo indeterminado comienza
con plena vigencia, con todas las consecuencias previstas por la legislacién.

(30) Los tramites para la correcta registracion pueden ser consultados en http://www.afip.
gob.ar/empEmpl/empleadores.asp

(31) Ya sea por el art. 132 bis LCT o la Ley Penal Tributaria (24.769). Entendemos que en estos
supuestos, salvo que ademas exista defectuosa registracién, solo trae aparejado la gravosa
sancién del art. 132 bis, y no estando relacionado con la registracién laboral.

(32) SerranO ALou, SeBasTIAN, “Validez e invalidez de la invocacion del periodo de prueba
como causa de despido”, en la La Ley online, en LLLitoral, diciembre 2010.
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Por el contrario, otra corriente® propugna que un trabajador no registrado
despedido en periodo de prueba no puede ser acreedor de la indemniza-
cién por antigliedad por despido, sino sélo a la sustitutiva de preaviso, por
carecer de antigliedad minima.

Los fallos examinados, y en general, los que rechazan la indemnizacién
por despido utilizan los siguientes fundamentos: a) no se aplica por que
se adhiere a la doctrina del plenario “Sawady”; b) sélo se menciona que
no ha superado los tres meses de antigliedad y se cita la primera parte
del art. 245 LCT; c) se aplica la sancién prevista por el art. 92 bis, inc. 3°,
LCT, pero sblo se hace lugar a la indemnizacién por omisién de preaviso
e integracion del mes de despido.

Por el contrario, los que hacen lugar a la indemnizaciones derivadas del
despido incausado aplican, sin més, la sancion prevista por el art. 92 bis,
inc. 3°, LCT, es decir, consideran que el contrato es por tiempo indeter-
minado y mandan a pagar la indemnizacién de un mes de sueldo de
acuerdo al Ultimo pérrafo del art. 245 LCT.

2. Como hemos visto, el principal fundamento del rechazo de la indemni-
zacion por despido se sustenta en el plenario de la CNAT “Sawady”.

No resulta ocioso recordar que dicho plenario solamente resulta obliga-
torio (para aquellos que propugnan su vigencia) para la Cémara Nacional
Apelaciones del Trabajo con sede en la CABA y no asi para el resto de los
tribunales laborales del pais, para los que sélo tiene el valor de una opi-
nién doctrinaria (aunque muy destacada y seguida).

Por ello, no basta para fundar el rechazo de la indemnizacién con citar dicho
precedente, sino que debe realizarse una fundamentacién més profunda.

En todo caso, si el juzgador laboral se encuentra en duda en la interpreta-
cién de dos 0 mas preceptos normativos (como es el caso que nos ocupa)
la solucién a la que se llegue debera ser la mas beneficiosa para el traba-

(33) Principalmente, la mayoria de la CNAT por la aplicacién del fallo plenario “Sawady” y
existen algunos autores que entienden que basta para no aplicar el art. 92, inc. 3°, LCT que el
trabajador se encuentre inscripto en el libro art. 52 y SURL, por lo que la falta de ingresos de
los aportes de la seguridad social no es implica falta de registracion. En este sentido véase
CarcavaLLo, HuGo R., “La renuncia al periodo de prueba por falta de registracién”, en DT,
diciembre 2008, 1109.
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jador “considerdndose la norma o conjuntos de normas que rija cada una
de las instituciones del derecho del trabajo”.

Adherimos a la tesis que considera que el plenario aludido, en la actuali-
dad, ha perdido vigencia, por lo menos en el tema que nos compete.

Ello es asi, porque en la época de su dictado no estaba previsto el perio-
do de prueba, el que hubiera contribuido a los esfuerzos de la mayoria
para concluir que era necesaria la antigliedad minima de tres meses del
trabajador, para recién ser acreedor de la indemnizacion por despido.

En la actualidad, es posible que algunos de los argumentos de la mayoria
sigan vigente, pero no son suficientes por si solos para rechazar la indem-
nizacién por despido en periodo de prueba cuando un trabajador no se
encuentra debidamente registrado.

Insistimos en que es asi, porque cuando se dicto el plenario aludido no se
habia sancionado el art. 92 bis LCT, ni muchos menos lo prescripto en su
inc. 3°, por lo que nunca se pudo tener en consideracién esta nueva hipé-
tesis, como resulta légico.

Esta postura es compartida, entre otros, por Leandro Recalde, quien afir-

ma que:
“...el sustento juridico del plenario gira en torno a unas pocas
normas, todas ellas derogadas o sustituidas. Asi, no sdlo fue
derogado el inc. 3° del art. 157 del Cédigo de Comercio, prin-
cipal bastion de la postura predominante durante el plenario
'Sawady’, sino que también fue modificado en no pocas opor-
tunidades el art. 266 (actual 245 LCT) y ademas, esto es de gran
importancia, se cred legislativamente la figura del periodo de
prueba (ley 25.877 en su versidn vigente) y se la regulé concien-
zudamente”.

Por su parte, Miguel Angel Maza® expresa sobre el particular que:

“...no comparte la doctrina del Plenario N° 218 de la CNAT (...)
ya que la doctrina judicial precedentemente mencionada no rige

(34) Voto de Miguel Ange\ Maza, CNAT, Sala 2da, en autos “Rossi, Carlos Alberto ¢/ Segloc SA
............... s/ Despido”, del 03/03/2010. Ver texto en http://www.pjn.gov.ar


http://www.pjn.gov.ar
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en la actualidad. Ello es asi por cuanto aquella interpretacién no
es aplicable a los contratos celebrados a partir del 03/10/1998
por dos razones. La primera, porque los nuevos contratos tie-
nen su régimen indemnizatorio en el art. 7° de la ley 25.013, de
redaccion similar pero diferenciada en relacion al viejo art. 245
LCT dado que su letra ya no consiente la interpretacién que
llevé a sostener que cuando la ley tomd en cuenta la ‘fraccién
de tres meses’, también estaba queriendo decir que recién se
tendria derecho a la proteccién si se habia alcanzado tal anti-
gliedad. Con el art. 7° de la ley 25.013, en todo caso, el minimo
seria de 10 dias pues ese es el médulo empleado. La segunda
razén es que el periodo de prueba se rige, desde entonces, por
la letra expresa de las leyes respectivas y se torna innecesario e
inadmisible que, ante un texto normativo especifico, la situacién
sea regida por una interpretacion jurisprudencial .

3. Entendemos que cuando el empleador no cumple con la registracién
laboral, el periodo de prueba no existe porque tacitamente lo ha renun-
ciado; es una sancidén que la misma ley establece. Entonces, el contrato de
trabajo por tiempo indeterminado deviene pleno.

La discusién de que el trabajador no cumple el minimo de tres meses de
antigliedad, en este caso, carece de relevancia para acceder a la indemni-
zacion por despido, porque el art. 245 LCT, en su Ultimo parrafo, le ordena
al juzgador, que cuando existe un despido sin causa, de un contrato de
trabajo que carece de periodo de prueba, por lo menos debe ser de un
mes de sueldo. Esta conclusion surge a partir de realizar una interpreta-
cion integral del régimen de la Ley de Contrato de Trabajo.

Sin perjuicio de ello, es de suma pertinencia destacar lo expuesto por José
Daniel Machado,® en el sentido de que si se considera que el trabajador
se encuentra excluido de la indemnizacién por despido por carecer de
antigliedad minima, como lo prevén los arts. 24 y 95 LCT, y también en los
casos de enfermedades laboral no cubiertas por el sistema de la Ley de
Riesgos de Trabajo, si la reparacién “no esté incluida en el sistema tarifado
especial, pues entonces lo esta en el derecho de dafios y perjuicios del

(35) MacHapo, Jost DanEL, “Las indemnizaciones debidas por extincién de la relacion de
trabajo”, en Mario Ackerman (dir.), Diego Tosca (coord.), Tratado de Derecho de Trabajo, t. V.
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Derecho Comun, porque el art. 19 de la Constitucién Nacional no admite
la posibilidad de que haya dafios sin su posible reparacion”.

Tampoco debemos olvidar el caso de los trabajadores contratados de la
Administraciéon Publica, donde se ha resuelto en repetidas oportunida-
des, que si bien no puede aplicérseles integralmente la legislacién laboral
comun, en virtud del art. 14 bis, que establece la garantia constitucional
contra el despido arbitrario, por lo menos debe ser acreedor de la indem-
nizacién prevista por el art. 245 LCT.

4. En definitiva—y sobre esta cuestién no hay discusion— si entendemos que
si el empleador no registra la relacion laboral, o lo hace de forma defectuosa,
pierde el beneficio del periodo de prueba y el contrato de trabajo comienza
con plenitud, como lo hemos sostenido insistentemente. En este supuesto la
ti-
mo parrafo, de la LCT, que es una consecuencia de la garantia constitucional

indemnizacién a percibir no sera otra que la establecida por el art. 245,59 ¢
establecida por el art. 14 bis, de proteccién contra el despido arbitrario.

Concluimos que la situacién planteada importa una verdadera excep-
cién a la antigliedad minima, para acceder a la responsabilidad tarifada,
prevista por el régimen laboral argentino, ya que dicho minimo ha sido
eliminado por el propio legislador, como sancién por la falta o defectuo-
sa registraciéon. Mantener la tesis contraria importaria avalar y premiar al
incumplidor eximiéndolo del pago de una indemnizacién, a la que todo
trabajador tiene derecho.

(36) Deben sumarse las indemnizaciones por integracién del mes de despido y omisién
de preaviso, que ha recibido apoyo incluso por parte de quienes estén en contra de la
procedencia de la indemnizacién por despido.



La extincion del contrato
de trabajo motivada

en la discapacidad

del trabajador

por CLAUDIA A. PRIORE"

“Siempre, en la historia, toda conquista de derechos, todo progreso

de la igualdad vy de las garantias de las personas, ha sido determinada
por el desvelamiento de una discriminacién o de una opresion de sujetos
débiles o distintos, que se tornd en cierto punto intolerable (...)
Siempre, en un determinado momento, el velo de la ‘normalidad’

que ocultaba las opresiones de los sujetos débiles ha sido desgarrado

2)

por sus luchas y rewindicactones”.

1 | La extincion del contrato de trabajo
por incapacidad del trabajador

La Ley de Contrato de Trabajo se refiere a la finalizacion del contrato
de trabajo en el caso de incapacidad de un dependiente en dos arts.,
el 212y 254.

(1) Prosecretaria Administrativa de la Oficina de Jurisprudencia de la Excma. CNAT. Magis-
ter en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales (UNTREF). Doctora en
Derecho del Trabajo, Prevision Social y Derechos Humanos (Universidad de San Carlos de
Guatemala - UNTREF).
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(2) Luial FerraJoLl, “La democracia constitucional”, en Christian Courtis (comp.), Desde otra
mirada. Textos de teoria critica del derecho, Bs. As., Eudeba, 2001, p. 267. ...
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Recordemos que el art. 212 LCT establece que:

"Vigente el plazo de conservacion del empleo, si del accidente
o enfermedad resultare una disminucién definitiva en la capa-
cidad laboral del trabajador y éste no estuviere en condiciones
de realizar las tareas que anteriormente cumplia, el empleador
debera asignarle otras que pueda ejecutar sin disminucion de
su remuneracion. Si el empleador no pudiera dar cumplimiento
a esta obligacion por causa que no le fuera imputable, debera
abonar al trabajador una indemnizacién igual a la prevista en el
art. 247 de esta ley.

Si estando en condiciones de hacerlo no le asignare tareas com-
patibles con la aptitud fisica o psiquica del trabajador, estara
obligado a abonarle una indemnizacién igual a la establecida
en el art. 245 de esta ley.

Cuando de la enfermedad o accidente se derivara incapacidad
absoluta para el trabajador, el empleador deberé abonarle una
indemnizacién de monto igual a la expresada en el art. 245 de
esta ley.

Este beneficio no es incompatible y se acumula con los que es-
tatutos especiales o convenios colectivos puedan disponer para
tal supuesto”.

El articulo comentado trata sobre los diferentes supuestos de disminu-
cién definitiva o permanente de la capacidad laboral del trabajador en los
casos de accidentes o enfermedades inculpables, es decir, derivados de
hechos ajenos a la culpa del trabajador.®

En el caso del art. 254 LCT, se establece que: “Cuando el trabajador fuese
despedido por incapacidad fisica o mental para cumplir con sus obligacio-
nes, y la misma fuese sobreviniente a la iniciacion de la prestacién de los ser-
vicios, la situacidn estaré regida por lo dispuesto en el art. 212 de esta ley...".

(3) En este punto conviene memorar que, si la enfermedad o accidente tiene su origen en el
trabajo —por ejemplo, enfermedad laboral, accidente de trabajo o accidente in itinere— tal
situacién estard regulada por la ley de riesgos del trabajo, sus modificaciones y decretos
reglamentarios. Pero, si la patologia que afecta a la salud del trabajador (accidente o enfer-
medad) no tiene vinculacion con la prestacién de tareas ni con el dmbito laboral, se considera
inculpable, estando su regulacion prevista en los arts. 208/212 LCT.
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Desde nuestro punto de vista, lo dispuesto en el art. 212, 3° parr, LCT, 3°
parr, LCT no brinda una adecuada respuesta a la realidad del trabajador
con discapacidad, puesto que analiza la situacién desde el punto de vis-
ta indemnizatorio pero no desde el punto de vista de una discriminacién.
La realidad demuestra que, en general, el empleador no asigna tareas
compatibles con la nueva capacidad laboral del trabajador a pesar de
contar con ellas y lo despide abonéandole la indemnizacién que dispone
el art. 245 LCT. Esto denota un claro accionar ilicito por cuanto afecta,
aun mas, la vulnerabilidad del trabajador, lo que hace més dificil su vida
en sociedad.

Tal como destaca el Dr. Schick,” estos despidos encubren actos discri-
minatorios por motivos de salud y producen un serio dafio en la vida del
trabajador parcialmente incapacitado por un accidente o enfermedad
profesional.

2 | El concepto de discriminacién
y los derechos humanos

Dentro del ambito laboral, la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), a través del Convenio N° 111 sobre Discriminacién (empleo y ocu-
pacién), destacd en su art. 1°, inc. 1. a), que se entenderé por discrimina-

1

cién a "...cualquier distincion, exclusién o preferencia basada en moti-
vos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional
u origen social, que tenga por objeto anular o alterar la igualdad de

oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién”.

Si bien el PIDESC® y el PIDCP® no contienen una definicién de discri-
minacion, lo cierto es que si la registran otros tratados internacionales
tales como: la Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de todas
las Formas de Discriminacién Racial (1967, art. 1°), la Convencidn sobre la

(4) Schick, Horacio, “Relaciones entre las regimenes de incapacidades de la ley de contrato
de trabajo y la ley de riesgos del trabajo”, en Andrea Garcia Vior (coord.), Coleccién Temas de
Derecho Laboral, Enfermedades y accidentes inculpables, Bs. As., Errepar, 2012, pp. 379/419.

(5) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966).

(6) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).
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Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (1979,
art. 1°), la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (1999,
art. 1°, punto 2) y la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (2006, art. 5°), entre otros.

Ante la ausencia del PIDCP y su tratamiento en los demés tratados men-
cionados arriba, el Comité de Derecho Humanos, en su Observaciéon
General N° 18 se pronuncié en relacién a que el término “discrimina-
ciéon” tal como se emplea en el PIDCP:

"...debe entenderse referido a toda distincién , exclusion, res-
triccién o preferencia que se base en determinados motivos,
como la raza, el color, el sexo el idioma, la religion, la opinidon
politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicién
econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social , y
que tengan por objeto o por resultado, anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igual-
dad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de
todas las personas”.?”

Por su parte, conviene recordar que el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, a través de la Observacién General N° 5@ sobre la
aplicacion del Pacto a las personas con discapacidad, resalté que, a los
efectos de dicho documento, la "discriminacién fundada en la discapaci-
dad” puede definirse como una discriminacién que incluye toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia, o negativa de alojamiento razonable
sobre la base de la discapacidad, cuyo efecto es anular u obstaculizar el
reconocimiento, el disfrute o el ejercicio de derechos econémicos, socia-
les o culturales.

A su vez, la Convencidn Interamericana de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra las Personas con Discapacidad,” en el punto 2 del art. 1°,

(7) Giabino, Rowanbo E., Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, fuen-
tes, interpretacion y obligaciones, Abeledo-Perrot, 2013, p. 154.

(8) Undécimo Periodo de Sesiones - 1994 - UN - Doc. E/C. 12/1994/13.

(9) Aprobada en Guatemala el 07/06/1999 y adoptada por la Repuiblica Argentina a través de
la ley 25.280, la que entré en vigor el 17/09/2001.
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explicita qué es lo que se entiende por discriminacién contra las personas
con discapacidad:

"...toda distincion, exclusion o restriccion basada en una dis-
capacidad, antecedente de una discapacidad o consecuencia
de discapacidad anterior o percepcién de una discapacidad
presente o pasada, que tenga el efecto o propdsito de im-
pedir o anular el reconocimiento, goce, o ejercicio por parte
de las personas con discapacidad de sus derechos humanos
y libertades”.

A nivel nacional, la ley 23.592 considera actos u omisiones discriminatorios
los motivados en razén de la raza, la religién, la nacionalidad, la ideologia,
opinién politica o gremial, sexo, posicidon econdémica, condicién social o
caracteres fisicos; el art. 1° sefiala que el infractor serd obligado, a pedi-
do del damnificado, a cesar en su realizacién o reparar el dafio moral o
material cuando arbitrariamente se impida, obstruya, restrinja o de algun
modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de derechos
y garantias reconocidos por nuestra Carta Fundamental.

Dicha ley es aplicable al dmbito laboral, ya que, tal como lo sostuvo la CSIN:

”...nada hay en el texto de la ley ni en la finalidad que persigue
que indique lo contrario, la proscripcién de la discriminaciéon no
admite salvedades o ambitos de tolerancia, que se reprueban
en todos los casos, y porque la prestacién de uno de los cele-
brantes, el trabajador, esta constituida nada menos que por la
actividad humana, la cual resulta, per se, inseparable de la per-
sona humanay, por lo tanto, de su dignidad”."®

Un hito de suma importancia fue, sin dudas, la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas,"™ dado que
fue el primer tratado sobre derechos humanos del siglo XXI. En el caso

(10) CSJIN, in re: "Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA s/ accién de amparo”,
07/12/2010, T. 333, p. 2306.

(11) La Convencion fue adoptada el 11/12/2006 durante el LX| periodo de sesiones de la
Asamblea General por la Resolucién N° 61/106 y el 24/01/2007 fue aprobada (sin remisién
previa a una comisién principal, A-61/611).
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de la Argentina, esta Convencién? fue aprobada y ratificada al igual que
el Protocolo Facultativo, pero adn no integra el bloque federal de cons-
titucionalidad —aunque en el Congreso Nacional existe un proyecto que
impulsa que se afada este instrumento internacional a los ya reconocidos
en el art. 75inc. 22 CN—. Empero, por ser un documento de derechos hu-
manos internacional tiene el caracter de supralegal y, por ende, no puede
evadirse de las responsabilidades asumidas.

Se debe tener en cuenta que la Convencién no define explicitamente el
término “discapacidad”, sin embargo, en el apartado e) de su Preambu-
lo reconoce que el vocablo “discapacidad” es un concepto que evolu-
ciona.

Tampoco define la expresién “personas con discapacidad”, empero, en el
Tratado afirma que dicha expresién incluye a “las personas con deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, a largo plazo que ante
diversas actividades negativas u obstéculos fisicos, pueden verse privadas
de participar plenamente en la sociedad” (art. 1°).09

En el art. 1°, ademas, se establece que el propdsito de la Convencidn
es "promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su digni-
dad inherente”.

De esta manera, la Convencidn nos indica que se deberd propender a
promover, proteger y asegurar el efectivo cumplimiento de los derechos
humanos por parte del Estado y de la sociedad toda.

En definitiva, este articulo nos esta indicando que es menester aplicar en
su totalidad el Derecho Internacional de los Derechos Humanos a las per-
sonas con discapacidad.

(12) Ratificada por la Republica Argentina a través de la ley 26.378, sancionada el 21/5/2008,
promulgada el 06/06//2008 y publicada en BO el 09/06/2008.

(13) La Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad, en el punto 1 del art. 1°, define el término “discapa-
cidad” como una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o
temporal, que limita la capacidad de ejercer una o més actividades esenciales de la vida
diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico-social.
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En cuanto a la discriminacién por motivos de discapacidad la Convenciéon
Internacional nos dice que:

“Por discriminaciéon por motivos de discapacidad se entendera
cualquier distincion, exclusién o restriccion por motivos de dis-
capacidad que tenga el propésito o el efecto de obstaculizar o
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en los &mbitos politico, econdmico, social, cul-
tural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discrimina-
cién, entre ellas, la denegacién de ajustes razonables”.

Estos "ajustes razonables” estan definidos en el art. 2°, en el cual se reza
que:

"Por ajustes razonables se entenderan las modificaciones y adap-
taciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce
o ejercicio, en igualdad de condiciones que las demés, de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales”.

De esta manera, la Convencién innova al incorporar a la “denegacién de
ajustes razonables” como una forma mas de discriminacién. Como bien lo
describe el Dr. Pablo Rosales,™ esta “denegacion de ajustes razonables”
puede aplicarse a:

La obligacion de adecuar la legislaciéon vigente a la situacién de este colectivo
en cada Estado firmante, siempre en el marco determinado de la progresividad

de los derechos humanos.

La obligacion del Poder Judicial (en la estructura juridica de nuestro pais) y el
Estado de interpretar la normativa vigente en funcion de dichos ajustes razona-

bles de la legislacion a la situacion de este colectivo protegido.

Es evidente que los Estados tienen el deber de poner fin a la discrimina-
cién, no sblo en las leyes sino en la practica. Es necesario sensibilizar a la
sociedad para que se aprenda a convivir y a valorar la diversidad, ya que

de esta forma se enriquece la comunidad.

(14) RosaLes, PasLo O., “La nueva Convencién Internacional sobre los derechos de las perso-

nas con discapacidad”, en Revista Jurisprudencia Argentina 2007-II - fasciculo 2.
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En el art. 3°, la Convencion menciona los principios generales en los cuales
se funda, y los que serviran para orientar a los Estados y otros agentes de
interpretacién y aplicacién de la misma. Estos ocho principios son:

* Elrespeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad
de tomar las propias decisiones y la independencia de las personas;

e |ano discriminacion;
e La participacién e inclusién plenas y efectivas en la sociedad;

® El respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas con discapacidad
como parte de la diversidad y la condicién humanas;

e Laigualdad de oportunidades;
e |3 accesibilidad;
e Laigualdad entre el hombre y la mujer y

® Elrespeto de la evolucion de las facultades de los nifios y nifias con discapaci-
dady de su derecho de preservar su identidad.

Si bien algunos de estos principios ya estan receptados en otras conven-
ciones, es dable destacar la evolucién en el tratamiento de la persona con
discapacidad, ya que a través de este documento se deja atras el concep-
to de objeto de atencién y/o cuidado y se les reconocen sus derechos en
tanto sujetos de derechos.

3 | La discriminacion por cuestiones
de salud en la jurisprudencia CNAT

Con sélo una simple lectura de algunos fallos emitidos por distintas salas
de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, podemos observar el
actuar discriminatorio de los empleadores ante una enfermedad sobrevi-
niente del trabajador.

No es el fin de este trabajo abordar toda la jurisprudencia sobre este tépi-
co, pero si hacer una prieta sintesis de algunos de los casos més recientes
resueltos por el tribunal, en casos de distintos tipos de enfermedades en
los que ha hecho lugar a la nulidad de los despidos discriminatorios o
bien, procedid a reconocer indemnizaciones adicionales.
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Asi, conviene recordar que la Alzada sostuvo que el despido decidido por
la empleadora atento las “"desavenencias” generadas a partir de la negati-
va del actor a acogerse a la licencia por enfermedad, tuvo como verdadera
causa la enfermedad degenerativa —esclerosis multiple— diagnosticada
al trabajador y, por ende, determiné que se traté de un despido discrimi-
natorio en los términos del art. 1° de la ley 23.592, en tanto importé para el
dependiente un menoscabo al pleno ejercicio de su derecho de trabajar,
de percibir un salario y de gozar de su obra social, que no tuvo otro funda-
mento que su estado de salud.™

En otro caso, el Tribunal entendié que existid un despido discriminatorio,
dado que el cese contractual adoptado por la empleadora lo fue sin precisar
causa alguna que lo justifique y, ademas porque se habian aportado suficien-
tes elementos de ilustracion para establecer un “claro nexo causal” entre
dicha ruptura contractual y el motivo invocado por la trabajadora: que ha-
bia contraido una enfermedad crénica y de caracter estético conocida como
“lupus”.1¥

A su vez, en un caso en que el trabajador gozé de licencia por un cancer de
prostata y se reintegré a sus labores, se encontré con que la demandada
habia contratado a otra persona para que se desempefie en su sector y
realice sus mismas tareas v, a los tres dias fue despedido sin causa. Aqui, la
Alzada entendié que:

“la discriminacion por enfermedad aparecia palmaria por la proxi-
midad, concatenacién, enlace, contiglidad e incluso, estado
aledano de hechos tales como: contrato de trabajo en plenitud,
enfermedad, regreso, despido sin causa. Indicios todos ellos que
condujeron a un encadenamiento de hechos que demostraron la
realidad discriminatoria”./”

(15) Cam. Nac. Ap. Trab., Sala Il, “P., E. C. ¢/ Toko Argentina SA s/ despido” - Sent. Def.
N° 101.507, del 28/02/2013.

(16) Cam. Nac. Ap. Trab., SalaV, “G. P, M. A ¢/ Actionline de Argentina SAy otro s/ despido”
- Sent. Def. N° 75.066, del 23/04/2013.

(17) Cam. Nac. Ap.Trab., Sala VII, “Sch., F. M. ¢/ Laboratorios Temis Lostalé SA s/ bindemni-
zacién art. 212 LCT” - Sent. Def. N° 45.628, del 21/08/2013.
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Asimismo, se consideré discriminatorio el despido directo dispuesto por el
empleador, luego de que el trabajador fuera dado de alta tras sufrir un ACV
y haberle negado tareas. El Tribunal sostuvo que se habia acreditado que
el actor, a partir del accidente cerebrovascular sufrido, presentaba secuelas
que incidieron sobre su motricidad y aspecto fisico. Ademas, demostrd que
le habia sido otorgada el alta médica para realizar tareas habituales, que
como consecuencia del ACV se vio modificado su aspecto motriz y fisico
—escasa movilidad cervical, marcha claudicante a predominio izquierdo,
inestabilidad, uso de bastén para deambular, utilizaciéon de cabestrillo en el
brazo izquierdo en flexién con mano en garra sin funcionalidad y pie izquier-
do péndulo—, y que el demandado, pese al alta otorgada, decidi6 despe-
dirlo sin causa, extremos que convencieron a la Alzada sobre la existencia
de actos u omisiones atentatorios contra el derecho fundamental.

En definitiva, se entendid que el trabajador aportd indicios razonables de
que el acto empresarial configuré un hecho discriminatorio por su estado
fisico y que la demandada, quien tenia a su cargo la acreditacién de que
su decisién rupturista tenia causas distintas y con entidad suficiente como
para adoptar la decision, Unico medio de enervar la apariencia lesiva crea-
da por los indicios, no logré demostrarla.™®

También, se dijo que si bien la demandada indicé “necesidades de opti-
mizar recursos y reducir gastos”, no aclaré por qué razén tenia esas necesi-
dades, ni de qué forma el despido de la actora podia contribuir de manera
efectiva a alguna de las causales. Es més, se destacé que resultaba eviden-
te que "esa vaguedad en las afirmaciones del responde se proyectaban
también en la prueba producida, que no aportaba elemento alguno que
permitiera tener por acreditadas las necesidades mencionadas, ni siquiera
a través de indicios”.

Se destacd que no se trataba en el caso de que la demandada explicitara
una causal que pudiera encuadrarse en lo previsto en el art. 242 LCT, sino
en todo caso, de las razones o motivos que pudieron decidirla a produ-
cir el despido de la actora y que demuestren que no intervino para ello
la enfermedad que la misma padece (diabetes). Por ello, se estimé que
correspondia presumir que el despido sin causa dispuesto en perjuicio de

(18) Cam. Nac. Ap. Trab., Sala Il: “B., A. P. ¢/ Banco Patagonia SA y otro s/ accidente - accidén
civil” - Sent. Def. N° 102.154, 09/09/2013.



LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO MOTIVADA EN LA DISCAPACIDAD DEL TRABAJADOR

la actora pretendid encubrir una conducta discriminatoria fundada en la
enfermedad padecida por aquélla.®

También vale mencionar diversos casos en los que la jurisprudencia enten-
dié que el despido habia sido discriminatorio en virtud de que el trabaja-
dor era portador de HIV, haciendo hincapié en el estigma que implica ser
portador de dicho virus.?

4 | Conclusion

Conviene recordar que el art. 2° de la ley 22.431 dispone que se entiende
por personas con discapacidad a aquellas que padecen una alteracion
funcional permanente o prolongada, fisica o mental que, con relacion a su
edad y medio social, implique desventajas considerables para su integra-
cién familiar, social, educacional o laboral.

La Dra. Labaton definfa el concepto de discapacidad como “toda restric-
cién o ausencia (debido a una deficiencia) de la capacidad de realizar una
actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para
un ser humano”.@)

Se debe tener en cuenta que, mediante la negligencia, la ignorancia, los
prejuicios y falsas suposiciones, asi como mediante la exclusion, la distin-
cién o la separacion, las personas con discapacidad se ven muy a menudo
imposibilitadas de ejercer sus derechos econdémicos, sociales o culturales
sobre una base de igualdad con las personas que no tienen discapacidad.
Los efectos de la discriminacién basada en la discapacidad han sido par-
ticularmente graves en las esferas de la educacién, el empleo, la vivienda,
el transporte, la vida cultural, y el acceso a lugares y servicios publicos.?

(19) Cam. Nac. Ap.Trab., Sala VII, “S. F.,, M. C. ¢/ Mistycal SRL y otro s/ despido” - Sent. Def.
N° 45.636, 21/08 /2013.

(20) Cam. Nac. Ap. Trab., Sala IX, “C., H. F ¢/ Acqualine SA s/ despido” - Sent. Def. N° 18.618
del 31/05/2013. Ver también, CNAT, Sala VIl “R. R., M. A. ¢/ Banco Hipotecario Nacional s/
despido” - Sent. Def. N° 43.441, 31/03/2011.

(21) LABATON, EsTHER A., Discapacidad, Derechos y Deberes, Bs. As., Carlos Vicino (ed.), 1995,
p. 20.

(22) Observacion General N° 5 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
1994,
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Tal como lo afirma Liliana Pantano,® la discapacidad:

"... se ha constituido en un estigma que ha diferenciado y dife-
rencia negativamente a unos individuos de otros y los pone en
situacion de desventaja. No es sélo lo que no pueden hacer por
si mismos, sino también lo que la sociedad determina (conside-
ra, piensa, cree) que no pueden, razén por la cual, muchas veces
ésta los obstaculiza o desfavorece”.

Aqui, vale recordar lo establecido en el art. 27 de la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. En el mismo, se dispone que

“Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con
discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las
demés; (...) y que salvaguardaran y promoveréan el ejercicio del
derecho al trabajo, incluso para las que adquieran una discapa-
cidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes, in-
cluida la promulgacién de legislacién, entre ellas: prohibir la dis-
criminacion por motivos de discapacidad con respecto a todas
las cuestiones relativa a cualquier forma de empleo, incluidas
las condiciones de seleccién, contratacién y empleo, la continui-
dad en el empleo, la promocién profesional y unas condiciones
de trabajo seguras y saludables”.

No se debe olvidar que la igualdad es un principio con valor constitucional
que prohibe tener en cuenta ciertas caracteristicas de las personas;® el
avance de los derechos humanos a nivel internacional, a su vez, enuncia un
listado de discriminaciones prohibidas cada vez més amplio.

La accién de discriminar resulta violenta, dura, brutal. La discriminacion
diferencia a los seres humanos de acuerdo a criterios no vélidos, es decir,
en base a prejuicios, a los caprichos y a los desbordes de poder de unos
pocos.®

(23) Pantano, Litiana, “Nuevas miradas en relacién con la conceptualizacion de la discapaci-
dad. Condicién y situacion de discapacidad”, en Patricia Brogna (comp.), Visiones y Revisio-
nes de la discapacidad, México, Fondo de Cultura, pp. 76/77.

(24) Supiot, ALain, Derecho del Trabajo, Bs. As., Heliasta, 2008, p. 80.

(25) EroLes, CarLos, “La discapacidad como eje de un movimiento social de afirmacion de
derechos”, en Carlos Eroles y Carlos Ferreres (comps.), La Discapacidad: una cuestiéon de
derechos humanos, Bs. As., Espacio.
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En muchos casos, la decision del empleador de despedir a un trabajador
con discapacidad o con una incapacidad permanente parcial, cuando en
realidad puede realizar tareas laborales en la empresa —ya sea las mis-
mas que realizaba con anterioridad u otras distintas—, deja entrever una
conducta discriminatoria; es una actitud intolerable que afecta la vida y
la dignidad de la persona.

Asi, se puede observar la actitud discriminatoria de un empleador que,
ante lo diferente —trabajador con discapacidad—, decide sin mas des-
pedir a su dependiente, sin ni siquiera corroborar su estado, ni indagar
la posibilidad que tiene aquél de seguir realizando las mismas tareas y/u
otras adecuadas a su capacidad remanente.

Esta situacion genera un gran conflicto en la vida de toda persona, ya
que el trabajo es lo que hace que un individuo se encuentre dentro o
fuera de la sociedad.

Tal como lo destacd el Dr. Raffaghelli, el derecho al trabajo es un derecho
claramente consagrado en el art. 6°, inc. 1 del PIDESC (ONU 16/12/1966),
ratificado por ley 23.313. El Pacto establece que: “Los Estados Partes en
el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el
derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida me-
diante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas
adecuadas para garantizar este derecho”.

El derecho al trabajo es un derecho fundamental, que es reconocido en
diversos instrumentos de derecho internacional. El Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, a través de su art. 6°,
trata este derecho méas extensamente que cualquier otro instrumento.
El derecho al trabajo es esencial para la realizacién de otros derechos
humanos y constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad
humana. Toda persona tiene el derecho a trabajar para poder vivir con
dignidad. El derecho al trabajo sirve, al mismo tiempo, a la superviven-
cia del individuo y de su familia y contribuye, también, en tanto que el
trabajo es libremente escogido o aceptado, a su plena realizacion y a
su reconocimiento en el seno de la comunidad tal como lo establece
Observacién General N° 18 aprobada el 24/11/2005 sobre el art. 6° del
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PIDESyC, en linea con el preambulo del Convenio N° 168 de la OIT, de
1988:

”..laimportancia del trabajo y del empleo productivo en toda
la sociedad, en razdn no sélo de los recursos que crean para la
comunidad, sino también de los ingresos que proporcionan a
los trabajadores, del papel social que les confieren y del senti-
miento de satisfaccién personal que les infunden” .

A mayor abundamiento, puede aplicarse a estos casos no sélo la ley 23.592
sino también la 26.378, ya que al ratificarse la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, se cuenta con un instrumento mas
de proteccién de los derechos humanos del trabajador.

Cabe sefialar que las personas con discapacidad desde hace mucho tiem-
po vienen soportando actitudes sociales de segregacion y discriminacién,
actitudes que, como se observan en el presente trabajo, no han termina-
do. Por ende, se debe intentar entender la realidad de las personas con
discapacidad y, a su vez, acompanfarlas en el camino de una mejor valo-
rizacién de su persona, ya que sélo ellas pueden decirnos qué es lo que
pueden hacer y de qué manera pueden lograr su cometido.

(26) Cam. Nac. Ap. Trab., Sala VI, “Pulice, Claudio Leonardo y otro ¢/ Aguas Danone de
............... Argentina SA s/cobro de salarios” - Sent. Def. N° 65.518, 06/08/2013.



El art. 1° de la ley 25.323

y los supuestos

de extincién del contrato
de trabajo distintos

al despido incausado:

una exclusion injustificable

por MAURO PUCHETA

1| Introduccién

El empleo informal constituye un flagelo en la sociedad argentina que,
pese a las distintas politicas instauradas en pos de erradicarlo, mas aun
en el Ultimo decenio, no han conseguido modificar esta situaciéon que tan
perjudicial es, principalmente, para los trabajadores, pero también para
las arcas estatales, en particular de la seguridad social, y la sociedad en
su conjunto.

El trabajo “en negro” constituye una problematica central en la Argen-
tina. Se trata de una cuestién de larga data a la que no se le ha logrado
encontrar una solucién. Ni los gobiernos de corte neoliberal ni el actual
gobierno —sin que ello implique desconocer los grandes avances produ-
cidos en este Ultimo tiempo— han podido atacar lo que ya constituye un

(1) Abogado egresado de la Universidad Nacional de Cérdoba, especializado en derecho
del trabajo.
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problema estructural en el marco de las relaciones laborales. Una muestra
de ello son los altos porcentajes de empleo informal existentes hoy en la
Argentina reconocidos tanto por el INDEC como por mediciones privadas.
Segun el informe correspondiente al segundo trimestre del afio 2013, la
tasa de informalidad asciende al 34,5% de los asalariados.

Como hemos dicho, la situacion de informalidad registral es de grave-
dad no sélo para las arcas estatales, sino también para los trabajadores.
Si bien el trabajo no registrado priva al Estado de la contribucién que
los empleadores deberian realizar, es decir, de las cargas fiscales y pre-
visionales; también se afecta al sector pasivo de fondos con los que se
financian sus jubilaciones; y, por uUltimo, aun peor es la situaciéon de los
asalariados quienes se ven privado de la asistencia social —por ejemplo
la proteccion de una obra social—, de los beneficios jubilatorios y de
los derechos reconocidos por la Ley de Contrato de Trabajo (LCT), de
los cuales deberian gozar en su caracter de tales.? Es decir, existe una
defraudacién a los derechos de los trabajadores que atentan contra la
eficacia del sistema protectorio laboral.

Dicha circunstancia motivé a que el legislador interviniera e intentara redu-
cir el empleo informal. En un marco de una creciente irregularidad regis-
tral, en el afio 1991 se dictd la ley 24.013 que abordé numerosas cuestio-
nes tales como la introduccion de nuevas modalidades contractuales (los
llamados “contratos basuras”), la regulacién de las empresas de servicios
eventuales, la incorporacién del proceso preventivo de crisis, el seguro de
desempleo y la promocién del empleo registrado, entre otras.

En lo concerniente a la lucha contra el empleo informal, el legislador regu-
|6 especificamente la cuestién en los articulos 7° a 20. Primeramente, en
dicha ley y en su decreto reglamentario se define qué es un contrato de
trabajo registrado (art. 7° y art. 2°, decreto 2725/1991). Ademés, el legisla-
dor previé por una parte en el art. 8° una sancién para el supuesto de una
ausencia total de registracién y, por otra parte, dispuso en los arts. 9°y 10
sendas sanciones para los casos de contratos de trabajo deficientemente
registrados.

(2) GuiBOURG, RicarDO, “La proteccién laboral y social ante el empleo informal”, en Revista de
Derecho Laboral, Actualidad, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2012-2, p. 21.



EL ART. 1° DE LA LEY 25.323 Y LOS SUPUESTOS DE EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO...

Hasta alli, mas alla de estar de acuerdo o no con el medio técnico elegido
por la ley, la intencién parecia bastante loable en su lucha contra el em-
pleo informal. Sin embargo, al momento de efectuar la reglamentaciéon,
se agregd un requisito de trascendencia mayor en el inc. 1° del art. 3° del
decreto 2725/1991, el que exige al trabajador que efectle la intimacidn
"estando vigente la relacién laboral”. He aqui donde se presenta el pro-
blema, no porque el requisito en si constituya un perjuicio para los traba-
jadores, sino porque no se previé sancion alguna para el supuesto de rea-
lizar un reclamo por empleo clandestino una vez extinta la relaciéon laboral.

Ello implicaba un verdadero problema para el trabajador, puesto que el
empleador ante la sospecha de un eventual reclamo por parte del tra-
bajador se anticipaba y disponia la extincién del contrato de trabajo im-
pidiendo de esa forma que éste pudiera reclamar por la irregularidad
registral sufrida.

En este marco, en el afio 2000 se sanciond la ley 25.323, la cual mediante
su art. 1° busco subsanar la omision de la ley 24.013. Sin embargo, di-
cha norma, poco clara en su redaccién, establecié una doble confusién
en cuanto a su ambito de aplicacién material. En un primer término, no
define precisamente qué se entenderia por “deficiencia registral”. En
segundo término, el articulo hace alusién a las indemnizaciones previstas
por el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo o las que en el futuro las
reemplacen y, de esta manera, parece restringir el &mbito de aplicacion
de la misma a los supuestos de despido sin causa.

Si bien ambas cuestiones conflictivas resultan interesantes, en el presente
articulo abordaremos esta Ultima. Teniendo en cuenta el porcentaje antes
citado, es necesario determinar si el legislador, o al menos lo que plasmo
en la norma, excluye la aplicacién de la multa para aquellos supuestos en
los que el contrato de trabajo se extinga por una razén diferente al despi-
do sin causa. Asimismo, es menester determinar si la supuesta exclusion
del dmbito de aplicacién se condice con el objetivo de luchar contra el
empleo informal.

Con el objeto de encontrar una respuesta, en primer término, analizare-
mos la hiposuficiencia negocial y reclamacional del trabajador y su vincu-
lo con la ley 25.323. En un segundo término, intentaremos determinar el
admbito de aplicacion del art. 1° ley 25.323. En un tercer término, mencio-
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naremos los supuestos excluidos de la multa. Por ultimo, abordaremos la
necesidad del cambio y los proyectos de ley ya existentes.

1.1 | Cuestién terminoldgica

Si bien no desconocemos la existencia de la discusién acerca de la na-
turaleza de las sanciones impuestas tanto por la ley 24.013 como por la
ley 25.323, en el presente articulo utilizaremos indistintamente los tér-
minos “indemnizacion”, “sancién”, “multa”, entre otros. De la misma
forma, hablaremos de “trabajo no registrado”, “empleo o trabajo infor-

"o

mal”, “empleo clandestino”.

2 | Hiposuficiencia negocial
y el sentido de la ley 25.323

Una de las razones por las cuales se considera importante la posibilidad
de reclamar la irregularidad estd dada por la hiposuficiencia negocial y
reclamacional que sufre el trabajador frente al empleador al momento de
la vigencia de la relacién —sin que por ello se niegue la hiposuficiencia
existente antes y después del contrato de trabajo—.

2.1 | Definicién de hiposuficiencia

Tradicionalmente se ha considerado que el trabajador no se encuentra
en un pie de igualdad con el empleador, lo cual motivé, entre otras ra-
zones, el nacimiento de esta materia. Asi, en una primera etapa, tanto
el derecho individual como el derecho colectivo del trabajo tuvieron por
finalidad luchar contra esta desigualdad en todas las dimensiones de
la relacion trabajador-empleador y, méas especificamente, en el ambito
de la negociacién. Asi, la doctrina acufid el concepto de “hiposuficien-
cia negocial”, el cual constituyé uno de los conceptos més importantes
sobre el que el derecho del trabajo se fue desarrollando. El trabajador
carecia —carece— del poder del empleador, por lo que la normativa
laboral vino a reequilibrar esa relacién mediante el reconocimiento de
ciertos derechos que en el supuesto de una “negociacion libre” nunca
hubiera podido pactarlos.
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Sin embargo, esta técnica, aunque Util en su momento, hoy se presenta
insuficiente ante los nuevos problemas que enfrentan los trabajadores al
momento de hacer valer sus derechos. Actualmente, tanto el derecho in-
dividual como el derecho colectivo del trabajo no permiten garantizar los
derechos reconocidos a los trabajadores por el sistema juridico vigente.
Ello torna necesario que el asalariado deba reclamar ante los organismos
correspondientes para poder hacer efectivos aquéllos. Sin embargo, esto
no es tan sencillo, puesto que el trabajador ante su situacion de debili-
dad y ante la inestabilidad en el mercado laboral, prioriza, en general,
la fuente de trabajo. Claro estd que efectuar un reclamo, actualmente,
constituye un gran riesgo para aquéllos que deseen conservar su empleo.
Entonces, en numerosas oportunidades, los trabajadores se ven obliga-
dos a tolerar diversos incumplimientos por parte del empleador sin po-
der reclamar por el respeto de sus derechos o hacerlo una vez extinta la
relacién laboral.®

El trabajador se encuentra, asi, en lo que Elias® denomina "hiposuficien-
cia reclamacional” y Sirounian,® “hiposuficiencia de reclamaciéon del tra-
bajador”, y que se manifiesta claramente en el ambito de la registracién
del contrato de trabajo.

2.2 | La hiposuficiencia y las leyes 24.013 y 25.323

Como se ha mencionado anteriormente, la ley 24.013 exige que la intima-
cion sea efectuada mientras la relacion laboral se encuentre “vigente”. Si
bien la intencidén de combatir la informalidad es de destacar, la condicién
fijada por la normativa reglamentaria desconoce esta hiposuficiencia de la
cual sufre el trabajador, puesto que el trabajador aun cuando desea que su
contrato se encuentre debidamente registrado, la fuente de trabajo sigue
siendo lo méas importante.

(3) SirouUNIAN, MONICA, “Hiposuficiencia negocial y de reclamacién del trabajador: su injerencia
en la falta o deficiencia de la registracién del vinculo laboral”, en Revista Derecho del Trabajo,
afo |, n® 3, diciembre, 2012, Ediciones Infojus, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de
la Nacion, p. 83.

(4) Euias, JorGE, "Hiposuficiencia reclamacional: un nuevo desafio para el derecho del trabajo”,
en Derecho del Trabajo, La Ley, diciembre, 2011, p. 3196.

(5) SIrRoUNIAN, MONICA, op. cit., p. 81.
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En este sentido debe entenderse la ley 25.323, es decir, como un comple-
mento de la ley 24.013 y un reconocimiento a la hiposuficiencia reclama-
cional del trabajador. Es dable recordar el informe del diputado Pernasetti
quien afirmé que:

“...en la gran mayoria de los casos el trabajador no cursa la in-
timacién durante la vigencia de la relacion laboral por temor a
perder su puesto de trabajo® o, en su defecto, por ignorancia
de la norma, de la que recién toma conocimiento al tener que
iniciar acciones legales...”."

En suma, la sancidon prevista en el art. 1° de la ley 25.323 viene, en prin-
cipio, a paliar el déficit de la ley nacional de empleo y a reconocer esta
hiposuficiencia reclamacional del trabajador mediante. Sin embargo, para
determinar si la intervencion del legislador ha sido eficaz es preciso anali-
zar el &mbito de aplicacién de la norma objeto de estudio.

3 | El ambito de aplicacién del art. 1°

El art. 1° de la ley 25.323 establece que para aquellos supuestos en los
que la relacién laboral no se encontrare registrada o lo estuviere de modo
deficiente, ya extinguido el vinculo, habré una duplicacion en el monto
en las indemnizaciones por antigliedad. El articulo reza literalmente: “Las
indemnizaciones previstas por las leyes 20.744 (texto ordenado en 1976),
art. 245y 25.013, art. 7°, o las que en el futuro las reemplacen, serén incre-
mentadas al doble cuando se trate de una relacion laboral que al momen-
to del despido no esté registrada o lo esté de modo deficiente”.

3.1 | Concepto de “registracion deficiente”

De tal redaccién, surgen dos discusiones en torno al &mbito de aplica-
cién material de dicho articulo. En primer término, no queda claro de
qué se estaria hablando cuando el articulo hace alusién a una registra-
cién deficiente, es decir, si se refiere a los supuestos de los arts. 9°y 10
de laley 24.013 o va méas alld y hace alusion a cualquier irregularidad.

(6) El destacado pertenece al autor.

(7) Informe (exp. 6951-D-98).
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Asi, mientras no existe ninguna duda de que la referencia a las relaciones
no registradas implica un reenvio al art. 7° de la ley 24.013, la utilizacion
del término “de modo deficiente” no implica, a nuestro parecer, un reen-
vio inequivoco a los arts. 9°y 10 de la Ley Nacional de Empleo. Claro esta
que estos supuestos se tratan de casos de registracién deficiente, pero
ello no significa que alli se agoten éstos. Cierta doctrina y jurisprudencia
han hecho una interpretacion amplia del término y, por ende, cualquier
irregularidad registral debe ser sancionada.®

Sin embargo, la jurisprudencia y doctrina, mayoritariamente, se han vol-
cado por una interpretacidn restrictiva y ha limitado el ambito de apli-
cacién a aquellos supuestos en los cuales se presentan situaciones que
serian castigadas por el art. 9° y 10 de la Ley Nacional de Empleo. Asi lo
recuerda Toselli,” quien afirma que segin la doctrina cuando se habla de
registracion deficiente en el sentido de la ley 25.323 se hace alusion a los
supuestos ya regulados por la Ley Nacional de Empleo. En este mismo
sentido ha resuelto la jurisprudencia cuando al reclamar el trabajador la
sancién prevista en el art. 1° por encontrarse categorizado errbneamente,
se resolvié que no era procedente, ya que no configuraba una registracion
defectuosa en los términos de la ley 24.013.

3.2 | Casos de extincién
del contrato de trabajo incluidos por la norma

Més alléd de este discusidon conceptual, el otro aspecto a determinar esté
dado por la referencia expresa que el legislador efectia a las indemni-
zaciones por despido incausado, a saber, el art. 245 LCT y el art. 7° de la
ley 25.013 o las que en el futuro las reemplacen. En este sentido, en un
principio, la multa en cuestidon solo se aplicaria a los supuestos de despi-
do directo dispuesto por el empleador sin justa causa. Sin embargo, una
lectura méas detenida permite arribar a una conclusién diferente. Como lo

(8) ELFFmaN, Mario, “Las ‘indemnizaciones laborales’ de la Ley 25.323", en Derecho del
Trabajo, La Ley, 2001-A, p. 233.

(9) Tosetu, CarLos, Las sanciones de la ley de empleo por ausencia de registracion del
trabajador y su aplicacién jurisdiccional, La Ley Cérdoba, mayo, 2007, p. 337.

(10) Cam. Nac. Ap. Trab., Sala X, “Monteleone, Brenda Marina ¢/ Fst S.A.", 22/06/2009.
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1" pese a que una interpretacion literal de la norma

ha sefialado Sappia,
conduciria al resultado supra expuesto, la norma no puede ser analizada
fuera de su contexto, por ende, excluir la aplicaciéon de la multa del art. 1°

ley 25.323 careceria de toda légica.

Asi, la jurisprudencia ha sido firme y unanime en cuanto a la aplicacién de
la multa del art. 1° de la ley 25.323 tanto para los supuestos de despido
directo como para aquellos trabajadores que hayan dispuesto la extincién
del vinculo laboral por culpa patronal.

Por otra parte, la norma objeto de anélisis prevé que la multa alli recono-
cida excluiré las indemnizaciones previstas en la Ley Nacional de Empleo
destinadas a castigar el empleo informal. Ello llevaria a concluir, al menos
provisoriamente, que el objetivo de la sancién prevista en el art. 1° de la
ley 25.323 seria la lucha contra el empleo clandestino en un sentido amplio.
No obstante ello, de la lectura de la norma surge que la mayoria de los
supuestos de extincion del contrato de trabajo se encontraria excluidos del
dmbito de aplicacién de este articulo tal como se analizara a continuacion.

4 | Los supuestos
excluidos y la sancion

La redaccién de la norma parece concluyente en el sentido de que los
otros supuestos de extincion del contrato de trabajo se encontrarian ex-
cluidos del &mbito de aplicacién de la norma.

Es decir, en todos aquellos supuestos en los que no sea procedente la in-
demnizacién por antigliedad no seré aplicable el art. 1° de la ley 25.323.12
Por lo tanto, no es procedente la multa en los siguientes casos:

e despido con justa causa;
e despido del trabajador con menos de tres meses de antigliedad;

e renuncia o extincién por mutuo acuerdo;

(11) SappiA, JORGE, “El agravamiento indemnizatorio en la ley 25.323", en Derecho del Trabajo,
La Ley, vol. 2001-A, p. 223.

(12) Guisapo, Hector, “El incremento indemnizatorio del articulo 1° de la ley 25.323", en
Derecho del Trabajo, julio, 2010, p. 1679.
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e despido por causas econémicas;
e extincién por la muerte del trabajador o del empleador;
e del vencimiento del plazo de la quiebra;

e por incapacidad sobreviniente por causa de infortunios inculpable o laborales;

En este sentido, la jurisprudencia ha sido pacifica al negar la procedencia
de aquélla en los supuestos antes mencionados de extincién del contrato
de trabajo.™

La improcedencia de la indemnizacién es recordada también por los legis-
ladores que buscan la modificacién de la actual redaccion del art. 1° de la
ley 25.323 (Expte. 1054-D-2012) quienes afirman que:

“...se advierte que en todos los casos de relaciones laborales
total o parcialmente marginales que no culminen en el despido
incausado, el trabajador se ver privado del resarcimiento corres-
pondiente por su falta de registracién ya que no le corresponde
la indemnizacién prevista en el art. 245 LCT".

Ante tal exclusién, no podemos més que coincidir con Beltrame ™ cuan-
do sostiene que el legislador no cubrié el vacio legislativo causado por
la ley 24.013 de forma integral mediante el art. 1° de la ley 25.323, sino
que lo ha efectuado de una forma parcial, puesto que el trabajador se
encuentra desprotegido frente a la irregularidad registral en todos los
supuestos antes enumerados. Aln més criticable que la exclusién, es la
falta de fundamentos para ello.

4.1 | Sancién

A pesar de no ser la cuestion en andlisis en el presente articulo, debemos
efectuar, aunque minima, una critica a la sancién prevista por el legislador
en el art. 1°. La exclusién tanto de la indemnizacién por omisién de prea-

(13) CAm. Nac. Ap. Trag, Sala IV, “Rodriguez, Manuel Eduardo ¢/ Centro de Disefio Italiano S.A.
s/ Despido”, 22/06/2009; Cam. NAC. Ap. Trag., Sala IV, “Arce, Juan Antonio ¢/ Fidra S.R.L. y otros
s/ despido”, 06/10/2009; CAm. Nac. Ap. Trag., Sala IV, “Aguero, Carlos Domingo ¢/ Lodiser S.A.
s/ Despido”, 28/09/2007; entre otros fallos de trascendencia.

(14) BELTRAME, ALEJANDRA, “La regularizacion del empleo”, en Derecho del Trabajo, La Ley,
junio, 2013, p. 1289.
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viso como la integracion del mes de despido crea una distincién injustifi-
cada en perijuicio de los trabajadores cuyas relaciones laborales ya no se
encuentran vigentes.

Esta distincidon, segin nuestra entendimiento, es injustificada, ain més, por
la hiposuficiencia que caracteriza al trabajador mientras la relacion esté vi-
gente, por lo que la posibilidad de reclamar la subsanacién de la irregulari-
dad registral aparece mas sencilla una vez ya extinto el vinculo laboral.

5 | El objetivo de la lucha
contra el empleo informal
y la necesidad de un cambio

5.1 | La finalidad de las normas
y el ambito de aplicacion restringido

De la lectura de los escuetos antecedentes parlamentarios como del ana-
lisis de las normas previstas en la ley 24.013 y la ley 25.323 se pueden ex-
traer cuéles son los objetivos perseguidos por el legislador.

El legislador ha puesto en cabeza del trabajador una funcién de controla-
dor de la irregularidad registral del sistema. Ahora bien, como se lo pre-
gunté Elffman® en su momento, surge el interrogante de si el objetivo
perseguido fue una cuestién fiscal o una cuestién de proteccién de los
derechos de los trabajadores.

Pese a las deficiencias técnicas y a la inobjetable finalidad recaudatoria, no
dudamos en afirmar que tanto la ley 24.013 como la ley 25.323 tienen como
uno de los objetivos mas importantes la lucha contra el empleo informal.

A nuestro entender, esto no debe ser olvidado al momento de efectuar
una interpretacion de la norma como también al momento de elaborar
nuevos proyectos de ley.

(15) ELrrmaN, Mario, “Las ‘indemnizaciones laborales’ de la Ley 25.323", en Derecho del
Trabajo, La Ley, 2001-A, p. 233.
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Sin embargo, la jurisprudencia ha sido firme y ha rechazado la procedencia
de la multa prevista en el art. 1° de la ley 25.323 para los supuestos de ex-
tincién del contrato de trabajo distintos al despido incausado.

Pese a ello, estimamos sin duda alguna que la exclusién es manifiesta-
mente injustificada, puesto que lo que se busca castigar no tiene vinculo
con el modo en el cual se extingue el contrato de trabajo. Tanto en lo pre-
visto por la ley 24.013 como en la ley 25.323, el objetivo primero es luchar
contra el empleo clandestino a través de la aplicacién de multas en contra
de los empleadores que no respeten la normativa laboral-registral. De
esta forma se manifestaron los legisladores que presentaron el proyecto
de ley (Expte. 1054-D-2012) que busca modificar el articulo en cuestién
..resultando clara la finalidad combativa del trabajo ‘en
negro’ por parte del art. 1° de la ley 25.323, no debe guardar necesaria

"

al afirmar que

relacién con el despido del trabajador; y, a su vez, esta proteccién debe
garantizarse a todo trabajador cualquiera fuere la causal de extincién del
vinculo”.

La limitacion del &mbito de aplicaciéon material del art. 1° de la ley 25.323
no se encuentra justificada por lo que no se puede arriesgar un argumento
en pos de comprender al legislador y a la exclusién ya mencionada.

5.2 | Una interpretaciéon
alternativa a la norma vigente

Atento a dicha exclusion, podemos ensayar una alternativa, aunque de
aplicacién improbable, que justificaria la extensién del &mbito de aplica-
cion del art. 1° de la ley 25.323 a los supuestos excluidos.

En este sentido, tal como el Dr. Sappia lo afirmé al poco de tiempo
de haberse aprobado la ley, era necesario distinguir entre “un parame-
tro para cuantificar” y los términos prescriptos para generar el derecho
a la percepcién de la multa. Basdndose en esta disquisicion juridica, el
Dr. Sappia supo fundamentar la aplicacién del art. 1° de la ley 25.323 en
aquellos supuestos en los cuales los trabajadores se dieran por despedi-
do indirectamente.

(16) Sappia, JORGE, op. cit., p. 223.
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En este mismo sentido, el proyecto de ley antes mencionado (Exp. 1054-D-
2012) expresamente reconoce en sus fundamentos que: “...la indemniza-
cion puede utilizar un mecanismo de cuantificacién idéntico al utilizado en
el art. 245 LCT pero la viabilidad de la indemnizacién no debe supeditarse
a la viabilidad de la del art. 245 LCT pues estén previstas para supuestos
muy diferentes”.("”

Al interpretarse las normas, cuyo objeto es el de sancionar las irregula-
ridades registrales, no se deberia ignorar que el registro laboral, como
elemento necesario para poder ejercer los derechos reconocidos por la
normativa laboral, forma parte del concepto de “trabajo decente”que fue
introducido a nuestra legislacién por el art. 7° de la ley 25.87718 y promo-
vido por la Organizacién Internacional del Trabajo desde hace mas de diez
anos. Estimamos que cualquier interpretacién a efectuarse, tanto de las
normas vigentes como de los proyectos de ley que busquen regular este
aspecto del derecho del trabajo, no deben perder de vista este concepto
faro como el de “trabajo decente”.

5.3 | Proyectos de ley

Sin perjuicio de una interpretacién amplia que se pudiere realizar del
art. 1° de la ley 25.323, consideramos necesaria la modificacién de la
norma en cuestién en un sentido que apunte a hacer mas eficaces los
derechos de los trabajadores.

De esta forma, y pese a que no han sido auin aprobados por nuestros legis-
ladores, se expresan diversos proyectos de ley presentados en el Congre-
so de la Nacion. No obstante ello, pensamos que el contenido de éstos se
encuentra en la direccidn correcta, ya que buscan la ampliacién del ambito
de aplicacién de la indemnizacion en cuestién.

A titulo de ejemplo, podemos citar un proyecto presentado el 26/03/2009
(Expediente 1179-D-2009), que preveia que :

"...cuando la relacién laboral no registrada o registrada de modo
deficiente se extinguiera por cualquier otra causal salvo en los

(17) El destacado pertenece al autor.

(18) BeLTRAME, ALEJANDRA, Op. cit., p. 1289.
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casos de extincién por renuncia o por la voluntad concurrente
de las partes, con las formas autorizadas por la ley, el empleador
debera abonar al trabajador al momento de la finalizacion del
contrato, ademés de las indemnizaciones que correspondan,
una indemnizacién...”.

Por otra parte, debemos referiros nuevamente al proyecto, , que ha sido
ingresado con fecha 19/03/2012 (Expediente 1054-D-2012) el cual estable-
ce una sancién para el supuesto de irregularidad registral sea cual fuere la
razdn de la extincién del contrato de trabajo.

6 | Conclusién

En conclusiéon, mas alld de la eficacia del medio sancionatorio en la lucha
contra el empleo clandestino, que a juzgar por los resultados es pobre, es
claro que seréd ain menor si el &mbito de aplicacién previsto por las normas
sancionatorias del empleo informal restringen el &mbito de aplicacion.

En este sentido, sin perjuicio de la adopcidén de otras medidas, sobre todo
a nivel de inspeccién del trabajo, se considera necesario modificar la norma
que es objeto de anélisis a los fines de que el empleador no pueda valerse
de numerosas formas de extinguir el contrato de trabajo y asi no ser sancio-
nado por la irregularidad registral que caracterizo a la relacion laboral.

Esta reforma deberd ir en el sentido de los proyectos de ley antes referen-
ciados que buscan la ampliacién del ambito de aplicacién de la sancion
prevista en el art. 1° de la ley 25.323 a todos los supuestos o, por lo menos,
a la mayoria de los casos de extincién del contrato de trabajo.

Sin perjuicio de que esta solucién parezca la méas factible hoy, es necesa-
rio, al mismo tiempo buscar, una manera en la cual el trabajador pueda
efectuar el reclamo encontrandose vigente la relacion laboral y que ello
no implique un riesgo para la fuente del trabajo, ya sea a través de una ga-
rantia reforzada para aquél que efectda un reclamo, ya sea a través nuevos
sujetos legitimados para reclamar el respeto de los derechos reconocidos
por la normativa vigente. En este sentido, estimamos que la actuacion de
los Ministerios de Trabajo a través de un cuerpo profesional de inspecto-
res de trabajo es de cardinal importancia.

Doctrina






El despido
por acoso sexual

por GABRIELA ALEJANDRA VAZQUEZ™

1 | Introduccién

En este aporte nos ocuparemos del acoso sexual como injuria determinan-
te del despido, tanto del que dispone la patronal para resolver con causa
el vinculo laboral, como la que constituye el fundamento de la denuncia
contractual del trabajador o la trabajadora. Haremos tema de la concep-
tualizacion de la ilicitud, del marco normativo internacional y doméstico,
de los aspectos vinculados a su prueba y de las consecuencias indemniza-
torias que puede acarrear, ya sea dentro del sistema de la ley de contrato
de trabajo como en el plano del derecho comun.

2 | Concepto y tipos
de acoso sexual en el trabajo

Elacoso sexual laboral, “un nuevo término que define un viejo problema”, @
constituye una conducta ilicita que pertenece al género de la violencia la-

(1) Abogada (UCA). Jueza de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala I. Profe-
sora Adjunta Regular de “Elementos de Derechos Reales”; y a cargo del médulo “Derechos
reales” del Curso de postgrado “Actualizacién y profundizacién en Derecho Civil” de la Fa-
cultad de Derecho (UBA); Titular del Departamento de Derecho Privado (Universidad Argen-
tina John F. Kennedy); y Pro Titular de la materia Derecho Civil IV de la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas (UCA).

(2) RUBENSTEIN, MicHAEL, “Tratamiento del acoso sexual en el trabajo: la experiencia de los
paises industrializados”, en La lucha contra el acoso sexual en el trabajo, INSHT, Serie Con-
diciones de Trabajo, OIT, Madrid, 1995, v. 7, p. 13.
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boral; se trata de una especie de ésta, al igual que la violencia fisica o el
acoso moral o psicoldégico conocido también como mobbing.®

En los hechos, el acoso sexual se expresa de un modo diverso a través
de chistes, piropos, conversaciones de contenido sexual; miradas, gestos
lascivos, muecas; llamadas telefénicas, cartas, presiones para salir o invita-
ciones con intenciones sexuales; manoseos, acorralamientos o coerciones
fisicas o psiquicas para tener relaciones sexuales, entre otras situaciones.

En un sentido amplio, que recoge tanto la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT)® como la Unién Europea (UE), el acoso sexual se concreta
cuando una trabajadora —o un trabajador— es perseguida/o, contra su
voluntad, por otro sujeto que también pertenece a la comunidad laboral
quien: a) valiéndose de una situacién de superioridad, le reclama favores
sexuales con el anuncio, expreso o implicito, de perjudicarlo en el trabajo,
si no accede a sus requerimientos; o bien: b) lo fastidia, con cuestiones re-
lativas a la sexualidad, convirtiendo el ambiente de trabajo en un entorno
hostil, intimidatorio, abusivo u ofensivo.

En el informe de la Comision Tripartita de Igualdad de Trato y Oportunida-
des entre Varones y Mujeres en el Mundo Laboral (CTIO) se utiliza, para el
acoso sexual, el siguiente concepto de referencia:

“todo acto sexual o tentativa de consumar un acto sexual, los
comentarios o insinuaciones sexuales no deseados, o las ac-
ciones para comercializar o utilizar de cualquier otro modo la
sexualidad de una persona mediante coaccidn por otra perso-
na, independientemente de la relacidon de ésta con la victima,
en cualquier &mbito, incluido el lugar de trabajo”.

Las investigaciones sobre el tema indican que el acoso sexual afecta prin-
cipalmente a las mujeres, y ello sugiere que se esta frente a una proble-

(3) Buena parte de los contenidos de este apartado fueron expuestos en: VAzauez, GABRIELA
A., "Aspectos juridicos del acoso sexual en el trabajo”, en RDL-2, Discriminacion y violencia
laboral-I, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 425y ss.

(4) En su observacién general sobre el Convenio nim. 111 (2003), la Comision de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR) define al acoso sexual como un
comportamiento de naturaleza sexual u otro comportamiento basado en el sexo, no deseado
y ofensivo para el destinatario.
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matica de género anclada en patrones socioculturales que ubican a los
varones en una posicion de superioridad jerérquica en relaciéon con las
mujeres.

Como lo recordamos en otra oportunidad, en Mi historia de las mujeres,
Michelle Perrot sostiene que, a través la historia, “la gama de las violen-
cias ejercidas sobre las mujeres es a la vez variada y letanica”.® Con el
transcurso de los afios este nicleo permaneceré intacto; sélo cambiaré el
modo de mirar esas violencias y también los umbrales de tolerancia que
la sociedad y las mujeres acepten. En este marco, el fenémeno del acoso
sexual debe situarse necesariamente dentro una cultura patriarcal donde,
por generar tensiones con sus obligaciones familiares, la incorporacién de
las mujeres en el mundo del trabajo asalariado sera siempre conflictiva, y
ello incidird en que ciertas conductas violentas queden opacadas —cuan-
do no invisibilizadas— aun para las propias victimas.®

Por otro lado, asi como sucede con otros fendmenos que impactan de ma-
nera diferencial en un determinado grupo, la condicién de vulnerabilidad
de la mujer frente a este tipo de acoso se refuerza cuando, ademas de ser
mujer se es divorciada o separada, joven, recientemente incorporada al
mercado de trabajo, se estd en una situacién laboral precaria, se cumplen
tareas en trabajos poco convencionales, se porta alguna discapacidad fi-
sica, se practica una forma de sexualidad no hegemonica o se integra una
minoria racial. También los varones jévenes y/o homosexuales suelen ser
especialmente vulnerables al acoso.

Ahora bien, para que pueda hablarse de acoso sexual laboral, resulta basi-
ca la concurrencia de tres factores: un comportamiento de caracter sexual,
que no sea deseado” y que la victima lo perciba como un condicionante
hostil para su trabajo, convirtiéndolo en algo humillante.

(5) PerroT, MicHELLE, “Cuerpos sometidos”, en Mi historia de las mujeres, Bs. As., FCE, 2008,
p. 98.

(6) VAzauez, GagrELAa A., y Giani, Leita L., “Acoso sexual y trabajo”, en Garcia Vior (coord.),
Violencia laboral. El acoso moral y sexual en el trabajo, Coleccion Temas de Derecho Labora,
Bs. As., Errepar, 2013, vol. Il, p. 241 y ss.

(7) Asi lo reafirma la jurisprudencia: “supone siempre una conducta no deseada” (Camara
del Trabajo de Cérdoba, Sala 10, 20/8/1999, “C., L. P. ¢/ Méaxima AFJP", LLC 2000, 1232 - DT
2001-A, 457).
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Los hechos deben ser graves,® no es acoso el acto de seduccién.?” Para
determinar si se estd ante un acoso sexual deben ser empleados criterios
objetivos,"® aunque no son excluyentes las valoraciones subjetivas de la
victima, si el autor del ilicito las conocia o hubiere debido conocerlas, de
acuerdo a las circunstancias facticas particulares del caso.

En el amplio sentido considerado, el ilicito presenta dos variantes diver-
sas: a) el acoso sexual chantaje o de intercambio y el b) acoso ambiental.

El acoso sexual chantaje o de intercambio (acoso quid pro quo, del latin:
esto por eso, o bien, algo por algo) se configura cuando la negativa o el
sometimiento son utilizados como base de una decisidon que puede reper-
cutir en perjuicio de las condiciones laborales de la victima, por ejemplo,
en el acceso al empleo, en el salario, en la promocion o en la continuidad
del vinculo. Aqui, la persecucién proviene de un sujeto en situacion de
superioridad laboral que tiene el poder de decidir o incidir en la decisién
que afecta al acosado. Se perpetra un auténtico abuso de poder; de alli
que tradicionalmente esta especie haya sido considerada la expresion es-
tricta del acoso sexual.™

En el acoso ambiental no existe una vinculacion entre el requerimien-
to sexual y las condiciones laborales futuras. El acosador desarrolla un
comportamiento sexual que agobia a la trabajadora o al trabajador, que
conduce a un contexto intimidatorio, hostil, ofensivo o humillante; se en-
rarece e intoxica el entorno laboral. El victimario puede ser el empleador,
un superior jerarquico, un par —compaifiero de trabajo— o adn un sujeto
externo a la empresa que de algiin modo se relaciona con ella (por ejem-
plo, un cliente o un proveedor).

(8) En torno del acoso ambiental, el Tribunal Constitucional de Espafia, por sentencia del
03/12/1999, en autos "“I. E., A. M."”, publicado en La Ley 2001-D, 551, dijo: “debe exteriorizarse
una conducta lo suficientemente grave como para crear un entorno laboral desagradable,
por medio de un comportamiento fisico o verbal manifestado, en actos, gestos o palabras”.

(9) Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Jujuy, “E., J. V. ¢/ Cooperativa Telefénica
de Palpaléd Ltda.”, 13/06/1997, LLNOA 1998, 561.

(10) CNAT, Sala X, “Benitez, Enio A. ¢/ Formatos Eficientes SA, 13/02/2007, La Ley Online.
Véase también: Medina, Graciela, “Acoso Sexual Laboral”, en JA, 1995-11-967.

(11) En el ambito laboral, el acoso sexual se configura cuando un superior jerarquico exige a un
empleado de menor categoria favores sexuales cuyo cumplimiento o incumplimiento puede
tener incidencia en la relacion de trabajo, CNAT, Sala |, 17/02/2004, “L., A, M. ¢/ Almirén, Juan
J.y otros”, La Ley Online.
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Aunque el acoso sexual chantaje o de intercambio es el que suele generar
consecuencias méas graves, la Organizacién Internacional del Trabajo ha
considerado que: “Restringir la prohibicién de acoso sexual nada més que
al chantaje sexual que ejercen los empleadores sobre sus empleados no
es suficiente”,"? ya que ello equivaldria a dejar fuera de resguardo al hos-
tigamiento sexual entre pares y a sentar la impunidad mientras la persona
trabajadora no sea victima de una accién tangible tomada como represalia
por haberse resistido.

3 | Marco normativo

La Convencidn para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW)," en relacion con la esfera laboral, establece
en su art. 11 que los Estados deben adoptar todas las medidas apropia-
das para eliminar la discriminacion contra la mujer en este dmbito, a fin
de asegurar las mismas condiciones para varones y mujeres. Nos interesa
particularmente la Recomendacion N° 19 de su Comité de seguimiento,
que resulta mas especifica en relacion con el acoso sexual pues alli se
puntualiza que:

“Laigualdad en el empleo puede verse seriamente perjudicada
cuando se las somete a violencia, por su condicién de mujeres,
por ejemplo, el hostigamiento sexual en el lugar de trabajo. El
hostigamiento sexual incluye un comportamiento de tono se-
xual tal como contactos fisicos e insinuaciones, observaciones
de tipo sexual, exhibicién de pornografia y exigencias sexuales,
verbales o de hecho. Este tipo de conducta puede ser humillan-
te y puede constituir un problema de salud y de seguridad; es
discriminatoria cuando la mujer tiene motivos suficientes para
creer que su negativa podria causarle problemas en el trabajo,
en la contratacién o el ascenso inclusive, o cuando crea un me-
dio de trabajo hostil”.

(12) Género! Una asociacion de iguales, Oficina para la Igualdad de género, OIT.

(13) La CEDAW fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18/12/1979
y ratificada por Argentina por la ley 23.179, BO, 03/07/1985. Desde 1994 tiene rango
constitucional (art. 75, inc. 22 CN). Argentina también aprobé el Protocolo Facultativo de la
CEDAW del 06/10/1999, a través de la ley 26.171, BO, 11/12/2006 y fue ratificado por el PEN,
a través del respectivo depésito, en 2007.
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Recordamos aqui la importancia que tienen las recomendaciones del Co-
mité de la CEDAW que conforman, en lo especifico, lo que se conoce
como soft law o derecho blando, ya que el art. 75 inc. 22 de la CN estable-
ce que los tratados de derechos humanos de rango constitucional deben
ser interpretados y aplicados "“en las condiciones de su vigencia” y ello
significa ni mas ni menos que tal como son aplicados e interpretados por
los érganos de aplicacién o de monitoreo del tratado, como lo ha venido
diciendo la Corte Federal argentina.™

En el plano regional, la Convencién Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do
Pard)"™ contempla al acoso sexual en el trabajo como una especie de vio-
lencia. En su art. 2 establece: “Se entenderé que violencia contra la mujer
incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica: (...) b) que tenga lugar en
la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que comprende,
entre otros (...) acoso sexual en el lugar de trabajo”.

En el derecho doméstico y como el fenémeno examinado afecta funda-
mentalmente a las mujeres, 9 la ley 26.485 de 2009, sobre Defensa Inte-
gral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en
todos los &mbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, hace
tema del acoso sexual como uno de los tipos de violencia que, con carac-
ter meramente enunciativo,"”) enumera en el texto.

Asi, el art. 5 establece que queda especialmente comprendida en la de-
finicién de violencia®® la que es de tipo sexual (inc. 3) y dentro de ésta
incluye al acoso.

(14) CSJN, "“Giroldi”, 07/04/1995, Fallos 318:514; “Simén”, 14/06/2005, Fallos 328:2056, entre
otros.

(15) La Convenciéon de Belem do Pard fue adoptada en el ambito de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA) el 09/06/1994. Argentina la ratifico por la ley 24.632, BO 09/04/1996.

(16) La estadistica que lleva la Oficina de Violencia del Ministerio de Trabajo revela esos
datos. También estd preponderancia surge del “Informe sobre Género” elaborado por el
Ministerio de Seguridad de la Nacion (2012).

(17) El art. 6 del decreto reglamentario N° 1110/2010 sienta expresamente que no hay
taxatividad ni sentido restrictivo.

(18) La definicién legal de violencia estainserta en el art. 4: “Se entiende por violencia contra las
mujeres toda conducta, accion u omisién, que de manera directa o indirecta, tanto en el &mbito
publico como en el privado, basada en una relacién desigual de poder, afecte su vida, libertad,
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Por otro lado, la ley 26.485 abarca en su amplio marco de regulacién a las
multiples variantes en que la violencia se puede expresar, es decir, no sélo
al extenso abanico de posibles sujetos victimarios (integrantes del grupo
familiar, pareja, ex pareja, empleador, dependientes del empleador, fun-
cionarios publicos, profesionales de la salud, medios de comunicacién,
etc.), sino también a los multiples espacios de relacién en los que pueden
interactuar las mujeres en el desarrollo de la vida: el &mbito doméstico,?
el de las instituciones publicas, el de los gremios, el de los partidos po-
liticos, el de las organizaciones de la sociedad civil en general, el de las
organizaciones empresariales o deportivas; el &mbito laboral, el de las ins-
tituciones de salud o educativas, en sus diferentes niveles, asi como el de
los medios de comunicacién; en fin, la ley no fija un numerus clausus de
situaciones.

Como se apunta en la reglamentacién al art. 5 inc. 3), realizada por el
decreto 1011/2010, la ley 26.485 también incluye en su disefio preventivo
y sancionador al acoso sexual como manifestacion de “violencia sexual”
producida “en los lugares de trabajo”, ya se trate del ambito publico (em-
pleo publico) o del privado (relacién de trabajo).

Que la Ley de Defensa Integral de las Mujeres involucra la prevencién, la
erradicacion y la sancién del acoso sexual en el &mbito del trabajo publi-
co o privado, reafirmando su calificacién de acto ilicito, es revelado por
algunos de los preceptos incluidos en su Titulo Il sobre Politicas Publicas.
Efectivamente, una de las acciones prioritarias que se encomienda a la
Jefatura de Gabinete de Ministros y a la Secretaria de Gabinete y Gestion
Publica, consiste en “Impulsar politicas especificas que implementen la
normativa vigente en materia de acoso sexual en la Administracién Publica
Nacional” (art. 11, apart. 1, a) y, en cuanto al Ministerio de Trabajo, Em-
pleo y Seguridad Social: “Promover, a través de programas especificos, la
prevencién del acoso sexual contra las mujeres en el &mbito de empresas

dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica o patrimonial, como asi también su
seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes.
Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta, accién u
omision, disposicidn, criterio o practica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja
con respecto al varén”.

(19) Debemos recordar que el art. 42 de la ley 26.485 establece que la ley de Proteccion contra
la Violencia Familiar 24.417 sera de aplicacion en aquellos casos de violencia doméstica no
previstos en la ley 26.485.
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y sindicatos” (art. 11, apart. 6, b). En los hechos, algunas carteras de Esta-
do dentro de la Administraciéon Piblica Nacional vienen realizando, de un
tiempo a esta parte, numerosos talleres de abordaje tedrico y de anélisis
de casos jurisprudenciales relacionados con esta patologia inter relacio-
nal, en varios de los cuales hemos participado en calidad de docentes,
tales como los que han organizado los Ministerios de Defensa y de Segu-
ridad, espacios que involucran funciones tradicionalmente llevadas a cabo
por varones. Asi, los mencionados talleres de trabajo representan sélo una
parte de una serie de medidas destinadas a combatir el acoso sexual que
se implementaron en ambos ministerios.

Por dltimo, en los procesos en donde se controvierte el acoso sexual es
interesante llamar la atencidn de la judicatura en relacién con las garantias
minimas de procedimiento judiciales y administrativos que establece el
art. 16, en especial las vinculadas a obtener una respuesta oportuna y efec-
tiva; a que la mujer sea oida por el/la juez/ay por la autoridad administra-
tiva competente; a que su opinién sea tenida en cuenta al momento de
tomar una decisién que la afecte; a la proteccién de su intimidad; a recibir
informacion sobre el estado de la causa; a recibir un trato humanizado que
evite la revictimizacion y a la amplitud probatoria.

4 | Despido de la persona que acosa

El/la trabajador/a que comete acoso sexual en perjuicio de alguna o algu-
nas de las restantes personas que conforman la comunidad de trabajo (pa-
res, superiores, inferiores, clientes, etc.) constituye una conducta injuriosa
que, desde lo normado por el art. 242 ley 20.744, puede validar un des-
pido sin consecuencias indemnizatorias. Asi lo ha dicho la jurisprudencia:

"el acoso sexual laboral puede constituir injuria, en los térmi-
nos del art. 242 de la Ley de Contrato de Trabajo y justa causa
de despido, conforme a la valoraciéon que realicen los jueces,
teniendo en consideracion el caracter de la relacién laboral, lo
dispuesto por la ley citada, las modalidades y circunstancias
personales de cada caso”.@

(20) CNAT, Sala VI, “P,, D. A. ¢/ MEGRAV SA s/ despido”, 04/08/2000, voto del Juez Rodolfo
Capén Filas. Véase también: CNAT, Sala Il, “Sassi, Sergio G. ¢/ Grupo llhsa SA y otro”,
06/03/2007, DT, 2007; CNAT, Sala ll, “S., G. J. ¢/ Bestov Foods SA”, 06/11/1997, DT 1998-A,
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Por otra parte, el autor del acoso es responsable civilmente frente a la
victima por los dafios patrimoniales y morales padecidos (art. 1109, CC).
La patronal también esté legitimada para exigirle al acosador/a el pago de
las acreencias que haya debido sufragar como consecuencia de su ilicitud
(art. 1123, CQ).

Aqui me parece importante destacar una idea que puede parecer elemen-
tal pero que, sin embargo, no lo es y puede iluminar el modo de generar
buenas practicas judiciales y en como la ley 26.485 puede contribuir en ese
sentido. Me refiero a la necesidad de que la judicatura se encuentre entre-
nada en una visualizacién de los hechos desde una perspectiva de género.
Es que todos y todas somos formados en una cultura determinada, con
normas sociales entre las que se encuentran los prejuicios, los roles, el
reparto de poder entre los sexos. Es decir, todos estamos influenciados
por estereotipos de género. De este modo, cuando los jueces y las juezas
elaboramos una sentenciay aplicamos la ley, no es tan facil abstraernos de
la formacién que tuvimos durante toda nuestra vida y esto puede influir en
la evaluacion de una controversia que tenga que ver con el acoso sexual.
Asi, si un juez o una jueza pensase que a las mujeres les gusta que le digan
todo el tiempo cosas sobre su aspecto o vestimenta o que las halaguen
por su belleza, no sdlo usaréa esas actitudes con las empleadas del juzgado
sino que, cuando llegue un caso de acoso sexual ambiental en el traba-
jo, tendré dificultades para registrar las dimensiones de la perturbacién o
bien el dafio fisico o psiquico sufrido por esa mujer. Algo semejante suce-
deria si quien juzga creyese que las mujeres dicen que no, aunque deseen
tener relaciones sexuales o bien que con su ropa provocan a los hombres.

En sintesis, la evaluacion del acoso sexual como injuria determinante de
un despido —y esto es vélido tanto para el que dispone el empleador,
como para el que dispone el/la trabajador/a— impone que quien juzga se
libere de los posibles prejuicios que le llegan desde la cultura patriarcal y
ello desde ya requiere de un esfuerzo importante ya que todos, en menor
o mayor medida, estamos atravesados por ellos.

La ley 26.485 al definir sus objetivos en el art. 2 justamente destaca, en el
inc. e), el que se refiere a “La remocién de patrones socioculturales que

533; CNAT, Sala ll, “M., L. G. ¢/ Antigua SA", 31/10/1991 DT 1992-B, 1433; CNAT, Sala VIII,
"M., P.N. ¢/ Compania Gral. de Comercio e Industria SA”, 19/04/2005, TySS 2005, 696.
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promueven y sostienen la desigualdad de género y las relaciones de po-
der sobre las mujeres” y esto lo hace en coherencia con lo que establece
la CEDAW (Predmbulo y art. 5) y la Convencién de Belem do Paréa (Pream-
buloy arts. 6 y 8) que apuntan a la deconstruccién del sistema patriarcal y
de los estereotipos.

5 | El acoso sexual como causal
de denuncia del contrato por parte
del trabajador o trabajadora acosados

El/la trabajador/a que sufre acoso sexual puede considerarse despedido/a
y reclamar las indemnizaciones correspondientes (art. 242 LCT). Si el acoso
sexual provino de un dependiente del empleador, para librarse de res-
ponsabilidad crediticia por la ruptura del vinculo (art. 245), a la empresa
no le basta con probar que no podia conocer los actos de acoso; sélo se
exime si demuestra que adopté medidas suficientemente eficaces para
prevenirlos y que el/la empleado/a no aprovecho las vias que se le ofre-
cian para resolver el problema. La actitud pasiva de la empresa a pesar de
los requerimientos de intervencién, que deja al trabajador/a afectado/a
a su propia suerte o que minimiza las denuncias realizadas por el/la de-
pendiente, constituye una injuria suficientemente grave que legitima la
ruptura. Es que el empleador debe garantizar un ambiente laboral digno
y pesa sobre él el deber de “desalentar y/o sancionar cualquier conducta
de sus dependientes que sea susceptible de crear un ambiente de trabajo
intimidatorio, hostil o humillante para quienes la reciben”.®@?

6 | La nulidad del despido

Si bien en la praxis la situacion no suele plantearse,®? es posible sostener,
de lege data, que el/la trabajador/a que sufre acoso sexual también esté
facultado a exigir que se deje sin efecto el despido que fue consecuencia
de su negativa a aceptar contactos sexuales, a soportar hostigamientos

(21) CNAT, Sala X, “B. E. A. c/Formatos Eficientes SA s/ despido”,13/02/2007, .

(22) Es natural que quién sufre o ha sufrido acoso sexual repela la permanencia en el ambiente
que lo victimiza.
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ambientales de esa naturaleza o del que constituye represalia por haber
denunciado haber sido victima de un acoso sexual comprobado. Digo
esto porque la ilicitud que estamos examinando es equiparable a una dis-
criminacién por razén de sexo (art. 1, ley 23.592).

En efecto, los actos de discriminacién negativa no logran alcanzar los fines
juridicos que se proponen en virtud de una prohibiciéon legal (art. 953, CC); son
anulables a pedido del afectado y la declaracion judicial provoca el retorno al
estado en que las cosas se hallaban antes de su concrecion. Asi, el art. 1 de la
ley 23.592 sobres Actos Discriminatorios, faculta a la victima a exigir, ademas
de la reparacion de los dafios, a que se deje sin efecto el acto discriminatorio
0 a que se cese en su realizaciéon, norma esta también aplicable en el &mbito
de las relaciones laborales, segun tesitura ratificada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.®

En ese marco conceptual, la decisién patronal discriminatoria —el despi-
do— debe juzgarse nula e ineficaz y el trabajador o la trabajadora afecta-
dos/as, legitimados/as para solicitar el cese del acto —la reinstalacién en el
puesto de trabajo—y el pago de los dafios patrimoniales y moral sufridos.

Luego, si el acoso sexual modula en el &mbito de los actos discriminato-
rios, la victima encontraria amparo en la preceptiva tuitiva y sancionadora
de la ley 23.592.¢4

Fue Estados Unidos de Norteamérica, a partir de la década del 70, quien
hizo punta en el tratamiento del acoso sexual como un ilicito discrimina-
torio. En ese pais, el llamado sexual harassment es considerado como un
supuesto de discriminacion laboral por razén de sexo prohibido por el

(23) CSJN, "Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA s/ acciéon de amparo”, 07/12/2010,
Fallos 333:2306. Se lee en el voto de mayoria, conformada por los Jueces Fayt, Petracchi,
Maqueda y Zaffaroni: “Corresponde descartar la pretendida inaplicabilidad de la ley 23.592
al &mbito del derecho individual del trabajo, ya que nada hay en el texto de la ley ni en la
finalidad que persigue que indique lo contrario, la proscripcion de la discriminacion no ad-
mite salvedades o ambitos de tolerancia, que se reprueban en todos los casos, y porque la
prestacion de uno de los celebrantes, el trabajador, estad constituida nada menos que por la
actividad humana, la cual resulta, per se, inseparable de la persona humanay, por lo tanto,

de su dignidad”.

(24) FerrelrOs, ESTELA M., " Es necesaria una norma especifica sobre prevencién y reparacion
de la violencia laboral?”,en Doctrina Laboral y Previsional, afo 21, vol. 20, n° 249, Errepar,
2006, p. 397 y ss.
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Titulo VIl del Civil Rigth Act de 1964, nocién que se plasmé principalmente
a partir de la sentencia de la Corte Suprema en el caso “Meritor Savings
Bank vs. Vinson Michele"” que hizo tema de un acoso ambiental (hostile
environment harassment). Esta concepcién se ha arraigado también en
otros paises del Common Law, tales como Reino Unido,® Canadéa, Aus-
tralia, Nueva Zelanda e Irlanda.®

También el derecho laboral de Francia, en su Cédigo de Trabajo (art. 122),
encara la temética del harcélement sexuel como un acto discriminatorio y
la misma nocién es captada por el derecho espafiol, primer pais latino que
introdujo en su ordenamiento interno una norma orientada a condenar
expressi verbis el acoso sexual en el trabajo.?

Por su parte, la Organizacién Internacion del Trabajo (OIT) divulga la no-
cién de que el acoso sexual es “una forma de discriminacién por motivo de
sexo”. Asi lo predicé la Comision de Expertos en Aplicacidon de Convenios
y Recomendaciones en la Observacién General sobre el Convenio 111 de
2003 y lo ha reafirmado recientemente en el § 201 del segundo informe
global sobre la discriminacién, “La igualdad en el trabajo: afrontar los re-
tos que se plantean”, de 2007.

También la Comunidad Europa lo califica como un acto discriminatorio.
En los considerandos de la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, del 23 de septiembre de 2002, que modifica la Direc-
tiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formaciony a la promocién profesionales, y a las condiciones
de trabajo, se lee:

"El acoso relacionado con el sexo de una persona y el acoso
sexual son contrarios al principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres; por ello conviene definir dichos conceptos
y prohibir dichas formas de discriminacién. Con este objetivo,

(25) Rige la Sex Discrimination Act, del 12/11/1975.

(26) Véase el nutrido compendio de normas comparadas sobre el acoso sexual como
discriminacién, en: Gonzélez, Elpidio, Acoso sexual, Bs. As., Lexis-Nexis, 2007, p. 131y ss.

(27) La figura fue introducida en el Estatuto de los Trabajadores a través de la reforma del
03/03/1989 (ley 3/1989), en cuya exposicién de motivos se puso especial énfasis en la mayor
exposiciéon de la mujer tanto frente a sus superiores como frente a sus colegas.
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debe hacerse hincapié en que dichas formas de discriminacién
se producen no sélo en el lugar de trabajo, sino también en el
contexto del acceso al empleo y a la formacion profesional, du-
rante el empleo y la ocupacién”.

Luego, se establece en el art. 2, apart. 3, de la Directiva: “El acoso y el
acoso sexual en el sentido de la presente Directiva se consideraran discri-
minacion por razon de sexo...".

En el plano local, verbigracia la legislacién chaquena, capta al acoso se-
xual como un supuesto de discriminacién ya que lo legisla en la ley 5669
de 2006 sobre Plan de Igualdad real de oportunidades y de trato entre
hombres y mujeres. En el art. 15 denominado “Violencia y abuso contra las
mujeres”, regla que deberédn desarrollarse politicas y acciones tendientes
a: e) Prevenir y sancionar el acoso sexual.

En la doctrina se escuchan algunas voces que repelen la conceptuacion
del acoso sexual como una especie discriminatoria. Asi, se ha resaltado,
"no todo acoso sexual implica una actitud discriminatoria de género (...)
los hay entre personas del mismo sexo u orientacién”;® habiéndose pun-
tualizado que el agresor “no busca agraviar a la victima en razén de su
sexo o sus condiciones personales”,? presupuesto para que se esté, en
principio, ante una discriminacién ilicita.

Con ideas paralelas se enfatiza que sélo es factible equiparar ambas ili-
citudes de una manera forzada y circunstancial,®? desde que el sexo es
irrelevante en la figura del acosador o el acosado.®"

Tal vez la categorizacién ingrese mas comodamente en la llamada “discri-
minacion indirecta”, es decir, la que se produce cuando ciertas normas o

(28) ToskLL, CarLos A., Grassis, PasLo M. y Ferrer, Juan |, Violencia en las relaciones laborales,
Cordoba, Ediciones Alveroni, 2007, p. 502.

(29) Posk, CarLos, “Sobre la futura tipificacién del acoso sexual como delito penal”, DT, 2006,
agosto, p. 1125.

(30) MarTiNEZ VIVOT, JuLio, “El acoso sexual en las relaciones laborales”, en Doctrina Laboral,
Bs. As., Errepar, t. VIII, p. 1003.

(31) MaNsueTTl, Huco Rogerto, “Acoso sexual en las relaciones laborales”, [en linea] www.
mansueti.com.ar
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practicas aparentemente neutras tienen, sin motivo alguno, efectos des-
proporcionados en uno o més colectivos determinables.®? Y lo cierto es
que es la mujer el colectivo més afectado y, en menor medida, los hom-
bres jévenes y los homosexuales.

En rigor, si la Argentina ha ratificado el Convenio 111 de la Organizacién
Internacional del Trabajo® y si las previsiones de este instrumento inter-
nacional han sido interpretadas por los érganos de la institucion interna-
cional, en el sentido de que el acoso sexual entrafia un forma de discri-
minacién por sexo,® se impondria una hermenéutica que acepte dicha
conceptuacion.® Como ya se precisé al inicio, la Constitucién Nacional,
en relacién a los tratados de derechos humanos de rango constitucional,
sienta una premisa que conduce a aplicarlos e interpretarlos “en las con-
diciones de su vigencia” (art. 75, inc. 22, CN). Luego, la directriz debe ser
paralela cuando se trata de aplicar un convenio de la OIT que, como trata-
do internacional que es, tiene jerarquia superior a las leyes. Con este mi-
raje, el acoso sexual, entendido como ilicito discriminatorio, debe recibir
el mismo tratamiento que el derecho nacional atribuye a este tipo de an-
tijuridicidad y el/la acosado/a contar con la facultad de requerir que cese
o se prive de eficacia el acto lesivo, ademas de la reparacién de los dafios.

7 | La prueba del acoso sexual

Las conductas de acoso sexual suelen ser experiencias poco publicas, co-
metidas fuera de la presencia de testigos, de alli que normalmente no sea
una prueba directa la que conduzca a tenerlas por acreditado.

(32) La discriminacién directa se concreta cuando las normas, practicas y politicas excluyen
o dan preferencia a ciertas personas por el mero hecho de pertenecer éstas a un colectivo
especifico.

(33) En 1968.
(34) Ya hemos aludido a la Observacion General sobre el Convenio 111 de 2003.

(35) Esta nocidn fue aceptada por la jurisprudencia: “Resulta discriminatorio el despido de
una trabajadora que fue victima de acoso sexual por parte de un superior jerarquico, toda
vez que se encuentra probado que fue perseguida dentro y fuera de su &mbito de trabajo
y que sufrié de una segregacién laboral, circunstancia que violenta el principio general
de no discriminacién amparado en la Constitucion Nacional en sus arts. 14 bis y 16, como
también el Convenio 111 de la OIT". Juzgado de 12 Instancia de Distrito en lo Laboral de 2°
Nominacién de Rosario, “C., C. L. ¢/ XXX SA”, 31/07/2006, La Ley Online.
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Esta circunstancia explica que, en el orden nacional, la ley 26.485 sobre
Proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersona-
les, establezca directrices claras en materia probatoria. La citada ley, que
es de orden publico y de aplicacién en todo el territorio de la Republica
Argentina (art. 1), instituye derechos y garantias minimas para los pro-
cedimientos judiciales y administrativos y, entre ellos: el principio de “la
amplitud probatoria para acreditar los hechos denunciados, teniendo en
cuenta las circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de
violencia y quienes son sus naturales testigos” (art. 16, inc. i).

Por otro lado, la reglamentacion al art. 6, inc. ¢) de la ley 24.685 por el de-
creto 1011/2010 del PEN dispone que, en los procesos referidos a discrimi-
nacién por razén de género, dentro de los que se incluyen los relativos al
acoso sexual, rigen las reglas de la carga dinamica del onus probandi. Es
decir, basta con que la mujer afectada por acoso sexual suministre indicios
que, prima facie evaluados, resulten idéneos para inducir la existencia del
hecho que afirma para que se traslade al demandado a quien se le reprocha
el acto lesivo (por ejemplo, un despido por el rechazo de una propuesta de
carécter sexual), la prueba de que su conducta —en el ejemplo, el despi-
do— tuvo como causa un hecho objetivo y razonable ajeno al acoso sexual.

Esta regla adjetiva en materia de prueba se extrae de lo que expresamen-
te se lee en el decreto reglamentario en tanto establece, en cumplimiento
de los estandares internaciones fijados por los érganos de aplicacion y
monitoreo de los tratados internacionales que obligan a la Argentina,®”
que:

“En los supuestos de denuncia de discriminacién por razén de
género, resultaran aplicables los principios generales recepta-
dos en materia de prueba en el Convenio OIT 111 ‘Convenio
relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacién’
sobre discriminacién (empleo y ocupacion de 1958) y lo expues-
to por la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo,

(36) Con la salvedad del Capitulo II, del Titulo lll, que establece reglas de procedimiento de
alcance local.

(37) Esta es la tesitura que ha fijado la CSIN en su doctrina de “Giroldi” y “Simén”, citados.
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Estudio General sobre Igualdad en el empleo y la ocupacion,
75° reunién Ginebra 1988, asi como lo senalado en el Informe
Global de la 96° reunién de la Conferencia Internacional del Tra-
bajo, 2007, N° 198" .69

Por lo demas, la directriz coincide con la doctrina que ha fijado la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién Argentina® a propésito del onus
probandi en las causas civiles sobre discriminacién que, con arreglo a la
ley 23.592, ponen en juego los principios de igualdad y prohibicién de
discriminacién.

En tal contexto, la prueba indiciaria (art. 165, inc. 5, CPCivil y Comercial de
la Nacién) cobra especial importancia, y no deberia descartarse la utilidad
de la prueba la pericial psicoldgica tanto de la persona a quien se imputa
un acto de acoso como de la victima, en especial cuando los hechos no
han sido presenciados por terceros. Un dictamen cientifico puede ser util
para avalar la version de las partes y las estructuras psiquicas de los con-
tendientes pueden reflejar datos ilustrativos necesarios: una perversion
sexual, una personalidad psicopética violenta o de perfiles mitdmanos
pueden surgir de los test que se realicen y servir, al menos, como comple-
mento de otras probanzas.

La jurisprudencia ha puntualizado que, para determinar la validez del des-
pido directo impuesto por la empresa al autor del acoso, no cabe prescin-
dir del testimonio de quien fue victima de una situacién de acoso sexual,
sin perjuicio de que la declaracion debe ser analizada cuidadosamente. 0

(38) Este informe se puede leer [en linea] http://wecmsqg3.ilo.org/wemsg3/groups/public/---
dgreports/---dcomm/---webdev/documents/publication/wems_082609.pdf.

(39) CSJN, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/
amparo”, 15/11/2011, Fallos 334:1387. Alli dice la Corte Federal: “En los procesos civiles rela-
tivos a laley 23.592, en los que se controvierte la existencia de un motivo discriminatorio en el
acto en juego, resultara suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la acreditacién
de hechos que, prima facie evaluados, resulten idoneos para inducir su existencia, caso en el
cual corresponderéa al demandado a quien se reprocha la comisién del trato impugnado, la
prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discrimi-
nacion, y la evaluacién de uno y otro extremo, es cometido propio de los jueces de la causa,
a ser cumplido de conformidad con las reglas de la sana critica”.

(40) CNAT, Sala ll, “M., L. G. ¢/ Antigua SA", 31/10/1991, DT 1992-B, 1433;y “S., G. J. ¢/ Bestov
Foods SA”, 06/11/1997, DT 1998-A, 5339.
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8 | Responsabilidad civil
por los dafios derivados del acoso sexual

8.1 | El acoso sexual es un ilicito pluri-ofensivo

El acoso sexual lesiona una multiplicidad de derechos fundamentales.
Por de pronto, se afectan algunas de las facetas de los derechos sexua-
les, que son derechos humanos universales. Asi, dentro de esta catego-
ria, se ubica el derecho a la libertad sexual, que abarca la posibilidad de
plena expresién del potencial sexual del individuo y excluye toda forma
de coercidon o abuso en cualquier tiempo y situacion de la vida;#" el de-
recho a la autonomia, integridad y seguridad sexuales del cuerpo, que
incluye la capacidad de tomar decisiones autébnomas sobre la propia vida
sexual dentro del contexto de la ética personal y social, incluidas la ca-
pacidad de control y disfrute del cuerpo, libre de violencia de cualquier
tipoy, en algunos supuestos, el derecho a la equidad sexual que entrana
la oposicién a todas las formas de discriminacién, independientemente
del sexo, género u orientacion sexual, etc.*? Se pone en jaque la dig-
nidad humana; por veces el derecho a la igualdad y no discriminacion
por razén del sexo; la libertad,® el derecho a la salud,* el derecho al

(41) A la lesion del derecho de libertad sexual se refirié explicitamente la jurisprudencia.
CNCiv., Sala M, “P., M. ¢/ Cia. de Servicios Hoteleros SA"”, 5/6/2001, IMP 2002-B, 2585; ED
197, 388; JA 2001-1V, 383: “Para determinar si medié o no un supuesto de acoso sexual
debe clarificarse en primer término que la actora ostentaba el derecho de mantener
contactos intimos con quien asi lo deseara, pero no por ello, cabfa obligarla o coaccionarla
a mantenerlos con quien no quisiera”. También la Sala Il, de la CNAT, en autos: "M, L. G.
¢/ Antigua SA", sentencia del 31/10/1991 (DT 1992-B, 1433, con nota de Carlos POSE), dijo:
"presiones que atentan contra la libertad sexual individual”. También la sala VIII, de la CNAT,
predicé que el hostigamiento violentaba el “derecho a la libertad sexual que corresponde a
todo ser humano sin distincion” (Sentencia del 14/5/2008, “D., A. B. ¢/ El Parlamento SA”, La
Ley, 12-8-2008, p. 5, con nota de Tomés Ignacio Gonzélez Pondal).

(42) Ver la Declaracién sobre los Derechos Sexuales, emitida en el marco del 13° Congreso
Mundial de Sexologia (Valencia, Espafa, 1997), revisada y aprobada por la Asamblea General
de la Asociacion Mundial de Sexologia (WAS), el 26 de agosto de 1999, en el 14° Congreso
Mundial de Sexologia, Hong Kong, Republica Popular China.

(43) Ver RoDRIGUEZ SAIACH, Luis A. y Knavs, VERONICA, “Acoso moral y sexual en el Derecho del
Trabajo”, LL, 2006-B, p. 985y ss.

(44) Pueden llegar a ser muy graves los efectos del acoso sexual en la salud psiquica o fisica
de la persona que es victima de acoso sexual. Incluso, dicen los especialistas que cuando
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trabajo en condiciones dignas y equitativas, como también el derecho a
la intimidad.“

En torno de la afectacion de la privacidad, senté como doctrina el Tribunal
Constitucional de Espafia: "El derecho a la intimidad personal —reconoci-
doen el art. 18.1 de la Constitucién de Espafia— comprende el derecho a
la proteccion del trabajador contra el ‘acoso sexual’ en el &mbito laboral,
pues se trata de un atentado a una parcela tan reservada de una esfera
personalisima como es la sexualidad, en desdoro de la dignidad humana
(art. 10.1, Constitucién espafiola).

Todas las garantias enunciadas encuentran reconocimiento expreso o im-
plicito, ya en la Constitucion Nacional Argentina, ya en los Tratados de
Derechos Humanos que integran el bloque de constitucionalidad federal,
segun el art. 75, inc. 22, CN; ya en los tratados internacionales, ya en las
normas infra constitucionales, de fuente nacional o local.

El acoso sexual entrafia, por definicién, una violacién a la integridad hu-
mana, pues socava la confianza del individuo, produce desequilibrio e
inseguridad, tensién emocional y temor, disminuye la autoestima y el ren-
dimiento y cuando se da en el &mbito laboral es también un atropello al
derecho de trabajar en un ambiente digno y humano y a condiciones de
trabajo equitativas, dignas y satisfactorias

Esta multiplicidad de derechos subjetivos ha hecho decir a la doctrina que
se estd ante un ilicito pluriofensivo y de contenido complejo que no con-

es severo o cronico puede provocar idénticos efectos en la psiquis de las victimas que la
violacién o la agresion sexual.

(45) La jurisprudencia es contundente sobre este topico: “El acoso sexual en el lugar de
trabajo —es decir, el hostigamiento de una persona por otra dentro del ambito laboral con
molestias o requerimientos sexuales— encuadra en el art. 1071 bis del Céd. Civil —texto
segun ley 21.173, en cuanto veda el entrometimiento arbitrario en la vida ajena, mortificando
a otro en sus costumbres o sentimientos o perturbandolo en su intimidad, la que haya
sustento en el art. 19 de la CN"”, Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de
Zamora, Sala |, “M., L. B. ¢/ Isa, Juan E. y otro”, 19/11/2002, LLBA 2003, 340; DT 2003-B, 1034.
En el mismo sentido, se afirmo: “tal menoscabo importa asimismo una lesion al derecho
a la intimidad, en tanto intromisién en una esfera de la personalidad, conformada por la
propia sexualidad y sentimientos”; CNCiv., Sala M, “P,, M. ¢/ Cia. de Servicios Hoteleros SA”,
05/06/2001, IMP 2002-B, 2585; ED 197, 388; JA 2001-1V, 383.
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[leva solamente a un derecho a reaccionar contra la lesién, sino también
un derecho a exigir tanto prevencién como represién.

8.2 | Derecho a una reparacion integral

El/la dependiente que padece o ha padecido acoso sexual estd
legitimado/a para reclamar una indemnizacién integral, que repare los
agravios espirituales y/o patrimoniales que tengan relacién causal adecua-
da con el ilicito. Por cierto, demas esté decir que la indemnizacion cuantifi-
cada por el art. 245 de la ley 20.744 de contrato de trabajo, o las que, con
idéntica funcién, fijan los estatutos especiales, no computan los dafios que
son derivacion del acoso sexual, por lo que guardan independencia y son
en su caso acumulables. Incluso la persona esté habilitada para reclamar
una reparacion integral aunque el vinculo laboral se haya extinguido por
renuncia u otra causal que no conlleve consecuencias indemnizatorias en
el &mbito de la responsabilidad laboral.

8.3 | Responsabilidad civil del autor del dafio

El autor del dafo, ya sea el empleador u otro distinto de éste, es responsa-
ble en base a un facto subjetivo de atribucién (culpa o dolo). Todo el que
ejecuta un hecho que por su culpa ocasiona un dafio a otro esté obligado
a reparar los danos.

8.4 | Responsabilidad civil del empleador
por los hechos de sus dependientes

i Es responsable el empleador por las consecuencias dafiosas del acoso
sexual que perpetra alguno de sus dependientes? En caso positivo, jen
base a qué factor de atribucion?

(46) De VICenTE PAcHES, FERNANDO, “El acoso sexual y el acoso por razén de sexo desde la
perspectiva del Derecho Internacional y el Derecho Comunitario Europeo”, en Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 67, pp. 83-120.
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8.4.1. Responsabilidad objetiva (art. 1113, 1er. parr., CC)

El art. 1113 primer parrafo del Cédigo Civil dispone que “La obligacién
del que ha causado un dafio se extiende a los dafios que causaren los que
estén bajo su dependencia”.

Aqui, el principal cumple un papel de garantia ante la victima y tiene de-
recho, por cierto, a reclamar al autor del dafio el reintegro que lo hubiese
pagado (art. 1123, CC). Se trata de una responsabilidad refleja y objetiva,
habiéndose dejado de lado “viejas concepciones que pretendian fundar
esta responsabilidad en la culpa”.®”

Los requisitos de activacion de la responsabilidad refleja del principal, se-
gun el primer pérrafo del art. 1113, CC son los siguientes: a) la responsabi-
lidad civil del dependiente; b) relacion de dependencia entre el autor del
dafo y el principal y ¢) la relacion entre las funciones y el hecho dafioso.

En primer lugar, el dependiente debe ser responsable, ya sea en base a un
factor subjetivo como objetivo de atribucién.

Si bien le incumbe al damnificado probar la responsabilidad del depen-
diente, el principal no se libera demostrando que de su parte no hubo
culpa. Como se trata de un factor de atribucién objetivo, el principal sélo
se exime probando la culpa de la victima, la de un tercero por quien no
debe responder o el caso fortuito. La ausencia de culpa en el empleador
puede justificar la liberacién de la indemnizacién por despido, en el plano
de la responsabilidad laboral, ya que la injuria exige subjetividad, pero no
lo exonera en el campo de la responsabilidad civil.

En segundo lugar, para activar la responsabilidad del principal por el acto
del dependiente, no es necesario que la dependencia sea laboral. Hay de-
pendencia, en el sentido amplio que capta el CC, por ejemplo, entre la
empresa y la persona que esté ligada por un vinculo comercial. El cliente
que acosa al trabajador/a debe considerarse dependiente de la empresa
empleadora, pues ésta esta en condiciones de impartir érdenes a su co-

(47) VAzauez Ferrevra, ROBERTO A., Glosa al art. 1113, en Alberto J. Bueres (dir), Cédigo Civil
y normas complementarias. Anélisis doctrinario y jurisprudencial, Bs. As. Hammurabi, t. 3-A,
p. 471.
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contratante en lo relativo a su @mbito de custodia, asi, en cuanto a la con-
ducta y trato respecto de sus empleados; o bien, el trabajador auténomo
que brinda servicios en la empresa, aun fuera de la dependencia laboral.

Por dltimo, debe existir relacion entre las funciones y el hecho dafioso.
Desde una tesis amplia,®® que aplica la nocién del art. 43 CC,“” basta la
mera ocasion. Asi, puede predicarse que, en principio, el acoso sexual que
se produce dentro del ambito laboral se comete en ocasion de las tareas
o funciones del dependiente. Se ha puntualizado que la responsabilidad
se extiende cuando la funcidon ha sido un medio sin el cual el dafio muy
probablemente no hubiera sobrevenido.®?

8.4.2. Responsabilidad subjetiva

También puede concurrir un factor de atribucion subjetivo. El empleador
debe asegurar al empleado un ambiente laboral moralmente sano y regi-
do por el respeto. El art. 14 bis de la CN garantiza a la persona trabajadora
“condiciones dignas y equitativas de labor”. Luego, el empleador esté
obligado a tomar medidas positivas tendientes a prevenir el acoso sexual
y a canalizar los reclamos de sus trabajadores/as vinculados a situaciones
de violencia. Como se afirma: “debe tomar todas las medidas de preven-
cién a su alcance, para que en el ambiente de trabajo no aparezcan, o se
interrumpan dichos comportamientos vejatorios”.®"

Desde esta dptica, si la patronal mantiene al respecto una actitud pasiva,
tal omision le es reprochable y generara su obligacién de responder por
los dafios patrimoniales o morales con base en la culpa.

(48) La CSJN ha seguido esta conceptuacion amplia en Fallos 317:1006.

(49) El art. 43 CC, segun texto de la ley 17.711, dispone: “Las personas juridicas responden
por los danos que causan quienes las dirijan o administren, en ejercicio o con ocasién de
sus funciones. Responden también por los dafos que causen sus dependientes o las cosas,
en las condiciones establecidas en el Titulo: ‘De las obligaciones que nacen de los hechos
ilicitos que no son delitos'”

(50) PareLLaDA, CarLOS, “Responsabilidad y dependencia”, en Derecho de dafnos. Primera
parte, homenaje al profesor doctor Jorge Mosset Iturraspe, Bs. As., 1989, p. 471.

(51) MancGareLL, CristiNa, “El acoso en las Relaciones de Trabajo. Mobbing Laboral”,
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9 | Reflexiones finales

Como pudo observarse, el ordenamiento juridico argentino contiene nor-
mas que se ocupan de las consecuencias perjudiciales que trae consigo el
acoso sexual en el trabajo.

Mucho se ha debatido sobre la necesidad de sancionar normas especificas
para regular el acoso sexual. Acaso, en tren de teorizar al respecto, més
valdrian normas orientadas a la prevencién. En ese sentido, y sin restar
importancia a las diversas cuestiones que introducen estos necesarios de-
bates, no podemos pasar por alto que una ley es sélo uno de los tantos
instrumentos necesarios de los que se vale un politica publica orientada
a proteger los derechos de las personas en el marco de una problemética
compleja.

El problema del acoso sexual plantea un enorme desafio y su tratamiento
responsable requiere de politicas integrales que articulen la esfera de las
relaciones laborales, de la salud y de lo educativo y logren penetrar las cul-
turas organizacionales publicas y privadas. Asi, la generacién de un cimulo
de informacién cualitativa y cuantitativa capaz de identificar las formas del
acoso sexual, el impacto que provoca en sus victimas y las potencialidades
de los instrumentos destinados a su prevencion y erradicacién representan
cuestiones ineludibles de abordar si pretendemos avanzar en ese camino.
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