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Capitulo 2

NORMATIVA
APLICABLE

Introduccion
Fuentes del derecho laboral

Las fuentes son las formas de produccién por medio de las cuales se crean las normas juridicas. Se
dividen en materiales y formales.

Se consideran fuentes materiales a aquellos factores o elementos que contribuyeron a fijar el conte-
nido de la norma juridica. Como ejemplos més notorios en nuestra materia tenemos la Revolucién
francesa, la Revolucién industrial con el maquinismo, la Revolucién mexicana —que va a dar lugar a la
Constitucion de México de 1917-, los pronunciamientos papales a través de las enciclicas, etcétera.

Las fuentes formales, en cambio, son aquellos canales normativos a través de los cuales se establecen
las reglas destinadas a regular la convivencia social.

Dentro de ellas tenemos las siguientes, en un esquema piramidal (aunque en derecho del trabajo
el esquema kelseniano puede ser alterado conforme a los principios del derecho del trabajo que se
veran mas adelante —en especial el protectorio, a través de la regla de la norma més favorable o de la
condicién mas beneficiosa-):

» La Constitucién Nacional

« las constituciones provinciales
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« Los tratados internacionales: en este sentido es importante sefalar que luego de la reforma cons-
titucional de 1994, y en virtud del primer parrafo del inc. 22 del art. 75, se sefala que los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. Luego, se hace una enumeracién de los que
quedan incorporados en las condiciones de su vigencia y con jerarquia constitucional, por lo que
deben entenderse como complementarios de los derechos y garantias reconocidos por la Consti-
tucién Nacional. Posteriormente, dice la norma constitucional, esos tratados enumerados podran
ser denunciados por el Poder Ejecutivo Nacional, pero con la previa aprobacién de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada cdmara, es decir que se requiere para su derogacion
interna (que es la consecuencia de la denuncia) una mayoria agravada.

En la segunda parte, el inc. 22 establece la tesis dualista, es decir, que se requiere la aprobacién del
Congreso para su incorporacién al ordenamiento positivo vigente y, ademas, el voto de las dos terceras
partes de la totalidad de cada cdmara para gozar de la jerarquia constitucional. O sea que se presentan
dos situaciones:

« Una vez aprobado por el Congreso, el tratado se transforma en ley y tendra vigencia y aplicacion
directa en el derecho positivo, en todos aquellos aspectos que no sean programaticos o que requie-
ran de normas internas para poder ser puestos en funcionamiento.

« Si su aprobacion se logra, ademds, con el voto de las dos terceras partes de los miembros de la
totalidad de cada cAmara, adquiere jerarquia constitucional y, por ende, gozara de ese trato, lo que
implica que solo podra ser denunciado con la mayoria agravada resefiada supra.

A suvez, el inc. 24 habla de la aprobacién de tratados de integracién. Asi, expresa:

Corresponde al Congreso (...) 24. Aprobar tratados de integracion que deleguen competencias
y jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que
respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia
tienen jerarquia superior a las leyes. (CN, art. 75, inc. 24)

En este caso se requiere, si el tratado ha sido celebrado con un Estado latinoamericano, la mayoria ab-
soluta de la totalidad de los miembros de cada cAmara. Si, en cambio, fueran tratados celebrados con
otros Estados, se requerird la mayoria absoluta de los miembros presentes para declarar la convenien-
cia de la aprobacién del tratado, el que solo podra ser aprobado con el voto afirmativo de la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada cuerpo (Senado y Camara de Diputados), después
de que hayan transcurrido ciento veinte dias del acto declarativo.

Aligual que en los tratados que versen sobre derechos humanos, los tratados de integracién también
requieren, para su denuncia por parte del Poder Ejecutivo nacional, que previamente sea convalidado
dicho acto por la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada una de las Cimaras.

+ Leyes nacionales

« Leyes provinciales
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Decretos y resoluciones administrativas

Los convenios colectivos de trabajo. Estos convenios constituyen una fuente propia del derecho
del trabajo, con particularidades respecto a su alcance y vigencia (efecto erga omnes y caracter
ultraactivo de la norma convencional).

Laudos con fuerza de convenio colectivo de trabajo. Se refiere a situaciones de utilizacién de los
mecanismos de solucién pacifica de controversias, donde las partes han negociado y no han llegado
a un acuerdoy, entonces, por via voluntaria, dicta el laudo el arbitro designado, el que tiene fuerza
de ley para las partes que integran la relacién laboral y que estdn comprendidas en el ambito de la
actividad objeto de la sentencia arbitral.

Reglamentos internos y acuerdos de empresa. Son de aplicacion en todo aquello que no sea norma-
do de manera contradictoria por la Ley General de Contrato de Trabajo, o bien que el reglamento
contenga disposiciones mas beneficiosas. Por la reforma de la Ley 25.877, los acuerdos de empresa
(con fuerza de convenio colectivo de trabajo) para su validez formal no requieren la homologacién
de la autoridad de aplicacién, es decir, el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, ante
donde deberan concurrir exclusivamente a los fines de su registro, publicacion y depésito, aunque
nada obste a que ambas partes, de comuin acuerdo, peticionen su homologacion, pero ello no afec-
ta su validez entre las partes (art. 11, Ley 25.877, sustituyendo el art. 4° de la Ley 14.250).

Los usos y costumbres. Es lo que generalmente en materia laboral contempla el derecho adquirido
de las partes. En ese sentido, se caracterizé como accidente de trabajo el ocurrido a un trabajador
que fallecié concurriendo a almorzar a su domicilio particular, cercano al establecimiento fabril
que carecia de comedor en planta y que permitia (aunque sin autorizacién formal) el retiro para
almuerzo. También las gratificaciones que otorgan de manera voluntaria las empresas o estableci-
mientos —que, al prolongarse de manera habitual en el tiempo, pasan a ser considerados derechos
adquiridos—, en caso de ser suprimidos intempestivamente, pueden ser reclamados judicialmente.
El uso, como criterio de interpretacién para que tenga fuerza de fuente de derechos y obligaciones
para las partes contratantes, debe tener caracter general.

La voluntad de las partes. También podemos considerar esta voluntad dentro de los usos y cos-
tumbres. Por ejemplo, si el trabajador pacta con su empleador una remuneracién superior a la con-
vencional, ello ya se transforma en un derecho adquirido. Este acuerdo de voluntades debe estar
debidamente documentado. En estos casos, no rige el principio procesal de la inversién de la carga
de la pruebay el que debe probar esta mayor remuneracion pactada es el trabajador.

La jurisprudencia. Constituira fuente de derecho en tanto y en cuanto se constituya en una inter-
pretacion continua y homogénea de la ley vigente. No debe confundirse jurisprudencia con fallos
judiciales, que solamente expresan la opinién juridica de un determinado tribunal, pero no confor-
man el caracter de fuente formal.

La doctrina. Es la opinion de los tratadistas reconocidos sobre las distintas normas que, en la medi-
da que vayan conformando una opinién generalizada y uniforme, pasan a constituir fuente formal.
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Autonomia

El derecho del trabajo posee leyes propias que van a regular las relaciones juridicas entre trabajadores
y empleadores, lo que implica que no depende de otro derecho para regular su funcionamiento. Ello
es asi mas alla de que exista una gran cantidad de normas o materias que estan interrelacionadas con
el Derecho del Trabajo.

Relaciones interdisciplinarias con las otras ramas del derecho

La conexidad primera es con el derecho de la seguridad social, ya que, si bien se ha especificado la
autonomia de ambas disciplinas, el art. 14 bis refiere a consecuencias emanadas de la relacién laboral
que expresamente son alcanzadas por la seguridad social, como son aquellas contingencias que de-
terminan la suspensién de la relacién laboral por causas médicas, con las prestaciones del seguro por
desempleo, con las asignaciones familiares y con todas aquellas contempladas en los subsistemas de
dicha disciplina.

«  Con el derecho administrativo, por cuanto esta disciplina es la que regula lo referente al derecho
del trabajo en el empleo ptblico.

« Con el derecho internacional ptblico, por lo que hemos referido de los convenios, resoluciones y
tratados internacionales, lo que es reforzado més atn por la jerarquia constitucional que se les ha
dado a los tratados internacionales.

«  Con el derecho civil, ya que, antiguamente, las relaciones laborales —como contratos individuales
entre dos personas con capacidad juridica plena- se regian por el Cédigo Civil, encuadradas como
locacion de servicios.

+ Con el derecho comercial, porque lo referente a la jornada, jornales e indemnizaciones estaba con-
templado en el Cédigo de Comercio y porque, en la actualidad, existen muchas zonas grises vin-
culadas a relaciones con similitud entre ambos ordenamientos (el laboral o el comercial), como
serfan los casos de las vinculaciones derivadas de los contratos de fletes, franquicias, concesiones,
viajantes y agentes de comercio, etcétera.

« Con el derecho procesal, porque, aun teniendo sus normas propias en materia procesal, guarda
relacion con los principios y caracteres generales de este derecho.

Fuentes del derecho de la seguridad social

No existe una enumeracién de las fuentes que alimentan este derecho, en razén de que este se

encuentra muy cuestionado, tanto en lo que hace a la autonomia como a la existencia misma del

derecho como tal.

Entre las fuentes formales se pueden ubicar:
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La Constitucién Nacional y las constituciones provinciales.

Los convenios internacionales en materia de seguridad social, que establecen reciprocidad para
afiliados de distintos paises, contemplando los aportes realizados en los paises suscriptores de
dicho convenio.

En este sentido, es sumamente importante destacar el Convenio Multilateral de la Seguridad So-
cial, sancionado en el ambito del Mercosur, que fuera transformado en legislacion positiva argen-
tina mediante la Ley 25.655.

Las leyes y decretos especificos de la seguridad social.

Las resoluciones de los entes gestores.

Los convenios provinciales de corresponsabilidad gremial.

Los convenios colectivos de trabajo.

La jurisprudencia (en tanto y en cuanto sea unificada y constante).

La doctrina.

Constitucién Nacional

Especificamente, donde se consagra este derecho es en el art. 14 bis, tercer parrafo, que dice:

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenun-
ciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de entidades
nacionales o provinciales con autonomia financieray econémica, administradas por los interesados
con participacién del Estado, sin que pueda existir superposicién de aportes; jubilaciones y pen-
siones moviles; la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion
econémica familiar y el acceso a una vivienda digna. (CN, art. 14 bis)

Debe sefialarse que se mencionan en un mismo nivel procedimientos (seguro social obligatorio) y presta-
ciones (jubilaciones, pensiones y compensaciones) con bienes protegibles (familia, programas especificos).

Referido a la positivizacion de tales principios constitucionales, fundamentalmente con relacién al
seguro social obligatorio, en la Republica Argentina existe una ley que establecié dicho seguro, que es
la Ley 13.003 para los empleados estatales, y que fue complementada con el Decreto 1567/74 (seguro
colectivo de vida obligatorio) que extendié tales beneficios a los trabajadores dependientes en la ac-
tividad privada, y también la Resolucién 11.945/74 de la Superintendencia de Seguros de la Nacion.

Respecto a jubilaciones y pensiones, la cuestion se encuentra normatizada a través de la Ley 24.241 del
Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones, que contempla tanto a los trabajadores dependientes
como al régimen de trabajadores auténomos y que actualmente se rige por el Sistema Integrado Pre-
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visional Argentino (SIPA). Debe sefialarse que, en relacion con el tema de la movilidad que establece
la Constitucion Nacional, esta se considera resguardada, de acuerdo al criterio de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, con la movilidad que se establece ahora con la variacién trimestral dispuesta
por la Ley 27.426 cuando, en su art. 1°, modificé el indice de movilidad jubilatoria.

Con respecto a la proteccion integral de la familia, normalmente se encuentra englobado en este con-
cepto el sistema de asignaciones familiares. Hoy existen dos leyes que han remplazado a la18.037: a)
la Ley 24.714, que estableci6 el Régimen General de Asignaciones Familiares; y b) la Ley 24.716, que
establece una licencia especial para madres que han tenido hijos que padecen sindrome de Down,
todo lo cual serd analizado al tratar especificamente estos temas.

En cuanto a la defensa del bien de familia, esta regulada por la Ley Nacional 14.394; en la provincia, el
art. 58 de la Constitucion Provincial establece la inembargabilidad de la vivienda tnica, reglamentada
a su vez por la Ley Provincial 8067, que tuvo diversos vaivenes en cuanto a su constitucionalidad,
que fuera originariamente convalidada constitucionalmente por el Tribunal Superior de Justicia (por
mayoria de cuatro a tres)18 y declarada inconstitucional por fallo de la Corte Suprema, en sentencia
del 19 de marzo de 2002, con duras criticas hacia el maximo tribunal provincial.

Con respecto a la compensacién econémica familiar, es lo que antiguamente estaba establecido en la
ley de asignaciones familiares bajo la denominacién de “cargas de familia o familia numerosa” y que
hoy ha dejado de estar contemplado en la Ley 24.714, con lo que ha vuelto a ser una norma programa-
tica y no operativa.

En relacién al acceso a una vivienda digna, anteriormente existia el FONAVI (Fondo Nacional para la
Vivienda), que se conformaba con una contribuciéon del 5% de la masa salarial que hacian los emplea-
dores, pero este fondo también ha quedado como norma programética y depende de las politicas ge-
nerales en materia de construccion de viviendas que realice el Estado nacional, provincial o municipal.

Dentro de la seguridad social también se debe incluir la proteccién contra el desempleo o subsidio
por desempleo, contemplado en la Ley 24.013 (Ley de Empleo), a partir del art. 111 en adelante, donde
se aclara que el ambito territorial es toda la nacién; pero el ambito personal estd acotado, por el art.
112, basicamente a quienes estén comprendidos en la Ley de Contrato de Trabajo, ya que se excluye
al trabajador agrario (que tiene su propio régimen establecido por la Ley 25.19130), al personal que
preste tareas en casas particulares y a las personas que dejaren de prestar servicios en la administra-
cién publica por acogerse al retiro voluntario, y se han agregado, por ley 25.371 (sancionada el 29 de
noviembre de 2000 y que tiene vigencia desde el 10 de enero de 2001), las prestaciones por desem-
pleo dentro del régimen de la industria de la construccidon, sobre la base de prestaciones dinerarias,
médico-asistenciales y asignaciones familiares.

SUSS (Sistema Unico de Seguridad Social)

Este sistema fue creado con el Decreto 2284/91, que disolvié las cajas de subsidios familiares que
existian en el pafs, y las integré al SUSS.
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El organismo encargado de todas las normas en materia de aplicacion, recaudacién, fiscalizacién y
distribuciéon es la Administracion Federal de Ingresos Piblicos, continuadora de la Direccién General
Impositiva, a la que se le habia asignado tal caracter en virtud del Decreto 507/93, posteriormente
ratificado por el art. 22 de la Ley 24.447.

CUSS (Contribucién Unificada de la Seguridad Social)

Son los aportes y contribuciones que debe ingresar el empleador al organismo recaudador estatal, en
un caso como contribucién propia y en el otro como agente de retencién. Estd establecido en el art.
87 del Decreto 2284/91 (llamado “de desregulacion econémica”). Comprende los siguientes aportes
y contribuciones: a) de los trabajadores en relaciéon de dependencia y de los empleadores con destino
al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones; b) los aportes y contribuciones de los trabajadores
en relacion de dependencia y de los empleadores con destino al Instituto Nacional de Servicios So-
ciales para Jubilados y Pensionados; c) los aportes y contribuciones de los trabajadores en relacién
de dependencia y de los empleadores con destino a la Administracién Nacional del Seguro de Salud;
d) los aportes y contribuciones de los trabajadores y empleadores con destino al Fondo Nacional de
Empleo. En la actualidad, tinicamente contribuye el empleador y quien resulte responsable del pago
de las prestaciones dinerarias derivadas de la Ley 24.557; e) los aportes y contribuciones del traba-
jador en relacion de dependencia y del empleador con destino a las obras sociales; f) la contribucién
del empleador con destino a las Cajas de Asignaciones Familiares (actualmente ANSES); g) también
se ha agregado posteriormente el monto que corresponda abonar en concepto de prima, conforme al
contrato de afiliacién, de acuerdo a la Ley de Riesgos del Trabajo (Ley 24.557); h) contribucién a cargo
del empleador correspondiente al importe de la prima del Seguro de vida Obligatorio (SVO).

Sistema Nacional de Salud

Depende del Ministerio de Salud y Accién Social, a través de la Secretaria de Salud, y es administrado
por la Administracién Nacional del Seguro de Salud (ANSAL). Destaquemos Gnicamente que dicho
sistema es regido por las Leyes 23.660 y 23.661, con lo que el ente prestatario esta obligado a la co-
bertura de las prestaciones obligatorias establecidas por la Ley 24.455, reglamentada por el Decreto
580/95, conforme al Programa Médico Obligatorio (PMO) aprobado por la resolucion general del
Ministerio de Salud y Accidén Social n° 247/96. También esta vigente en la actualidad la posibilidad
de que el trabajador opte entre diversas obras sociales de extraccién sindical. A su vez, debe tenerse
presente que no resulta posible la opcion cuando el trabajador esta afiliado a las obras sociales esta-
tales, que ain hoy tienen a sus trabajadores como personal cautivo, a pesar de la ineficiencia, muchas
veces, del sistema.

ANSAL (Administracién Nacional de Salud)

Es el organismo encargado de controlar todo lo que se vincula con la administracién de las obras so-
ciales. Remplazé al Instituto Nacional de Obras Sociales (INOS).
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Autonomia

La seguridad social es una disciplina auténoma desde el punto de vista:

« Cientifico

« Legislativo

« Jurisdiccional
En este sentido debe destacarse la Ley 23.473 de 1986, que cre6 la Camara Nacional de Apelacio-
nes de la Seguridad Social, como organismo jurisdiccional especifico para tramitar las causas en
dicha materia.

« Doctrinario

« Jurisprudencial

« Docente

Distincién con derecho del trabajo

Figura 2.1 Distincién entre derecho de trabajo y de la seguridad social

DERECHO DEL TRABA]JO DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL
Sujetos Trabajador en relacién de dependencia. Fl hf)mbre: trabajador dependiente,
auténomo o desempleado.
Pre.su|?u.esto Trabajo en relacién de dependencia Contl.ngenmas sociales que pueden
sociolégico ocurrir a toda la poblacién.
. La proteccién del trabajador en La seguridad bioeconomia
Finalidad o ; -
relacién de dependencia. de toda la poblacién.

Fuente: Grisolia, J. A. (2009), Manual de Derecho Laboral.

Contingencias sociales. Clasificacién

Cuando nos referimos a contingencias, hacemos referencia a circunstancias de la vida biolégicas, pato-
l6gicas y sociales que disminuyen de forma parcial o total el ingreso del hombre —no necesariamente
trabajador en relacién de dependencia-. Es decir, las contingencias que son alcanzadas por la seguri-
dad social no son necesariamente sociales.

Las prestaciones otorgadas por la seguridad social para amparar cada una de las contingencias cu-
biertas seran abordadas en el capitulo 8. Sin perjuicio de ello, para ir teniéndolas presentes, podemos
decir que son las siguientes:
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Figura 2.2: contingencias sociales
CONTINGENCIAS BIOLOGICAS

PRESTACIONES

NORMATIVA APLICABLE

NORMATIVA APLICABLE

Maternidad

Asistencia médica, internacién para
el alumbramiento y atencion del
recién nacido.

Licencia pre y posparto con carac-
ter de Asignacién Familiar.

Edad

Régimen jubilatorio, prestaciones
y beneficios para el cuidado de la
salud.

A través de la Jubilacién Ordi-
naria y de la Jubilacién por Edad
Avanzada (Ley 24.241).

Muerte

CONTINGENCIAS PATOLOGICAS

Pension y asistencia médica para los
derechohabientes (herederos).

Prestaciones

Normativa aplicable

Enfermedades
y accidentes
inculpables

Salarios a cargo del empleador
y obras sociales para la recuperacion.

A través de las obras sociales y
el Seguro Nacional de Salud (Ley
23.660y 23.661).

Accidentes de
trabajo y riesgos
laborales

Cobertura completa, ingreso men-
sual asegurado y asistencia médica.

A través de las aseguradoras de
riesgos del trabajo y la Superin-
tendencia de Riesgos del Trabajo.

Invalidez

CONTINGENCIAS SOCIALES

Jubilacién porinvalidez y asistencia
médica.

Prestaciones

Retiro porinvalidez (Ley 24.241).

Normativa aplicable

Cargas de familia

Asignaciones familiares, asistencia
médica mediante las obras sociales.

A través de la Ley de Asignacio-
nes Familiares (Ley 24.716).

Desempleo

Salarios asegurados, asistencia mé-
dicay reconversion.

A través del subsidio por des-
empleo (arts. 112 a 124 de la Ley
24.013).

Fuente: Grisolfa, J. A. (2009), Manual de Derecho Laboral.

Orden de aplicacion

Orden jerarquico y de prelacién

Para referirnos a este apartado, vamos a mencionar, en funciéon de las fuentes del derecho explicadas
en el apartado anterior, que, a la hora de aplicar las normas laborales, estas tienen un orden de impor-
tancia, lo que significa que las normas de rango inferior no pueden contradecir a las de rango superior
(ver piramide esquematica al final del siguiente parrafo).

Sobre la base de ese lineamiento, nos referimos al orden jerarquico de aquellas, el cual es enunciado
en el art. 1° de la LCT y en el art 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional. Asi, la jerarquia maxima la
tiene la Constitucién Nacional y los tratados internacionales relativos a los derechos humanos; en se-
gundo lugar, se ubican los demés tratados internacionales; luego, las leyes y, finalmente, los convenios
colectivos y laudos arbitrales con fuerza de convenios colectivos y los usos y costumbres.

A continuacién, plasmamos un esquema resumido del orden jerarquico:
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Figura 2.3 Jerarquia normativa

CONSTITUCION NACIONAL
TRATADOS INTERNACIONALES

LEYES

DECRETO LEY

RESOLUCIONES LEGISLATIVAS

CONVENIOS COLECTIVOS

USOSY COSTUMBRES

A su vez, dentro del mismo nivel de leyes, seglin este criterio, la norma que se publica primero en el
Boletin Oficial es la de aplicacién primera.

En el otro extremo tenemos el orden de prelaciéon, que es un principio que altera el orden jerarquico de
la norma, es decir, de acuerdo a esta regla se aplica la norma del tratado mas favorable al trabajador. El
orden de prelacion refiere al orden de aplicacién de las normas en funcién del mayor beneficio del tra-
bajador. Por ejemplo, una indemnizacién de un contrato individual es mayor que lo que la ley decreta,
por ende, el contrato desplaza a la norma de jerarquia superior.

Conflictos de aplicacién

En derecho laboral, el orden jerarquico de las normas no coincide con el orden de prelacién o de apli-
cacién concreta de ellas a un caso determinado, porque rige el principio protectorio, materializado en
las siguientes reglas basicas:

« in dubio pro operario,

+ laregla dela norma mas favorable,

+ laregla de la condicién més beneficiosa,

« laregladelairrenunciabilidad de los derechos: los derechos de los trabajadores son irrenunciables
mientras subsista la relacion laboral.

Una norma de jerarquia inferior puede prevalecer sobre otra de jerarquia superior si resulta mas fa-
vorable al trabajador. En caso de presentarse un conflicto en la aplicacion de las distintas fuentes del
derecho del trabajo (dejando de lado la CN y los tratados internacionales), se deben tener en cuenta
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las siguientes pautas rectoras:

« lLaleyseimpone (en principio) por sobre las demas fuentes, puesto que la ley tiene jerarquia supe-
rior al convenio colectivo, a la luz de lo dispuesto en el art. 7° de la Ley 14.250.

« Una ley posterior deroga a la anterior que ocupa el mismo espacio normativo; pero, en caso de
que una ley general posterior complemente a una ley especial, si esta otorgase mejores derechos al

trabajador, la sustituira en forma parcial o totalmente.

Podemos plasmar algunos ejemplos de este orden de prelacién:

Figura 2.4 Ejemplos de casos practicos de principios de aplicaciéon de normas laborales:

CASO

SOLUCION

1. Norma minima

Un convenio colectivo establece que los trabajadores
incluidos dentro de su dmbito de aplicacién disfrutaran
solo de 10 dias de licencia por vacaciones al afio sin im-
portar la antigiiedad. Sefdala si esto serfa posible

No serfa posible puesto que el principio de norma mi-
nima establece que las normas de rango superiores es-
tablecen los minimos inderogables para las normas de
rango inferior. Tendra derecho a disfrutar de los 14 dias,
21, 28 o0 35 dias, seglin la antigiiedad del trabajador, se-
gln establece la LCT.

2. Norma mas favorable

Un trabajador realiza la jornada de ocho horas diarias de
acuerdo con lo establecido en su contrato. El convenio
colectivo de aplicacion en su sector fija una jornada de
siete horas/dia. Indica qué jornada tendria que realizar
este trabajador.

Se aplicaria la jornada de 7 horas que establece el con-
venio colectivo al ser la més favorable para el trabajador.

3. Irrenunciabilidad de derechos

Una empresa propone a un trabajador un aumento de
sueldo a cambio de su renuncia al periodo vacacional
que le corresponde. El trabajador accede. ¢Es correcta la
actuacion del trabajador?

No es correcta porque el principio de irrenunciabilidad
de derechos sefiala que los trabajadores no pueden re-
nunciar a derechos que tengan reconocidos en las nor-
mas legales y en los convenios colectivos.

4. Condicién mas beneficiosa

Un trabajador firmé su contrato hace tres afos, se esta-
blecié en éste que la empresa le pagaria un plus de trans-
porte. Actualmente estd negociando un nuevo convenio
aplicable a su sector, y por las noticias que le han llegado
a través del delegado de personal, se suprime el derecho
a este plus. Sefala si conservaria el derecho a percibir
esta cantidad y qué principio debe aplicarse.

El trabajador continuaria percibiendo el plus de trans-
porte. Se aplicaria el principio de condicién mas benefi-
ciosa, que establece que si una norma laboral establece
condiciones peores que las contenidas en los contratos
prevaleceran las condiciones mas beneficiosas que se
fijaron anteriormente.

5. In dubio pro operario

Una empleada con dos hijos nacidos en parto multiple,
solicitd a suempresa el disfrute de doble derecho de lac-
tancia. La empresa se lo denegd. Recurri6 la empleada al
Juzgado. ;Tiene derecho a una o dos horas de lactancia?

El tribunal dictd sentencia y establecié que el silencio
de la ley debe interpretarse In dubio pro operario y lo
procedente es atender a cada hijo una hora
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Ley de Contrato de Trabajo

La Ley de Contrato de Trabajo (LCT) es la norma de mayor relevancia en el derecho individual del tra-
bajo. Regula las relaciones laborales entre los trabajadores privados que se encuentran bajo relacién
de dependenciay sus empleadores. Fue sancionada en el aiio 1974, después de haber sido ampliamen-
te debatida tanto por las organizaciones sindicales como por el Congreso de la Nacién. La legislacion
argentina, a pesar de la manda constitucional en ese sentido, carece de un Codigo General del Trabajo
y, en ese sentido, dicho cuerpo normativo es considerado en los hechos por su integralidad y por las
diversas materias e institutos que abarca, como si fuera el primer cédigo laboral. Este aspecto atin en
la actualidad parece no resuelto, dadas las numerosas referencias que tiene a leyes especiales. Asi,
es notoria la falta de articulacién con el Derecho Colectivo, que, como vimos en el segundo capitulo,
tiene sus propias normas ajenas a dicho ordenamiento, tales como la ley 23.551 de asociaciones sindi-
cales, o la ley 14.786 de conciliacion obligatoria.

El principal redactor de la ley fue el abogado Dr. Norberto Centeno, posteriormente secuestrado y
asesinado por la dictadura militar el dia 7 de julio de 1977, suceso conocido como “La Noche de las
Corbatas” (por haber sido secuestrados y posteriormente asesinados cinco abogados laboralistas),
que motivé a que en la actualidad se conmemore dicho dia como el Dia del Abogado Laboralista.

Antecedentes

Con antelacién a la sancién de la LCT, las relaciones laborales se regian por el Cédigo Civil, funda-
mentalmente a través de la figura de la locacion de servicios. También, como antecedente normativo
debemos sefialar que las primeras normas que establecieron alglin tipo de sancidn por la decision
empresarial de culminar el contrato de trabajo fueron las del Cédigo de Comercio (Ley 11.729), cuan-
do estipulé la indemnizacién por antigliedad para aquellos casos donde la decisién patronal aparecia
como inmotivada o incausada.

A nivel constitucional, la Constitucién de 1949, sancionada durante el gobierno del presidente Juan
Domingo Perén, establecié gran parte de los derechos de los trabajadores, a través del art. 37 de dicha
carta magna. Solamente la huelga no era considerada un derecho constitucional de los trabajadores.
Producido el golpe militar en el afo 1955, dicha constitucion fue derogada y se llamé a una nueva
convencién constituyente, con un vicio de origen, cual fuera la proscripcion del peronismo en dicha
contienda electoral. Finalmente, la Asamblea General Constituyente surgida de dichos comicios se-
siond solamente a los fines de sancionar el art. 14 bis de la CN de 1853 y luego se disolvié por falta de
quérum para poder continuar sesionando. Como ya hemos sefalado, a pesar de que el art. 67, inc. 11,
de la CN originaria (hoy art. 75, inc. 12) disponia que el Congreso de la Nacién debia dictar un Cédi-
go General del Trabajo, dicho cuerpo normativo nunca logré tener sancién parlamentaria, a pesar de
diversos intentos realizados en tal sentido. Por ello, en la reforma del afo 1994, se estipulé que esa
obligacién del Congreso de la Nacién debia ser cumplida a través de cuerpos unificados o separados,
con lo que hoy, claramente, como ya hemos mencionado especialmente en el segundo capitulo, tene-
mos un compendio de legislacién dispersa.
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Fuentes del derecho del trabajo

Elart. 1° de la LCT estipula que el contrato de trabajo (art. 21) y la relacién de trabajo (art. 22) se rigen
por las siguientes disposiciones normativas:

« laley de contrato de trabajo

« las leyes y estatutos profesionales

« Las convenciones colectivas de trabajo y los laudos con fuerza de tales
« lavoluntad de las partes

+ Los usosy costumbres

No se trata de una enumeracién taxativa, sino meramente enunciativa, por lo cual no es excluyente
de otras fuentes de regulacion general, incluso teniendo presente que la jerarquia normativa de alguna
de ellas (como seria, por ejemplo, la Constitucién Nacional) y que en nuestra disciplina no tiene tanta
fuerza aplicativa la piramide kelseniana, en cuanto al orden de prelacién de los distintos instrumentos
pasibles de ser utilizados. De todas maneras, cualquiera que sea la fuente normativa o formal aplicable
al caso en andlisis, debe respetarse el orden publico laboral, cuyos minimos inderogables no pueden ser
vulnerados por fuente normativa alguna, como podria ser la voluntad de las partes contratantes. En esos
casos, entra a tallar el principio de irrenunciabilidad, que abordaremos en mayor detalle posteriormente.

Ambito de aplicacién

La LCT se aplica a todas las relaciones individuales en la esfera de la contratacién privada. En aquellos
casos en que exista un estatuto especial que regula la actividad (hay numerosos, los mas importantes
son el de Viajante de Comercio, el de Periodistas Profesionales, el del Régimen de la Industria de la
Construccién, el de Trabajadores de Casas de Rentas y Edificios de Propiedad Horizontal, etc.), para
la aplicabilidad de la LCT se debe realizar lo que se denomina “juicio de compatibilidad”, es decir,
comprobar si es compatible la disposicién que se pretende aplicar de la LCT con lo dispuesto en el
régimen general que se estd analizando. Asi, a modo de ejemplo de lo que estamos hablando, se debe
sefalar que en la industria de la construccion, por sus caracteristicas y particularidades, no rige el
tripode indemnizatorio (indemnizacién por antigiiedad, omisién de preaviso e integracion del mes de
despido) que rige en las demés actividades alcanzadas por el régimen general de la LCT. En dicho es-
tatuto especial, en reemplazo de esas indemnizaciones, existe el Fondo de Cese Laboral, que consiste
en un porcentaje que deposita el empleador en una cuenta bancaria abierta a nombre del trabajador
(del 12% del salario basico el primer afio, y el 8% del salario basico a partir del primer mes del segundo
ano de relacion laboral), que se debe poner a libre disponibilidad del trabajador de la industria de la
construccion, al producirse la extincién del vinculo laboral por cualquier causa que fuera.

Elart. 2° de la LCT establece que las disposiciones contenidas en su cuerpo normativo no se aplicaran:

« A los dependientes de la administracién publica nacional, provincial o municipal, salvo que por
acto expreso se incluya a dichos trabajadores en la LCT o en el régimen de las convenciones colecti-
vas de trabajo (caso de los trabajadores bancarios publicos, ferroviarios, dependientes de Vialidad
Nacional, etc.).
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« Al personal de casas particulares regidos por la Ley 26.844, sin perjuicio de que sea aplicada en
forma supletoria en todo aquello que asi lo disponga la ley especial y en aquellas disposiciones que
sean compatibles con el régimen general.

« lgual criterio y modo de aplicacién acontece con los trabajadores agrarios regidos por la Ley 26.727.

En las actividades que tienen una regulacién particular (estatuto especial o convenio colectivo), la
LCT opera como norma supletoria.

El art. 3°, por su parte, dispone que la presente ley es de aplicacién a los derechos y obligaciones de
cualquier contrato de trabajo cuya ejecucién tenga lugar en el territorio argentino.

Principios del derecho de trabajo

Concepto

Los principios son las ideas fundamentales e informadoras de la organizaciéon juridica laboral, que
extienden su eficacia no solo al momento de formaciéon del régimen regulador de las relaciones labo-
rales, sino también a la etapa de exigibilidad de los derechos. La mayoria de ellos estd contemplada en
la parte general de la Ley de Contrato de Trabajo y asi van a ser analizados.

Enumeracién y funciones

En cuanto a los principios contemplados en la Ley de Contrato de Trabajo, podemos encontrar los
siguientes:

«  Principio protectorio, del cual se consideran tres supuestos:
- In dubio pro operario.
- lLaregla de la aplicacion de la norma mas favorable.
A través del conglobamiento general.
A través de la acumulacién.
A través del conglobamiento por institucion
- Laregla de la condicion mas beneficiosa.
« Principio de irrenunciabilidad
« Principio de continuidad de la relacién laboral

«  Principio de primacia de la realidad

« Principio de la buena fe
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«  Principio de razonabilidad

« Principio de trato igualitario y no discriminatorio

« Principio de gratuidad

Estos principios regirdn el nacimiento, la constitucion y la extincion de la relacién juridica laboral.

En doctrina, basicamente, se enumeran ocho o nueve principios, pero nosotros los analizaremos con-
forme con la Ley de Contrato de Trabajo, mencionandolos y ubicindolos dentro de esta, conforme se
sefalard infra.

Principio protectorio

Es la base del derecho del trabajo; sin este principio, no se entenderia la existencia de un derecho au-
ténomo. Tiene como objetivo final el respeto a la dignidad humana, a través de un mecanismo técnico
de evaluacién de conductas en las relaciones interpersonales. Debe tenerse presente que el Derecho
del Trabajo nace como una forma de paliar la desigualdad juridica entre quien detenta el poder econé-
mico y aquel que solo tiene su fuerza de trabajo.

La Ley de Contrato de Trabajo lo contempla en tres articulos, teniendo presente que el principio pro-
tectorio comprende tres reglas basicas:

In dubio pro operario

Dicha regla estd contemplada en el art. 9°, segundo parrafo, de la Ley de Contrato de Trabajo, que
tiene reminiscencias con el concepto penal de in dubio pro reo. En ambos casos, la ley sustantiva
determina una manera de interpretacién judicial en situaciones difusas, es decir, donde no exista cer-
teza para la resolucién administrativa o judicial de la cuestién debatida. Debe quedar perfectamente
especificado que, si hay claridad respecto de coémo debe interpretarse la norma aplicable, no resulta
posible aplicar esta regla, que requiere esencialmente la posibilidad de més de una lectura.

La norma positiva establece: “Si la duda recayese en la interpretacién o alcance de la ley, o en la apre-
ciacion de la prueba en los casos concretos, los jueces o encargados de aplicarla se decidirdn en el
sentido mas favorable al trabajador”.

La reforma del afo 2009, por Ley 26.428, vino también a restablecer lo que se denomina el in dubio
pro operario factis, al disponer lo que ha sido remarcado en el texto legal.

La regla de la norma mas favorable

Estd contemplada en la primera parte del art. 9° de la Ley de Contrato de Trabajo. Alli se establece:
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“En caso de duda sobre la aplicacién de normas legales o convencionales prevalecera la més favorable
al trabajador, considerandose la norma o conjunto de normas que rija cada una de las instituciones
del Derecho del Trabajo”.

También la Constitucion Provincial, en el tltimo parrafo del art. 23, dice: “En caso de duda sobre la
aplicacion de normas laborales, prevalece la mas favorable al trabajador”.

Dentro de esta regla existen tres supuestos:

El conglobamiento general o de inescindibilidad, lo que indica la consideracion global o integral de las
instituciones normativas y excluye la posibilidad de extraer una disposicién de una de ellas y otra de
otro cuerpo diferente; lo que significa que se debe analizar el cuerpo normativo en su integralidad.

La acumulacién: a diferencia del supuesto anterior, en este caso se contempla dentro de cada cuer-
po normativo cudl es la norma puntual que resulta més favorable al trabajadory seréd esta la que se
aplicard, independientemente de si tal aplicacién puede generar algin tipo de contradiccion o si se
produce una combinacién incompatible de institutos. Asi, por ejemplo, se podria utilizar la mayor
cantidad de dias de vacaciones del Convenio Colectivo de Trabajo, pero, luego, para determinar
el valor dia se recurriria a la Ley General de Contrato de Trabajo, dejando de lado la disposicion
puntual convencional. Esta posibilidad ha merecido criticas en tanto y en cuanto su aplicacion
indiscriminada corre el riesgo de distorsionar el instituto en cuestiéon y no toma en cuenta que,
en materia de autonomia colectiva, no se pueden tomar aspectos aislados del convenio, ya que
generalmente existe entre las partes el do ut des, que permite arribar a una adecuada conciliacién
de los intereses controvertidos.

El conglobamiento por instituciones: se requiere un andlisis especifico del instituto en conside-
racion; alli si se determinard qué normativa corresponde que sea aplicada, en razén de que en su
conjunto dicha institucién resulta mas favorable al trabajador, pero, a diferencia de la acumulacién,
se requiere su utilizacion integra y no parcializada. A titulo ilustrativo de esta regla, pueden anali-
zarse los siguientes extractos jurisprudenciales:

En “Abbate, Carlos ¢/ Syncro Argentina SAQICIF - Despido” (Cam. Trab., Cérdoba., Sala X, Sentencia
del 28/04/1999, LL, Cérdoba, afio 17, n° 3, abril de 2000), se establece:

La aplicacién de la norma peticionada (art. 14 de la ley 14.546) se realiza por encuadrar facti-
camente la actividad del Agente de Propaganda Médica cuya actividad principal, en atencién
a la naturaleza remuneratoria de las comisiones obtenidas, en este caso concreto en andlisis
lo constituye la labor comercial de ventas y cobranzas, previstas en el art. 34 del C.CT. 119/75.
Siendo asiy no teniendo dicha norma convencional regulada de manera alguna, una institucion
equivalente a la indemnizaciéon por clientela de la ley 14.546 y habiéndose acreditado que el
Sr. Abbate cumplia su actividad comercial en una zona predeterminada por la empresa, que a
mas de visitar los negocios indicados por el laboratorio realizd nuevos clientes, que el precio
de los productos lo determinaba el laboratorio, que también asumia el riesgo econémico de la
venta y la cobranzay que el actor cumplié su labor por espacio de casi diez aiios, que conforme
relataran las farmacéuticas que declararon como testigos el Sr. Abbate era ‘la cara comercial vi-
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sible de Syncro’, todo ello me lleva a la conviccién de la procedencia del reclamo del accionante
conforme al art. 14 de la ley 14.546, ya que dicha indemnizacidn tiene entre otros fundamentos
el otorgarle al trabajador despedido un adicional suplementario por la cadena de comercializa-
cion que él establecié o mantuvo durante el periodo de tiempo establecido en la ley, es decir
por el periodo minimo de un afo, aclarando que en el presente caso dicho periodo minimo es
superado extensamente y teniendo presente que dicha cadena o circuito de comercializacion
siguié siendo aprovechada por la empresa a través de los nuevos vendedores de los productos
farmacéuticos que remplazaron al accionante. Como el instituto del despido no esté regulado
en el C.CT. 119/75, para su liquidacién ha de estarse al régimen de la ley 14.546, por la actividad
cumplida por el accionante, que reitero mas alld de la denominacidn que las partes le otorguen
y por la ‘primacia de la realidad’, en el caso concreto del Sr. Abbate, encuadraba perfectamente
en la conceptualizacion del art. 2° de la ley 14.546, que en muchos aspectos es perfectamente
compatibilizada con el régimen convencional de los A.P.M. pero que en el instituto del despido,
al no contemplar el adicional de la ‘indemnizacién por clientela’ debe ser mandado a abonar,
conforme a las pautas establecidas en la fuente normativa jerarquicamente superior. (“Abbate,
Carlos ¢/ Syncro Argentina SAQICIF - Despido” (Cam. Trab., Cérdoba., Sala X, Sentencia del
28/04/1999, LL, Cérdoba, afio 17, n° 3, abril de 2000, pp. 434 y 435).

Por su parte, en “Alvarez, Carlos Alberto y otros ¢/ Compafifa Colectiva Costera Criolla SA” (CNAT,
Sala I, Sentencia del 17/03/1986, DT, 1986-B-1127) se establece: “Conforme a los principios protecto-
rio, de la norma més favorable y de la jerarquia de las fuentes debe prevalecer una norma legal sobre
la convencional, si aquella fuere més favorable al trabajador”.

La regla de la condicién mas beneficiosa

Significa, en esencia, que los trabajadores no pueden pactar en sus contratos individuales con-
diciones menos favorables que las que rigen a la actividad en general y que, por el contrario, las
modificaciones dispuestas a las normas convencionales por los representantes de la autonomia
colectiva que establezcan mejores condiciones que las pactadas en el contrato de trabajo individual
anterior a tal convencion si se aplican a todos los trabajadores comprendidos en su dmbito personal
y geografico, aunque ello implique un cambio en las condiciones laborales pactadas al celebrar el
contrato individual.

Ello surge de la conjuncién e interpretacion arménica de los arts. 7°y 8° de la Ley de Contrato de Trabajo:
Las partes, en ninglin caso, pueden pactar condiciones menos favorables para el trabajador que las
dispuestas en las normas legales, convenciones colectivas de trabajo o laudo con fuerza de tales, o
que resulten contrarias a las mismas. Tales actos llevan aparejada la sancién prevista en el art. 44

de esta ley (Ley de Contrato de Trabajo, art. 7°).

“Las convenciones colectivas de trabajo o laudos con fuerza de tales, que contengan normas mas favo-
rables a los trabajadores, seran validas y de aplicacién” (Ley de Contrato de Trabajo, art. 8°).
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Principio de irrenunciabilidad
Surge del art. 12 de la Ley de Contrato de Trabajo, cuando sefala:

Sera nula y sin valor toda convencién de partes que suprima o reduzca los derechos previstos en
esta ley, los estatutos profesionales, las convenciones colectivas o los contratos individuales de
trabajo, ya sea al tiempo de su celebracién o de su ejecucién, o del ejercicio de derechos prove-
nientes de su extincién. (Ley de Contrato de Trabajo, art. 12).

Se ha visto que, en materia civil, el principio de irrenunciabilidad no tiene virtualidad en tanto y en
cuanto no afecte al orden publico general, porque no esté prohibido renunciar a derechos subjetivos.
Pero, en materia laboral, la situacién es diferente, ya que los derechos laborales no son disponibles
por el trabajador. En ese sentido debe destacarse la existencia del orden publico laboral, a través de lo
que se denominan “los minimos inderogables”. Asi, por ejemplo, el trabajador no puede renunciar al
salario minimo que le fije el convenio colectivo de trabajo o la ley, si no hubiera convenio aplicable a
su actividad. Por mas que el trabajador lo hubiera aceptado al formalizar su contrato individual, en un
litigio tal aceptacion carecera de valory el juzgador debera fallar a su favor, adecuando su pretension
a las pautas legales o convencionales de aplicacién a su caso.

Sin perjuicio de ello, debe destacarse que este principio ha quedado ahora restringido por lo que se
denomina el orden publico econémico (art. 3°, Ley 23.545), que modificé el sistema de negociacion
colectiva y que, de alguna manera, implica qué mejoras que sean pactadas a través de la autonomia
colectiva pueden ser rechazadas por la autoridad de aplicacién, ya que, para que un convenio colectivo
de trabajo tenga vigencia, debe ser homologado por el Ministerio de Trabajo de la Nacién y, por ese
art. 3°, el Ministerio de Trabajo esta facultado a no homologar cuando los aumentos salariales pueden
incidir en el costo de los productos y afectar a los consumidores. En ese sentido, el orden publico eco-
némico tiene como contenido no la proteccién de los derechos de los asalariados, sino los derechos
de la sociedad toda.

Principio de continuidad de la relacién laboral

Elart.10 dela Ley de Contrato de Trabajo establece: “En caso de duda las situaciones deben resolverse
en favor de la continuidad o subsistencia del contrato”.

La norma estd dada en razén de que el contrato laboral se presume celebrado por tiempo indetermina-
do (regla general establecida en el art. 9o de la LCT). Esta presuncién tiene vinculacién con el hecho de
que en las relaciones laborales es habitual que no exista un contrato escrito, ya que es esencialmente
informal, de manera que la persona empieza a trabajary a fin de mes percibe su sueldo. Se ha querido
establecer, entonces, que si se quiere cuestionar este caracter permanente del contrato de trabajo
debe instrumentarse en forma escrita la modalidad diferente.

Este principio, establecido en el art. 10 y ratificado por el art. 27 de la Ley de Empleo 24.013, ha sido
posteriormente bastante relativizado, esencialmente por el art. 92 bis, que fue establecido por la
Ley 24.465 llamada “de flexibilizacion laboral”. Esta ley establecié por primera vez en el régimen
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general de la Ley de Contrato de Trabajo, el asi llamado “periodo de prueba”, que en su momento
especificaba: “El contrato de trabajo por tiempo indeterminado (...) se entiende celebrado a prueba
durante los primeros tres meses. Los convenios colectivos de trabajo pueden modificar dicho plazo
hasta un periodo de seis meses”. Luego, por Ley 25.013, se modificé tal esquema, reduciendo el pla-
zo del periodo de prueba a un mes, durante el cual este podia ser extinguido por cualquiera de las
partes sin consecuencias indemnizatorias para ninguna de ellas y podia ser ampliado a seis meses,
por convenio colectivo debidamente homologado (art. 3°, Ley 25.013). Esta ley fue, a su vez, modifi-
cada por la Ley 25.250, que incorporé nuevamente un plazo de tres meses como periodo de prueba,
ampliable a seis meses por via de la autonomia colectiva, y que, en el caso de que la empresa con-
tratante fuera una Pyme, el contrato de trabajo se entenderia celebrado con tal caracteristica —es
decir, a prueba- por un periodo de seis meses, con posibilidad de modificacién convencional hasta
doce meses cuando se trate de trabajadores calificados, segin definicién convencional (art. 1°, Ley
25.250). En una nueva vuelta legislativa, tal disposicion ha sido modificada por la Ley 25.877, que
establecié un plazo tnico de periodo de prueba de tres meses con la incorporacién de la obligacién
de preavisar su extincién (arts. 2° y 3°, Ley 25.877), dirigido hacia ambos contratantes, pero con
clara incidencia como obligacién patronal.

Si bien la norma general sigue siendo la indeterminacién del plazo, se admite un periodo de prueba, el
cual, conforme la mayoria de los autores, no es tal, sino que significa, lisa y llanamente, una “flexibili-
zacién de salida” en la extincion del contrato de trabajo, al permitirle al empleador prescindir de em-
pleados por la causa que fuera o, con mas precisién, sin necesidad de expresar causa alguna, siempre
que esté dentro del plazo legal.

Debe destacarse al respecto que el trabajador no tiene ningin mecanismo legal para que se analice
la capacitacién obtenida, es decir, que se le realice un examen para verificar si supera la “prueba”,
por lo que su desvinculacién pasa a ser una decisién absolutamente discrecional y arbitraria por
parte del empleador.

Sobre este particular también merece sefalarse que el periodo de prueba no es una modalidad con-
tractual a plazo fijo, sino que dentro del contrato de trabajo por tiempo indeterminado existe un
periodo en el cual el empleador puede decidir no continuar su vinculacién laboral sin consecuencias
indemnizatorias. La ley también habla de que el trabajador tiene idéntico derecho, pero, en la practica,
ello constituye una ficcion juridica en periodos de alta tasa de desempleo y cuando, en definitiva, la
nica consecuencia que tendria el trabajador de la interrupcién intempestiva de su contrato de tra-
bajo indeterminado seria la posibilidad patronal de reclamarle los dafos y perjuicios tarifados del no
otorgamiento del plazo de preaviso, lo que, en la realidad, rara vez ocurre.

También el principio de continuidad se encuentra afectado por diversas leyes que han ido incorpo-
rando contratos con plazos determinados, mas alld de las modalidades diferentes que fijaba la Ley de
Contrato de Trabajo, que eran tres:

« El contrato a plazo fijo (arts. 93 y 90, segundo parrafo)

« El contrato de temporada (art. 96)
«+ El contrato de trabajo eventual (art. 99)
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El contrato de trabajo a plazo fijo

Exige que sea celebrado por escrito, con una duracién determinada de antemano, la que no puede
exceder de cinco afios, y que explicite ademas los motivos que razonablemente justificardn tal forma
de contratacién. Asi, por ejemplo, si se contrata a una persona para remplazar a alguien que se fue a
hacer un curso por un afio al extranjero, se debe poner claramente cuél es la personay también la tarea
que va a desempenar su reemplazante y el plazo de culminacién de este reemplazo. Esta modalidad
perdié mucho su razén de ser, justamente, con la utilizacién del periodo de prueba.

El contrato de trabajo de temporada

Si bien debemos sefalar que esta modalidad se rige por las normas del contrato de trabajo de tiempo
indeterminado con prestaciones ciclicas o estacionales, en definitiva, se refiere a ciclos anuales, en
funcion de periodos estacionales, de acuerdo a la actividad de que se trate. Asi, por ejemplo, es habi-
tual que se celebren contratos de trabajo por temporada en los lugares turisticos (en los comercios de
las sierras de Cérdoba) o en actividades muy puntuales, como pueden ser las heladerias, que tienen
un consumo muy diferenciado segln se trate de época invernal o estival.

Tiene la particularidad de que debe repetirse todos los afios y el trabajador obtiene el derecho a ser
readmitido al comienzo de cada ciclo; en caso contrario, serd indemnizado conforme a los arts. 97y 98
de la Ley de Contrato de Trabajo.

El contrato de trabajo eventual

Estd determinado para la satisfaccion de resultados concretos tenidos en mira por el empleador, en
relacion a servicios extraordinarios determinados de antemano o a exigencias extraordinarias y tran-
sitorias de la empresa, explotacién o establecimiento, siempre que no pueda preverse un plazo cierto
para la finalizacién del contrato. Igual modalidad contractual operard cuando el vinculo comience y
culmine con la realizacién de la obra, la ejecucion del acto o la prestacién del servicio para el que fue
contratado el trabajador. Asi, por ejemplo, seria aplicable esta modalidad contractual para los admi-
nistrativos o el personal de supervision en una obra, por su tiempo de duracién, que debera surgir del
plazo contractual o de la realidad temporal de ejecucién de la obra.

El principio de continuidad fue seriamente afectado por la llamada Ley de Empleo (Ley 24.013), que
habia introducido diversas modalidades contractuales de tiempo determinado (contrato de trabajo
por tiempo determinado como medida de fomento del empleo, por lanzamiento de nueva actividad,
de practica laboral para jovenes, de trabajo-formacién), y también mediante la llamada Ley de Flexi-
bilizacién Laboral, que agregé otras formas de contratacion, también de duracion determinada y sin
derechos indemnizatorios a su culminacién (modalidad especial de fomento de empleo: para deter-
minados colectivos a los que se quiso privilegiar en su contratacién y el contrato de aprendizaje —Ley
24.465, arts. 3° y 4°-), modalidades que popularmente fueron llamadas “contratos basura” y que,
finalmente, fueron derogadas por la Ley 25.013 en su art. 21.
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Principio de la primacia de la realidad

Este principio tiene su razén de ser en el hecho de que, en materia laboral, al igual que en materia
penal, se orienta hacia la bdsqueda de la verdad real como férmula superadora de la verdad formal, y
tiende a evitar el fraude a la ley.

Estd contemplado en los arts. 14 y 23 de la Ley de Contrato de Trabajo.
Asi, el art. 14 LCT senala:

Sera nulo todo contrato por el cual las partes hayan procedido con simulacién o fraude a la ley
laboral, sea aparentando normas contractuales no laborales, interposicién de personas o de
cualquier otro medio. En tal caso, la relacién quedara regida por esta ley. (Ley de Contrato de
Trabajo, art. 14).

Este mecanismo de resolucion es una peculiaridad del derecho del trabajo: el de la conversién de la
figura fraudulenta a las disposiciones del contrato de trabajo. El fraude no acarrea la nulidad de todo
el acto juridico celebrado en violacién a la ley, sino que sus consecuencias son regidas por el disposi-
tivo que se quiso eludir.

Este principio aparece también plasmado cuando, en el art. 23 LCT se establece:

El hecho de la prestacion de servicios hace presumir la existencia de un contrato de traba-
jo, salvo que, por las circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven se demostrase lo
contrario. Esa presuncién operard igualmente aun cuando se utilicen figuras no laborales, para
caracterizar al contrato. (Ley de Contrato de Trabajo, art. 23).

Concretamente, ello significa que, si se hace firmar un contrato de locacién de servicios y luego se
prueba que este no era tal —por carecer de elementos esenciales a la libertad de contrataciéon-, sino
que habia una relacién laboral, automaticamente se opera una transformacién de ese contrato de
locacién de servicios a uno de trabajo por tiempo indeterminado, cuyas consecuencias, tanto en su
celebracién, ejecucién o extincién, van a ser regidas por la ley laboral.

Es decir que la norma fulmina de nulidad a ese accionar fraudulento y lo atrapa, convirtiéndolo en un
contrato laboral abarcado por las previsiones de la Ley de Contrato de Trabajo. La misma resolucién
ocurrird cuando se utilizare interpésita persona para simular la relacién laboral (por ejemplo, si se
pone como titular de la empresa a un insolvente, a fin de evitar los riesgos empresarios, pero quien
en realidad ejerce el control y direccién empresarios es otra persona). En ese caso, se produce lo que
se denomina como caida del “velo de la apariencia” (aunque esta figura se utilice mas en materia
societaria) y el verdadero empresario deberad responder por las consecuencias econdémicas de esta
contratacion realizada por un “testaferro”.

En materia procesal, el art. 33 de la Ley 7987 (Cddigo Procesal del Trabajo de la Provincia de Cérdoba)
establece que el Juzgado de Conciliacién y Trabajo o la Camara del Trabajo “para establecer la verdad
real de los hechos controvertidos, debera disponer las medidas pertinentes”. Es decir, lo que se busca
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es la obtencién de la verdad real, en contraposicién con alguna otra rama del derecho que fundamenta
sus normas en la verdad formal o judicial, aunque ello pudiera producir cierta afectacién al debido
proceso judicial, al actuar el tribunal laboral como director del proceso y encaminarlo hacia la obten-
cién del conocimiento veraz de los hechos controvertidos.

En tal sentido se ha expresado la jurisprudencia:

La realidad de los hechos y la modalidad del desenvolvimiento de la relacién habida entre las
partes, son los que proporcionan los elementos que permitiran al Juzgador establecer con grado
de certeza, la naturaleza real de la relacion que los vinculara, mas alla de las formas adoptadas
contractualmente y que, generalmente, constituyen un barniz que oculta la materialidad de
aquélla (...) estamos en presencia de una relaciéon contractual entre la Cooperativa demanda-
day el actor Fernandez, en la que aquélla, frente a las circunstancias que dan cuenta las actas
citadas ejercitd, sin margen de dudas, su poder de direccién sobre el actor, nota tipificante y
caracteristica de la existencia de un contrato de trabajo en relacién de dependencia. No otra
cosa significa la determinaciéon de horarios, dias de atencién y francos a gozar, por parte de la pa-
tronal y como lo revelan las actas en cuestién (...) Nada mas contrario a la realidad que denotan
las actas transcriptas, a lo que se debe aditar que ante denuncias de los pobladores o usuarios,
Ferndndez era llamado sistemdticamente a prestar ‘su descargo’ e incluso en una oportunidad
hasta se decidi6 suspender el pago de la ‘gratificacion’ a partir del 01/04/1993 (Acta N° 350
arriba transcripta), lo que no hace sino denotar el ejercicio acabado del poder disciplinario del
patrén sobre el dependiente, nota, insisto, tipificante por excelencia del contrato de trabajo en
relacién de dependencia (...) Entonces, el loable objetivo que tenia el contrato inicial suscripto
con el actor — lograr la radicacion de un médico en la localidad— deviene como una pantalla
para encubrir una verdadera relacién laboral, conforme la anticipara supra a base de las pruebas
analizadas en la causa. (“Fernandez, Raul Jorge ¢/ Coop. Manfredi Ltda. - Demanda” (Cam.
Trab., Cordoba, Sala I, Sentencia n® 26 del 08/03/2000).

Principio de buena fe
Este principio estd dado en el art. 11 de la Ley de Contrato de Trabajo —que se refiere a la interpreta-
cion de las normas-y en el art. 63 —que se refiere a las normas de conducta que deben adoptar ambas
partes contratantes, ya sea en la celebracién, ejecucién o extincién del contrato de trabajo-.
La primera de las normas establece:
Cuando una cuestién no pueda resolverse por aplicacion de las normas que rigen el contrato de
trabajo o por las leyes andlogas, se decidird conforme a los principios de la justicia social, a los

generales del Derecho del Trabajo, la equidad y la buena fe. (Ley de Contrato de Trabajo, art. 11).

Ello remite a la regla ex aequo et bono. Es un mandato que establece el legislador como modo de inter-
pretacion juridica, de naturaleza subsidiaria, para la resolucién de los casos judiciales traidos a decisién.

En cambio, el art. 63 refiere concretamente a normas de conducta que deben emplear las partes. Asi,
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se sefiala: “Las partes estdn obligadas a obrar de buena fe, ajustando su conducta a lo que es propio
de un buen empleadory de un buen trabajador, tanto al celebrar, ejecutar o extinguir el contrato o la
relacién de trabajo”. Hay un paralelismo con el concepto romano del “buen padre de familia” o con
el comercial del “buen comerciante”, para exigirle a ambos co-contratantes una actuacién leal y sin
ardides, inclusive en la faz extintiva del vinculo o relaciéon que se agota.

Asilo estimé la Sala VI de la Camara del Trabajo de Cérdoba en dos oportunidades:

Estimo que en el caso concreto el actor ha logrado demostrar que ingresé a trabajar a la deman-
dada con anterioridad al cinco de enero de mil novecientos noventa y nueve, que es la fecha de
inicio de la relacién consignada en el referido contrato con periodo de prueba, lo que hace caer
la eficacia de la totalidad del contrato referido, que —en definitiva— termina configurando un
caso tipico de fraude laboral con evidente violacién al deber de buena fe por parte del emplea-
dor. (“Riveros Giordano, Mariela ¢/ Aliendro, Nicolds y otros - Demanda” (Cam. Trab. Cérdoba,
Sala VI, Sentencia del 13/12/1999, Semanario Juridico n® 1281).

Principio de razonabilidad

Se encuentra consagrado en los arts. 65, 66, 67y 70 de la Ley de Contrato de Trabajo y tiende a evitar
el abuso del derecho. Concretamente, son las facultades disciplinarias del empleador, el poder de
direccién que posee, y el hecho de que las medidas organizativas y disciplinarias que se adopten no
deben ser arbitrarias.

Aqui resulta importante destacar que, a diferencia de lo que ocurre en el art. 67, donde el trabajador
dispone del plazo de treinta dias corridos para cuestionar la medida disciplinaria, bajo apercibimiento
de preclusiéon de tal posibilidad impugnativa, en el caso del art. 66 no hay un plazo especifico para
que opere el decaimiento del derecho cuando se ha producido una modificacién del contrato de tra-
bajo. Por eso, para algunos autores, en dicho supuesto entraria a jugar la teoria de los actos propios,
que dice que nadie puede intentar asumir validamente en juicio una conducta juridicamente contra-
dictoria con otra anterior que habia generado derechos y obligaciones. Es decir que, si el trabajador
acepto por varios meses esa situacién, con la teorfa de los actos propios no tendria derecho a reclamar
después de pasado un tiempo prudencial. Sin embargo, esta posicién de convalidacién ha sido cla-
ramente controvertida por el Dr. Horacio de la Fuente, vocal de la Sala VI de la Cimara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, cuando expresara que el art. 66 de la Ley de Contrato de Trabajo resulta ser
una norma imperativa al poner los limites del ius variandi, y si esta modificacién afecta la esencia del
contrato, resulta nula, inconfirmable e irrenunciable. En otras palabras, si la decision unilateral empre-
saria afecta al ntcleo del contrato, tal modificacién nunca podria constituirse en un ejercicio véalido de
la facultad empresarial de organizacion de la empresay, en tal sentido, podria ser controvertida por el
trabajador. Ello es asi, por un lado, porque afectaria al principio de irrenunciabilidad y, por otra parte,
porque la reforma operada al art. 66 permite al trabajador cuestionar judicialmente tal actitud em-
presarial sin que se pueda llevar a cabo la medida impugnada hasta tanto recaiga sentencia definitiva
sobre el particular (texto conforme Ley 26.088).
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Principio de trato igualitario y de no discriminacion

Este principio surge de los arts. 17y 81 de la Ley de Contrato de Trabajo. El primero de ellos establece:
“Por esta ley se prohibe cualquier tipo de discriminacién entre los trabajadores por motivos de sexo,
raza, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de edad”.

A suvez, el art. 81 determina:

El empleador debe dispensar a todos los trabajadores igual trato en identidad de situaciones. Se
considerara que existe trato desigual cuando se produzcan discriminaciones arbitrarias fundadas
en razones de sexo, religion o raza, pero no cuando el diferente tratamiento responda a principios
de bien comin, como el que se sustenten la mayor eficacia, laboriosidad o contraccién a sus ta-
reas por parte del trabajador. (Ley de Contrato de Trabajo, art. 81).

Siguiendo dentro del esquema normativo positivo individual argentino, teniamos que la Ley
25.013, en su art. 11, habia incorporado como conducta punitiva empleadora el despido discri-
minatorio por causas de sexo, raza o religion, Poder Ejecutivo observaba que la posibilidad de
que tal conducta discriminatoria obedeciera a la nacionalidad, a la orientacién sexual, ideologia y
opinidn politica o gremial del empleado despedido, quizas entendiendo que tal situacién estaba
expresamente contemplada en la Ilamada “Ley De la Rta”. De todos modos, la mayoria de los
autores consultados sostenian que, en ese caso, la tarifa discriminatoria era sumamente exigua
y la carga de la prueba a cargo del trabajador “discriminado” se tornaba practicamente imposible
de obtener, salvo casos de grosera actuacién o desconocimiento juridico del patrén o de sus ase-
sores. Ello fue contemplado y dejado sin efecto en la Gltima reforma laboral por el art. 41 de la
Ley 25.877, que derogara expresamente tal dispositivo, por lo que se entiende que cuando exista
un acto discriminatorio el trabajador afectado debera recurrir a la ley civil, y quedard como inte-
rrogante planteado si ello deberia ser ejercido por ante el juez con competencia en lo laboral o
bien si podria ser interpuesta tal accién en sede civil. En principio, deberia sostenerse que ambas
hipdtesis procesales serfan viables.

Por su parte, el art. 75, inc. 23, de la Constitucién Nacional establece que corresponde al Congreso
de la Nacién:

Legislary promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades
y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios,
las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. (CN, art. 75, inc. 23).

En Cérdoba, a su vez, los incs. 1°y 4° del art. 23 de la Constitucién Provincial garantizan a los trabaja-
dores en el territorio de la provincia de Cérdoba “condiciones laborales equitativas” e “igual remune-
racion porigual tarea”; y el art. 24 de la carta magna provincial garantiza la igualdad de derechos entre

el hombre y la mujer, acorde a sus respectivas caracteristicas socio-bioldgicas.

Enigual sentido se ha expresado la jurisprudencia:
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En autos se configura la situacién de desigualdad de trato prevista en el art. 81 de la L.CT,, tal cual
lo ha sefalado con precisién la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los autos: ‘Ferndndez,
Estrella ¢/ Sanatorio Giiemes S.A." (C.S., agosto 23 de 1988, DT, 1989-A-580) donde nuestro
maximo Tribunal expresara: ‘La inexistencia de un nivel base para efectuar comparaciones de re-
muneraciones por tratarse de personal fuera de convenio, no justifica la asignacién a un jefe de
salarios inferiores de los del personal a su cargo, aunque se haya invocado el uso fluido de la fa-
cultad que el art. 81 de la L.CT. otorga al empleador, para otorgar un tratamiento diferenciado en
funcién del principio del bien comun, si resulta de las constancias de la causa que el desempefo
del Jefe era satisfactorio’. Sefialo que en autos se dan la totalidad de los elementos que ha referido
la Corte Suprema de Justicia para considerar que existié trato discriminatorio por desigualdad
remuneratoria: a) personal extra convencional, jerarquico; b) inexistencia de nivel salarial base
para efectuar la comparacién; c) existencia de personal de inferior jerarquia con superior remune-
racion (Grafia Moreira) al jefe, y d) cumplimiento satisfactorio de sus tareas (hasta el momento
del distracto) a juicio de la patronal, ya que conforme el legajo incorporado del actor no existe
sancién alguna o llamado de atencidn, reitero previo al distracto, en su desempefo en el cargo
gerencial. Desde ya sefalo que no resulta posible sostener que su desempefio no era satisfactorio
por la gravedad de las irregularidades detectadas al momento del distracto y que sirven de base
al mismo, por cuanto la demandada al establecer la diferente escala salarial no tuvo en cuenta tal
posibilidad. (“Pascolo, Pablo ¢/ Banco Mayo Coop. Ltda. - Demanda”, Cam. Trab., Cérdoba, Sala
X, Sentencia del 29/08/1997, confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba).

Principio de gratuidad

La vigencia de este principio surge del art. 20 de la Ley de Contrato de Trabajo, que establece: “El tra-
bajador o sus derechohabientes gozaran del beneficio de la gratuidad en los procedimientos judiciales
o administrativos derivados de la aplicacién de esta ley, estatutos profesionales o convenciones colec-
tivas de trabajo”. Esto quiere decir que el trabajador, para iniciar un reclamo administrativo o judicial,
no tiene que pagar previamente ningln arancel o contribucion, o sea, no existe ninglin impedimento
de acceso a la jurisdiccién debido a la necesidad de pagar aranceles en concepto de tasa de justicia o
aporte colegial o previsional.

Pero el principio de gratuidad no lo libera de la posibilidad de que sea condenado en costas si pierde
el litigio iniciado y deba soportar las consecuencias con su patrimonio. La Gnica limitacién a tal posibi-
lidad estd establecida en el segundo pérrafo del articulo analizado, que dice que “su vivienda no podra
ser afectada al pago de costas en caso alguno”.

Ese principio estd contemplado en la Ley Procesal del Trabajo de la Provincia de Cérdoba (Ley 7987),
en el art. 29, que se denomina “Anticipo de gastos” y que tiene muy poca aplicacion por la situacién
de emergencia continua del Estado provincial, que debe aportar las sumas correspondientes para este
fondo especifico. De hecho, si se aplicara conforme al espiritu de la ley, implicaria que, por ejemplo,
si el trabajador no tiene dinero para el traslado de sus testigos que viven en otra localidad, el Estado
deberia proveerle los medios.
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Principios generales

Como hemos analizado respecto al contenido de los arts. 7° a 20 de la LCT, al tratar de aquellos prin-
cipios que regulan la vinculacion laboral, es menester destacar que, desde el afio 2004, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion comenzé a aplicar ademas otros principios al derecho del trabajo, que
tienen que ver con el avance decidido del Derecho Universal de los Derechos Humanos (ius cogens),
con especial referencia al principio pro homine, colocando al hombre como centro de la discusion
juridica; al principio de progresividad, en cuanto busca mejorar las condiciones de vida del sujeto
trabajador; y al principio de justicia social, haciendo referencia a la disposicién del art. 11 de la LCT,
cuando esta norma dispone:

Cuando una cuestion no pueda resolverse por aplicacion de las normas que rigen el contrato de
trabajo, o por las leyes andlogas, se decidird conforme a los principios de la Justicia Social, a los
generales del derecho del trabajo, a la equidad y a la buena fe. (Ley de Contrato de Trabajo, art. 11).

Por ello, en general, se entiende que la justicia social representa una tendencia doctrinaria y practica
que busca la proteccién de las personas econdmicamente débiles, elevando su nivel de viday tratando
de proscribir las desigualdades sociales. Esta normativa tiene su basamento, ademas, en el texto de la
LCT ya sefalado en la reforma operada a nuestra carta magna por el art. 75, inc. 22, que incorporara el
Bloque de Constitucionalidad Federal, a través de las declaraciones y tratados alli contemplados, con
rango de normas constitucionales.

Figura 2.5 Principios del derecho del trabajo
PRINCIPIO NORMA - DESCRIPCION

* In dubio pro-operario: art. 9°, segundo parrafo, LCT.

* La regla de la norma maés favorable: art. 9°, LCT; art. 23,

l. Principio protectorio i , B S
piop Gltimo parrafo, Constitucion Provincial.

* La regla de la condicién més beneficiosa: arts. 7°y 8°, LCT.

* Art. 12, LCT.

* Restriccion del principio por lo que se denomina
el orden publico econémico: art. 3°, Ley 23.545.

= Art. 10, LCT.

I Principio de
’ irrenunciabilidad

* Regla general establecida en el art. 9o, LCT.
* Art. 27, Ley 24.013.

* Periodo de prueba: art. 3°, Ley 25.013, modificado
Principio de continuidad porelart. 1° Ley 25.250.

de la relacién laboral * Modificaciones del principio a través de contratos
de plazo determinado:

- Contrato a plazo fijo (arts. 90, 2° parrafo, y 93).
- Contrato de temporada (art. 96).

- Contrato de trabajo eventual (art. 99).
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|y Principio de primacia " Arts. 14y 23, LCT.
de la realidad - Art. 33, Ley 7987.
= Art. 11 LCT.
V. Principio de la buena fe

* Normas de conducta que deben adoptar las partes
contratantes: art. 63, LCT.

* Art. 66 (uso abusivo del ius variandi); arts. 1071 y 1198, CC.
VI. Principio de razonabilidad

* Arts. 65, 67y 70, LCT.
= Arts.17y 81, LCT.

!’rinc_ipio_ de trato - Art. 11, Ley 25.013.
VII.  igualitarioy no ) L .
discriminatorio = Art. 75, inc. 23, Constitucién Nacional.

* Art. 23, incs. 1y 4, Constitucién Provincial.
= Art. 20, LCT.
= Art. 29, Ley 7987.

VIII.  Principio de gratuidad

Contrato de trabajo
Concepto

La definicién legal respecto de lo que debe entenderse por contrato de trabajo se encuentra en el art.
21 de la LCT, cuando senala:

Habra contrato de trabajo, cualquiera sea su forma o denominacion, siempre que una persona fisica
se obligue a realizar actos, ejecutar obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo la dependencia
de ésta, durante un periodo determinado o indeterminado de tiempo, mediante el pago de una re-
muneracion. Sus clausulas, en cuanto a la forma y condiciones de la prestacion, quedan sometidas a
las disposiciones de orden publico, los estatutos, las convenciones colectivas o los laudos con fuerza
de tales y los usos y costumbres. (Ley de Contrato de Trabajo, art. 21).

Siguiendo las palabras de Fernandez Madrid, podemos decir que:

es el contrato por el cual una persona fisica (trabajador) compromete su trabajo personal a favor
de otra —fisica o juridica— (empleador) por cuenta y riesgo de este Gltimo que organiza y dirige la
prestacion y aprovecha sus beneficios mediante el pago de una remuneracion.

A partir de este concepto surgen todas las caracteristicas esenciales del contrato de trabajo, que se
detallan a continuacién, para cuyo andlisis y mejor interpretacion se pueden agrupar en caracteres y
notas tipificantes, haciendo la aclaraciéon de que los caracteres no son exclusivos del contrato de tra-
bajo, sino que son comunes a otros tipos de contratos de naturaleza civil o comercial, mientras que
las notas tipificantes son propias del contrato de trabajo.
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Notas tipificantes del contrato de trabajo

Entre ellas, se pueden mencionar la subordinacién, ajenidad de riesgos, exclusividad, profesionalidad
y periodicidad.

Subordinacién

En general, la subordinacion hace referencia a la sujecién a 6rdenes, instrucciones y directivas que
posee el empleador en uso de sus poderes jerarquicos.

Hay una relacién de dependencia cuando existe subordinacién del trabajador hacia el empleador, que
se va a manifestar en los aspectos juridico, econémico y técnico.

La subordinacién econémica esta vinculada al carcter oneroso de la prestacion, es decir, a la necesidad
de retribucién econémica de la labor cumplida por el trabajador, teniendo presente que, salvo excep-
ciones, esa retribucién va constituir el sustento diario del dependiente. No se refiere a la cuantia de las
prestaciones ni tampoco a la situacién patrimonial personal del trabajador o del empleador. Este tipo de
subordinacién nunca puede faltar, ya que, si el trabajador no depende econémicamente del empleador,
no hay relacion de dependencia; puede haber sociedad o algtin otro tipo de vinculacién, pero no contrato
de trabajo. Por un lado, implica que el trabajador pone su fuerza de trabajo a disposicién del empleador
a cambio de una remuneracién; por otro lado, que no comparte el riesgo de la empresa, por lo que no se
beneficia ni perjudica por las mayores ganancias o pérdidas derivadas de la explotacién.

La subordinacién juridica es la principal caracteristica para configurar la dependencia y consiste en la
posibilidad que otorga la ley al empleador de dirigir en el empleo la conducta del trabajador hacia los ob-
jetivos de la empresa. El trabajador estd sometido a la autoridad del empleador, quien tiene facultades
de organizacion, direccion, control y poder disciplinario. Si bien siempre debe estar presente, en muchos
casos aquella aparece como relativizada. Este seria el caso de personas que tienen disponibilidades de
horario: por ejemplo, el caso del viajante de comercio, donde es el propio trabajador el que determina
su propio esquema de horario, las zonas que va a visitar y las frecuencias de las visitas. Sin embargo, aun
con estas libertades, producto de la modalidad de pago de su remuneraciéon (constituida fundamental-
mente por comisiones sobre ventas y, eventualmente, cobranzas), si su débito laboral tiene falencias,
siempre el empresario puede obligarlo a modificar ese esquema para adecuarse a necesidades de la
produccién (por ejemplo, obligdndolo a visitar a ciertos clientes con determinada frecuencia).

La subordinacién técnica se refiere a que el empleado somete su trabajo a los pareceres y objetivos
senalados por el empleador; resulta mas amplia respecto de los trabajadores con menor calificacién
y mas tenue en relacién a los més capacitados profesionalmente. Puede estar ausente sin que ello
determine la inexistencia del contrato laboral, porque, en ese sentido, seria absurdo que el empleador
(empresario) le dijera a su abogado dependiente como debe encarar el escrito para la mejor protec-
cion de sus intereses o que el dueno de la clinica le sefalara al médico como realizar una intervencién
quirtrgica. Si, en cambio, el empleador le puede ordenar al profesional (si es empleado dependiente)
que apele una resolucién o no concilie un diferendo.
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Ajenidad

La ajenidad en los riesgos significa que el trabajador es ajeno al resultado de la gestién econémica de
la empresa, lo que implica que el dependiente va a percibir su remuneracién aunque ese mes la em-
presa o el comercio no haya vendido nada o no haya tenido produccién. El trabajador no tiene una obli-
gacion de resultado; simplemente pone su fuerza de trabajo a disposicidn del patrén, lo que genera el
derecho a percibir remuneracién independientemente de los resultados que se obtengan del trabajo.

Exclusividad

Consiste en la obligacion del trabajador de prestar tareas para un nico empleador, dentro del horario
prefijado y con la salvedad de que, ni aun con habilitacién de pluriempleo, puede realizar tareas que
impliquen competencia o concurrencia desleal. Si bien, actualmente, dicha caracteristica no es tan
determinante, ya que es normal y perfectamente razonable que una persona tenga un empleo de tiem-
po completo y otro de jornada reducida, siempre se debe respetar la exclusividad de los tiempos de
trabajo dedicados a esa relacién laboral (en el horario que tiene asignado para trabajar con su patrén,
no puede trabajar para otro empleador), salvo ciertos casos puntuales que tienen un régimen especial,
en los que esta permitido el trabajo no exclusivo (como el viajante de comercio no exclusivo que tiene
la posibilidad de vender para distintos patrones en su mismo horario y en su misma zona de trabajo,
en la medida en que no venda los mismos tipos de productos).

Profesionalidad

Implica que el trabajador hace que su relacién laboral sea su medio de vida y ello tampoco tiene que
ver necesariamente con que la retribucion por tal tarea sea su Ginico medio de subsistencia. Su trabajo
es su medio de vida habitual, mas alla de la cuantia remuneratoria que perciba.

Periodicidad

La periodicidad estd dada en funcién de la modalidad de la labor cumplida y de las particulares carac-
teristicas de la actividad de que se trata. Por ejemplo, los médicos de guardia de terapia intensiva —
que generalmente trabajan una sola vez a la semana-, los controladores de espectaculos publicos, los
futbolistas profesionales —que, conforme su estatuto profesional son considerados trabajadores de-
pendientes, por mas que trabajen tinicamente los dias de partido y cuando estén citados para entrena-
miento-. En tal caso, lo que si se requiere es que todas las veces que el trabajador tenga que cumplir,
cumpla, y que esta prestacion sea infungible, es decir, que sea el trabajador contratado el que realice
su prestacién; eso determina que no puede ser reemplazado por otro (salvo alglin caso excepcional).

Caracteres del contrato de trabajo

El contrato de trabajo posee las siguientes caracteristicas:
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a. Es personal, porque cuando el empleador contrata a un trabajador lo hace de conformidad con
sus caracteristicas intuitu personae. Revela el caracter infungible de la prestacién, que se basa en
condiciones personales del contratado (por ejemplo, determinado conocimiento o titulo).

b. Es un contrato de cambio con intereses contrapuestos, ya que los contratantes tienen expectativas
diferentes; el empleador tiene por objetivo aprovechar la prestacion de servicio del trabajadory este,
en cambio, recibir una remuneracién que va a ser su contraprestacion en ese intercambio dual.

c. Esconsensual, porque requiere el consentimiento libre y no viciado en la celebracién del contrato.
Elart. 45 de la LCT solo requiere que haya propuestas efectuadas por una de las partes y aceptadas
por la otra, incluso sin exigir la presencia fisica de ambas partes para celebrar el contrato, el que
puede ser realizado via telefénica, postal, correo electrénico, etc. Adviértase que el art. 46 de la
LCT solo exige, a los fines del perfeccionamiento del consentimiento, el enunciado de lo esencial
de la contratacion, con lo que los restantes aspectos del contrato quedan regidos por lo que dis-
pongan las leyes, los estatutos profesionales o los convenios colectivos de trabajo.

d. Es bilateral, en cuanto genera obligaciones reciprocas. En el caso del trabajador, realizar el trabajo,
la obra o servicio; en el caso del patrén, pagar la remuneracién.

e. Esoneroso, porque tiene contenido patrimonial y no se presume gratuito (LCT, art. 115). Si el con-
trato de trabajo no genera la obligacién patronal de abonar la contraprestacion, que es el salario del
trabajo, no nos encontramos con un contrato de trabajo regido por la Ley de Contrato de Trabajo,
que de esta manera excluye al trabajo gratuito y al trabajo benévolo.

f. Es conmutativo, ya que cada parte al contratar aprecia las ventajas y prestaciones que va a recibir.
Se encuentra limitado por el principio protectorio y los minimos inderogables y es el Estado quien
va a estar equilibrando determinadas situaciones. Ya no hay libre juego de la autonomia de la vo-
luntad en cuanto a condiciones salariales, si estas se pretenden pactar por debajo de los minimos
legales o convencionales.

g. Es de ejecucion continuada o de tracto sucesivo, porque se renueva periédicamente, se extiende
en el tiempo a través de prestaciones repetidas; no es necesario que todos los meses se formalice
el nuevo contrato. Estamos hablando del contrato de trabajo por tiempo indeterminado, que es el
que se dice que tiene vocacidén de permanencia porque la persona esta trabajando y, en principio,
hasta que haya alguna decisién de las partes, el contrato automaticamente se ird renovando o bien
se extinguira si el trabajador se encuentra en condiciones de tener algiin beneficio previsional.

h. Esauténomo, en cuanto tiene sus propias normas de regulacion.
i. Esnominado, debido a que esta regulado por las leyes que fijan sus caracteristicas.

j. Es no formal, porque basta la prestacién de tareas para presumir su existencia y no requiere de
formas sacramentales para su celebracién. La formalidad puede exigirse cuando el contrato pierde
su caracteristica de tiempo indeterminado. Es el caso de ciertas modalidades contractuales (por
ejemplo, contrato a plazo fijo).

62



NORMATIVA APLICABLE

El contrato de trabajo y la relacion de trabajo

El art. 21 de la LCT define el contrato de trabajo y el art. 22 del mismo texto legal hace lo pertinente
respecto de la relacién de trabajo. Este dispone:

Habra relacién de trabajo cuando una persona realice actos, ejecute obras o preste servicio en favor
de otra, bajo la dependencia de ésta en forma voluntaria y mediante el pago de una remuneracién,
cualquiera sea el acto que le dé origen. (Ley de Contrato de Trabajo, art. 21).

Atento a lo expresado, se puede decir que el contrato de trabajo es el acuerdo de voluntades, hace
al negocio juridico y a su instrumentacién, o sea, es el acto juridico propiamente dicho (la situacion
de derecho). En cambio, la relacion de trabajo es la situacién factica emergente de aquel, en la que se
hace efectiva la prestacion de tareas. Seria el conjunto de derechos y obligaciones que emanan de ese
contrato de trabajo y esta referida a la situacién de hecho que se origina entre las partes.

La ley considera que quien trabaja en relacién de dependencia celebré con anterioridad, por lo menos,
un acuerdo tacito que resulta valido ya que el contrato de trabajo es, por esencia, informal. En conse-
cuencia, el hecho de efectivizarse la puesta a disposicion de la fuerza de trabajo por parte del trabaja-
dor a favor del empleador, a cambio del pago de la remuneracién, configura la situaciéon contemplada
enelart.22de la LCT.

A fin de evitar que el empleador utilice los servicios del trabajador y posteriormente desconozca el
vinculo, fundandose en la inexistencia de contrato, se impone que los efectos de la relacién sean simi-
lares a los del contrato de trabajo.

Presuncién de la existencia de contrato de trabajo

El art. 23 de la LCT dice: “El hecho de la prestacion de servicios hace presumir la existencia de un con-
trato de trabajo, salvo que por las circunstancias las relaciones o causas que lo motiven se demostrase
lo contrario”.

El mencionado articulo es muy importante porque determina lo que es la presuncién de la existencia
del contrato de trabajo, dentro de lo que se conoce como método o modo de interpretacion juridica,
que resulta ser una de las formas que tienen los jueces para resolver las cuestiones oscuras de la ley,
al poder recurrir a este mecanismo de las presunciones.

El hecho de la prestacion de tareas hace presumir —salvo prueba en contrario— la existencia del con-
trato de trabajo. Por lo tanto, se configura una presuncion legal de la existencia de contrato de trabajo
cuando se acredita la prestacién de servicios para otro. Esto produce como consecuencia la inversion
de la carga probatoria y recae sobre el empleador la carga de probar que esos servicios personales no
tienen como causa un contrato de trabajo. Si, por ejemplo, una persona trabaja en un taller, propiedad
de otra, y esta sostiene que la primera no es su empleada, el duefio del taller, como propietario de
los medios instrumentales con los cuales la otra persona presta sus labores, debe demostrar que esa
persona esta ahi con alglin otro tipo de vinculacién juridica que no sea laboral. Si el propietario no
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puede demostrarlo, el juez, dirimiendo el conflicto, debe decidirse favor de la existencia del contrato
de trabajo regido por el ordenamiento laboral. Ese es el sentido de la presuncién; es iuris tantum, por
lo que admite la posibilidad de probanza en contrario.

En cambio, no es aplicable la presuncion si quien estd prestando el servicio es a la vez un empresario
(art. 23, segunda parte), pero si operara “aun cuando se utilicen figuras no laborales” para caracterizar
al contrato existente.

Contrato sin relaciéon de trabajo

Los efectos del contrato sin relacién de trabajo estan regulados en el art. 24 de la Ley de Contrato de
Trabajo; el supuesto constituye una excepcién a la prestacion de tareas y tiene acotados efectos juri-
dicos. Senala dicho articulo:

Los efectos del incumplimiento de un contrato de trabajo, antes de iniciarse la efectiva presta-
cién de los servicios, se juzgaran por las disposiciones del derecho comn, salvo lo que expresa-
mente se dispusiera en esta ley. Dicho incumplimiento dard lugar a una indemnizacién que no
podré ser inferior al importe de un mes de la remuneracién que se hubiese convenido, o la que
resulte de la aplicacién de la convencién colectiva de trabajo correspondiente. (Ley de Contrato
de Trabajo, art. 24).

Dicha norma prevé la posibilidad de que el afectado pueda recurrir al Cédigo Civil para justificar da-
fios mayores a los presumidos por la ley. Por supuesto que, en tal hipdtesis, serd el trabajador quien,
de conformidad a las reglas de las cargas probatorias de los procesos legales, deberd demostrar ese
mayor dafio sufrido.

Un ejemplo de ello seria cuando la contratacion implica el traslado a otra ciudad, con la necesidad
para el trabajador contratado de alquilar vivienda, cambiar de colegio a sus hijos, etc., todo lo cual sera
cuantificado por el juzgador, con previa demostracién efectiva por parte del reclamante, en una accién
de dafos y perjuicios de naturaleza civil.

Por lo tanto, puede existir contrato de trabajo sin relacién de trabajo, circunstancia que sucede cuan-
do las partes celebran un acuerdo en virtud del cual se establecen obligaciones, pero se estipula que
la efectiva prestacion de tareas de parte del trabajador comenzara en fecha futura. Se trata de un
acuerdo para trabajar que atin no llegd a ejecutarse.

En cuanto a los efectos del incumplimiento del contrato, antes de iniciarse la efectiva prestacién de los
servicios, el art. 24 de la LCT remite a la accién de danos y perjuicio del derecho civil; como minimo,
se debe pagar al trabajador una indemnizacién que no puede ser menor a un mes de la remuneracion
convenida y —si no hubo sueldo convenido- el sueldo que rige a esa categoria conforme al convenio
colectivo de trabajo o bien conforme las escalas legales.
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Partes del contrato de trabajo

Dentro del contrato de trabajo pueden distinguirse los siguientes sujetos:

El trabajador, que, conforme el art. 25 de la LCT, es la persona fisica que se obliga a prestar servicio
en las condiciones previstas en los arts. 21 y 22 de dicha ley, cualesquiera sean las modalidades
de la prestacién. Se trata de una persona humana con capacidad juridica, que se obliga a prestar
servicios en relacion de dependencia y en forma personal a cambio del pago de una retribucién.
Por lo tanto, el derecho del trabajo no considera trabajador a los incapaces, a los auténomos ni a
las entidades colectivas. El cardcter de la prestacién es personal, por lo cual no se puede delegar el
cumplimiento de la actividad. El trabajador amparado por la LCT se caracteriza por vincularse con
su empleador a través de una relacién de tipo subordinada (que abarca los aspectos: econémico,
técnico yjuridico, aunque con sus diferentes matices), lo que lo distingue del trabajador auténomo
y, ademas, se inserta en una organizacion ajena y percibe por sus labores una remuneracién cuyo
monto se encuentra determinado por la normativa que resulte aplicable (LCT, Convenio Colectivo
de Trabajo, estatuto, etc.) sin asumir riesgos.

El socio empleado, previsto en el articulo 27 de la LCT, es aquella persona que reviste el caracter
de socio, pero a su vez también trabaja como empleado y recibe érdenes y directivas que impli-
can que se encuentra en situacion de subordinacion técnica, econémica y juridica, con relacién a
quienes detentan la mayoria accionaria o la mayor porcién del capital. Esta misma situacion se da
en las sociedades cooperativas, excepto cuando es una cooperativa de trabajo, porque esta pre-
supone que la prestacién del socio cooperativo es su trabajo; en ese caso, no hay relacién laboral
dependiente, no es socio empleado; asi lo establecié la jurisprudencia, como inico supuesto
por la esencia de tales cooperativas. Por lo tanto, de hallarse cumplimentadas las condiciones
establecidas, la LCT considera al socio empleado como trabajador dependiente, sin perjuicio
del reconocimiento de los derechos emergentes de su calidad de socio. Dicho articulo apunta
a prevenir el fraude que se produce cuando, mediante la adopcién de una figura contractual no
laboral (la sociedad), y utilizando una simulacién ilicita, se intenta evadir la aplicacién de las
normas laborales haciendo aparecer al empleado como integrante de la sociedad. Ademds, ad-
mite la acumulacién de la calidad de socio y de trabajador en el caso de que concurran las notas
tipificantes de la relacién de dependencia.

Los auxiliares del trabajador estan previstos en el art. 28 de la LCT. Este dispone que “si el trabaja-
dor estuviste autorizado a servirse de auxiliares, éstos seran considerados como en relacion directa
con el empleador de aquel, salvo excepcidn expresa prevista por esta ley o los regimenes legales o
convencionales aplicables”. Se trata de un caso de intermediacién del trabajador. La norma esta-
blece que los auxiliares son aquellas personas que ayudan al dependiente en la realizacion de sus
tareas, al disponer que, si estuviese expresamente autorizado por el empleador a servirse de ellos,
estos seran considerados dependientes del empleador. Un trabajador no puede ser empleador de
otro, porque no es un empresario, no organiza la empresa ni tiene a su cargo un establecimiento. El
responsable del cumplimiento de todos los deberes respecto del auxiliar es el empleador principal,
por lo que debe excluirse la responsabilidad del trabajador que tiene ayudantes. Es para prevenir
el fraude por interposicion de personas, lo cual se verifica cuando se utiliza a un trabajador como
empleador aparente. Un supuesto puede darse si un contador es enviado a realizar una auditoria,
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encomendado por la empresa donde trabaja; los empleados que tenga que contratar para que lo
ayuden son empleados de la empresa principal y no del profesional que los contraté. Naturalmen-
te, debe estar autorizado para ello.

+ El empleador, considerado por el art. 26 de la LCT como la persona fisica o el conjunto de ellas
(sociedad de hecho o irregular) o a la persona juridica, tenga o no personalidad juridica propia, que
requiera los servicios de un trabajador. Se trata de una persona humana o juridica que organizay
dirige el trabajo prestado por el trabajador dependiente, contando, ademas, con facultades disci-
plinarias y de control. El alcance del concepto es amplio: puede ser empleador tanto una persona
humana como una persona juridica; también pueden serlo las entidades sin fines de lucro, por
ejemplo, organizaciones culturales, una asociacién irregular en formacién, una sociedad de hecho o
un conjunto de personas humanas. Pueden ser empleadoras las personas humanas, con excepcién
de los incapaces de hecho y de derecho. El articulo 5° de la LCT define la empresa como la organiza-
cién instrumental de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccién
para el logro de fines econémicos o benéficos. Los medios materiales son los instrumentos de pro-
duccién y los inmateriales, los conocimientos y la tecnologia en general. Si bien es un instrumento
para satisfacer necesidades humanas, en realidad no es un ente juridico ni un sujeto de la relacién
laboral, ya que esta se establece entre personas fisicas o juridicas. El empresario es quien dirige la
empresa por si o por medio de otras personas y con el cual se relacionan jerarquicamente los tra-
bajadores, cualquiera sea la participacion que las leyes asignen a estos en la gestion y direccidén de
la empresa. Por su parte, el articulo 6° de la LCT define al establecimiento como “la unidad técnica
o de ejecucion destinada al logro de los fines de la empresa, a través de una o mas explotaciones”.
El lugar donde se produce es una parte de la empresa que depende de ella.

Requisitos

El perfeccionamiento del contrato de trabajo esta precedido por la bisqueda del trabajador. General-
mente es el empleador quien la inicia por medios masivos de comunicacion (web, diarios, etc.), ofre-
ciendo empleo y especificando los requerimientos pretendidos para cubrir sus necesidades. Luego, se
inicia un proceso de seleccién entre los postulantes, que implica el andlisis de los antecedentes del
aspirante y la realizacién de examenes fisicos, psiquicos y técnicos, denominados estudios preocupa-
cionales. Una vez finalizados estos tramites, el empleador tiene la potestad de elegir a la persona que
quiere contratar (libertad contractual), salvo que exista discriminacion.

Lo que debe remarcarse es que, al iniciarse el vinculo laboral, la voluntad de las partes queda restrin-
gida por los principios de “irrenunciabilidad” y “orden publico laboral” abordados anteriormente.
Requisitos esenciales del contrato de trabajo

Los elementos esenciales sin los cuales no se configura un contrato de trabajo pueden sintetizarse en:
consentimiento, objeto, capacidad y forma.
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Consentimiento

El consentimiento consiste en la exteriorizacién de la voluntad de las partes de realizar un contrato
con determinado objeto. Puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando se manifiesta verbalmente,
por escrito o por signos inequivocos, y tacito cuando resulta de hechos o de actos que lo presupongan
o que autoricen a presumirlo (ver arts. 262 y 263, CCC).

En el contrato de trabajo el consentimiento generalmente se presta en forma verbal en relacién a las
condiciones laborales, es decir, respecto de las tareas, horario, duracién de la jornada y remuneracién.
Las partes pueden pactar ademas diversas condiciones en la medida que no conculquen el orden pu-
blico laboral (arts. 7° y 12, LCT) -o sea, siempre que estén por encima del piso minimo indisponible
por las partes— y remitirse, respecto del restante contenido, a lo fijado expresamente en las demads
fuentes del contrato de trabajo (Constitucion Nacional, Ley de Contrato de Trabajo, Convenios Co-
lectivos de Trabajo, usos y costumbres, etc.).

El art. 45 LCT establece que el consentimiento “debe manifestarse por propuestas hechas por una
de las partes del contrato de trabajo, dirigidas a la otra y aceptadas por ésta, se trate de ausentes o
presentes”, con lo que basta con que se enuncie lo esencial del objeto de la contratacién, es decir, de
las obligaciones principales que asumen las partes (art. 46, LCT).

En la practica, en contadas ocasiones se utiliza la forma escrita y el consentimiento se da con la reali-
zacion de la prestacion laboral concreta, es decir, con la ejecucién del servicio o actividad laboral para
la que se contraté al trabajador (relacionar con arts. 21, 22, 23, y 24, LCT).

Objeto

El objeto del contrato de trabajo estd constituido por la prestacién de una actividad personal e infun-
gible —“un quehacer humano insustituible” dicen los/las autores/as—, que debera ser posible, deter-
minado (determinable), licito y no prohibido.

Consiste en realizar actos, ejecutar obras y prestar servicios (de acuerdo con el art. 21, LCT) en una
“obligacién de hacer”, para la que el art. 38 LCT establece que “no podra ser objeto del contrato de
trabajo la prestacion de servicios ilicitos o prohibidos”.

La posibilidad esta referida a que la actividad o prestacion a la que se obliga el trabajador sea posible
en si misma, aunque no sea posible para esa persona, por lo cual la falta de aptitud o habilitacion del
trabajador contratado para la tarea no invalida el contrato por imposibilidad del objeto. Un ejemplo
burdo referido a la imposibilidad del objeto seria que se celebre un contrato de trabajo para que al-
guien atienda una agencia de seguros en la luna (por lo menos todavia).

En lo que hace a la determinacién del objeto -y sin perjuicio de que es admisible en el contrato de
trabajo algiin grado de indeterminacién—, como regla general, no puede ser absolutamente indeter-
minada, porque en ese supuesto se considera nula. Si bien el art. 37 LCT dispone que la actividad
personal e infungible que constituye el objeto del contrato de trabajo puede ser “indeterminada o
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determinada”, debe existir una minima determinacién, ya que de lo contrario el trabajador contratado
podria ser asignado a cualquier tipo de tareas (relacionar con ius variandi). Por lo general las partes,
al celebrar el contrato, se ponen de acuerdo solo en los aspectos principales de la relacién laboral y
todo lo restante queda sujeto a la legislacion aplicable y a los convenios colectivos (ver art. 46, LCT).

La determinacion del objeto se refiere a lo acordado en el contrato; por ejemplo, si se contraté a al-
guien para “hacer tramites administrativos”, esa es la prestacion a la que esta obligado el trabajador, y
la debe realizar aunque ostente la calidad de licenciado en administracién de empresas o de contador
publico. La especialidad o los titulos formales de una persona no son los elementos que determinen
el objeto del contrato. El objeto del contrato se pacta, y por eso posible que encontremos un abogado,
médico o contador, manejando un taxi o remis como empleado.

La licitud esta referida a la exigencia de que el objeto del contrato (la prestacién) no contrarie ninguna
prohibicién legal, pero tampoco a la moral y las buenas costumbres.

La licitud, en sentido amplio, se refiere a dos cosas:

Contratos de objeto ilicito

Segun el ordenamiento laboral, el objeto ilicito es aquel contrario a la moral y las buenas costumbres
(art. 39, LCT), es decir, aquel reprochable desde el punto de vista ético, pero, légicamente, también
desde el punto de vista de una disposicién legal. Por ejemplo, prestar servicios para una banda que se
dedica al juego clandestino o a asesinar a seres humanos a cambio de dinero es ilicito porque viola la
ley penal. Sin embargo, aun siendo contrario a la moral y a las buenas costumbres, no sera considerado
ilicito si las leyes, ordenanzas municipales o los reglamentos de policia lo consintiera, tolerara o regu-
lara (art. 39 in fine); este es el caso, por ejemplo, de las casas de masajes, que si bien son contrarias a
la moral y buenas costumbres (por lo menos en la cultura occidental), estan toleradas pdblicamente
por via del cobro de tributos.

Las consecuencias de este tipo de contratos estan estipuladas en el art. 41 LCT, en donde se establece
que: a) son nulos de nulidad absoluta y, por ende, no son susceptibles de confirmacién por hallarse
afectado el orden publico general; y b) no generan efecto alguno entre las partes y, en consecuencia,
ni el trabajador ni el empleador pueden efectuarse reclamo alguno entre si con fundamento en la Ley
de Contrato de Trabajo. Para la ley laboral, tal contrato de trabajo es inexistente y no genera ningln
tipo de responsabilidad entre las partes intervinientes en él, més alla de las responsabilidades civiles
o penales que pudieran tener entre si los contratantes o con relacién a terceros.

Contrato de objeto prohibido

Por su parte, el objeto prohibido es el contrario a la ley o normas reglamentarias. Sin embargo, convie-
ne precisar el concepto deteniéndonos en el art. 40 de la LCT, pues se considera prohibido el objeto
del contrato cuando las normas legales y reglamentarias “hubieran vedado el empleo de determinadas
personas o en determinadas tareas, épocas o condiciones”.

68



NORMATIVA APLICABLE

Aqui la doctrina distingue cuatro supuestos de prohibicion:

«  Enfuncién del empleo de determinadas personas: seria el caso del menor que atin no ha cumplido
la edad legal (salvo el caso de una empresa familiar).

« En funcién de determinadas tareas: seria el caso de la mujer contratada para trabajar en tareas
declaradas insalubres (art. 176, LCT).

« Enfuncion de las épocas: seria el caso de la contratacién de mujeres durante el periodo de “licencia
por maternidad” (ver art. 177, LCT).

« En funcién de determinadas condiciones: serfa el caso de la contratacién de menores para que
trabajen después de las 20 hs.

En cuanto a sus efectos, si bien produce la nulidad del contrato o de los aspectos que se contraponen
a las normas o reglamentaciones legales, la prohibicién esta siempre dirigida al empleador (art. 42,
LCT); por ello, el contrato de objeto prohibido es inoponible al trabajador y no afecta los derechos
adquiridos por este durante la relacion. Es decir, el trabajador si puede reclamar —eventualmente- el
cobro de las remuneraciones debidas y, en caso de despido injustificado, también podra exigir las in-
demnizaciones legales pertinentes.

Por ejemplo, si un menor estuvo trabajando desde los diez afios y esto es detectado por la autoridad
de aplicacidon recién cuando el nifio cumplié los trece afios, como en ese momento cesa su actividad
(no puede seguir trabajando), tiene derecho a los salarios y demas rubros devengados en el lapso
trabajado.

Sin embargo, cabe aclarar que el art. 43 LCT prevé el supuesto de la prohibicién parcial del objeto del
contrato, en virtud de la cual este puede ser reconducido (evitdndose asi la nulidad), como seria el
caso de un menor contratado para trabajar hasta las 24 hs., con el que luego se acuerda que trabaje
hasta las 20 hs. (siempre que las tareas y/o actividad lo permita y sea posible).

La declaracién de nulidad, tanto en los contratos de objeto prohibido como en los de objeto ilicito,
debe ser efectuada de “oficio” por los jueces, es decir, aun sin mediar peticién de parte. Ello es asi por
cuanto esta en juego el orden publico general y también el orden publico laboral.

Quien controla es la autoridad administrativa (ver art. 44, LCT) a través del poder de policia (con-
forme Ley Provincial 80o15). Debe tenerse en cuenta lo siguiente: en el supuesto de objeto ilicito,
lo que esta en juego es el interés general o social; en cambio, en el supuesto de objeto prohibido,
mas alld de labrar el acta de infraccion y de imponer la sancién correspondiente, la administracién
tiende a la proteccion de la persona afectada, desde que la prohibicién tiene un fundamento tuitivo
diferente en cada caso.

De todos modos, en uno u otro caso, el contrato de trabajo en infraccion debera cesar definitivamente
si es ilicito o bien reconducido si es prohibido y ello es factible.
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Un ejemplo: el caso de los extranjeros

La Ley 25.871 dispone que los extranjeros solo pueden desarrollar tareas —sea en relacion de depen-
dencia o en forma auténoma- si han sido autorizados para ello. La admisién del ingreso y estadia
puede ser permanente, temporaria, transitoria o precaria (aquellos que gestionan la regularizacién de
su permanencia).

Solo los permanentes estan habilitados para ejercer industria licita y desempefar una tarea en rela-
cion de dependencia en igualdad de derechos que los argentinos.

Los que tienen residencia temporaria pueden ser empleados durante el lapso de vigencia de la autori-
zacién (otorgada por la autoridad migratoria, dependiente del Ministerio del Interior). En cambio, los
transitorios no pueden trabajar, salvo que estén expresamente autorizados. Los que tienen residencia
precaria, excepcionalmente, pueden ser autorizados a realizar tareas en el plazo, lugares y con las mo-
dalidades que determine la autoridad migratoria.

La ley en cuestion prohibe a los inmigrantes ilegales “trabajar o realizar tareas remuneradas o lu-
crativas, ya sea por cuenta propia o ajena, con o sin relacion de dependencia” (art. 53, Ley 25.871), y
establece que ninguna persona podra emplearlos con esos propésitos, por lo que resultan —en caso de
violacion a la prohibicion-— aplicables las disposiciones del art. 42 LCT.

La ley, ademas, prohibe expresamente “proporcionar trabajo u ocupacién remunerada” y vivienda a los
extranjeros que residan ilegalmente en el pais, bajo pena de multa. Dispone que la posibilidad de ob-
tener un empleo en la Argentina, en cualquier actividad, estd reservada a la “mano de obra nacional”,
conformada por los ciudadanos argentinos nativos o nacionalizados y a los extranjeros habilitados por
la ley general de migraciones para desempenfar tareas remuneradas.

El no cumplimiento de esta norma convierte al negocio en “prohibido”: la prohibicién esta dirigida al
empleadory, por ende, este debe abonar las remuneraciones del tiempo en que se prestaron tareas.
Se trata de un ilicito que viola medidas de policia migratoria y es pasible de una multa (art. 59 de
la Ley 25.871).

Jurisprudencialmente, nuestro Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba (en “Gutiérrez Herrera
Préespero Yone ¢/ Chen Yong Zhi”, S. 153, 2014) resolvié con mucha claridad que la infraccién a la
Ley 25.871 por parte del actor no excluye su derecho al cobro de las indemnizaciones pertinentes,
por aplicacion directa y operativa del principio de igualdad y no discriminacién (arts. 16 y 20, CN).
La ley migratoria resguarda los derechos adquiridos por el dependiente extranjero en infraccién
(arts. 16 y 56 ib.). En casos como el presente, el empleador no queda exento de la responsabilidad
resarcitoria porque el demandante se encontrard en situacién de ilegalidad. No deben cercenarse
los derechos de los trabajadores en esa condicion, aunque no estén autorizados a ejecutar tareas
remuneradas (art. 53 ib.). La prohibicion de su contratacién esta dirigida a los empleadores (arts.
16 y 55, segundo parrafo, ib.). Las directivas de la ley de que se trata guardan absoluta concordancia
con los arts. 40y 42 de la LCT.
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Capacidades de las partes

Dentro del término “capacidad” podemos distinguir los conceptos de capacidad de derecho y capaci-
dad de ejercicio. La capacidad de derecho es la aptitud de la persona para adquirir y ejercer los dere-
chos y contraer obligaciones (art. 22, CCC); es decir, la aptitud para ser titular de relaciones juridicas;
en cambio, la de ejercicio es la capacidad para actuar (art. 23, CCC) —que en derecho laboral, se refiere
a la capacidad para ser contratado como trabajador- y se adquiere en forma plena a los 18 afios de
edad (art. 32, LCT, texto segln Ley 26.390).

La capacidad de derecho no puede faltar en forma total en una persona, mientras que la de hecho se
refiere concretamente al ejercicio de esos derechos y puede no darse en determinadas personas o en
determinadas situaciones o momentos de la vida.

Capacidad del empleador

Como adelantamos, no existen normas especificas en materia laboral respecto de la capacidad reque-
rida para contratar trabajadores en relacién de dependencia, por lo cual rigen los principios generales
que contiene la ley civil.

A los fines didacticos podemos mencionar que, si el empleador es una persona fisica, tiene plena ca-
pacidad de ejercicio cuando:

« Es mayor de edad: la capacidad plena se adquiere a los 18 afios.
« Es menor de edad, pero estd emancipado.

Al contrario, no tienen capacidad para ejercer el comercio y, obviamente, no pueden ser empleadores:
los incapaces, que incluye a los menores no emancipados; los interdictos; los dementes declarados en
juicio; los inhabilitados judicialmente por embriaguez habitual o uso de estupefacientes; los fallidos.

La incapacidad del fallido para ser empleador sobreviene una vez acontecido el desapoderamiento de
sus bienes, luego de la declaracién de quiebra y respecto Gnicamente de la administracién y disposi-
cién de ellos.

Asimismo, la declaracién de quiebra lo inhabilita para ejercer actos de comercio por si o por interpdsi-
ta persona, para ser administrador, gerente, sindico, liquidador o fundador de sociedades, asociacio-
nes mutuales y fundaciones mientras dure la inhabilitacion (LCQ).

En estos casos, la doctrina entiende que el contrato de trabajo es nulo e inoponible a la masa de acreedores.
En cambio, el concursado preventivamente no tiene problemas en realizar contrataciones en la me-

dida en que conserva la libre administracién de sus bienes (mas alld de la supervisién genérica del
sindico designado en el proceso concursal).
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Capacidad del trabajador

La capacidad para celebrar un contrato de trabajo en calidad de empleado parte del reconocimiento
de tal facultad a partir de una edad determinada por motivos de politica de empleo y de resguardo de
valores propios de la persona del trabajador (fisica y psiquica).

Sobre este punto, la LCT establecia en su texto original como edad minima los catorce (14) afios de
edad para celebrar contrato de trabajo por parte del trabajador, lo cual iba a contrapelo de los conve-
nios internacionales en la materia, como por ejemplo el Convenio n° 138 de la Organizaciéon Interna-
cional del Trabajo (ratificado por la Ley 24.650) que hablaba de quince (15) afios como edad minima.

Con la reforma introducida por la Ley 26.390, el nuevo art. 32 de la LCT establece que las personas
pueden celebrar contratos de trabajos desde los dieciocho (18) afos y que los menores tienen capaci-
dad para celebrar contrato de trabajo desde los dieciséis (16) anos, siempre que cuenten con autori-
zacién de sus padres, responsables o tutores; de esta manera, se eleva la edad minima de los catorce
(14) afos —que preveia el texto original de la Ley 20.744- a los dieciséis (16) afios.

A su vez, el nuevo texto de la norma “presume” que la vida independiente de los menores (mayores
de 16 afios) implica “consentimiento” de los padres para que laboren procurando su sustento y, por el
contrario, los menores que dependan de sus padres adquieren capacidad a partir de los dieciocho (18)
anos y, si quieren celebrar contrato de trabajo antes de esa edad, deberan contar con la autorizacién
expresa de aquellos.

Debe aclararse que la Ley 26.390 establece una prohibicién del trabajo de menores “en todas sus for-
mas”; es decir, con la reforma se protegen todas las relaciones de empleo, sean o no juridicas depen-
dientes, en que estén vinculados menores (por ejemplo, los menores socios de cooperativas de tra-
bajo). Concretamente, la reforma trasciende la Ley de Contrato de Trabajo y los convenios colectivos
de trabajo, al proteger y evitar el trabajo de los menores de dieciséis (16) afos, respecto del personal
comprendido en los estatutos de casas particulares y agrarios.

Por ello es conveniente que, con respecto al sujeto trabajador, realicemos una division entre aquellos
que tienen capacidad plena, que son los mayores de dieciocho (18) afios, y los que son absolutamente
incapaces, franja en la que se encuentran los menores de dieciséis (16) afios, con la sola salvedad de las
empresas de familia, reguladas por el art. 189 bis, como se verd infra. Asi entonces, puede afirmarse
que la capacidad plena laboral se adquiere a los 18 afos, edad que, luego de la reforma del Cédigo
Civil, coincide con la plena capacidad civil. Esta plena capacidad de los mayores de 18 afos significa
que tienen la libre administracién y disposicion de los bienes adquiridos con el fruto de su trabajo.

Actualmente no se da el absurdo que sefialara el Dr. Altamira Gigena, en el sentido de que un menor
mayor de 18 afios y menor de 21 podia disponer a titulo gratuito u oneroso de los bienes obtenidos
con su esfuerzo (por ejemplo, otorgar escritura traslativa de dominio de un inmueble adquirido con el
fruto de su trabajo), pero no podia hacer nada de esto respecto a los bienes obtenidos de otra manera
(por ejemplo, donacidn, herencia), ya que en relacién a esos bienes continuaba bajo la patria potestad
de sus padres hasta cumplir los veintitn (21) afios.
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En el otro extremo, a los empleadores les estd absolutamente prohibido tomar trabajadores menores
de 16 afos. Estos menores, si bien tienen capacidad de derecho o juridica, carecen por completo de ca-
pacidad para obrar. No obstante lo expuesto, la prohibicién del art. 189 LCT tiene una sola excepcién,
obrante en el art. 189 bis LCT (empresa familiar), que consiste en permitir el trabajo de los menores
entre 14 y 16 afos de edad,

en las empresas cuyo titular sea su padre, madre o tutor, en jornadas que no podran superar las
tres (3) horas diarias, y las quince (15) horas semanales, siempre que no se tareas penosas, peligro-
sasy/oinsalubres, y que cumplan con asistencia escolar. (Ley de Contrato de Trabajo, art. 189 bis).

Se aclara que la empresa de la familia que pretenda acogerse a esta excepcidn “deberd obtener autori-
zacién de la autoridad administrativa laboral de cada jurisdiccion”. Es decir, se mantiene la excepcién
del “trabajo familiar”, pero se limita legalmente la jornada (3 horas diarias y 15 semanales) y, ademas,
se requiere autorizacién administrativa para hacerla operativa.

El Gltimo parrafo del citado art. 189 bis establece otra clara limitacion. Para el supuesto de que la em-
presa familiar, por medio de toda forma de descentralizacién productiva o a través de cualquier acto
o vinculo, fuese subordinada econémicamente o contratista o proveedora de otra empresa, no podra
otorgarse la autorizaciéon administrativa para que el nifio cuya edad va desde los 14 a los 16 afos se
desempene en el emprendimiento familiar. En este aspecto, la nueva ley sale al cruce de la posibilidad
de que, a través de formas de interposicién fraudulenta o de la tercerizacion de actividades, se contra-
te a nifos cuya edad sea inferior a los 16 afos.

La LCT dedica varios articulos al trabajo de menores (arts. 187 a 195, reformados también por la
Ley 26.390), que prohiben el trabajo nocturno, el trabajo a domicilio, las tareas penosas, peligrosas
o insalubres, y limitan la jornada a 6 horas diarias y 36 semanales. La excepcion es la jornada de los
menores de mas de 16 aflos que, con autorizacién administrativa, puede extenderse a 8 horas diarias
y 48 semanales.

Sobre este tema, uno de los aspectos més destacables de la nueva normativa radica en la sustitucion
del art. 195 de la LCT (art. 13 de la Ley 26.390). Concretamente, se deja de lado el considerar culposa
la conducta del empleador cuando cualquiera de las personas trabajadoras comprendidas en el Titulo
VIl de la LCT sufra un accidente o una enfermedad vinculados con el desempefio laboral y su causa
sea alguna de las tareas prohibidas respecto del nifio, o las labores se hayan desenvuelto en condicio-
nes que configuren infraccién a sus requisitos. En esos casos, la conducta del empleador se conside-
rara “dolosa” y, por ende, su proceder adquirira la condicién de delito en los términos del art. 1072 del
Cédigo Civil. La posibilidad de generar prueba en contrario se limita al supuesto de que el accidente
o enfermedad deriven de hallarse el nifio trabajador afectado en un sitio en el cual fuese prohibida o
ilicita su presencia y la permanencia en ese sitio no fuese conocida por el empleador.

En cuanto a su capacidad procesal, los menores estan facultados para estar en juicio laboral en accio-
nes vinculadas al contrato de trabajo y para hacerse representar por mandatarios con la intervencién
promiscua del Ministerio Pdblico a partir de los dieciséis (16) afos (nuevo art. 33, LCT). Sin embargo,
debe aclararse que ahora, luego de la reforma, la representacién promiscua del Ministerio Piblico no
es obligatoria, lo que no quita que cada juez —por razones de orden ptblico- decida darle interven-
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cion. La capacidad procesal es la relativa al ejercicio de derechos provenientes del contrato de trabajo
celebrado por el menory no esta referida a cuando el menor es titular de un crédito laboral que surge
de la muerte de alglin causahabiente (art. 248, LCT); en este caso, debe ser representado por el pro-
genitor supérstite o por un tutor.

Por tltimo, el nuevo art. 33 LCT establece que, en los procedimientos donde intervengan menores, se
deberan respetar las garantias del art. 27 de la Ley 26.061, el cual prevé lo siguiente:

Los Organismos del Estado deberan garantizar a las nifas, nifos y adolescentes en cualquier
procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos con-
templados en la Constituciéon Nacional, la Convencién de los Derechos del Nifo, en los trata-
dos internacionales ratificados por la Nacién Argentina y en las leyes que en su consecuencia
se dicten, los siguientes derechos y garantias: a) A ser oido ante la autoridad competente cada
vez que asi lo solicite la nifia, nifio, o adolescente; b) A que su opinidn sea tomada primordial-
mente en cuenta al momento de arribar a una decisién que lo afecte; c) A ser asistido por un
letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimien-
to judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econémicos el Estado
deberé asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A participar activamente en todo el
procedimiento; e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decisién que lo afecte. (Ley de
Contrato de Trabajo, art. 33).

Son incapaces los dementes declarados judicialmente, los inhabilitados judicialmente por embria-
guez habitual, uso de estupefacientes, disminuciéon mental o prodigalidad, aunque los inhabilitados
—en principio— pueden celebrar contrato de trabajo porque pueden otorgar actos de administracion
sin conformidad del curador. Si bien el fallido (como queda dicho supra) en principio no puede contra-
tar como empleador, si puede ser trabajador, porque la quiebra le impide administrar su patrimonio
comprendido en la masa, pero no el ejercicio de los derechos inherentes a su persona.

Los contratos de trabajo pueden ser celebrados por argentinos o extranjeros sin limitacion. Los ex-
tranjeros ilegales y los residentes temporarios que no estén habilitados por la autoridad migratoria
para desarrollar actividades remuneradas encuadran en el concepto de contrato de trabajo de objeto
prohibido (como vimos), lo cual significa que es nulo, pero dicha nulidad es inoponible al trabajador,
que conserva sus derechos (art. 40, LCT).

Forma

Para la celebraciéon del contrato de trabajo rige el principio de libertad de las formas. Esto significa que
no se requiere una forma determinada como requisito de validez del contrato de trabajo, como sucede
en el caso de los contratos formales. El art. 48 LCT dispone que “las partes podran escoger libremente
sobre las formas a observar (...) salvo lo que dispongan las leyes o convenciones colectivas en casos
particulares”. De esta manera, puede afirmarse que el contrato de trabajo tiene caracter no formal,
salvo paraaquellos supuestos que salen del marco del régimen general de contrato permanente, como
los contratos a plazo. En esos casos, la inobservancia de las formas predeterminadas exigidas acarrea
como sancién su transformacién en un contrato por tiempo indeterminado.
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El primer parrafo de art. 9o LCT habla del contrato por tiempo indeterminado y establece: “El con-
trato de trabajo se entendera celebrado por tiempo indeterminado, salvo que (...) se haya fijado en
forma expresa y por escrito el tiempo de su duracién”. Es decir, no hay forma de probar un contrato
de trabajo por tiempo determinado que no sea con el contrato escrito. En este supuesto no se puede
invocar o acreditar la determinacion del plazo a través de otro tipo de prueba (testigos, indicios) que
no sea el taxativamente prescripto por ley. Sin embargo, en esos casos —como dijimos- la carencia del
requisito formal no acarrea la nulidad del contrato sino su conversidn o transformaciéon en uno por
tiempo indeterminado.

El art. 49 LCT trae esta solucién cuando estipula:

Los actos del empleador para cuya validez esta ley, los estatutos profesionales o las conven-
ciones colectivas de trabajo exigieran una forma instrumental determinada se tendran por no
sucedidos cuando esa forma no se observare. No obstante, el vicio de forma, el acto no es opo-
nible al trabajador. (Ley de Contrato de Trabajo, art. 49).

Es decir, si bien algunas veces la legislacion laboral requiere determinadas formas para determinados
actos que, de no ser observadas, se consideran inexistentes (“se tendran por no sucedidos”), el traba-
jador puede invocar su existencia si lo beneficia (cosa que no puede hacer el empleador). Se entiende
que el empleador no puede alegar como defensa su propia torpeza. Recordemos que para proteger los
derechos del trabajador la LCT impone al empleador determinadas obligaciones formales (como la de
llevar la documentacién laboral donde se registra al dependiente). Lo expresado en el articulo quiere
decir que, por méas que el empleador haya pactado con el trabajador una duracién limitada de su relacién
de trabajo, si lo dicho no ha sido instrumentado por escrito como la ley lo dispone, la consecuencia juri-
dica es que tal limitacion de la durabilidad contractual no existe en el campo juridico; y, si el empleador
pretendiese el cese del contrato de trabajo por expiracién del plazo pactado, deberd abonar las indem-
nizaciones correspondientes a un cese incausado. Lo mismo ocurre con la renuncia al empleo si no se ha
instrumentado conforme lo establecido por el art. 240 de la Ley de Contrato de Trabajo.

Por otra parte, el cardcter informal del contrato no obsta a que la LCT exija una forma determinada
para ciertos “actos” y, en esos casos, si la forma constituye requisito para su validez, o sea, para que
cumplan el efecto previsto. A modo de ejemplo, algunos actos que para perfeccionarse requieren la
forma escrita son: notificacion del matrimonio (art. 181); comunicacién de la excedencia (art. 186);
comunicacién de la fecha de vacaciones (art. 184); notificacién de las suspensiones (art. 218); notifi-
cacién del preaviso (art. 235); renuncia (art. 240); extinciéon por mutuo acuerdo (art. 241); comunica-
cion de la justa causa del despido (art. 243); intimacion para que el trabajador se jubile (art. 252); la
conciliacién y la transaccion (art. 15 LCT); la intimacién para registrar debidamente la relacién laboral
(art. 11, Ley 24.013, texto Ley 25345), entre otros.

Prueba del contrato de trabajo

El art. 5o LCT establece que “el contrato de trabajo se prueba por los modos autorizados por las leyes
procesales y lo previsto en el art. 23 de esta ley”. Cuando habla de los “modos autorizados por leyes
procesales”, en el caso de la provincia de Cérdoba, y conforme el art. 39 de la Ley de Procedimiento Ju-
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dicial Laboral (Ley 7987), establece el principio de la inversién de la carga probatoria en los supuestos
alli establecidos. Ello significa que, si bien la regla en el proceso judicial es que quien alega o afirma un
hecho debe probarloy, por lo tanto, si un trabajador invoca la existencia de un contrato de trabajoy la
empresa lo niega, corresponde al trabajador demostrar sus afirmaciones; si —a su vez- el empleador
debia llevar libros y no los lleva, la ley presume la veracidad de los dichos del trabajador que el em-
pleador debera revertir (con prueba en ese sentido).

Los medios de prueba previstos en la ley de procedimiento judicial local son: a) documental o instru-
mental; b) pericial (principalmente la pericial contable, que se desarrollara en el capitulo respectivo;
) informativa; d) testimonial; e) confesional; f) inspeccién ocular; y g) las presunciones judiciales.

Respecto a la presunciéon del art. 23 LCT, este dispositivo legal complementa lo dicho maés arriba, porque
en el derecho laboral “la prestacién de servicios hace presumir el contrato de trabajo”, lo que trae apare-
jado, en definitiva, un caso de inversién de la carga de la prueba; en esos casos, probada por el trabajador
la prestacion de servicios, el empleador deberd demostrar que esta no constituye o no presupone un
contrato de trabajo. Concretamente, probada por el trabajador la prestacién de servicios en el estableci-
miento del demandado (empleador), serd este quien deba acreditar que la causa de su presencia no era
un contrato de trabajo, sino que se debia a otro motivo (por ejemplo, sociedad, locacién de obra o de
servicio, amistad). Por supuesto que esta presuncion no tiene lugar si el trabajador invoca la existencia
de un contrato por tiempo indeterminado y el empleador lo niega aduciendo que entre ellos medid, por
ejemplo, un contrato de plazo fijo. En este caso, conforme lo expuesto, corresponde al empleador probar
tal afirmacion, llevando el contrato escrito firmado por el trabajador (art. 9o, LCT).

Las presunciones en juicio
Registros laborales

Vale mencionar que el art. 52 LCT constituye una norma muy invocada en todos los procesos judi-
ciales por las consecuencias que se derivan de la no exhibicion del libro alli prescripto, libro donde se
tienen que anotar todos los datos personales y laborales del trabajador (ver art. 52, LCT).

Recordemos que el libro defectuoso no implica necesariamente el pleno juego de la presuncion fa-
vorable al trabajador, sino que ello serd evaluado por el juez, quien, no obstante las deficiencias que
pudieren existir, puede otorgarles validez total o parcial a los registros alli anotados (ver art. 53, LCT).

Intimaciones
A suvez, la norma del art. 57 LCT exige una respuesta temporal del empleador a la intimacién que le
realice un trabajador respecto de cualquier aspecto vinculado con el cumplimiento o incumplimiento

de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo.

Por tal motivo, la falta de respuesta del empleador constituye una presuncién a favor del trabajador,
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siempre y cuando dicho silencio subsista durante un plazo razonable, que la ley especifica minima-
mente en dos dias habiles desde la recepciéon de la intimacion.

Presunciones en contra del trabajador

A contrario de lo que sucede con el empleador, cuyo silencio, omisién de llevar libros, de exhibirlos,
etc., como vimos, le generan consecuencias probatorias adversas en un proceso judicial, la ley expre-
samente ha determinado que ello no es aplicable en contra del trabajador (art. 58, LCT).

Es decir, para el empleador el silencio es una presuncién en su contra; en cambio, para el trabajador,
no hay presunciones que conduzcan a sostener la renuncia al trabajo o a cualquier derecho que emane

de la ley o de preceptos constitucionales.

Aqui esté bien claro el juego del principio protectorio.

Jurisprudencia

Supuestos en que no se configura relacion laboral

“Los bomberos voluntarios no son trabajadores. No hay empresa en los términos del art. 5 LCT. Se paga
segln la existencia de fondos disponibles. Su objeto no tiene fin de lucro” (TS] - S. 186, 2014, “Di Piet-
ro, Liliana Soledad ¢/ Cuerpo de Bomberos Voluntarios de Villa Carlos Paz").

“En consecuencia, Di Pietro llevaba a cabo una labor segln los objetivos de la entidad civil (atender el
teléfono, manejar la radio y accionar la sirena). No existe vinculo de cambio (tarea-remuneracién), sino
un voluntariado con una asignacién con caracter de estimulo, situacion ajena al dmbito del derecho del
trabajo. En realidad, la causa que generé la unién habida entre las partes no era laboral, la modalidad se
caracteriza por brindarse a una institucién con la finalidad de cooperacién con el bien comun. En defin-
itiva, la seccién operativa (cuerpo activo, auxiliar y aspirante) despliega una labor gratuita y quienes lo
hacen tienen el caracter de servidores ptblicos” (ver arts. 1°, Ley 8.058, y1°, Decreto n°® 957/04).

“No existe relacién laboral entre un motociclista que prestaba servicios de mensajeria a requerimiento
de la empresa demandaday esta Ultima, toda vez que el actor se desempefaba con otros motociclistas,
operando por tanto dicha empresa y sus componentes como proveedores de servicios empresarios”
(Sala1? 02/09/2003, “Sanchez, Juan P.v. Saporitti S.Ay otro”, DT 2004-A-35).

“El hecho de que el actor debiera concurrir a los entrenamientos, acatar algunas érdenes de su entrenador,
yvestir la ropa que le brindaba la demandada, no resulta suficiente para concluir que existi6 entre las par-
tes una relacién de naturaleza laboral, pues estas circunstancias fueron tenidas en consideracién cuando
se le otorgd la beca solicitada, a fin de afrontar los gastos que le ocasionaba la prictica de voleibol en el
club demandado” (Sala 2%, 28/04/2003, “Turzi, Gerardo D. v. Club de Amigos Asociacién Civil”).
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“No hay contrato de trabajo entre quien se desempefié como disk jockey con sus propios equipos de soni-
do e iluminaciény quien explota el local. El contrato de trabajo presupone como trabajador a una persona
fisicay excluye a quienes se desempefian como empresarios en cuanto titulares de bienes materiales cuyo
aporte es tan esencial como la realizacién de las prestaciones personales. Si el actor poseia los instru-
Mentos CoOmMo para contar con una organizacion empresaria propia, no se da el requisito de dependencia
econdmica exigido por la LCT” (Sala1?, 08/06/2000, “D’Elia, Vicente R. v. Iglesias, Florencio A.").

CASOS DUDOSOS DE RELACION DE DEPENDENCIA

Trabajador auténomo. Profesiones libres

“Lainscripcién previsional como trabajador auténomo, si bien en principio no es por si misma excluyente
de una relacién de dependencia, adquiere otra significacién atendiendo a las caracteristicas de la tarea
desarrollada como administrador del establecimiento propiedad de la demandada. Dicha circunstancia
debe ser apreciada en conjunto con otros elementos de juicio que, en el contexto de la relacién existente
entre las partes, adquieren especial relevancia para la correcta solucién del caso (Fallos 312:1831), tales
como la escasa frecuencia con que la actora concurria a efectuar sus tareas -una vez por semana- y el hecho
de que no prestara servicios en forma exclusiva para la demandada, siendo que también habia adoptado
con otros clientes idéntica modalidad remuneratoria (del voto de la mayoria)” (Corte Sup., 30/06/1999,
“Alonso, Jorge v. Rumdi SA”).

“Cuando, por las caracteristicas de algunas actividades, es posible que las mismas prestaciones profe-
sionales puedan ser contratadas indiferentemente tanto dentro del régimen de trabajo subordinado
como de trabajo auténomo, el modelo normativo que sirve de referencia para distinguir entre unos y
otros se presenta inadecuado, por lo que carece de practicidad acudir al concepto juridico de relacion de
dependencia. Constituye una presuncién en contra de la relacién laboral, y coloca el caso en el ambito
del trabajo auténomo, la circunstancia de que durante un prolongado lapso (40 afios) el médico accio-
nante no se consideré dependiente del hospital, no exigié recibos de sueldo, vacaciones o aguinaldo,
ni efectud reclamos al respecto” (Trib. Sup. Just. Cérdoba, Sala Lab., 29/05/2001, “Sala, Miguel A. v.
Sociedad de Beneficencia Hospital Italiano s/ Recurso de casacion” - TySS 2001-551)

Taxistas

“Un contrato de ‘locacién del automotor’ mediante el pago de una tarifa que se debia abonar por ad-
elantado, obteniendo como ganancia la totalidad de la recaudacién, no obsta a que se aplique al caso
la presuncion del art. 23, LCT, que opera aun cuando se utilicen figuras no laborales para caracterizar
el contrato, y en tanto que por las circunstancias no sea dado calificar de empresario a quien presto el
servicio” (Sala 3%, 31/10/2001, “Carrillo Gajardo, Carlos v. Coira, Alberto O. y otro”; Sala 3%, 28/02/2000,
“Albornoz, Rodolfo A. v. Leguizamén, Miguel A").

Otros

“Si el accionante concurria habitualmente al establecimiento de la empleadora y segtin las necesidades de
ésta podia trabajar o no en la recoleccién de residuos, cobrando segtin los dias trabajados y regresando
a su casa cuando no habia trabajo, la naturaleza del vinculo era fugaz y no podia generar una vocacion

de permanencia en el desarrollo del contrato” (Sala 82 28/12/2000, “Rodriguez, Omar A. v. Transportes
Olivos S.Ay otro”).
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“La contratacion en contadas ocasiones, para la realizacion de tareas especificas abonadas en cada opor-
tunidad, excluye la posibilidad de considerar la existencia de un contrato de trabajo permanente, y por
ende no le otorga la estabilidad que pretende el recurrente, ya que constituye un servicio no habitual”
(Sala 3% 20/07/2001, “Palavecino, Celindo L. v. Jelen, Rogelio 1.”).

“Aun cuando en la mayorfa de los casos las relaciones de caracter eventual se dan para satisfacer exigen-
cias extraordinarias del empleador, los servicios transitorios pueden tener lugar para atender a necesi-
dades permanentes de este tltimo, tal el caso de cualquier changarin que es contratado en un mercado
cualquiera, por un dia o a veces por unas horas para realizar tareas -v.gr., descarga de mercaderia- que
hacen a necesidades que en modo alguno pueden considerarse transitorias. Pero si ha quedado proba-
do que respecto de la demandada el vinculo se prolongd durante un tiempo més que prudencial -dos
décadas- es dable acoger las expectativas del trabajadory considerar que esa relacién tenfa vocacion de
permanencia aun cuando las prestaciones fueran discontinuas” (Sala 4*, 30/09/1997, “Llivara, Miguel v.
Ferraro, Marfa” (JA 2001- I, sintesis).

“El tarjetero es una figura fundamental en la cadena de servicios de un local nocturno en cuanto de él
depende, en gran medida, el acceso de personas razonables y el acercamiento de muchachas jévenes.
De ahi que la funcién de la persona que reparte tarjetas de invitacién al local, en la calle, integre el ritmo
empresario y debe ser calificado como trabajador subordinado. Salvo que el empresario demuestre que
tal actividad fue realizada sobre la base de otra causa juridica” (Sala 6%, 08/04/1998, “Mele, Alejandro
v. Chacén, Fernando”).

Presuncién del art. 23, LCT

“En general, esta sala ha sostenido que la presuncion del art. 23 LCT, no es aplicable cuando quien pre-
tende obtener el reconocimiento de un status laboral -generalmente luego de agotada la relacion y con
vistas a obtener las prestaciones que derivan de su extincion- es un profesional universitario. Se trata
de una regla flexible, que cede cuando los servicios propios de las incumbencias del prestador, son de
la misma naturaleza de los que la empresa en cuestion ofrece en el mercado- aqui la situacion se acerca
a la aprehendida por el art. 23 cuyo modelo son las relaciones laborales en la industria o el comercio-.
También cuando, aunque se haya celebrado un contrato no laboral (ej. locacién de servicios, locacién de
obra, mandato), las partes se comportaron, en su ejecucién, como lo harfan tipicamente un trabajadory
su empleador” (Sala 8%, 21/05/2004, “Panozzo Zenere, S. v. Silver Cross América Inc. SA”).

“Como la generalidad de las presunciones, la del art. 23 LCT parte de la observacién de comportamien-
tos sociales tipicos a los que atribuye el significado juridico que regularmente le asignan los opera-
dores, proporcionando al intérprete un “atajo” que le permite simplificar el proceso en andlisis” (Sala
82, 12/03/2003, “Farini Duggan, Héctor . v. Swiss Medical Group. SA”).

“La presuncién del art. 23 LCT, en cuanto a la existencia de la relacién laboral invocada por un profesion-
al de la salud -a los fines de la procedencia de las indemnizaciones por despido-, no queda desvirtuada
por el hecho de que éste extendiera a la demandada facturas tipo ‘C’ en concepto de honorarios pro-
fesionales” (Trib. Sup. Just. Cérdoba, Sala Lab., 21/08/2002, “Bruera, Esteban O. v. Family Emergencias
SRL” - DT 2003-A-83).
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“Establecido entonces que el accionante presté servicios para los accionados en el periodo ya referido,
considero que se configura la relacion laboral de dependencia prevista en la normativa ya mencionada,
ley 22.250 y decreto reglamentario, y ademas en funcion del art. 35 de la ley 22.250, a mi criterio se da la
situacién prevista en el art. 23 de la LCT, no acreditando la parte accionada que esa relacion haya tenido
una causa distinta a la relacion laboral de dependencia, o que pueda considerarse al actor como un
empresario” (“Biciuffa, Florencio ¢/ Celso E. Danielli y/u otro - Demanda”, Cam. Trab. Cérdoba, Sala X
[Unipersonal], Sentencia del 21/06/2000).

La estabilidad: concepto y clasificacion
Concepto

Seglin la concepcién tradicional, estabilidad “es la permanencia juridicamente garantizada”, lo que
quiere decir que es el derecho del trabajador de permanecer en su puesto de trabajo mientras dure
su buena actuacién administrativay no hubiera causa de cesantia. En tal conceptualizacién solamente
los empleados publicos, tanto nacionales como provinciales, tendrian derecho a permanecer en sus
cargos mientras no sean separados de estos, via un sumario previo que les garantice el ejercicio del
derecho de defensa, ya que, conforme vamos a desarrollar inmediatamente, solamente el empleado
privado tiene un régimen de proteccién contra el despido arbitrario, proteccién que en ningtn caso (ni
aun en los agravados) lleva al reintegro, con la sola posibilidad del dirigente gremial que pueda ejercer
su accion de reinstalacién y cuyo incumplimiento patronal a la obligacion de hacer, de reincorporarlo al
trabajo, generara la imposicion de astreintes, es decir, lo convierte en una cuestién patrimonial.

Ensena Ackerman (2017) que resulta importante distinguir entre permanencia y estabilidad, ya que,
desde el punto de vista juridico, se entiende que la permanencia alude a una situacién de hecho -ex-
pectativa o posibilidad de conservar el puesto-, mientras que la estabilidad es el derecho que garan-
tiza la permanencia (p. 191).

La norma protectora de la estabilidad tiene su basamento constitucional, como ya hemos visto en la parte
segunda de este capitulo, en el art. 14 bis, cuando la seiiala como derecho de los trabajadores, que debe ser
asegurado por las leyes que se dicten en su consecuencia, la “estabilidad del empleado puiblico”.
Clasificacion

La doctrina tradicional divide la estabilidad en dos concepciones:

« la estabilidad relativa o impropia.
« laestabilidad propia o absoluta.
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Estabilidad relativa o impropia

Nuestra Ley de Contrato de Trabajo recepta la teoria de la estabilidad impropia, es decir, aquella es-
tabilidad que puede ser extinguida por decisién unilateral de las partes cuando se den algunas de las
causales de extincidn, y que generara o no derecho indemnizatorio seglin se configuren las causales
del art. 242 de la ley. Incluso, esa estabilidad impropia se va a dar en aquellas situaciones en que la
ley pone énfasis en proteger concretamente las situaciones de los despidos vinculados a dirigentes
gremiales, a la mujer embarazada, a la proteccién en caso de matrimonio y aun luego de la Ley 25.561
y su ratificacion por Ley 25.972, en el periodo de emergencia social y de prohibicién de despedir.

En todos esos casos, lo Gnico que hace la ley es agravar o patrimonializar una mayor indemnizacion,
pero siempre la estabilidad sigue siendo impropia, salvo en el supuesto ya sefialado, es decir, en la
hipdtesis de la accion de reinstalacion del dirigente sindical (con los particularismos referidos). En los
demas supuestos, la ley recepta solamente el concepto de la estabilidad impropia, incluso en aquellos
institutos vinculados con la proteccién de la mujer embarazada durante el periodo de gestacién (no
asi como dispone la legislacion brasilena, que establece la nulidad del despido de la mujer embaraza-
day su reintegro al puesto de trabajo). En nuestro pais solamente se le abonara, a més de las indem-
nizaciones por despido incausado, como sancién pecuniaria gravosa, un ano de remuneraciones por
no haber respetado su derecho a la permanencia como empleada, que consagra el art. 178 de la Ley de
Contrato de Trabajo.

Estabilidad absoluta

Unicamente esta receptada la estabilidad absoluta en nuestro pais en la Ley 25.164 (que derogara
la Ley 22.140), en el régimen juridico de la funcién publica. La estabilidad solamente la tiene aquel
empleado administrativo publico que ha sido designado como empleado permanente y luego de un
ano de cumplir sus funciones (en el orden nacional, en el art. 17 de la Ley 25.164; en Cérdoba hay una
norma similar en el Estatuto del Empleado Piblico -Ley 7233).

Tampoco tienen estabilidad los funcionarios politicos de los distintos gobiernos que por via demo-
cratica son reemplazados en su funcién de gobierno. La razén de ser de la estabilidad del empleado
publico esté justificada por la necesidad de la perduracién de los actos de gobierno, por la seguridad
juridica que debe tener el administrado de que —independientemente de cuél sea el gobierno de turno
que esté ejerciendo el poder- sus peticiones administrativas tendran el mismo valor; por otro lado,
para el empleado, su estabilidad estd dada en funcién de que la tarea cumplida deje de ser un botin
politico para los vencedores de contiendas electorales y se tienda a garantizar la norma constitucional
que sefala que para desempefarse en los empleos publicos el tnico requisito es la idoneidad. Na-
turalmente, esta norma tiene su cuestionamiento en lo que hace a la metodologia de nombramiento
del personal, que generalmente no es por concurso publico de antecedentes ni examen de idoneidad,
sino por influencias o vinculaciones politicas con quien tiene a su cargo proveer a su designacién. De
todas maneras, el art. 17 ya citado de la ley marco de regulacion del empleo ptblico nacional tiende a
mejorar la situacién existente, al disponer que la adquisicion de la estabilidad en el empleo se produ-
cira cuando se cumplimenten las siguientes condiciones:
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La acreditacién de condiciones de idoneidad a través de las evaluaciones periddicas de desempeiio y
capacitacion y del cumplimiento de las metas y objetivos establecidos para la gestion durante el trans-
curso de un periodo de prueba de doce (12) meses de prestacion de servicios efectivos, asi como de la
aprobacién de las actividades de formacién profesional que se establezcan.

La obtencién del certificado definitivo de aptitud psicofisica para el cargo.

La ratificacién de la designacion mediante acto expreso emanado de la autoridad competente con
facultades para efectuar designaciones, al vencimiento del plazo establecido en el inc. a12.

La estabilidad de los empleados ptiblicos

Ya se ha sefialado, al comenzar con el desarrollo en el punto anterior, que la estabilidad del empleo
plblico no es para todos los supuestos sino inicamente para el empleado publico que acredite un
ano de antigiiedad en el empleo y que haya sido designado como personal permanente, porque la
forma en que las administraciones publicas, a través de los gobiernos nacionales, provinciales o mu-
nicipales, han tendido a eludir la norma de la garantia constitucional de la estabilidad del empleado
ptblico ha sido la via de la no designacién por acto administrativo. Por ello, se han creado los con-
tratos temporarios y también alguna otra figura que no genera estabilidad. En la practica, nuestro
pais tiene en casi todos los estamentos el sistema de estabilidad impropia, porque la estabilidad
absoluta ha quedado tinicamente como definicién o concepto, salvo el supuesto ya comentado del
art. 16 de la Ley 25.164.

Dicha norma ha sido reglamentada a través del Decreto 1421/2002, de fecha 8 de agosto de 2002,
que, en la parte pertinente a este articulo, dispone lo siguiente:

El derecho a la estabilidad comprende la conservacién del empleo, la situacién escalafonaria
alcanzada en la progresion vertical y horizontal de la carrera administrativa y la retribucién asig-
nada a la misma, mientras no se configuren las causales de cese previstas en el Anexo a la Ley
que se reglamenta por el presente.

En el supuesto de promocion vertical del agente, la estabilidad en el grado o carrera horizontal
se regird por las disposiciones de los respectivos regimenes de carrera debiendo respetarse la
remuneracién alcanzada por el agente en concepto de nivel y grado hasta dicha promocién. En
caso de corresponder, debera aplicarse un suplemento por cambio de situacion escalafonaria,
de conformidad con lo dispuesto por el Decreto n° 5592 del 9 de septiembre de 1968. Dicho
suplemento serd absorbido hasta su extincion por los aumentos posteriores que correspondan
a la remuneracién del agente.

Se considera cumplido el plazo del periodo de prueba, generandose el derecho a la estabilidad
por parte del agente, al vencimiento de los DOCE (12) meses de prestacién de servicios efec-
tivos y con la acreditacion, dentro de dicho término, de los requisitos exigidos por los incisos
“a" y “b” del articulo 17 del Anexo a la Ley que se reglamenta por el presente, si no se hubiera
dispuesto la cancelacién de la designacion con anterioridad.
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Para acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el inciso “a” del articulo 17 del
Anexo a la Ley que se reglamenta por el presente, previo a la finalizacién del periodo de prueba
aludido, el titular de la unidad organizativa de primera apertura de la que dependa el agente
realizard un informe de evaluacién sobre la acreditacion de la idoneidad requerida y su perti-
nencia con el perfil del cargo y, en su caso, del cumplimiento de metas y objetivos de desempe-
fio preestablecidos, asi como de la aprobaciéon de las exigencias de capacitacién que se hubieren
dispuesto, en los plazos y seglin el procedimiento que dicte la autoridad de aplicacion.

El acto de cancelacién de servicios serd dispuesto por la autoridad superior con jerarquia no
inferior a secretario de Estado o por el titular del organismo descentralizado, del que dependa
el agente. La falta de acreditacion de los requisitos exigidos en los incisos “a” y “b” del articulo
que se reglamenta por el presente dentro de dicho plazo produce la cancelacién automatica de
la designacién, debiendo dictarse el acto pertinente.

La cancelaciéon de la designacién no generard derecho a indemnizacién alguna. Se entiende por mes
de servicio efectivo el periodo en el cual el agente hubiera cumplido estrictamente con las jornadas
de labor que le corresponda, conforme con la naturaleza de su prestacion, incorporandose al mis-
mo exclusivamente el término de licencia anual ordinaria usufructuada. Los agentes que cambien
su situacion de revista presupuestaria dentro del ambito del presente régimen sin haber mediado
interrupcion de la relacion de empleo publico no deberan acreditar nuevamente los requisitos de
ingreso ni la formalizacién de la renuncia, siendo el acto formal de la efectiva designacion suficiente
elemento de juicio para la actualizacién de los registros correspondientes. (Decreto 1421/2002)

La conceptualizacién de la estabilidad absoluta es aquella que dispone que, si un empleado publico ha
sido cesanteado sin causa o por una causa que luego no se acreditaba y dicho trabajador inicia un jui-
cio contencioso administrativo y la resolucién le es favorable, el ente municipal o el Estado provincial
o nacional tienen que proceder a reincorporarlo y abonarle todos los salarios caidos durante la trami-
tacion del juicio. Se ha entendido y aceptado que el empleado publico es aquel que detenta un cargo
inferior al rango de director en la esfera escalafonaria publica, por lo que, por consiguiente, este cargo
(el de director), como puesto politico, es un puesto sin estabilidad y, por ende, sujeto a remocién o
renuncia a la culminacién del mandato de quien lo designé o cuando el funcionario superior decida
apartar al funcionario de rango inferior, dentro del libre juego del manejo de las fuerzas politicas. En
este sentido se ha expedido la jurisprudencia:

La relacién de empleo publico cuando hay estabilidad, ésta puede ser propia o impropia, siendo
propia la absoluta, por la cual no cabe la indemnizacién como sustitucién por el cargo mientras
que la estabilidad relativa, es decir la segunda, es aquella donde procede la indemnizacién susti-
tutiva (...) los agentes publicos gozan de estabilidad, pero existen excepciones, entre las que se
cuentan el personal transitorio u contratado, por la misma modalidad de prestacion del servicio. A
esta altura cabe consignar que la Constitucion de la Provincia de Cérdoba, en el segundo capitulo
de la seccién de los derechos, referidos a los ‘Derechos sociales’, fundamentalmente en el art. 23
que regula los del trabajador, prescribe en el inc. 13 que todas las personas en la Provincia tienen
derecho: ‘a la estabilidad en los empleos publicos de carrera, no pudiendo ser separados del cargo
sin sumario previo que se funde en causa legal y sin garantizarse el derecho de defensa. Toda ce-
santia que contravenga lo antes expresado, serd nula, con la reparacion pertinente al escalafén en
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la carrera administrativa’. El derecho al que la Constitucidn se refiere, significa permanencia para
el personal de carrera, pero en modo alguno para el personal contratado o transitorio en donde la
designacion del empleado ha sido hecha para que se desempefe en un cargo por un tiempo fijo,
habida cuenta las necesidades emergentes del servicio, que la administracién municipal, en este
caso debié atender. (“Guevara, José A. ¢/ Municipalidad de Hernando” (Cam. Civ. Com. Fam. y
Trab., Rio Tercero, Sentencia del 12/09/1997, L.L. Cérdoba, 1997-1012).

La Corte Nacional, en las causas “Madorran ¢/ Aduana” y “Ruiz ¢/ AFIP”, ha estipulado que, cuando
se han producido cesantias injustificadas de empleados publicos debidamente designados, la tnica
solucién constitucionalmente valida es la reincorporacién de estos, mas alla de que en el régimen
particular propio de determinada actividad estatal, regida por CCT, existiera la posibilidad de pago de
alglin tipo de indemnizacién sustitutiva.

La estabilidad en los estatutos particulares

Si bien nuestra norma constitucional inicamente consagra la estabilidad absoluta con el caracter de
norma operativa para el agente publico, hubo estatutos especiales y convenios colectivos que también
la establecieron.

En este sentido, el estatuto de los bancarios, cuando se regia por las Leyes 12.637,12.988, asi como sus
modificatorias y decretos reglamentarios y los convenios colectivos de trabajo de aplicacion para los
empleados de entidades deportivas y civiles (UTEDyC), de los empleados de la industria cementera
y también los de la industria cervecera y maltera, etc., asi lo dispusieron.

En tales dispositivos legales o convencionales se decia que si la cesantia era incausada (sin causa o
con causa no acreditada) el trabajador comprendido en el despido injustificado tenia derecho a que
se le abonaran los salarios desde la época del cese de su vinculacién laboral hasta la época de la jubi-
lacion, en razoén, en primer lugar, de que el acto del distracto era un acto nulo y los salarios caidos se
abonaban en una especie de subsuncién de dafos y perjuicios reparatorios por el obrar ilegitimo de la
entidad que habia dispuesto la cesantia, contraviniendo las normas legales o convencionales.

Este dispositivo funcioné asi hasta 1969, aiio en que la Corte Suprema declaré la inconstitucionalidad
del estatuto bancario en este aspecto, a través del fallo en los autos “De Luca ¢/ Banco Francés”, que
revocé el decisorio del tribunal bancario. La Corte se basé en tres fundamentos:

« Quedichanorma eraviolatoria del derecho de propiedad, ya que imponia una sancién gravosa para
el empleador, contraria al art. 17 de la Constituciéon Nacional.

« Que erarepugnante a la Constitucién el hecho de que al trabajador se le abonaran los salarios sin
la consiguiente contraprestacién.

« Que, de esa manera, se cercenaba el derecho empresario en cuanto a la organizacién de su empre-
sa, al impedirle cualquier posibilidad de reestructuraciény, por ende, de modificacién de su plantel
de empleados.
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Al respecto deben mencionarse los casos de: “Alzaga Evergisto Heriberto ¢/ Cerveceria Cérdoba SA-
CIFy sus acumulados s/ Reincorporacién”; “Nazar Luis Marcelo ¢/ Atilra” (Asociacién de los Trabaja-
dores de la Industria Lechera, cuyos empleados administrativos se rigen por el convenio de UTEDyC),
y, en el caso de la industria cementera, en el precedente: “Figueroa Oscar F. y otro ¢/ Loma Negra
CIASA”, que sostienen basicamente los fundamentos del caso “De Luca”, mas alla de que en tales
casos los salarios le correspondian al trabajador (a diferencia del estatuto de los bancarios) hasta que
el empleador lo reincorporara o se negara a hacerlo.

En efecto, nuestro maximo tribunal sostuvo:

1. Que contra la Sentencia de la Corte de Justicia de la Provincia de San Juan que confirmé lo
resuelto en la instancia anterior en cuanto habia ordenado a la demandada a reincorporar a los
actores y abonarles los salarios caidos desde el despido hasta la reincorporacién o su negativa,
y para este tltimo caso, la modificé estableciendo que el pago de tales salarios lo seria mientras
continuara vigente la relacion laboral...

2. Que el recurrente entiende que es arbitraria la inteligencia asignada por el A quo al art. 56 del
C.CT. 40/75 de laindustria del cemento, en cuanto la conclusion a que arribé —de una manera
extensiva e insostenible- consagra un derecho a la estabilidad absoluta reiido con las garantias
delos arts. 14,17 y18 de la C.N.

3. Que lainterpretacién asignada a la norma convencional con base en la cual se sustenta la con-
dena, resulta irrazonable, en tanto suprime el poder discrecional que es imprescindible recono-
cer a los empleadores en lo concerniente a la integracion de su personal, con menoscabo de la
garantia del art. 14 de la Constitucién que consagra la libertad de comercio e industria (Fallos,

t.303, pp. 319 Y 1486 y t. 304, p. 335).

4. Que, asimismo, es lesiva de la garantia de propiedad la obligacién de pagar remuneraciones que
no responden a contraprestacién de trabajo alguno, ni pueden considerarse indemnizatorias de
dafios por falta de trabajo, pues lo comun es que las personas capaces logren emplear su tiempo
en otra labor retributiva (Fallos, t. 273, p. 87, t. 303, p. 266);

5. Que, por ltimo cabe senalar que la disposicién del convenio colectivo no prevé sancién para
el supuesto de no ser observada la estabilidad que consagra, por ello el Tribunal considera que
una vez rota la relacién laboral, a raiz de un despido injusto debe reconocerse el derecho a re-
clamar una indemnizacién razonablemente proporcionada al perjuicio sufrido, pero no puede
admitirse como legitima la carga de seguir abonando remuneraciones, habiendo cesado la rela-
cion laboral por voluntad inequivoca del empleador de prescindir los servicios del dependiente.
(TS, “Figueroa, Oscar F. y otro c. Loma Negra, S. A. s/ Cobro de pesos”).

Idéntico criterio de descalificacion ocurrié respecto del convenio de empresa en la causa “Pelaia” y del
derecho de preferencia al reingreso de los trabajadores bancarios dispuesto por la Ley 23.523. A partir
de estos fallos, nunca mas quedé consagrada la estabilidad absoluta en los estatutos particulares o en
los convenios colectivos, mas alld de que, por via de la ultraactividad convencional y su falta de dero-
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gacion expresa, sigan existiendo los textos legales que consagran esta estabilidad sin modificaciones,
pero estos son supuestos de abrogacién legal.

Prohibicién de despidos a raiz de la pandemia mundial

A través de la Ley 27.541, se declaré la “emergencia publica en materia econdmica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social”. Dicha crisis econémica en que se
encontraba el pais se vio agravada por el brote del nuevo Coronavirus, que diera lugar a la declaracién
de pandemia por COVID -19, por parte de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)).

En dicho contexto, se dicté el Decreto 260/20 por el que se ampli6 la emergencia ptblica en materia
sanitaria establecida por la citada ley, por el plazo de un (1) afio a partir de la entrada en vigencia del
mencionado decreto, con el fin de preservar la salud de la poblacién.

Asimismo, con el objeto de “atemperar el efecto devastador de dicha pandemia observado a nivel
mundial y con el objeto de salvaguardar el derecho colectivo a la salud publica y los derechos subjeti-
vos esenciales a lavida ya la integridad fisica” (Decreto 329/2020), se dict6 el Decreto 297/20, por el
que se dispuso el “aislamiento social, preventivo y obligatorio” de la poblacién, que fue prolongdndose
a través de sucesivos decretos, hasta la actualidad (agosto de 2021).

A raiz de ello, con fecha 31/03/20, se dicté el DNU 329/20, en el cual se prohiben los despidos sin
justa causay por las causales de falta o disminuciéon de trabajo y fuerza mayor por el plazo de sesenta
(60) dias contados a partir de la fecha de publicacion del decreto en el Boletin Oficial, el cual se en-
cuentra alin vigente, luego de sucesivos decretos que prorrogaron su vigencia. Esta norma, entonces,
establece la estabilidad de los trabajadores, por el tiempo que dure la pandemia o hasta que finalice
su vigencia.

En el caso “Peralta, Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia - Banco Central)” del
ano 1990 se expuso que segln el Preambulo de la Constitucién Nacional se debe tender “a constituir
la unién nacional”, propdsito que permanece vigente en todos los tiempos. También se expresé un
concepto de emergencia, diciendo que:

abarca un hecho cuyo dmbito temporal difiere segtn circunstancias modales de épocas vy si-
tios. Se trata de una situacion extraordinaria, que gravita sobre el orden econémico-social, con
su carga de perturbacién acumulada, en variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia,
origina un estado de necesidad al que hay que ponerle fin. (“Peralta, Luis A. y otro ¢/ Estado
Nacional”, Ministerio de Economia - Banco Central)

Es ella “una situacion de crisis o de necesidad publica” que “exige la adopcién de medidas tendientes
a salvaguardar los intereses generales, situaciones de gravedad, perturbaciéon social y econémica, de-
sastres o graves perturbaciones de caracter fisico, econémico o de otra indole”.

Adicionalmente, establece la prohibicién de las suspensiones por las causales de fuerza mayor o falta
o disminucién de trabajo por el plazo de sesenta (60) dias.
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Expresamente se exceptian de esta prohibicién las suspensiones efectuadas en los términos del arti-
culo 223 bis de la Ley de Contrato de Trabajo.

En aquellos casos en que se incumplan las prohibiciones, los despidos y las suspensiones que se
dispongan en violacion de lo dispuesto en el articulo 2° y primer parrafo del articulo 3° del presente
decreto, no produciran efecto alguno, serdn nulos, con lo que se mantendran vigentes las relaciones
laborales existentes y sus condiciones actuales.

Este decreto establece que no serd aplicable a las contrataciones celebradas con posterioridad a su
entrada en vigencia, es decir, aquellas contrataciones efectuadas con posterioridad al dia 29/07/2020.

Los fundamentos se encuentran en los considerandos del DN U: refiere que es menester tutelar en
forma directa a los trabajadores, como correlato necesario a las medidas de apoyo y sostén para el
funcionamiento de las empresas, en este contexto de emergencia. A su vez, dentro de las obligaciones
internacionales asumidas por Argentina en el marco del Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, y con el objetivo de preservar la paz social, corresponde adoptar “medidas
transitorias, proporcionadasy razonables, con el fin de garantizar el derecho de toda persona a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante su trabajo, que le asegure condiciones de existencia dignas
para ellas y para sus familias”. Menciona al articulo 14 bis de la CN que impone una proteccidn espe-
cifica al trabajo en sus diversas formas y que, en la coyuntura, deviene indispensable la preservacién
de los puestos de trabajo.

Nos explica Seco que la colision entre el derecho del trabajador al trabajo y el del empresario a con-
tratar y descontratar fue resuelta por la CSJN en “Alvarez ¢/ Cencosud” (07/12/2010) a favor del
trabajador. Alli expresé:

El atinente a la relacién de trabajo ha resultado, desde antiguo, uno de los dmbitos en los que
esta Corte ha reconocido validez constitucional a una dilatada e intensa actividad legislativa
protectoria del trabajador dependiente en su confrontacién con el derecho de contratar y el
derecho de propiedad del empleador (...) toda vez que la libertad de contratar del empleador
entre en conflicto con la libertad contra la opresién del empleado u obrero, esta tltima debe
prevalecer sobre aquella, porque asi lo requieren los principios que fundan un ordenamiento
social justo. No otro es el sentido de la clausula que los Constituyentes de 1957 agregaron a
continuacion del articulo 14 de la ley fundamental (Fallos: 246:345, 349, con cita de la sentencia
‘West Coast Hotel Co. v. Parrish de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América’). Y
ello también condujo, en ‘Roldan ¢/ Borras’, a rechazar las invocaciones del derecho de propie-
dad y la libertad de contratar formuladas para impugnar constitucionalmente las prestaciones
impuestas al empleador en favor del empleado en razén de los hijos de este, destacando el
Tribunal que ‘el fundamento valorativo de la solucién’ reposaba ‘en inexcusables principios de
justicia social (Fallos: 181:210; asimismo: Fallos: 189:234; 246:345 y otros) y en la ponderada
estimacion de las exigencias éticas y condiciones econémico sociales de la colectividad a la que
se aplica’ (Fallos: 250:46, 48/50). (CSJN, “Alvarez ¢/ Cencosud”, 07/12/2010).

El DNU 886/2021, de fecha 24/12/2021, comenzé a tener vigencia el 1° de enero de 2022. Entre sus
principales efectos encontramos:
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El esquema conocido como “doble indemnizacién” es reducido parcialmente segtn el siguiente
esquema:

- Enel caso de despidos sin causa durante 1° de enero y 28 de febrero de 2022, el incremento de
la indemnizacidn sera del 75%.

- Enel caso de despidos sin causa entre el 1° de marzo y 30 de abril de 2022, el incremento de la
indemnizacion serd del 50%.

- Enelcaso de despidos sin causa entre 1° de mayo y 30 de junio de 2022, el porcentaje adicional
serad del 25%.

A partir de julio de 2022 no se aplicara recargo alguno.
La prohibicion de producir despidos sin expresion de causa o por causales econdémicas o tecnolé-

gicas deja de regir desde el 1° de enero de 2022. Hasta el 31 de diciembre de 2021 estd vigente la
prohibicién.
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