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Introduccion:

La reciente sancion de la ley 27.742, autodenominada “Ley de Bases y Puntos
de Partida para la Libertad de los Argentinos”, ademas de los numerosos
planteos de inconstitucionalidad de los cuales sera objeto, generaratambién
muchasdudas entorno a su aplicacion temporal, especialmente,respecto de las
relaciones laborales existentes al momento de su entrada en vigencia. Esto nos
obliga a tener que discernir qué casos quedaran alcanzados por la nueva
normativa y cuales no, pudiendo en este altimo caso poder seguir aplicando las
normas derogadas por la reciente reforma, sin necesidad de tener que plantear
la inconstitucionalidad de lanueva ley o recurrir a disposiciones del derecho
comun para reemplazar a las normas derogadas.

Si bien esta problematica vinculada a la eficacia temporal de una nueva ley
tiene sus supuestos claros y que generan pocas dudas, también tiene varios
otros que si pueden resultar dificultosos y exigen un abordaje mas profundo
para poder determinar si se encuentran alcanzados por la ley nueva o se
mantienen bajo el imperio de la legislacion derogada.

Pasaremos entonces a tratar esta cuestion, enfocandonos con mayor
detenimiento en aquellos casos que posibilitarian la aplicacion de la normativa
ahora derogada.

La eficacia temporal de las leyes:

Si bien la idea elemental que surge en los casos de sucesion de normas es que
la ley derogada ha perdido su vigencia y no puede ser mas utilizada para
regular aquello a lo cual se referia, lo cierto es que mas alla de la cuestion de
cuando entra en vigencia una ley, lo que se debe dilucidar también es qué
actos o hechos se encuentran alcanzados por la nueva ley y cuales no,
pudiendo la ley vieja mantener su imperio para aquellos casos sucedidos
durante su vigencia y sobre los cuales ha surgido alguna controversia.

La eficacia temporal de las leyes se encuentra regulada de manera general en
el art. 7 del CCC. Esta regulacion sigue con muy pocas diferencias a la prevista
en el art. 3 del anterior Cédigo Civil luego de la reforma de la ley 17.711%. Esta

! El art. 3 del anterior Cadigo Civil, segun la reforma de la ley 17.711, establecia: “A partir de su
entrada en vigencia, las leyes se aplicaran aln a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes. No tienen efecto retroactivo, sean o no de orden publico, salvo
disposicion en contrario. La retroactividad establecida por la ley en ninglin caso podra afectar
derechos amparados por garantias constitucionales.



reforma seguia la postura en la materia defendida por Guillermo Borda,
principal artifice de la reforma de la ley 17.711, quién seguia a su vez en la
materia al autor francés Paul Roubier?.

El art. 7 del CCC establece sobre la eficacia temporal de las leyes:

‘A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes.
Las leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden publico, excepto
disposicion en contrario. La retroactividad establecida por la ley no puede
afectar derechos amparados por garantias constitucionales.
Las nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos en curso de
ejecucion, con excepcion de las normas mas favorables al consumidor en las
relaciones de consumo™.

El art. 7 del CCC establece para las leyes imperativas el criterio de la aplicacion
inmediata de la nueva ley, ponderado por el otro principio clave en la materia
gue es el de la irretroactividad de la ley. Ambas reglas, la aplicacién inmediata
de la nueva ley imperativa y la no aplicacién retroactiva de las leyes, se
combinan marcando esta ultima el limite sobre aquello que no puede ser
alcanzado por la aplicacion inmediata de la nueva normativa.

En lo que respecta al principio de la aplicacion inmediata, el art. 7 del CCC
establece que las leyes a partir de su entrada en vigencia se aplican a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes.

“

Como relacion juridica se entiende: “...a un vinculo entre dos o mas personas
de caracter particular, peculiar y esencialmente variable que se encuentra
sujeta al derecho vigente en un momento y lugar determinado; ergo, se trata de
un vinculo juridico del que emanan derechos y obligaciones regidos por el
derecho, el que puede ser modificado por decisién del legislador™. Estarian
incluidas dentro de la nocion de relacion juridica las relaciones contractuales,
como seria el caso de los contratos de trabajo.

[{

En cambio, como situacion juridica se entiende a: “...la posicién que ocupa un
sujeto frente a una norma general; o sea genera derechos regulados por ley (y
no por la voluntad de las partes) que son uniformes para todos. Es objetiva y
permanente; los poderes que de ella derivan son susceptibles de ejercerse
indefinidamente, sin que por ello desaparezca la situacidbn o poder; esta
organizada por la ley de modo igual para todos (por ejemplo, el derecho de

A los contratos en curso de ejecucion no son aplicables las nuevas leyes supletorias”.

*Salerno, Marcelo Urbano; “Supervivencia en el tiempo de las leyes abrogadas”, en “Prudentia
luris”, N° 86, afio 2018, pag. 242

% Salvo la excepcion de las relaciones de consumo para el caso de las leyes supletorias, se
puede observar que el art. 7 del CCC sigue el mismo criterio previsto en el art. 3 del anterior
Cadigo Civil luego de la reforma de laley 17.711.

4 Depetris, Eduardo A.: “La aplicacién de la norma en el tiempo y en el espacio. Conflictos entre
el nuevo cdédigo civil y comercial y el derecho del trabajo”, Microjus.com, afio 2015, Cita: MJ-
DOC-7447-AR | MJD7447



propigdad, y, en general, todos los derechos reales, la situacion de padre, hijo,
etc.)”.

El art. 7 del CCC no hace distincibn entre situaciéon y relacién juridica,
estableciendo para ambos casos que la nueva ley se les aplica aun a las
consecuencias de las relaciones y situaciones existentes al momento de
entrada en vigencia, siempre y cuando esas consecuencias no se hayan
producido durante la vigencia de la anterior normativa porque, de lo contrario,
ahi se estaria violando la segunda regla la referida a la no aplicacién retroactiva
de la ley.

La regla de la aplicacién inmediata rige para las nuevas leyes imperativas. En
el caso de las nuevas leyes supletorias, el art. 7 del CCC establece que no son
aplicables a los contratos en curso de ejecucién, con excepcion de las normas
mas favorables al consumidor en las relaciones de consumo. Por lo tanto, salvo
en este Ultimo caso, a los contratos en curso de ejecucion no le son aplicables
las nuevas leyes supletorias, continuando siendo regidas por las leyes
supletorias vigentes al momento de la celebracién de esos contratos®.

La justificacion respecto de la no aplicacién de las nuevas leyes supletorias a
los contratos en curso de ejecucidén, es que las partes al momento de la
celebracion del contrato podrian haber acordado algo distinto a lo previsto en
esas normas por tratarse de disposiciones no imperativas, pero no lo hicieron
por estar de acuerdo con lo previsto en tales disposiciones, integrando asi el
acuerdo de voluntades, aunque no hayan sido expresamente consignadas en
el contrato. Por lo tanto, una posterior modificacion de esas normas importa
una alteracién de lo acordado por las partes en el contrato, en aspectos que no
son de orden publico y sobre el cual impera totalmente el principio de la
autonomia de la voluntad de los contratantes.

Sobre la regla de la irretroactividad de la ley, el art. 7 del CCC establece como
principio general que las leyes, sean o no de orden publico, no tienen efecto
retroactivo excepto que dispongan expresamente lo contrario. En este Ultimo
caso, la retroactividad no puede afectar derechos amparados por garantias
constitucionales. Por lo tanto, la irretroactividad de la ley se presenta como
regla y la retroactividad como una excepcion que debe estar expresamente
prevista y con limite en las garantias constitucionales.

Sobre el efecto retroactivo, Guillermo Borda ha sefialado: “Por lo general, las
relaciones y situaciones juridicas no se realizan en un solo instante; se
desarrollan en un cierto tiempo, de modo que la ley nueva puede intervenir en
un momento de ese desenvolvimiento: si esa ley afecta a las partes anteriores,
tiene efectos retroactivos; si, por el contrario, sOlo se refiere a las partes

posteriores, tiene efectos futuros™.

De esta manera, si combinamos ambas reglas, la aplicacién inmediata de la
nueva ley imperativa y la regla de la no aplicacion retroactiva de las leyes,
debemos concluir que la nueva ley se aplica a las consecuenciasde las
relaciones y situaciones juridicas existentes al momento de su entrada en

® Depetris, Eduardo A.: op. cit.

®Salerno, Marcelo Urbano: op. cit. pag. 243

" Borda, Guillermo A.: “Tratado de derecho civil — Parte General”, Ed. Perrot, afio 1999, Tomo |,
pag. 153



vigencia, siempre y cuando esas consecuencias no se hayan producido
durante la vigencia de la anterior legislacion.

£

En este sentido, se ha dicho que: “...se asume la idea de consumo juridico
para indicar que las consecuencias no cumplidas de una relacion o situacion
juridica existente pueden verseafectadas por la nueva ley, mientras que las
consecuencias ya cumplidas no podran verseafectadas®.

Al respecto, Aida Kemelmajer de Carlucci destaca la importancia de la idea de
“fases” de una situacion o relacion juridica para poder definir el alcance
temporal de una nueva ley. Sefala que, al momento de la entrada en vigencia
de una nueva ley, la situaciébn o relacién juridica se puede encontrar:
constituida, extinguida o en curso®.

Para los dos primeros casos, Kemelmajer de Carlucci destaca que: “Si las
leyes gobiernan la constitucion o extincion, no pueden afectar, sin
retroactividad, a los hechos ya acaecidos que han implicado la adquisicién o la
extincion”.Y agrega para los efectos de las relaciones en curso: “Si las leyes
gobiernan el contenido y los efectos, los que ya han sucedido, también deben
ser considerados hechos cumplidos y por lo tanto no pueden ser afectados por
la nueva ley™°.

Sobre la base de tales criterios, la misma autora concluye que la nueva ley se
aplica a: “(i) las relaciones y situaciones juridicas que se constituyan en el
futuro; (i) las existentes, en cuanto no estén agotadas; (iii) las consecuencias

que todavia no hayan operado™*.

En esa misma linea, Jorge Rubén Danzi sefiala: “Rigen entonces los principios
de irretroactividad y de aplicacion inmediata de la ley, en virtud de los cuales la
nueva disposicion se aplica hacia el futuro, pudiendo alcanzar los tramos de
situaciones juridicas que no se encuentren aprehendidas por la nocion de
consumo juridico. El limite de la nueva ley va a estar dado por la nocion de
hechos cumplidos o consumo juridico. La nueva ley podra operar en tanto las
consecuencias no se encuentren ya consolidadas con anterioridad a su entrada
en vigencia. La nueva ley tomo la relacion ya constituida o la situacion en el
estado en que se encontraba al tiempo en que la comienza a regir, pasando a
regir los tramos de su desarrollo ain no cumplidos. Los cumplidos, en cambio,
estdn regidos por la ley que estaba vigente al tiempo en que se

desarrollaron™?.

La CSJN ha compartido también la nocidon de consumo juridico respecto de las
consecuencias de las relaciones juridicas existentes producidas durante la
vigencia de la anterior normativa. En ese sentido, ha resuelto en un fallo
respecto del art. 7 del CCC: “El art. 7° del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion

® Budano Roig, Antonio R.: “Efectos de la ley con relacién al tiempo”, en “Andlisis del proyecto

de nuevo

Cadigo Civil y Comercial’, afio 2012, Biblioteca Digital de la Universidad Catolica Argentina,
ag. 95

g)Kemelmajer de Carlucci, Aida: “La aplicacion del cédigo civil y comercial a las relaciones y

situaciones juridicas existentes”, La Plata, afo 2015, pag. 34

19 Kemelmajer de Carlucci, Aida: op. cit. pag. 37

! Kemelmajer de Carlucci, Aida: op. cit. pag. 27

2 Danzi, Jorge Rubén: “El cédigo civil y comercial y el derecho del trabajo”, La Ley, afio 2019,

publicado en RDLSS 2019-5, pag. 451



no consagra la aplicacion retroactiva de la nueva ley sino su aplicacion
inmediata, aun a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes, ello significa que la nueva ley rige para los hechos que estan in fieri
0 en su curso de desarrollo al tiempo de su sancion y no para las
consecuencias de los hechos pasados, que quedaron sujetos a la ley anterior,
pues alli juega la idea de consumo juridico™.

En lo que respecta especificamente a la supervivencia de los efectos de la
anterior normativa, Cristian Requena sefiala que: “...una de las consecuencias
practicas méas importantes del art. 7° CCyC es que cuando se dicta una ley que
deroga a otra, la derogada sobrevive Unicamente con referencia a los efectos
ya cumplidos bajo su imperio; por ejemplo: frente a un despido incausado
(hecho que, para ciertos institutos juridicos marca su habilitacion de reclamo),
se consolidan los derechos del trabajador a obtener las indemnizaciones de los
arts. 232, 233 y 245 LCT —y, desde luego la posibilidad de mas, sean éstas,
multas o recargos, que surgen de otras normativas, si se cumplimentan sus
recaudos—, no pudiendo una ley posterior que derogara esas normas, tener
aplicacion en ese caso; o lo mismo: una ley posterior que elevara o rebajara los

montos de esas normas™?.

De lo visto hasta aqui, podemos concluir que la nueva ley imperativa que entre
en vigencia regira:

1) La constitucidn y extincion de las situaciones y relaciones juridicas mientras
las mismas se produzcan durante su vigencia;

2) Los efectos de las situaciones y relaciones juridicas existentes que se
produzcan luego de su entrada en vigencia.

En cambio, la ley anterior mantendrd su imperio, aun cuando haya sido
derogada por una nueva ley, respecto de:

1) La constitucién y extincién de las situaciones y relaciones juridicas que se
produzcan antes de la entrada en vigencia de la nueva ley;

2) Los efectos de las situaciones y relaciones juridicas que se hayan producido
antes de la entrada en vigencia de la nueva ley.

En el caso de las nuevas leyes supletorias, como vimos, las mismas no
resultan aplicables a los contratos en curso de ejecucién que continuaran
siendo regidas por las leyes supletorias vigentes al momento de su celebracion,
con excepcion de las normas mas favorables al consumidor en las relaciones
de consumo.

Precisadas las reglas referidas a la aplicacion temporal de las leyes,
pasaremos a analizar qué casos quedan comprendidos dentro del ambito de
aplicacion de la reforma laboral de la ley 27.742 y cuéles no se ven afectados
por la misma, continuando regidos por la normativa ahora derogada.

3 CSUN, “Entidad Binacional Yacyreta c/ Panza, Rodolfo Anibal y otro”, 12/02/2019, Fallos:
342:43

14 Requena, Cristian: “La aplicaciéon de la ley en el tiempo y el derecho laboral. Dificultades
interpretativas del art. 7° del codigo civil y comercial’, La Ley, afio 2016, TR LALEY
AR/DOC/4209/2016



Lareforma laboral de la ley 27.742:

El capitulo laboral de la ley 27.742(BO 8/07/2024) entr6 en vigenciaa partir del
dia 9 de julio de 2024 por ser el dia siguiente a su publicacién, tal como lo
establece el art. 237 de esa misma ley.

La nueva ley introduce tanto modificaciones como derogaciones de numerosas
disposiciones normativas vigentes hasta ese momento.

A continuacion, pasaremos a tratar qué casos continuarian estando regidos por
la anterior normativa y cuales estarian alcanzados por la reciente reforma.

Presuncion de la existencia del contrato de trabajo:

El art. 89 de la nueva ley modifico el segundo parrafo del art. 23 de la LCT
sobre “Presuncion de la existencia del contrato de trabajo”, en los siguientes
términos:

“La presuncion contenida en el presente articulo no sera de aplicacion cuando
la relacidn se trate de contrataciones de obras o de servicios profesionales o de
oficios y se emitan los recibos o facturas correspondientes a dichas formas de
contratacion o el pago se realice conforme los sistemas bancarios
determinados por la reglamentacion correspondiente. Dicha ausencia de
presuncion se extendera a todos los efectos, inclusive a la Seguridad Social”.

Se trata de una modificacion que intenta limitar los alcances de la presuncién
contenida en el primer péarrafo del art. 23 de la LCT, estableciendo que la
misma no operaria cuando se tratare de contrataciones de obras o de servicios
profesionales o de oficios y se emitan los recibos y facturas correspondientes a
dichas formas de contratacion, o el pago se realice conforme los sistemas
bancarios determinados por la reglamentacién correspondiente.

Si interpretamos armoénicamente esta modificacion con la introducida por el art.
88 de la nueva leyal art. 2 de la LCT en cuanto establece que las disposiciones
de la LCT no seran aplicables: “A las contrataciones de obra, servicios, agencia
y todas las reguladas en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién”; tenemos
gue concluir que ambas modificaciones se refieren a contratos de obra y de
servicios validos como tales y no alcanzados por la definiciébn de contrato de
trabajo delart. 21 de la LCT, disposiciéon esta ultimaque no ha sido modificada,
al igual que el art. 14 de la LCT sobre “Nulidad por fraude laboral”. Esto
significa que, para considerar que se tratan efectivamente de contratos de obra
y de servicios y no de contratos de trabajo alcanzados por la normativa laboral,
no debemos atenernos a la forma o denominacion utilizadas, sino a los
elementos que las constituyen.

Notese que la modificacion no se limita solo a cuestiones puramente de forma,
como son la emisién de recibos o facturas para documentar los pagos, sino que
exige ademasla existencia de tipos contractuales especificos, sin que se pueda
entender que se refiera a aspectos puramente instrumentales, como ser la sola
suscripcion de los instrumentos contractuales respectivos.

Tal como lo ha sefialado la CSJN, si estd en discusion la naturaleza
juridica de un vinculo contractual, la misma debe ser analizada conforme los



verdaderos elementos que la constituyen, independientemente del nombre que
las partes le atribuyan'®.En consecuencia, sélo cuando estemos en presencia
de verdaderos contratos de locacion de obra y de servicios, cuya prueba de su
existencia recae en aquél que invoca la existencia de los mismos, recién alli no
seria aplicable la presuncion del art. 23 LCT y no estaria regulada la relacion
por la normativa laboral (art. 2 inc. d LCT). En la medida de que la existencia
efectiva de esos tipos contractuales no se acredite, la presuncién legal del art.
23 de la LCT mantiene toda su vigencia.

Por lo tanto, entendemos que la reforma no ha modificado sustancialmente el
contenido de la norma, siendo carga de la contraria acreditar la ausencia de
dependencia laboral y que se trata asi de verdaderos contratos de obra o de
servicios que excluyen la aplicacion de la presuncién del art. 23 de la LCT.

Pero mas alld de la interpretacibn precedentemente realizada, debemos
analizar si esta modificacion del art. 23 de la LCT es aplicable a las relaciones
juridicas constituidas antes de su entrada en vigencia o solo resultaria aplicable
a las que se constituyan luego de la misma.

Al respecto, debemos comenzar sefialando que se trata de una presuncion
legal de existencia del contrato de trabajo. Por lo tanto, es una presuncion
realizada por la propia ley cuyos efectos operan desde el nacimiento mismo del
contrato cuando se han producido los presupuestos facticos a los que se refiere
la norma, en este caso, el hecho de la prestacion de servicios.

En consecuencia, si el hecho de la prestacion de servicios se produjo antes de
la entrada en vigencia de la ley 27.742, ya se produjeron todos los
presupuestos exigidos por el art. 23 de la LCT para que opere la presuncién
legal de existencia del contrato de trabajo, siendo un efecto de la relacion
juridica consumada antes de la entrada en vigencia de la nueva normativa.

Antes sefialamos que, conforme las reglas contenidas en el art. 7 del CCC, la
nueva ley era aplicable a las consecuencias de las relaciones juridicas
existentes al momento de su entrada en vigencia, siempre y cuando esas
consecuencias no se hubieran producido durante el imperio de la anterior
normativa. De lo contrario, se estaria aplicando retroactivamente la nueva
norma como si hubiera estado vigente al momento en que ocurrieron tales
consecuencias.

En ese sentido, GuillermoBorda entendia que las leyes son
retroactivas:“Cuando se refieren a los efectos de una relacion juridica
producidos antes de que las leyes se hallen en vigencia™®.

Por lo tanto, la pretension de aplicar la excepcion prevista en el segundo
parrafo del art. 23 de la LCT segun la modificacién introducida por la ley
27.742, a una relacion juridica en donde se ha producido el hecho de la
prestacion de servicios antes de la entrada en vigencia de la nueva normativa,
importaria una aplicacion retroactiva de la nueva ley porque la presuncion legal
de existencia de un contrato de trabajo ya se considera producida por efecto
del art. 23 de la LCT en su anterior redaccion. Es un efecto de la relacion

!> Conforme: CSJN, “Cerigliano, Carlos Fabian c. Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires U. Polival. de Inspecciones ex Direc. Gral. de Verif. y Control”, 19/04/2011, Fallos Corte:
334:398; CSJN, "Pérez, Anibal Raul el Disco S.A.”, 1/09/2009, Fallos: 332:2043

'® Borda, Guillermo A.: op. cit. pag. 153



juridica ya operada bajo la anterior normativa. De lo contrario, se estaria
aplicando la reforma sobre efectos producidos antes de su entrada en vigencia.

Debemos concluir entonces que la modificacion del art. 23 de la LCT resulta
aplicable a las relaciones juridicas cuya prestacion de servicios hayan
comenzado luego de su entrada en vigencia. De lo contrario, si tales
prestaciones de servicios comenzaron con anterioridad, dicha modificacion no
les resultaria aplicables.

Interposicion de personas:

El art. 90 de la ley 27.742 modifica el art. 29 de la LCT sobre “Interposicién y
mediacién — Solidaridad”, pasando a denominarse “Mediacion. Intermediacion.
Solidaridad. Subsidiariedad”, con la siguiente redaccion:

“Los trabajadores seran considerados empleadosdirectos de aquellos que
registren la relacion laboral, sin perjuicio de haber sido contratados con vistas a
utilizar su prestacion o de proporcionarlos a terceras empresas. La empresa
usuaria serd responsable solidaria por las obligaciones laborales y de la
seguridad social respecto de los trabajadores proporcionados, exclusivamente
respecto de aquellas devengadas durante el tiempo de efectiva prestacion para
esta dltima”.

Esta reforma produce una verdadera inversion del criterio seguido por la
anterior redaccion del art. 29 de la LCT, considerando ahora como empleador
directo al intermediario que registre el contrato de trabajo, mientras que la
empresa usuaria no tendria ese caracter sino solo la de responsable solidario
de las obligaciones laborales y de la seguridad social, exclusivamente respecto
de aguellas devengadas durante el tiempo de efectiva prestacion de servicio
para la misma. En pocas palabras: el que emplea deja de ser empleador en
estos casos.

Lo llamativo es que la reforma no ha modificado al art. 26 de la LCT, que sigue
estableciendo: “Se considera "empleador” a la persona fisica o conjunto de
ellas, o juridica, tenga o no personalidad juridica propia, que requiera los
servicios de un trabajador’.

En consonancia con lamodificaciéon del art. 29 de la LCT, el art. 83 de la ley
27.742 introdujo un art. 7 bis a la ley 24.013 que establece: “La registracion
efectuada en los términos del articulo 7° se considerara plenamente eficaz
cuando hubiera sido realizada por cualquiera de las personas, humanas o
juridicas, intervinientes”.

Este nuevo art. 7 bis de la ley 24.013 resulta sumamente amplio con la
expresion “cualquiera de las personas, humanas o juridicas, intervinientes”. No
aporta ninguna especificacion respecto a qué se debe entender como persona
interviniente. Pareceria que cualquier persona le viene bien y le daria lo mismo,
al punto tal de no querer brindar ninguna aclaracion al respecto. La reforma
busca asi quitarle la condicién de empleador a quién justamente emplea al
trabajador y a la trabajadora, depositando esa condicion en cualquier otra
persona que quiera registrar el contrato de trabajo.

El art. 92 de la ley 27.742 modifica también el art. 136 de la LCT sobre
“Contratistas e intermediarios” en la misma linea del nuevo texto del art. 29 de



la LCT, perdiendo la empresa usuaria la condicion de empleador principal
solidario como tenia hasta ahora. En estos casos, lo que la empresa usuaria
retenga a los contratistas e intermediarios, pasa a ser abonado a los
trabajadores y a las trabajadoras “por cuenta y orden” de tales contratistas e
intermediarios, quienes se consideran ahora como los empleadores directos de
esos trabajadores y trabajadoras.

El hecho que se le asigne la condicion de empleador a cualquier persona que
registre el contrato de trabajo y se prive de tal caracter a quién efectivamente
emplea al trabajador y a la trabajadora, tiene implicancias constitucionales
evidentes que alteran la razén de ser misma del derecho del trabajo. El
mandato de proteccion del art. 14 bis de la CN apunta justamente a proteger al
trabajador y a la trabajadora de los eventuales abusos que puedan cometer
quienes los emplean, debiendo por ello ser estos ultimos los sujetos pasivos
principales del conjunto de obligaciones previstas en la normativa laboral.
Colocar ese cumulo de deberes y obligaciones en cabeza de quienes no los
emplean en forma efectiva, significa privarlos de proteccién respecto de quién
requiere y se beneficia con sus servicios.

Dejando a un lado los cuestionamientos constitucionales a las radicales
modificaciones introducidas en materia de interposicion de personas, debemos
analizar a qué relaciones se les aplica las mismas y cuéles continuarian con la
regulacion prevista en la anterior normativa.

En ese sentido, la identificacibn de las partes deuna relacién juridica
obligacional se produce con la constitucion misma de esa relacion. En
consecuencia, la definicion de las partes de la relacion juridica esta regida por
la normativa vigente al momento su constitucion, no pudiendo ser alterada por
una nueva normativa que se dicte en el futuro.

Al respecto, Guillermo Borda sefalaba que las leyes son también retroactivas:
“Cuando vuelven sobre la constitucion de una relacion o situacion juridica

anteriormente constituida™’.

En igual sentido, Aida Kemelmajer de Carlucci entiende que:“Si las leyes
gobiernan la constituciébn o extincion, no pueden afectar, sin retroactividad, a
los hechos ya acaecidos que han implicado la adquisicion o la extincion. Estas
relaciones se rigen por la ley vigente al momento de constituirse o de
extinguirse, de lo contrario si se aplica la nueva ley nos encontramos ante la

hipotesis de retroactividad de la ley™®.

Por lo tanto, un contrato de trabajo nacido antes de la vigencia de la ley 27.742,
cuyo art. 29 de la LCT en su anterior redaccion establecia que el empleador
directo era quién requeria los servicios del trabajador y de la trabajadora, debe
considerarse regido en estos términos y tal empleador no puede perder su
condicion de tal por efecto de la nueva normativa.

De la misma forma, aquél que requiera tales servicios y sea por ello el
empleador directo conforme la normativa vigente en ese momento, asume a
partir de esa oportunidad la obligacion prevista en el art. 7 de la ley 24.013 en
su anterior redaccién, la cual colocaba exclusivamente en cabeza del
empleador la obligacion de registrar el contrato de trabajo.

" Borda, Guillermo A.: op. cit. pag. 153
*Kemelmajer de Carlucci, Aida: op. cit. pag. 37



Periodo de prueba:

El art. 91 de la ley 27.742 modifico el art. 92 bis de la LCT ampliando el plazo
del periodo de prueba a seis meses, con la posibilidad de que las convenciones
colectivas de trabajo puedan ampliar dicho periodo hasta ocho meses en las
empresas de seis a cien trabajadores, y un afio en las empresas de hasta cinco
trabajadores.

En una primera aproximacion, resulta evidente que un periodo de prueba ya
vencido antes de la entrada en vigencia de esta modificacion, no puede ser
alcanzada por ésta Ultima por tratarse de una consecuencia de una relacion
juridica producida y agotada bajo el imperio de la anterior normativa.

Pero lo que debemos analizar en este caso es si el instituto del periodo de
prueba regulado en el art. 92 bis de la LCT, es de orden publico o se trata de
un instituto supletorio a la voluntad de las partes, ya que, como vimos, las
normas imperativas y las supletorias tenian diferente tratamiento respecto a su
aplicacién inmediata a los contratos en curso de ejecucion.

Al respecto, Jorge Llambias sefalaba: “Las leyes supletorias, también llamadas
interpretativas, son las que las partes pueden modificar sustituyendo su
régimen por el convencional que hubiesen acordado. Consiguientemente sélo
rigen en casode ausencia de voluntad de los particulares, como ocurre
respecto alos contratos, materia que en obsequio a la libertad de los individuos
hasido dejada en primer término a su propia determinacion. Pero puedeocurrir
gue los particulares no usen de la facultad que tienen para regirsus derechos
conforme a la autonomia de su voluntad y para esa hipotesis el legislador ha
previsto un régimen supletorio que se inspira enlo que de acuerdo a la recta
razon y a la practica de los negocios habrian verosimilmente acordado los
contratantes en caso de decidirsea usar las facultades de que disponian para

ello™®,

En este caso, lo relevante es saber si las partes pueden o no prescindir del
periodo de prueba, extremo que resolveria si dicho instituto es de orden publico
o0 si rige s6lo para el caso en que las partes no hayan acordado expresamente
prescindir o renunciar al periodo de prueba.

El art. 92 bis de la LCT comienza sefialando: “El contrato de trabajo por tiempo
indeterminado se entendera celebrado a prueba...”. Esta expresion de
presuponer lo que celebraron las partes en el contrato, aporta un primer indicio

sobre el caracter supletorio del instituto del periodo de prueba.

En el propio art. 92 bis de la LCT en su inc. 3°) prevé un supuesto de renuncia
del empleador al periodo de prueba para el caso en que no cumpla con la
obligacion de registrar el contrato de trabajo.

Lo cierto es que el instituto del periodo de prueba no es de orden publico,
pudiendo las partes prescindir de su existencia al momento de celebrar el
contrato de trabajo o renunciar al mismo, por ser un acuerdo mas beneficioso

9 Llambias, Jorge Joaquin: “Tratado de derecho civil — Parte general”, Ed. Perrot, afio 1964,
Tomo |, pag. 57



para el trabajador y la trabajadora (arts. 7, 8 y 12 LCT)y, por lo tanto, no sujeto
a ningun cuestionamiento sobre su validez en relacion a la normativa laboral
protectoria.

La jurisprudencia asi lo ha entendido: “Si bien segun la primera parte del art. 92
bis de la LCT “el contrato de trabajo por tiempo indeterminado se entiende
celebrado a prueba durante los tres primeros meses de vigencia”, es
imprescindible destacar que no siempre los tres primeros meses del contrato
de trabajo por tiempo indeterminado van a poder ser considerados periodo de
prueba. No lo van a ser —por exclusion expresa de la norma— en el supuesto
del contrato de trabajo de temporada, como tampoco para el caso en que las
partes pacten que asi no sea, ya que nada impide al empleador renunciar al
periodo de prueba o pactar con el trabajador que aquel tendrd una duracion
inferior a tres meses; en tales casos el orden publico laboral no se ve
comprometido, sino que se beneficia al trabajador colocandolo en mejor
situacion que la regulada por la ley™°.

&

En el caso de la doctrina, Alejandro Babio sefialaba que: “...es evidente que el
periodo de prueba no es consubstancial con el contrato de trabajo por tiempo
indeterminado, pudiendo las partes, por acuerdo particular, renunciar al mismo.
No existe orden publico laboral comprometido ni impedimento alguno para las
partes de prescindir de la aplicacion de este instituto pudiendo las mismas

contratar en firme’?*.

Asi también lo entiende Julio Armando Grisolia, al decir: “El contrato comienza
desde el momento de su celebracién, pero durante los primeros tres meses "se
entiende celebrado a prueba”; por lo tanto, las partes de comun acuerdo o el
empleador en forma unilateral pueden eliminar o reducir la duracién de dicho

periodo 2.

Por lo tanto, la regulacién realizada por el art. 92 bis de la LCT al instituto del
periodo de prueba es solo supletorio para el caso en gue las partes no hayan
acordado prescindir del mismo y de sus efectos legales sobre el contrato de
trabajo.

Habiamos sefialado que, segun el art. 7 del CCC, las nuevas leyes supletorias
no resultan aplicables a los contratos en curso de ejecucién, salvo las normas
mas favorables al consumidor en las relaciones de consumo. Se trata de una
excepcion al principio de la aplicaciéon inmediata de las leyes, la cual no rige
para las nuevas leyes supletorias respecto de los contratos en curso de
ejecucion.

Guillermo Borda justificaba esta excepcion de la siguiente forma: “...las leyes
supletorias tienen la mision de suplir la voluntad de las partes, cuando éstas no
la han manifestado; pero los contratantes pueden apartarse de sus
disposiciones, modificarlas y derogarlas. En caso de que los contratantes callen
es cuando estas normas tienen vigencia. Es evidente, por tanto, que ellas
forman parte del contrato; que las partes han callado porque la ley preveia lo
gue ellas querian estipular y porque acordarlo en el contrato, hubiera sido una

0 CNAT, Sala Il, “Fizzano, Magali Gali Iris c. Nakar S.R.L. s/ despido”, 01/02/2022, La Ley, Cita
Online: AR/JUR/567/2022

%! Babio, Alejandro O.: “El periodo de prueba”, publicado en: DT1995-B, 2027

*Grisolia, Julio Armando: “Manual de derecho laboral”, Ed. Abeledo-Perrot, afio 2016, pag. 264



estipulacion sobreabundante e inuatil. Por consiguiente, si una reforma
legislativa altera los preceptos supletorios de un contrato dado, los contratos en
curso deben ser juzgados por la vieja ley, que forma parte de ellos; en realidad,
lo que se respeta no es la vieja ley, sino la voluntad de las partes™.

En este caso, se entiende que las partes en un contrato de trabajo han
aceptado la regulacion del periodo de prueba previsto en el art. 92 bis de la
LCT al momento de su celebracion, motivo por el cual, no resolvieron prescindir
del mismo pudiendo haberlo hecho por no ser un instituto de orden publico. Por
lo tanto, cualquier modificacion de este instituto producido por una regulacion
posterior, como sucede en este caso con la ampliacion del periodo de prueba
producido por el art. 91 de la ley 27.742, importa una alteracion a la voluntad
comun de las partes en un aspecto enteramente regido por la autonomia de la
voluntad, como ser la decision de que existe 0 no un periodo de prueba en el
contrato de trabajo.

Por lo tanto, en virtud de la excepciéon de las nuevas leyes supletorias al
principio de la aplicacion inmediata de las leyes, entendemos que a los
contratos de trabajo en curso de ejecucidon no les resulta aplicable en ningun
caso la reforma al art. 92 bis de la LCT dispuesta por el art. 91 de la ley 27.742,
aun cuando el término de duracion del periodo de prueba original no se haya
vencido al momento de su entrada en vigencia.

Licencia por embarazo:

El art. 93 de la ley 27.742 modifica el art. 177 de la LCT, estableciendo que el
personal femenino o persona gestante podra reducir la licencia por embarazo
hasta no menos de diez dias antes de la fecha probable de parto, mientras que
la redaccion anterior establecia que no podia ser inferior a treinta dias antes de
esa fecha. De esta manera, la reforma posibilita reducir todavia mas la licencia
previa al parto y, por consiguiente, ampliar la licencia postparto hasta completar
los noventa dias.

Se puede considerar que la reforma ha reducido el nivel de proteccién de la
persona gestante previo al parto, permitiendo a través del ejercicio de dicha
opcion, poder continuar trabajando en situacion de gravidez hasta una fecha
mucho mas cercana a la del parto, con los riegos psicofisicos que esto podria
implicar.

De mas esta decir que, dentro de una relacion de dependencia laboral, todo lo
gue se presente como un margen aparentemente optativo a favor del
trabajador o de la trabajadora, puede ser aprovechado por el empleador y
hacer parecer, en este caso, como una opcién de la persona gestante lo que es
en realidad es una imposicion del empleador.

Dentro del esquema previsto en el art. 177 de la LCT, en la medida que la
persona gestante no ejerza la opcion alli prevista de poder reducir la licencia
previa al parto, resulta aplicable la prohibicion de trabajar hasta cuarenta y
cinco dias previos a la fecha probable de parto previsto en dicha normativa. Por
lo tanto, la normativa que esté vigente al momento de ejercer dicha opcion,
sera la que resulta aplicable para definir hasta cuantos dias previos a la fecha

% Borda, Guillermo: op. cit. pag. 150



de parto puede reducir la licencia. Si la misma fue expresada y comunicada
previo a la entrada en vigencia de la ley 27.742, esta ultima no podria ser
aplicada por importar su aplicacion retroactiva respecto de una consecuencia
de la relacion juridica producida antes de su entrada en vigencia.

Despido con justa causa:

El art. 94 de la ley 27.742 modifico el art. 242 de la LCT sobre “Justa causa”,
agregando al texto actualmente vigente, los siguientes parrafos:

“Podra configurar grave injuria laboral, como objetiva causal de extincion del
contrato de trabajo, la participacion activa en bloqueos o0 tomas de
establecimiento.

Se presume que existe injuria grave cuando, durante una medida de accién
directa:

a) se afecte la libertad de trabajo de quienes no adhieran a la medida de
fuerza, mediante actos, hechos, intimidaciones o amenazas;

b) se impida u obstruya total o parcialmente el ingreso o egreso de personas
y/o cosas al establecimiento;

C) se ocasionen dafios en personas 0 en cosas de propiedad de la empresa o
de terceros situadas en el establecimiento (instalaciones, mercaderias,
insumos y materias primas,herramientas, etc.) o se las retenga indebidamente.

Previo al distracto el empleador debe intimar al trabajador al cese de la
conducta injuriosa, excepto en el supuesto de dafios a las personas o cosas
previsto en el inciso c¢), donde la produccion del dafio torna inoficiosa la
intimacion”.

Independientemente de la pésima técnica legislativa utilizada y la oscuridad de
los términos empleados, las modificaciones introducidas al art. 242 de la LCT
son sumamente limitativas del derecho constitucional de huelga, derecho que
importa por su propia naturaleza una excepcion a la regla “alterum non laedere”
del art. 19 de la CN, por implicar necesariamente la produccion de dafios a los
intereses del empleador y la colisién con derechos de éste ultimo y de terceros.

Asi lo ha entendido la propia CSJN en el fallo “Orellano”: “La huelga y las
medidas de accion directa asimiladas a ella -v. gr.: "paros intermitentes”,
"trabajo a reglamento”, "trabajo a desgano”, etc. - implican la abstencion o el
retaceo de la prestacion laboral por parte de los trabajadores como medio de
presién para lograr que se satisfagan ciertas reclamaciones previamente
expresadas. Al obstaculizar el normal desarrollo de las actividades de
produccion de bienes o de prestacion de servicios en las que los trabajadores
se desempenian, las medidas de accion directa no solo perjudican al empleador
sino que también afectan los intereses de los destinatarios de dichos bienes y
servicios, es decir, de los consumidores o usuarios. Es asi que el desarrollo de
la huelga provoca una evidente tension con el ejercicio de los derechos del
empleador (libertad de comerciar, de ejercer toda industria licita, etc.) asi como
también con derechos de terceros o de la sociedad (de transitar, de ensefar y
aprender, a la proteccion de la salud, a la adquisicion de bienes para una
adecuada alimentacion y vestimenta, a que se asegure la calidad y eficiencia
de los servicios publicos, etc.) que también cuentan con proteccion
constitucional. Esa tension entre derechos de dificil armonizacion ha llevado a
que los diversos ordenamientos juridicos supediten el ejercicio del derecho de



huelga al cumplimiento de determinadas condiciones o recaudos que
configuran su marco de legalidad™®.

La CSJN reconoce que la huelga y las demas medidas de accion directa
asimiladas a ésta, constituyen un “medio de presion” para lograr se satisfagan
las reclamaciones realizadas. Por este motivo, entiende que el ejercicio del
derecho de huelga implica la produccién de un “perjuicio” al empleador y a los
intereses de consumidores y usuarios, producto de la “obstaculizacién” al
normal desarrollo de las actividades de produccion de bienes y servicios que
necesariamente acompafan a toda huelga.

No es para nada menor los derechos que ejemplificativamente enumera la
CSJN como los evidentemente tensionados por el ejercicio del derecho de
huelga. En el caso del empleador, se menciona: libertad de comerciar, de
ejercer toda industria licita, etc. Entre los derechos de terceros o de la
sociedad, se mencionan: de transitar, de ensefiar y aprender, a la proteccion de
la salud, a la adquisicion de bienes para una adecuada alimentacion y
vestimenta, a que se asegure la calidad y eficiencia de los servicios publicos,
etc.

Por lo tanto, una reforma al art. 242 de la LCT que menciona como presunta
causal de despido con justa causa, expresiones tales como la afectacion a la
libertad de trabajo mediante actos o hechos, impedir u obstruir total o
parcialmente el ingreso o egreso de personas o cosas al establecimiento,
ocasionar dafios en cosas de propiedad de la empresa o de terceros, etc.;
importa un evidente desconocimiento del derecho de huelga y deméas medidas
de accion directa similares, las cuales, como venimos sefialando, por su propia
naturaleza, importa la producciéon de perjuicios al empleador y a terceros,
producto de la obstaculizacion al normal desarrollo de la actividad productiva
gue acompaiia al ejercicio del derecho de huelga, tensionando derechos
titularidad del empleador y de terceros.

Tampoco consideramos que esta reforma pueda ser considerada como una
suerte de reglamentacion del derecho de huelga a lo cual se refiere la CSJIN en
el ultimo tramo de la cita realizada del fallo “Orellano”, debido a que la
ambigiedad y la total amplitud de los términos utilizados, representan una
grave limitacion y desconocimiento rotundo de ese derecho en aspectos que,
como venimos analizando, necesariamente pueden acompafar al ejercicio del
derecho de huelga por estar relacionados con la naturaleza y significado mismo
de este derecho.

Llama poderosamente la atencion que las situaciones que la reforma enumera,
se las presuma como injuria grave cuando sean realizadas “durante una
medida de accion directa”. Es decir que, Si €s0S misSmos actos no se cometen
durante una medida de accion directa, no se presume que existe injuria grave.
Si se tratan de los mismos actos dafiosos y la supuesta afectacion a los
mismos derechos del empleador y de terceros, por qué no se presume también
gue existe injuria grave cuando no se cometan fuera del marco de una medida
de accion directa. Qué mayor ilicitud les aporta a esos actos el que hayan sido
cometidos en el marco de una medida de accion directa, especialmente si

24 CSJN: “Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial de la Republica Argentina S.A. s/ juicio
sumarisimo”, 07/06/2016, Fallos: 339:760



tomamos en consideracion que se trata de una regulacion del contrato
individual de trabajo,que vincula a cada trabajador individual con el empleador
y no una regulacién de relaciones colectiva de trabajo.

No hay que escarbar mucho para darnos cuenta que la verdadera finalidad de
esta reforma no es regular los efectos del contrato individual de trabajo, sino
impedir y perseguir el ejercicio del derecho de huelga utilizando como aparente
escusa la proteccion de supuestos derechos del empleador y de terceros que,
en realidad, no le interesa proteger cuando se pueden ver afectos por fuera de
un hecho huelguistico.

Lo antes sefialado nos lleva a recordar la “Conspiracy and Protection of
Proparty Act” dictada por el parlamento inglés en el afio 1875 y que formo parte
de un conjunto de medidas legislativas favorables a la clase trabajadora,
sancionadas en ese pais a instancia de los primeros diputados laboristas
electos por las trade unions britanicas®®. Esta ley, ademas de autorizar los
piquetes realizados sin violencia, establecia que ningln acto cometido por un
grupo de personas seria punible si no lo era también cuando era realizado por
una sola persona. Férmula elemental que dejaba en claro que, si un actor
individual no era considerado punible, no hay razén de ser para que lo sea si
era realizado en forma colectiva. En ese caso, resultaba evidente que la
persecucion legal iba dirigida contra la asociacion misma de personas y no
para proteger los bienes juridicos supuestamente amenazados por esos actos.

En este caso, la situacion es similar. Si las conductas descriptas por la reforma
del art. 242 de la LCT no se presumen justa causa de despido cuando son
cometidos por fuera de una medida de accién directa, esto quiere decir que lo
cuestionado y sancionado es la medida de accién colectiva misma, utilizando
tales conductas como escusas para limitar el ejercicio del derecho de huelga.

Sin perjuicio de los cuestionamientos constitucionales de los cuales puede ser
pasible esta reforma, entendemos que expresiones tales como “Podra
configurar grave injuria laboral...” 0 “Se presume que existe injuria grave...”;
indican que las posibles causales de despido que se mencionan deben ser
valoradas por el juez y no son necesariamente motivo de justa causa de
despido cuando el juez asi lo considere valorando las
circunstanciasparticulares del caso.

Esta conclusion se ve respaldada por la permanencia del segundo parrafo del
art. 242 de la LCT, que sigue diciendo: “La valoracion debera ser hecha
prudencialmente por los jueces, teniendo en consideracion el caracter de las
relaciones que resultan de un contrato de trabajo, segun lo dispuesto en la
presente ley, y las modalidades y circunstancias personales en cada caso”.

Resta analizar a qué casos resulta aplicables temporalmente esta reforma del
art. 242 de la LCT. Entendemos que, por tratarse de la regulacién respecto de
la extincion de una relacién juridica, esta reforma no resulta aplicables a los
contratos de trabajo ya extinguidos antes de la entrada en vigencia de la ley
27.742, aun cuando setrate de contratos de trabajo extinguidos con invocacion
como justa causa de hechos o circunstancias mencionadas en la nueva
redaccion del art. 242 de la LCT.

*Dolléans, Edouard: “Historia del movimiento obrero”, Ed. Eudeba, afio 1964, Tomo II, pag. 86



El art. 7 del CCC establece que la nueva ley se aplica a las relaciones juridicas
existentes al momento de su entrada en vigencia, pero no se puede aplicar a
las relaciones ya extinguidas para ese momento, situacion que importaria una
aplicacion retroactiva de la nueva ley vedada por esa misma disposicion. Por lo
tanto, cualquier extincion del contrato de trabajo producido antes de la entrada
en vigencia de la ley 27.742, debe ser juzgada por la normativa vigente en ese
momento, cuyo art. 242 de la LCT en su anterior redaccion no presumia como
injuria grave a las acciones que fueron incorporadas por la reciente reforma.

Tenemos que analizar el caso en que las conductas mencionadas por la nueva
redaccion del art. 242 de la LCT hayan sido cometidas antes de la entrada en
vigencia de la nueva normativa, pero hayan sido invocadas por el empleador
como justa causa de despido una vez entrada en vigencia la reforma. Si bien
desde el punto de vista formal la extincién del contrato de trabajo se produjo
con la nueva normativa vigente y deberia juzgarse a la luz de tales
disposiciones, resulta contrario al principio de legalidad calificar legalmente de
injuriosos a actos que no lo eran al momento en que fueron cometidos.

Se tratan de actos presumidos de injuriosos y de justa causa de despido por la
propia ley. En consecuencia, entendemos que, por tener una evidente finalidad
punitoria de esos actos al considerarlos como posible causal de despido, no se
puede calificar como tales a conductas que el momento de su realizaciéon no lo
eran. Por este motivo, conforme el principio de legalidad del art. 18 de la CN y
de Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos con Jerarquia
Constitucional (art. 75 inc. 22 CN)?, esas conductas realizadas antes de la
entrada en vigencia de la ley 27.742, no pueden ser consideradas justa causa
de despido a la luz de la nueva normativa.

Despido discriminatorio:

El art. 95 de la ley 27.742 incorpora un art. 245 bis a la LCT con el titulo de
‘Agravamiento indemnizatorio por despido motivado por un acto
discriminatorio”, que establece:

“Sera considerado despido por un acto de discriminaciéon aquel originado por
motivos de raza o etnia, religion, nacionalidad, ideologia, opinion politica o
gremial, sexo o género, orientacion sexual, posicion econdémica, caracteres
fisicos o discapacidad.

En este supuesto la prueba estard a cargo de quien invoque la causal, y en
caso de sentencia judicial que corrobore el origen discriminatorio del despido,
correspondera el pago de una indemnizacién agravada especial que ascendera
a un monto equivalente al cincuenta por ciento (50%) de la establecida por el
articulo 245 de la ley 20.744 (t.o. 1976) y sus modificatorias o de la
indemnizacion por antigiedad del régimen especial aplicable al caso.

Segun la gravedad de los hechos, los jueces podran incrementar esta
indemnizacion hasta el cien por ciento (100%), conforme los parametros
referidos anteriormente. La indemnizacion prevista en el presente articulo no
sera acumulable con ningun otro régimen especial que establezca
agravamientos indemnizatorios.

**Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (art. 11 inc. 2); Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (art. 9): Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 15)



El despido dispuesto, en todos los casos, producira la extincion definitiva del
vinculo laboral a todos los efectos”.

Este nuevo articulo es uno de los que mayores cuestionamientos
constitucionales puede generar dentro de los incluidos en la reciente reforma,
conforme la normativa constitucional y supra-legal vigentes y criterios
jurisprudenciales imperantes.

En primer lugar, debemos sefialar que considera discriminatorios a los
despidos originados por motivos de raza o etnia, religion, nacionalidad,
ideologia, opinion politica 0 gremial, sexo 0 género, orientacion sexual, posicion
econdmica, caracteres fisicos o discapacidad. No aclara si la enunciacion es
taxativa o si se pueden incluir a los despidos motivados en otros criterios no
igualitarios. Si se interpreta que la enunciacidn es taxativa, la norma podria ser
tachada de inconstitucional por no considerar discriminatorios a otros
supuestos que podrian serlo segun la normativa constitucional y merecen
similar consideracion juridica.

Establece que en estos casos la prueba estara a cargo de quien invoque la
causal, lo que descarta cualquier idea de carga dinamica de la prueba y lo
previsto en materia de prueba del acto discriminatorio por la doctrina
consolidada a partir del fallo “Pellicori” de la CSJN. Esta doctrina considera,
sobre la base de la normativa constitucional y de los criterios internacionales
imperantes en materia de actos discriminatorios, que en los procesos donde se
controvierte la existencia de un motivo discriminatorio del acto en juego,
resultard suficiente para la parte que afirma haber sufrido tal acto, la
acreditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para
inducir su existencia, caso en el cual correspondera al demandado, a quien se
reprocha la comision del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como
causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacién®’. Por lo
tanto, la nueva disposicion que pone en cabeza exclusiva de quién invoca la
causal la prueba del moévil discriminatorio, se opone a la normativa
constitucional y a los criterios internacionales en materia de actos
discriminatorios.

En estos casos de despido discriminatorio, el nuevo articulo reconoce un
agravamiento indemnizatorio al trabajador y a la trabajadora afectados
equivalente al 50% de la indemnizacion prevista en el art. 245 de la LCT,
pudiendo ser incrementada por los jueces hasta el 100% segun la gravedad de
los hechos.

Asimismo, establece que esta indemnizacion no sera acumulable con ningdn
otro régimen especial que establezca agravamientos indemnizatorios. No
sabemos a qué régimen especial de agravamiento indemnizatorio se refiere, ya
gue no existe ningun otro régimen especial que agrave las indemnizaciones en
caso de despido discriminatorio. Pero es evidente que, con la creacion de este
nuevo régimen tarifado de reparacion de los dafios ocasionados por los
despidos discriminatorios, la intencidén es intentar evitar que se pueda recurrir a
las normas del derecho comun para obtener una reparacion integral de los

2" CSJN; “Pellicori, Liliana Silvia c. Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/
Amparo”; 15/11/2011, Fallos 334:1387



perjuicios ocasionados por el acto discriminatorio, lo cual también puede
generar cuestionamientos de constitucionalidad.

Pero sin dudas lo que representa un verdadero escandalo juridico es lo
dispuesto en el ultimo parrafo de nuevo art. 245 bis de la LCT, al establecer
gue el despido en todos los casos “producira la extincion definitiva del vinculo
laboral a todos los efectos”.

Se intenta de esta manera limitar los alcances de lo dispuesto por el art. 1° de
la ley 23.592, en cuanto establece que, ademas de reparar los perjuicios
morales y materiales, quién comete un acto discriminatorio sera obligado, a
pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realizacion. Se puede decir que esta ultima normativa mantendria su imperio en
materia de actos discriminatorios, salvo que ese acto sea un despido, en donde
entraria a regir el nuevo art. 245 bis de la LCT que convalida los efectos
juridicos extintivos del acto discriminatorio. El trabajador y la trabajadora
afectados sufririan asi una doble discriminacién, primero por parte del
empleador que comete el acto y luego por la ley que los excluye,
arbitrariamente, del régimen general en materia de actos discriminatorios.

Esta reforma busca acabar con la doctrina de la nulidad del despido
discriminatorio, consolidada jurisprudencialmente a partir del fallo “Alvarez’® de
la CSJN, al cual le sucedieron numerosos otros fallos. Esta doctrina, fundada
en la normativa constitucional y supra-legal en materia de igualdad de
oportunidades y prohibicion del trato discriminatorio, ha considerado que el
despido discriminatorio, por ser un acto discriminatorio contrario a dicha
normativa, resulta nulo y no produce efectos juridicos validos, en este caso, la
extincion valida del contrato de trabajo.

El hecho de que un acto discriminatorio contrario al bloque de
constitucionalidad y a la normativa internacional en materia de derechos
humanos, pueda producir efectos juridicos validos y sélo genere la obligaciéon
de abonar una indemnizacién tarificada, generard un sinfin de planteos de
inconstitucionalidad y la responsabilidad internacional del Estado Argentino.

Tenemos que analizar ahora temporalmente a qué casos se les puede aplicar
esta nueva disposicion, sin perjuicio de su evidente inconstitucionalidad.

Al respecto, hay que comenzar diciendo que la reforma modifica los efectos de
un despido discriminatorio, pasando de ser un acto juridico que puede ser
declarado nulo a pedido del damnificado y, por lo tanto, no produciria efectos
extintivos del contrato de trabajo;a un acto juridico valido que genera soélo la
obligacion de abonar una indemnizacion tarifada.

En ese sentido, la nulidad del despido discriminatorio con fundamento en el art.
1° de la ley 23.592, importa un caso de nulidad absoluta del acto juridico
extintivo de una relacion juridica.

El art. 386 del CCC establece: “Son de nulidad absoluta los actos que
contravienen el orden publico, la moral o las buenas costumbres”.

En este caso, el despido discriminatorio violenta un sinfin de disposiciones
constitucionales, Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos con

# CSJUN: “Alvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud S.A. s/accion de amparo”, del 7/12/2010,
Fallos 333:2306



jerarquia constitucional y con jerarquia supra-legal, como asi también leyes
nacionales de orden publico. Por lo tanto, se trata de un acto nulo de nulidad
absoluta.

Asimismo, el art. 387 del CCC establece que la nulidad absoluta no puede
sanearse por la conformacion del acto ni por la prescripcion de la accion,
mientras que el art. 390 del CCC establece que la nulidad pronunciada por los
jueces vuelve las cosas al mismo estado en que se hallaban antes del acto
declarado nulo.

Habiendo desaparecido la diferencia entre actos nulos y anulables en el actual
Cddigo Civil y Comercial, debemos sefalar que el acto nulo es invalidado
directamente por la ley misma y como se ha dicho: “Su ineficacia es ab initio,
desde el origen mismo del acto, el cual nace con un vicio congénito, definido
por la ley, de tal manera que es ese vicio lo que obsta a la validez del acto e
impide la produccion de sus efectos™®.

En consecuencia, el aniquilamiento de las consecuencias materiales derivadas
del acto nulo, no deben imputarse a la sentencia, la que sélo tiene un caracter
declarativo, sino a la propia ley que lo invalida. El acto nulo se reputa tal
aunque su nulidad no haya sido aun juzgada®.

En consecuencia, si un acto juridico era considerado nulo por la ley vigente al
momento de su realizacion, su invalidez e inexistencia como tal se considera
producida desde su nacimiento, no produciendo sus efectos juridicos propios.
De esta manera, si con posterioridad entra en vigencia otra ley que no invalida
ese tipo de actos, debe considerarse que el acto ya era nulo desde su
nacimiento por efecto de la ley vigente al momento de su realizacién.

Por lo tanto, conforme lo previsto en el art. 7 del CCC, al momento de la
entrada en vigencia de la nueva ley, las consecuencias propias de un acto nulo
deben reputarse ya producidas bajo el imperio de la ley anterior. En ese caso,
si se pretendiera aplicar la nueva ley y considerar como valido el actor, se
estaria imputando efectos retroactivos a la nueva ley como si estuviera vigente
al momento en que se realiz6 dicho acto, efecto que se encuentra prohibido por
la referida disposicion.

En virtud de lo precedentemente analizado, tenemos que concluir que todos los
despidos discriminatorios producidos antes de la vigencia de la ley 27.742, no
se encuentran alcanzados por esta reforma y deben ser juzgados respecto a su
validez o no, conforme a la normativa vigente en el momento de su realizacion.

Trabajo no registrado y deficientemente registrado:

El art. 99% de la ley 27.742 deroga, entre otras disposiciones, a los arts. 8, 9,
10y 15de laley 24.013, y al art. 50 de la ley 26.844.

Asimismo, el art. 100*? de esa misma ley deroga en su totalidad a la ley 25.323,
lo cual comprende a su art. 1°.

9 | lambfas, Jorge Joaquin: op. cit. pag. 552

% |lambias, Jorge Joaquin: op. cit. pag. 554

*'Articulo 99: “Deréganse los articulos 8° a 17 y 120, inciso a), de la ley 24.013; el articulo 9° de
la ley 25.013; los articulos 43 a 48 de la ley 25.345; el articulo 15 de la ley 26.727 y el articulo
50 de la ley 26.844".



De esta manera, la reciente reforma laboral deroga la totalidad de las
indemnizaciones previstas en favor del trabajador y de la trabajadora en los
casos de contratos de trabajo no registrados o deficientemente registrados, en
un pais en donde la informalidad laboral ronda el 40% y sin que se visualice
una mejora en las condiciones de registracion laboral de tales trabajadores y
trabajadoras.

Sin dudas, de conformidad con el principio“alterum non laedere”contenida en el
art. 19 de la CN y de aplicacion al &mbito de las relacionales laborales como lo
ha dejado en claro la CSJN en el fallo “Aquino”3, la derogacion del régimen
tarifado de reparacion previsto en tales disposiciones, deja a salvo la
posibilidad de reclamar una reparacion plena con fundamento en las reglas del
derecho comdan.

En ese sentido, el incumplimiento por parte del empleador de la obligacién de
registrar el contrato de trabajo y de ingresar los fondos de la seguridad social,
importa el incumplimiento de una obligacion contractual a su cargo segun el art.
80 de la LCT**. Por lo tanto, conforme lo previsto en el art. 1716 del CCC, el
incumplimiento de una obligacién da lugar al deber reparar el dafio causado,
segun las disposiciones contenidas de ese Cddigo. Particular relevancia tiene
en este caso el principio de la reparacion plena prevista en el art. 1740 del
CCC.

Pero mas alla de la posibilidad de recurrir a las normas del derecho comdn
para obtener una reparacion por los perjuicios ocasionados en estos casos,
debemos analizar desde el punto de vista temporal qué casos estarian
alcanzados por las derogaciones contenidas en la nueva ley 27.742.

Los arts. 8, 9 y 10 de la ley 24.013 constituian un régimen tarifado de
reparacion para el caso que el empleador no registre el contrato de trabajo,
consigne una fecha posterior a la real 0 consigne una remuneracion menor a la
percibida por el trabajador, respectivamente.

Desde este punto de vista, el derecho a percibir tales indemnizaciones nacia
con la configuracion del hecho dafioso al cual se dirigen a resarcir, en este
caso, con la materializacion del incumplimiento del deber de registrar el
contrato de trabajo o de registrar correctamente la fecha de ingreso o la
remuneracion, segun el caso.

Por lo tanto, desde una primera aproximacion, se podria entender que, por mas
gue las indemnizaciones de los arts. 8, 9y 10 de la ley 24.013 hayan sido luego
derogadas, si el incumplimiento registral se configur6 durante la vigencia de

*Articulo 100: “Derdgase la ley 25.323 y toda norma que se oponga o resultare incompatible
con el contenido del presente titulo”.

3 CSJN: “Aquino, Isacio vs. Cargo Servicios Industriales S.A. s. Accidente - Ley 96887,
21/09/2004, Fallos: 327:3753

* No se nos escapa la evidente intencion de la reforma de intentar eliminar la obligacion del
empleador de registrar el contrato de trabajo, extremo que se hace evidente con la derogacion
del art. 120 inc. a) de la ley 24.013. Sin embargo, la permanencia del art. 80 de la LCT que
sigue imponiendo en cabeza del empleador de ingresar los fondos destinados a la seguridad
social en favor del trabajador y de la trabajadora, extremo que indefectiblemente implica la
obligacion de registrar el contrato de trabajo ante dichos organismos, al igual que cumplir con la
registracion en el libro especial del art. 52 de la LCT, no deja ningin margen de duda que la
registracion del contrato de trabajo sigue siendo una obligacién que tiene como principal
destinatario al empleador.



dicho sistema tarifado de reparacion, el trabajador y la trabajadora afectados
tienen el derecho de reclamar los mismos. De lo contrario, se estaria aplicando
de forma retroactiva dicha derogacion, como si hubiera operado cuando el
hecho dafioso se produjo, aplicacion retroactiva que es vedada por el art. 7 del
CCcC.

El inconveniente que surge para dicha interpretacion es que el art. 11 de la ley
24.013 (segun art. 47 de la ley 25.345) establecia:

“Las indemnizaciones previstas en los articulos 8°, 9° y 10 procederan cuando
el trabajador o la asociacién sindical que lo representen cumplimente en forma
fehaciente las siguientes acciones:

a. intime al empleador a fin de que proceda a la inscripcién, establezca la fecha
real de ingreso o el verdadero monto de las remuneraciones, y b. proceda de
inmediato y, en todo caso, no después de las 24 horas habiles siguientes, a
remitir a la Administracion Federal de Ingresos Publicos copia del requerimiento
previsto en el inciso anterior.

Con la intimacién el trabajador debera indicar la real fecha de ingreso y las
circunstancias veridicas que permitan calificar a la inscripcion como
defectuosa. Si el empleador contestare y diere total cumplimiento a la
intimacion dentro del plazo de los treinta dias, quedara eximido del pago de las
indemnizaciones antes indicadas’.

El problema que surge entonces es qué sucede si el trabajador o la asociacion
sindical respectiva, no realizaron la intimacion y comunicacion previstos en el
art. 11 de la ley 24.013 antes de que se produzca la derogacién de los arts. 8, 9
y 10 de esa ley. Se podria interpretar que, al no cumplir con el requisito previsto
en dicha norma y no dar la posibilidad asi al empleador de que regularice la
situacion, no existiria el derecho a reclamar el pago del régimen reparatorio
previsto en tales disposiciones. La expresion “Las indemnizaciones previstas
en los articulos 8°, 9° y 10 procederan cuando...”, con la cual comenzaba la
norma, pareceria dar a entender que se trata de un elemento mas que se
exigiapara que nazca el derecho a tales indemnizaciones.

Nosotros entendemos que lo previsto en el art. 11 de la ley 24.013 era un caso
especial de dispensa, condonacion o eximicion legal del pago de tales
indemnizaciones, para el caso en que el empleador regularice la situacion
dentro del plazo previsto en la norma. No se trataba de un componente
constitutivo para el nacimiento del deber de reparar, como si era para el caso
del art. 15 como veremos luego, sino de un supuesto excepcional de dispensa,
condonacion o eximicion del deber de pagar tales indemnizaciones para el
caso que cumpla con dicha regularizacion.

A esta conclusion nos lleva la ultima parte del art. 11 de la ley 24.013,
cuando dice que, si el empleador contestare y diere total cumplimiento a la
intimacion dentro del plazo de los treinta dias, “quedara eximido del pago de las
indemnizaciones antes indicadas”. Es decir, se lo “exime” del pago de una
deuda que ya existia, pero que no era todavia exigible en la medida que la
normativa contemplaba una instancia de regularizacién y de eximicion de la
obligacion de pagar, para lo cual el trabajador y la trabajadora debia realizar la
correspondiente intimacion al empleador y comunicacién a la AFIP.

El hecho de que la norma se refiera a que queda “eximido del pago de las
indemnizaciones”, abunda a la interpretacion de que se trataba de deudas ya



existentes antes de efectuada la intimacion y comunicacion previstas en esa
disposicion.

Elpago importa el cumplimiento de la obligacion y es el modo natural de
extincion de las obligaciones®>. Por lo tanto, si la norma se refiere a la eximicion
del“pago” de las indemnizaciones, esta hablando de obligaciones ya existentes
porque, de lo contrario, no existiria el deber de pagarlas. En consecuencia, si el
art. 11 de la ley 24.013 se refiere a que el empleador queda eximido del pago
de las indemnizaciones, eso significa que debia abonarlas, pero ha quedado
eximido de hacerlo por haber regularizado la infraccion a su deber de registrar
el contrato de trabajo.

El supuesto del art. 11 de la ley 24.013 era similar al del art. 12de esa misma
ley, que establecia para el caso en que el empleador regularice
espontaneamente dentro de los noventa dias de entrada en vigencia dicha ley
las relaciones laborales no registradas o deficientemente registradas, que el
mismo quedaba “eximido del pago de los aportes, contribuciones, multas y
recargos adeudados...”.

A su vez, el art. 13 de la ley 24.013 agregaba para el caso que se cumpla con
lo previsto en el art. 12 de esa ley que “...el empleador quedara eximido del
pago de las indemnizaciones que correspondieren por aplicacion de los
articulos 8, 9 y 10 de la presente ley”.

Otro ejemplo, en ese sentido, es el nuevo“Régimen de Promocion del Empleo
Registrado” previsto en la propia ley 27.742, cuyo art. 77 prevé que ese
régimen puede comprender la “...condonacion de las infracciones, multas y
sanciones de cualquier naturaleza correspondientes a dicha reqularizacion...”,
como asi también la “...Condonacion de la deuda por capital e intereses
cuando aquella tenga origen en la falta de pago de aportes y contribuciones
con destino a los Subsistemas de la Seguridad Social...”.

Todos estos casos, al igual que el art. 11 de la ley 24.013, se refieren a deudas
ya existentes cuyo deudor puede ser condonado o eximido del deber de
abonarlas por cumplir con la regularizacién alli prevista dentro del plazo
establecido. Se tratan de supuestos especiales y excepciones de eximicion,
dispensa o condonacién de deudas.

Por lo tanto, el supuesto previsto en el art. 11 de la ley 24.013 representa
también una instancia de eximicién, dispensa o condonacién del deber de
abonar las indemnizaciones previstas en los arts. 8, 9 y 10 de esa ley, para lo
cual el trabajador y la trabajadora deben realizar la intimacién y comunicacién
alli prevista para que se abra esa instancia. En la medida de que no lo hagan,
tales indemnizaciones no resultan exigibles porque no se le permiti6 al
empleador poder regularizar la situacion y eximirse del pago de tales
indemnizaciones.

Esta interpretacion se corresponde también con la naturaleza de las
indemnizaciones previstas en los arts. 8, 9 y 10 de la ley 24.013, cuya funcién
es reparar mediante un sistema tarifado los perjuicios ocasionados por el
incumplimiento de la obligacion de registrar el contrato de trabajo o de
registrarlo correctamente. El incumplimiento de tales obligaciones por parte del

*Alterini, Atilio Anibal; Ameal, Oscar José; Lépez Cabana, Roberto M.: “Derecho de
obligaciones civiles y comerciales”, Ed. Abeledo-Perrot, afio 1996, pag. 92



empleador se considera operada desde el momento mismo en que no cumplio
con el deber de registrar el contrato de trabajo o de registrarlo correctamente,
obligacion que no depende de ninguna intimacion previa o constitucion en mora
para que se considere incumplida. Se trata del incumplimiento de una
obligacion y de perjuicios ocasionados antes de que se realice la intimacion
prevista en el art. 11 de la ley 24.013, motivo por el cual, el deber de reparar y
abonar tales indemnizaciones nace desde el momento mismo de producido el
dafio, por mas que no sean exigibles hasta tanto se cumple con la instancia
para que el empleador pueda regularizar la situacion y se pueda eximir del
pago de tales indemnizaciones.

Por lo tanto, si antes de entrada en vigencia la ley 27.742 el contrato de trabajo
no estaba registrado o estaba mal registrada su fecha de ingreso o
remuneracion, el trabajador y la trabajadora tienen derecho a las
indemnizaciones previstas en los arts. 8, 9 y 10 de la ley 24.013, por mas que
no hayan cumplida con la intimacién y comunicacion previstas en el art. 11 de
esa misma ley.

Producida ahora la derogacion del art. 11 de la ley 24.013 que preveia dicha
instancia excepcional de eximicién del deber de pagar tales indemnizaciones,
se puede interpretar perfectamente que las mismas resultan plenamente
exigibles sin necesidad de intimacion previa ni de comunicacion a la AFIP,
porque dicha instancia excepcional de eximicion del pago de esas
indemnizaciones ha desaparecido producto de su derogacion.

En paralelo, otra interpretacion posible y que se relaciona con el principio de
legalidad al cual nos referimos cuando comentamos la reforma del art. 242 de
la LCT, diria que, si al momento en que el empleador cometio la infraccion al
deber de registrar el contrato de trabajo existia en la legislacion una instancia
para poder regularizar dicha infraccion y eximirse asi del deber de pagar las
indemnizaciones respectivas, deberia permitirsele poder hacer uso de la misma
por mas que haya sido luego derogada.

En este ultimo caso, deberia considerarse que el art. 11 de la ley 24.013
mantiene su imperio aun cuando haya sido derogada por la ley 27.742,
respecto de aquellos casos en los cuales el deber de abonar las
indemnizaciones de los arts. 8, 9 y 10 de esa misma ley continuarian vigentes
por haberse cometido las infracciones alli previstas bajo el imperio de la
anterior legislacion. Ante la posibilidad de que se opte por esta ultima
interpretacion, es recomendable cumplir con la intimacién y comunicacion
previstas en dicha disposicion.

Mas alla de si se considera vigente o no la obligacion de cumplir con lo previsto
en el art. 11 de la ley 24.013, en ningun caso se puede considerar que un
trabajador o trabajadora cuyos contratos de trabajo no estaban registrados o lo
estaban deficientemente antes de la entrada en vigencia de la ley 27.742,
hayan perdido el derecho de reclamar las indemnizaciones previstas en los
arts. 8, 9y 10 de la ley 24.013. Tales derechos se reputan existentes antes de
producida dicha derogacion, por haberse cumplido todos los presupuestos
facticos exigidos por tales disposiciones para resultar acreedores de tales
indemnizaciones.

Tal como venimos sefialando, la intimacion del art. 11 de la ley 24.013 no forma
parte de los elementos constitutivos de los derechos previstos en los arts. 8, 9y



10 de esa ley, sino que impiden su exigibilidad hasta tanto se cumpla con la
instancia de regularizacion y eximicion del deber de pagar las mismas alli
prevista. La posterior derogacion de esta instancia producto de la entrada en
vigencia de la ley 27.742, no importa el aniquilamiento de los derechos alli
previstos cuando se habia consumado ya la infraccion y la situacién dafiosa
contemplada en tales disposiciones.

Una interpretacion contraria a la que venimos desarrollando, importaria una
aplicacion retroactiva de la ley 27.742 vedada por el art. 7 del CCC, por
considerar como ya derogados los arts. 8, 9 y 10 de la ley 24.013, antes de que
entre en vigencia dicha reforma y cuando se habian producido todos los
presupuestos facticos generadores del deber de reparar previstos en tales
disposiciones.

Distinta es la situacién de la duplicacién indemnizatoria del art. 15 de la ley
24.013 también derogada por la ley 27.742, en donde la intimacién del art. 11
de esa ley formaba parte de los elementos constitutivos del derecho
indemnizatorio alli previsto. Si el trabajador o la trabajadora no cursaron dicha
intimacion, no tienen derecho a la duplicacion indemnizatoria prevista en el art.
15, porque es un supuesto de proteccion y de reparacion del trabajador y de la
trabajadora que reclamaron su registracion o correcta registracion y fueron
pasibles de un despido sin justa causa dentro del término de dos afios de
cursada la intimacién o de un despido indirecto motivado en dicha situacion.

En este caso, si la intimacién y el despido no se produjeron antes de la
derogacion del art. 15 de la ley 24.013, no se consumaron todos los
presupuestos facticos previstos en la norma para generar el derecho a la
duplicacién indemnizatoria alli prevista. Esto no quita que se pueda considerar
malicioso el despido en los términos del art. 275 de la LCT o de las normas del
derecho comuin y reclamar su correspondiente reparacion, o incluso
considerarlo como un despido discriminatorio como un supuesto de despido
represalia®.

Algo similar sucede con el art. 1° de la ley 25.323 y con el art. 50 de la ley
26.844. Si bien en estos casos no se exige ninguna intimacion previa, en
ambos se exigiaen cambio que la relacién laboral no esté registrada o lo esté
de modo deficiente “al momento del despido”. Por lo tanto, mientras no se
produzca el despido, no se encuentran reunidos todos los presupuestos
previstos en la norma para ser el trabajador y la trabajadora acreedores de la
duplicacién indemnizatoria prevista en tales disposiciones. Si en estos casos el
despido se produce cuando ya entro en vigencia la ley 27.742 y se produjo la
derogacion de tales disposiciones, no se pueden reclamar estas duplicaciones
indemnizatorias porque se trata de una consecuencia de la relacion juridica que
se produjo bajo la nueva normativa y que, por el principio de la aplicacién
inmediata del art. 7 del CCC, estarian regidas por la misma.

® El despido represalia como un caso de despido discriminatorio: CNAT Sala IV “Lescano,
Victor César C/ Ingeplam S.A.”, sentencia del 31/08/2009 (DT 2009 noviembre 56); CNAT Sala
V “C.S.M. C/ Incucai S/ Despido” (Expte. 31783/2009), del 27/02/2015; CNAT Sala I, “C. O. A.
C/ Asociart Sa Art S/ Despido” (Expte. 56662/2011), de fecha 26/06/2017; CNAT Sala VII,
“Fernandez, José Antonio C/ Befesa Argentina S.A. S/ Despido” (Expte. 7393/2011), de fecha
30/10/2015



Lo dicho hasta aqui respecto de los agravamientos indemnizatorios del art. 1°
de la ley 25.323 y del art. 50 de la ley 26.844, no desconoce el derecho del
trabajador y de la trabajadora afectados por una relacion laboral no registrada o
deficientemente registrada, de poder reclamar una reparacién de los mayores
dafios ocasionados por la clandestinidad laboral con fundamento en las normas
del derecho comun y bajo el principio de una reparacion plena del art. 1740 del
CCC. En ese sentido, es claro que la indemnizacion por despido del art. 245 de
la LCT no repara los mayores dafios ocasionados por una relacion no
registrada o registrada en modo deficiente, por no ser esa la finalidad
reparatoria de esa indemnizacion.

Arts. 43y 45 de la ley 25.345:

El art. 99 de la ley 27.742 derog0 a los arts. 43 y 45 de la ley 25.345, entre
otras disposiciones.

El art. 43 de la ley 25.345 establecia una sancion conminatoria contra el
empleador y en favor del trabajador y de la trabajadora para el caso en que el
primero al momento de la extincién del contrato de trabajo no haya ingresado
los aportes alli previstos. Su naturaleza es sancionatoria como ha sido
reconocida por la jurisprudencia®’ y la misma se devenga con la misma
periodicidad que el salario, desde que opera la extincién del contrato de trabajo
y hasta que el empleador acredite fehacientemente haber ingresado los fondos
retenidos.

Para que opere el supuesto previsto en dicha norma y genera la obligacién del
empleador de tener que abonar la sancién alli prevista, la jurisprudencia ha
entendido que se deben presentar los siguientes presupuestos: “1) la retencion
por parte del empleador de los aportes a los que se refiere la norma, 2) la
omision de ingresar en tiempo propio total o parcialmente los mencionados
aportes, 3) dicha omisién debe preexistir al momento de producirse la extincion

del contrato™®,

En consecuencia, entendemos que, si antes de entrada en vigencia la ley
27.742 se encontraban reunidos todos estos requisitos, se encuentran
operados todos los presupuestos del art. 43 de la ley 25.345, siendo pasible el
empleador de la sancion conminatoria alli prevista. De lo contrario, se estaria
aplicando en forma retroactiva la reforma como si la derogacién de esa norma
se hubiera producido al momento en que se cometio la infraccion, efecto
retroactivo que es prohibido por el art. 7 del CCC.

El art. 1° del Decreto N° 146/2001 habia agregado otro requisito para que
proceda dicha sancién, debiendo el trabajador y la trabajadora previamente
intimar al empleador para que, dentro del término de treinta dias corridos
contados a partir de la recepcion de la intimacion, ingrese los importes
adeudados, mas los intereses y multas que pudieren corresponder, a los
respectivos organismos recaudadores.

%" CNAT, Sala I, Expte. N° 72624/2017 Sent. Def. del 05/06/2023 “Calvagno, Juan José Pedro
¢/Julian Mariano, Roux Santarelli y otros s/ despido”

% CNAT Sala X Expte N° 13.373/2011 Sent. Def. N° 21.002 del 08/05/2013 “Fontana, Carlos
Remo c/Asociacion Atlética Argentinos Juniors s/despido”



Independientemente de los cuestionamientos constitucionales a este requisito
no previsto en la norma que reglamenta, entendemos que esta intimacion tiene
la misma naturaleza que la prevista en el art. 11 de la ley 24.013 respecto de
las indemnizaciones contempladas en los arts. 8, 9 y 10 de esa ley. No se la
puede considerar una constitucion en mora respecto del deber de ingresar tales
aportes, porque el empleador ya estd en mora por no haber ingresado a
término esos aportes. Tampoco parece ser un elemento constitutivo de la
infraccion, porque la misma ya se produjo y ademas no esta prevista en la
norma que define esa infraccion.

En consecuencia, entendemos que la intimacion prevista en el art. 1° del
Decreto N° 146/2001 es también una instancia para que el empleador pueda
regularizar la situacion, cumpliendo con el ingreso de los aportes adeudados
con mas los intereses y multas que correspondan. Producida esa
regularizacion dentro del plazo de treinta dias corridos, el mismo se exime de
tener que abonar la sancién conminatoria prevista en el art. 43 de la ley 25.345.

Por tales motivos, todo lo mencionado antes respecto del art. 11 de la ley
24.013, resulta aplicable a esta intimacion. Es por eso que consideramos que,
producidos todos los presupuestos del art. 43 de la ley 25.345 antes de la
entrada en vigencia de la ley 27.742, el empleador es pasible de dicha sancién
conminatoria por mas que el trabajador y la trabajadora no hayan cursado la
intimacion antes de operada la derogacion de la norma, pudiendo hacerlo luego
de entrada en vigencia la reforma para posibilitar, conforme el principio de
legalidad, que el empleador tenga esa instancia de regularizacién prevista en la
normativa al momento de cometer la infraccion.

Otra cuestion a considerar es,si operados los presupuestos del art. 43 de la ley
25.345 antes de la entrada en vigencia de la ley 27.742 y devengandose asi la
sancion conminatoria alli prevista, qué sucede con aquellos periodos que se
deberian devengar luego de la entrada en vigencia de la ley 27.742. ;Se puede
considerar que con la derogacion del art. 43 ya no se devenga con
posterioridad la sancion alli prevista?.

La sancién del art. 43 de la ley 25.345 es justamente eso, una sancién a una
infraccién que busca conminar al empleador a que subsane el incumplimiento.
Por lo tanto, tal como lo ha entendido la jurisprudencia®, la sancién sigue la
suerte de la obligaciébn y sélo deja de devengarse cuando el empleador
subsane el incumplimiento acreditando el ingreso de los aportes retenidos. Por
tales motivos, la ley 27.742 no puede derogar una sancion a una infraccion
cometida antes de su entrada en vigencia y la cual ya estaba devengandose,
importando una aplicacién retroactiva de la nueva ley sobre efectos que ya se
encontraban consumados antes de su entrada en vigencia.

Entrando ahora a tratar el caso del art. 45 de la ley 25.345, el mismo, como es
sabido, establecia que el empleador no hiciera entrega de la constancia o del
certificado de trabajo previstos en el art. 80 de la LCT, dentro de los dos dias
habiles computados a partir del dia siguiente al de la recepcion del
requerimiento que a tal efecto le formulare el trabajador o la trabajadora, era
sancionado con una indemnizacion a favor de estos ultimos equivalente a tres

*CNAT, Sala V, Expte. N° 16524/2019/CA1 Sent. Def. N° 86502 del 25/08/2022 “Hernandez,
Carolina c/TELEPIU SA s/despido”



veces la mejor remuneraciéon mensual, normal y habitual percibida durante el
ultimo afio o durante el tiempo de prestacion de servicios, si éste fuere menor.

Asimismo, el art. 3 del Decreto N° 146/2001 establecia que el trabajador y la
trabajadora quedaban habilitados para remitir el requerimiento fehaciente,
cuando el empleador no hubiere hecho entrega de las constancias o del
certificado previstos en el art. 80 de la LCT, dentro de los treinta dias corridos
de extinguido, por cualquier causa, el contrato de trabajo.

A diferencia del caso del art. 43 antes comentado, se trata este caso de una
indemnizacién y no de una sancion, siendo irrelevante que el empleador
finalmente entregue fuera de término la documentacion prevista en el art. 80 de
la LCT. Se trata de una indemnizacion que se dirige a reparar los perjuicios
ocasionados al trabajador y a la trabajadora por la falta de entre en término de
tales constancias, perjuicio que no es subsanado por una entrega posterior al
término establecido. La conclusion de que se trata de una indemnizacion y no
de una sancidén conminatoria destinada a que cumpla el empleador con la
obligacion, se ve confirmada con la Ultima parte del art. 45 de la ley 25.345, que
establecia: “Esta indemnizacion se devengara sin perjuicio de las sanciones
conminatorias que para hacer cesar esa conducta omisiva pudiere imponer la
autoridad judicial competente”.

El requerimiento por el plazo de dos dias habiles al cual se referia el art. 45 de
dicha ley como requisito para la procedencia de la indemnizacion alli prevista,
puede considerarse como una constitucién en mora respecto de una obligacion
del empleador que no tiene plazo legal para su cumplimiento. No indicando la
ley dentro de qué plazo debe hacer entrega el empleador del certificado de
trabajo y de las constancias mencionadas en el art. 80 de la LCT, parece
razonable que se deba constituir en mora al empleador para configurar el
hecho del incumplimiento y generar asi el derecho a una indemnizacion.

Sin embargo, la reglamentacion realizada por el art. 3 del Decreto N° 146/2001,
mas alla de su inconstitucionalidad®, generaba un verdadero engendro que
desnaturalizaba la intimacion prevista en la ley que reglamenta. En efecto, esta
reglamentacion, al establecer que se podran requerir la entrega de tales
documentos una vez vencido el plazo de treinta dias corridos de extinguido el
contrato de trabajo, cre6 un plazo dentro del cual el empleador debe cumplir
con su obligacion. Por lo tanto, si tiene un plazo para cumplir con la obligacion,
no se explica la necesidad de la intimacion posterior si con el vencimiento del
plazo estaria ya el empleador en mora.

Es evidente que, si antes de la entrada en vigencia de la ley 27.742 se
encuentran reunidos todos los requisitos previstos en el art. 45 de la ley 25.345,
se debe entender configurado el incumplimiento y el perjuicio ocasionado al
trabajador y a la trabajadora, resultan estos ultimos titulares del derecho a la
indemnizacion alli prevista.

Art. 9 de laley 25.013 y art. 2 de la ley 25.323:

9 CNAT Sala Ill Expte. N° 4.819/2014 “Ferro Ariet Diego Jorge c/Asociacion Civil
Universidad Argentina John F. Kennedy s/despido”



El art. 99 de la ley 27.742 deroga el art. 9 de la ley 25.013 y el art. 100 deroga
en su totalidad a la ley 25.323, lo que comprende a su art. 2°.

El art. 9 de la ley 25.013 era una disposicion que fue poco utilizaday
posiblemente ello se deba a la existencia delart. 2 de la ley 25.323, que de
algdn modo eclipsé al primero por tratarse también de un caso de
incumplimiento injustificado del pago de las indemnizaciones por despido.

El art. 9 de la ley 25.013 establecia: “En caso de falta de pago en término y sin
causa justificada por parte del empleador, de la indemnizacion por despido
incausado o de un acuerdo rescisorio homologado, se presumira la existencia
de la conducta temeraria y maliciosa contemplada en el articulo 275 de la Ley
20.744 (t.o. 1976)".

Se trata de una presuncion de conducta temeraria y maliciosa en los términos
del art. 275 de la LCT, para el caso de la falta de pago en término y sin causa
justificada de la indemnizacion por despido incausado del art. 245 de la LCT o
de un acuerdo rescisorio homologado™.

Para la procedencia de esta presuncion no era necesario realizar ninguna
intimacion previa, ya que los plazos para el pago de la indemnizacion del art.
245 de la LCT son los previstos en el art. 128 de la LCT, conforme lo
establecido por el art. 255 bis de la LCT. La mora en este caso es automatica
con el solo vencimiento del plazo legal, tal como se desprende de los arts. 137
y 149 de la LCT.

En consecuencia, si opera la falta de pago en término de la indemnizacion del
art. 245 de la LCT antes de la entrada en vigencia la derogacién prevista en la
ley 27.742, la conducta debe presumirse temeraria y maliciosa en los términos
del art. 275 de la LCT, debiendo ser el empleador condenado a pagar un
interés de hasta dos veces y medio de la prevista para el caso de mora.

En cuanto al art. 2 de la ley 25.323, la misma apuntaba también a indemnizar al
trabajador y a la trabajadora por los mayores perjuicios ocasionados por haber
tenido que iniciar un reclamo judicial o instancia obligatoria previa, frente a un
incumplimiento injustificado del empleador del pago de las indemnizaciones por
despido.

En este caso, el incremento en un 50% de las indemnizaciones previstas en los
arts. 232, 233 y 245 de la LCT, procedia cuando: a) el trabajador o la
trabajadora hubieran intimado a su empleador para que le abonaran las
indemnizaciones propias del distracto, y 2) ante la conducta reticente de éste,
el trabajador o la trabajadora hayan debido iniciar acciones judiciales o
cualquier instancia previa de caracter obligatorio®?.

Como supuesto especial de incumplimiento injustificado o malicioso, deben
reunirse todos estos requisitos para tener derecho al incremento indemnizatorio
alli previsto. Por lo tanto, si antes de entrada en vigencia la derogacién

*1 La extincién por comin acuerdo del contrato de trabajo en los términos del articulo 241 de la
LCT no genera por si mismo el deber de indemnizar. Por lo tanto, entendemos que, como falta
de pago de un acuerdo rescisorio homologado, la norma se referia a los casos en los cuales se
haya arribado a un acuerdo de ese tipo y se haya reconocido al trabajador y a la trabajadora
alguna gratificacion econémica.

*> CNAT Sala VIl Expte N° 25.449/01 Sent. Def. N° 37.540 del 19/5 /04 "Medina,

Edith ¢/ Promotion&Fun SA s/ despido”



establecida por la ley 27.742 se encontraban reunidos estos requisitos, se
encuentra consumado el supuesto previsto en el art. 2 de la ley 25.323, siendo
una consecuencia de la relacién juridica producida durante la vigencia de esta
dltima normativa, no pudiendo aplicarse en forma retroactiva la derogacién
producida por la nueva ley.

Para el caso de que no se haya cumplido con la intimacion y/o con el inicio de
la accion judicial o instancia obligatoria previa, como puede ser el inicio del
trdmite obligatorio ante el SECLO, resulta igualmente aplicable la presuncion
de conducta temeraria y maliciosa del art. 9 de la ley 25.013, si el
incumplimiento se produjo antes de que entrara en vigencia la ley 27.742, tal
como lo hemos sefialado anteriormente.

Si el caso cae dentro de la 6rbita temporal de aplicaciéon de la nueva ley,
entendemos que la derogacion de la presuncion del art. 9 de la ley 25013, no
impide que el incumplimiento injustificado de las indemnizaciones por despido
pueda ser calificada igualmente de temeraria y maliciosa en los términos del
art. 275 de la LCT.

Asimismo, nada impide que se pueda reclamar el resarcimiento de los mayores
perjuicios ocasionados por un incumplimiento injustificado de tales
indemnizaciones, con base en las disposiciones del derecho comun, ateniendo
en este caso a la violacion del deber de prevencion del dafio establecido por el
art. 1710 del CCC y gque manda justamente evitar causar un dafio no
justificado, como seria la falta de pago en término y sin justificacién alguna de
las indemnizaciones por despido.

Palabras finales:

Poder determinar qué casos entran dentro de la érbita temporal de aplicacion
de la ley 27.742 y cuales no, resulta fundamental en este momento de
repentino cambio de legislacién. Lograr esta distincién, permite orientar los
planteos que se puedan realizar respecto de la nueva normativa, plagada de
inconstitucionalidades y de derogaciones que obligan tener que recurrir a
disposiciones previstas en otros regimenes legales, para obtener la proteccion
gue manda el art. 14 bis de la CN y que, claramente, la reciente reforma no
proporciona en lo mas minimo.

En ese sentido, poder continuar aplicando la anterior legislacion para aquellos
casos que no hayan sido alcanzamos por la aplicacion temporal de la nueva
ley, creemos resulta un aporte urgente e inmediato para lograr eludir los
efectos perjudiciales quela reciente reforma laboral traen para los derechos e
intereses fundamentales de la clase que vive de su trabajo. De aqui en mas,
sera el imperio de la Constitucion Nacional, de los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos y de los demas Tratados Internacionales con
jerarquia supra-legal, los que deberan poner limite a los efectos perjudiciales
de esa reforma regresiva y aniquiladora de los fundamentos basicos del
derecho social.






