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PRESENTACION
A TONO CON LA HORA

No debe “extrafiar que la ley consagre desigualdades de modo de
compensar las que de por si se dan en la relacién (art. 19), sintesis
de la tesis proteccionista”, decia Norberto Centeno, refiriéndose a la
Ley de Contrato de Trabajo (LCT), unos pocos dias después de que
entrara en vigencia, el 20 de abril de 1974'. A medio siglo, la reforma
laboral inserta en la Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad
de los Argentinos (LB) 27.742 (B. O. del 8-7-2024) viene a revisar,
en parte, aquella esencia original de la LCT reequilibradora y progre-
siva en derechos sustanciales y procesales, como no se apreciaba desde
la reforma de facto de 1976.

De ahi la explicacién de que un conjunto extraordinario de opera-
dores del Derecho del Trabajo se movilizaran expresivamente para
examinar y desentrafiar los propdsitos de titulo “modernizacién laboral”
de la LB. De inmediato, ademds, se registré una reaccion jurispruden-
cial, a favor y en contra, de la aplicacién retroactiva de las disposiciones
que derogaron las indemnizaciones relativas a la no registracion del
empleo, la omisién de pago de indemnizaciones, el ingreso de aportes
y la extension de documentacion laboral. La creacion de un fondo de
cese mediante convenios colectivos como instrumento sustitutivo del
tradicional sistema indemnizatorio a cargo del empleador en caso de
despido sin justa causa o la generacion de la figura el trabajador in-
dependiente con colaboradores, entre otras novedades, han conmocio-
nado el mundo del trabajo.

I CENTENO, Norberto O., Introduccion a la Ley de Contrato de Trabajo, en
Revista Legislacion del Trabajo, Afio XXII, N° 262, octubre de 1974, p. 865. Refiere
al hoy art. 17 bis de la LCT.



Es por ello que, urgentemente, se convoco a referentes nacionales
de doctrina para conocer los posicionamientos futuros frente a la LB.
Se pens6 en un suplemento, pero la efervescencia de ideas obligé a
duplicarlo, rotulandolo como Dossier 9 y 10, Suplemento Digital, de
la Revista de Derecho Laboral Actualidad que Rubinzal-Culzoni, en
esta primera entrega, pone libremente a disposicién del mundo juridico
nacional.

CESAR ARESE — RAUL Horacio OJEDA
Directores

DiEGO GUIRADO
Secretario de redaccion



DESPIDOS EN EL ESTADO NACIONAL:
EL DERECHO A UNA DECISION FUNDADA

por MATIAS CREMONTE y RODRIGO N. EXPOSITO

I

La Constitucién Nacional garantiza la estabilidad en el empleo pu-
blico. Esa es la regla. La normativa permite al Estado contratar personas
por un plazo determinado y por ende sin derecho a la estabilidad, pero
en casos realmente excepcionales.

En la Administracion Pablica Nacional, la modalidad mas extendida
en los dltimos afios fue la de los contratos por tiempo determinado,
con fundamento en el articulo 9° de la ley 25.164!, y su reglamentacion,
la resoluciéon SGP 48/2002.

Esa rendija lleva décadas convertida en una puerta abierta de par
en par, por la que todos los gobiernos incorporan personal eludiendo
el derecho a la estabilidad. En la mayoria de los casos, los contratos
se renuevan anualmente durante mucho tiempo.

En efecto, desde hace décadas, la Administracion Publica Nacional
contrata personal no permanente para tareas propias de la actividad
estatal, convirtiendo ilegalmente la excepcién en regla.

Y si bien no en todos los gobiernos se producen despidos masivos,

I Art. 9°: “El régimen de contrataciones de personal por tiempo determinado com-
prendera exclusivamente la prestacion de servicios de cardcter transitorio o estacionales,
no incluidos en las funciones propias del régimen de carrera, y que no puedan ser
cubiertos por personal de planta permanente. El personal contratado en esta modalidad
no podra superar en ningtin caso el porcentaje que se establezca en el convenio colectivo
de trabajo, el que tendra directa vinculacidn con el nimero de trabajadores que integren
la planta permanente del organismo”.
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los que si lo hacen sélo deben esperar que venza el plazo de esos
contratos y no renovarlos.

Es lo que ocurri6 al asumir el presidente Javier Milei, que lleva
mas de 20.000 despidos encubiertos en no renovaciones de contratos
por tiempo determinado.

Esas personas, ademds, son despedidas sin invocacién de causa, y
sin el pago de una indemnizacién. Es decir, no cuentan con ninguno
de los derechos constitucionales previstos: ni estabilidad en el empleo
publico, ni proteccién contra el despido arbitrario.

IT

Es obvio que en la mayoria de los casos se trata de un fraude a
la ley, o de una simulacidn ilicita, cuya consecuencia debiera ser el
reconocimiento de la estabilidad en el empleo.

Sin embargo, la CSIN sélo reconocid, en determinadas circunstan-
cias, el derecho a una indemnizacién por despido incausado?.

Y no es en todos los casos, ya que al igual que ante despidos en
el empleo privado no registrado, la persona despedida debe probar en
un largo proceso judicial que el contrato por tiempo determinado era
s6lo una formalidad que ocultaba una verdadera relaciéon de empleo
publico.

Si se acredita la utilizacion fraudulenta del contrato, la Corte fij6
su doctrina fundada en la “desviacién de poder” por parte de la Ad-
ministracion, lo que genera un dafio que debe ser reparado.

El camino hacia una sentencia que reconozca ese derecho es largo
y cuesta arriba, pues ademds en la mayoria de los casos la Justicia
Nacional del Trabajo se declara incompetente para tramitarlos®. El pro-

2 Sobre el tema: CREMONTE, Matias, La proteccién de los trabajadores “con-
tratados” de la Administracion Publica: comentario de los fallos “Ramos” y “Sdn-
chez” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en Compendio Juridico Erreius-
Errepar, N° 42, julio de 2010, ps. 131-141; La doctrina de la Corte Suprema ante
el fraude laboral en el empleo piiblico, en Compendio Juridico Erreius-Errepar, N°
51, agosto de 2011, ps. 187-197.

3 Sobre el tema: CREMONTE, Matias, La competencia laboral en materia de
empleo piiblico, en D. T. 2011-A-1363 a 1371; VIDAL, Verénica, Competencia la-
boral. La interpretacion de los Convenios Colectivos de Trabajo como puerta de
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ceso se deriva al fuero en lo Contencioso Administrativo, que no cuenta
con garantias para este tipo de trabajadores*: los empleados y empleadas
del Estado no son sujetos de preferente tutela jurisdiccional. Segun el
fuero, uno mira los intereses del Estado y el otro el de las personas
que trabajan. De este modo, se hace realidad uno de los versos que
escribié Ramoén de Campoamor’ y que alguna vez tomé prestados En-
rique Cadicamo® y resuenan de inmediato: “...en todo, siempre el color
es del cristal con que se mira”.

La tramitacién del proceso es distinta, las tasas de interés también
y al final del camino el empleado publico injustamente despedido puede
terminar con una sentencia favorable pero con montos licuados por la
inflacién, luego de esperar la inclusion de su crédito en el ejercicio
presupuestario correspondiente. Y todo ello pese a que la propia Cons-
titucién en su articulo 14 bis hace extensivo el “principio protectorio”
al “trabajo en sus diversas formas”, el cual obviamente abarca al empleo
publico y, por ende, al acceso a un fuero especializado como una de
las manifestaciones tutelares de las personas que trabajan por cuenta
ajena.

I

Es de ptblico y notorio conocimiento que desde fines de 2023 se
estdn produciendo despidos masivos en el Estado nacional, y en la
mayoria de los casos se trata de no renovaciones de contratos por
tiempo determinado.

Primero fue el decreto PEN 84/2023 del 26 de diciembre de 2023,

acceso a la justicia diferenciada del fuero Laboral en punto al empleo piiblico, en
Compendio Juridico Errepar, N° 43, agosto de 2010; DUARTE, David, La proble-
mdtica de la competencia en el empleo piiblico, en Revista de Derecho Laboral Ac-
tualidad, N° 2022-2, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 123-140.

4 Entre otros perjuicios, a diferencia de lo que ocurre en la Justicia Nacional del
Trabajo, el proceso no es de oficio, no existen los poderes gratuitos, la tasa de interés
que se aplica en caso de obtener un resarcimiento econdmico es la tasa pasiva promedio
mensual publicada por el BCRA, y por supuesto no se aplican los principios generales
del Derecho del Trabajo, empezando por el principio protectorio.

5 Poema de DE CAMPOAMOR, Ramén, Las dos linternas, 1846.

6 Tango La luz de un fésforo, de 1946, con letra de Enrique Cadicamo.
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mediante el cual se dieron de baja todos los contratos regidos por el
articulo 9° de la ley 25.164 con antigiiedad iniciada a partir de enero
de 2023.

Esa misma norma dispuso la renovacién del resto de los contratos
—anteriores a esa fecha— por el plazo de 90 dias. Por eso, el 31 de
marzo de 2024 se dispusieron decenas de miles de despidos, sin ningtin
fundamento.

Esas segregaciones suponen un dafio evidente para cada una de
esas personas, como en todos los casos en los que alguien es dejado
sin empleo.

Pero a esa tragedia personal se le suma la estigmatizacion promovida
por el Gobierno Nacional para fundar esos despidos.

El vocero presidencial Manuel Adorni, en su conferencia del dia
3 de abril de 2024, anunci6: “Esto es parte del trabajo que venimos
haciendo para achicar los gastos del Estado y personal que no es ne-
cesario, que no siga cobrando un ingreso del Estado. Como digo yo
siempre, por mas que les canse, del otro lado hay un contribuyente
que lo paga. En este caso, quienes no tenian un trabajo definido, era
un ingreso que sostenia un contribuyente que muchas veces tiene pro-
blemas para llegar a fin de mes; no es justo”.

Asi, a todas las personas que fueron despedidas se las catalogd
como sin trabajo definido. O lo que es lo mismo, personas que no
trabajaban, pero cobraban un salario.

Insistimos, se trata en la absoluta mayoria de los casos de verdaderas
relaciones de empleo publico a las que les corresponde el derecho a
la estabilidad. Pero mas alld de la forma de reparar el dafio causado
por el despido, esos trabajadores y trabajadoras tienen derecho a una
decisiéon fundada, a que se exprese la causa de la no renovacién de
su contrato.

v

El articulo 7° de la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo
19.549, recientemente modificado por la “Ley de Bases”, obliga, entre

10
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otras cuestiones, a la Administracién Publica Nacional a motivar sus
actos, resultando uno de sus elementos fundamentales.

Y dicha fundamentacion no se limita a los hechos y al derecho
invocado sino que la Administracién tiene que explicar los motivos y
las razones que se tuvieron en cuenta para dictar el acto en cuestion,
justamente porque ello es lo que le permite a los jueces, ante planteos
concretos, verificar la legalidad y la razonabilidad de lo decidido en
el ejercicio del poder, mdxime cuando se trata de actos discrecionales,
tal como ocurre en el caso de los despidos.

No se trata de que el Poder Judicial se inmiscuya o entrometa en
las competencias del Poder Ejecutivo, sino simplemente de garantizar
la legitimidad de los actos de gobierno.

En este sentido, Balbin sefiala que “el elemento motivacion (ele-
mento esencial igual que las causas del acto) tiene efectos radiales,
esto es, incide en el plano de los derechos, porque sélo a través de la
expresion de las razones que sirven de fundamento a las decisiones
estatales, las personas afectadas pueden conocer el acto integramente
e impugnarlo fundadamente en sus propias raices™’.

En este orden de ideas, deviene claro que en un Estado Democrético
de Derecho los actos de gobierno, ademas de ser adoptados por una
autoridad competente y formalmente legal, deben ser legitimos (legales
y razonables) y publicos, explicitos, darse a conocer sus fundamentos.

Particularmente, el Convenio Colectivo de Trabajo para la Admi-
nistracién Publica Nacional (CCT 214/2006) establece —en referencia
a las personas contratadas por tiempo determinado— que “Dicho per-
sonal carece de estabilidad y su designacion o contratacién podra ser
cancelada en cualquier momento mediante decision fundada” (art. 30).

Ello asi, la Administracién no puede valerse de una via de hecho,
inaceptable en un Estado de Derecho, para hacer verdadero lo que es
falso o falso lo que es verdadero, ni por tanto imponer una condena
infundada a los trabajadores sin pruebas. Es decir, su legitimidad po-
litica no puede validar sus actos ilegales, ni valer como criterio de
formacién de prueba.

7 BALBfN, Carlos F., Tratado de Derecho Administrativo, 2* ed. act. y ampl.,
La Ley, Buenos Aires, 2015, t. III, p. 71.

11
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En dicho aspecto, cabe sefialar que no se encuentra solamente afec-
tado el legitimo derecho al trabajo de los 15.000 o 20.000 trabajadores
afectados, sino el interés de la sociedad toda que no puede tolerar esas
précticas tomadas irresponsablemente, sin transparencia, ni informacién
y echando por tierra todo el sistema de garantias previsto constitu-
cionalmente, justamente para evitar el atropello de los derechos de la
ciudadania.

De admitirse este tipo de pricticas, se tiene como victima siempre
al eslabon mds débil de la estructura estatal, como son los trabajadores
contratados, situacion de precariedad laboral por la cual el Poder Eje-
cutivo piensa que puede despedirlos sin necesidad de un acto admi-
nistrativo, por el mero vencimiento del plazo contractual, sin necesidad
consiguientemente de expresar fundamentos para la medida, soslayando
el control jurisdiccional, legislativo o de los organismos auténomos
de control.

Eso es falso, el Estado debe fundamentar en cada caso la razon
por la cual decide no renovar masivamente esos contratos; es un derecho
de cada trabajador y cada trabajadora saber la razén de su descarte.
De otro modo, cada uno cargard con el estigma de haber sido echado
por “fioqui”, cuando ello no se acredito.

Como sefialara Garcia de Enterria: “Las autoridades administrativas
pueden contar y cuentan, con toda normalidad, con poderes discrecio-
nales, pero no para el cumplimiento de cualquier finalidad, sino pre-
cisamente de la finalidad considerada por la ley, y en todo caso de la
finalidad publica, de utilidad publica, o de interés general.

El presidente de la Nacidn, en su doble cardcter de empleador y
mandatario elegido democraticamente por el pueblo, debe fundar sus
acciones, puesto que su mandato se enmarca dentro de la constitucional
forma republicana de gobierno (art. 1°, CN). La Norma Fundamental,
en su articulo 28, establece el principio de proporcionalidad y razo-
nabilidad de las leyes reglamentarias y mds atn de los actos de gobierno
(art. 31, CN).

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder
en el Derecho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes
normativos), en Revista de Administracion Piiblica, N° 38, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 1962, p. 168.

12
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v

En este sentido, respecto a la motivacién de las decisiones de la
Administracién en general y en particular respecto a sus facultades
discrecionales, tiene dicho la CSJN: “Que la circunstancia de que la
Administracion obrase en ejercicio de facultades discrecionales en ma-
nera alguna puede aqui constituir un justificativo de su conducta ar-
bitraria, puesto que es precisamente la razonabilidad con que se ejercen
tales facultades el principio que otorga validez a los actos de los érganos
del Estado y que permite a los jueces, ante planteos concretos de parte
interesada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia™.

Este criterio que obliga a fundamentar y motivar este tipo de de-
cisiones también tiene respaldo en los antecedentes referidos a cues-
tiones de empleo publico, tales como el caso “Schnaiderman”'’, en el
cual la Administracién cancelé sin motivo la designacién del actor
durante el periodo de prueba, luego de haber concursado su cargo, y
dijo que “...]a circunstancia de que la entidad administrativa obrare en
ejercicio de facultades discrecionales en manera alguna puede constituir
un justificativo de su conducta arbitraria, como tampoco de la omisién
de los recaudos que, para el dictado de todo acto administrativo, exige
la ley 19.549. Es precisamente la legitimidad —constituida por la le-
galidad y razonabilidad— con que se ejercen tales facultades, el principio
que otorga validez a los actos de los 6rganos del Estado y que permite
a los jueces, ante planteos concretos de la parte interesada, verificar
el cumplimiento de dichas exigencias (doctrina de Fallos: 307:639 y
320:2509)”, criterio que también se sigui6 en otros casos!!.

En el fallo “Scarpa”, la CSJIN compartié el dictamen de la procu-
radora, quien sostuvo que ““...admitido el control de los elementos re-
glados de un acto discrecional, es dable reparar que en el sub lite la
disposicion de cese no invocé ninglin hecho concreto como causa de
la remocién, antes bien s6lo se fund6 en ‘razones de servicio’, que,
de por si, no constituyen un fundamento suficiente para la revocacion de
la designacion. Tal omisién torna ilegitimo el acto, sin que quepa

° “Industria Maderera Lanin SRL ¢/Nacién Argentina”, Fallos: 298:223.
10 Fallos: 331:735.
1 Entre otros, en “Micheli”, “Silva Tamayo™, “Scarpa” y recientemente en “Reta”.

13
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dispensar la ausencia de las razones que lo justifiquen por el hecho
de haberse ejercido facultades discrecionales, las que, por el contrario,
imponen una observancia mayor de la debida motivacién (conf. doctrina
de Fallos: 324:1860; 331:735)...”

En un Estado de Derecho, los actos de gobierno deben respetar las
disposiciones del sistema normativo en su conjunto para adquirir la
juridicidad necesaria.

VI

Por momentos, parece olvidarse que el presidente de la Nacién es
el primero que debe cumplir con el principio de legalidad, que tiene
que explicar y fundar sus decisiones, que las mismas deben abordarse,
analizarse y fundamentarse con relacion al interés puiblico comprome-
tido en el caso y que sus decisiones afectan, en definitiva, al erario
publico.

Si una persona estuvo contratada, supongamos, durante mas de 10
afios, ;jpor qué ahora dejé de ser necesaria?, ;era transitoria su tarea
o en realidad era permanente? Si esa persona deja de trabajar, ;coémo
o de qué manera va a cumplir el Estado con esa politica publica?, ;no
van a traer consecuencias sobre el erario publico los reclamos indem-
nizatorios? Una persona que siempre cumplié con sus tareas, compro-
metida, formada, con afios de experiencia, que ve afectado uno de sus
derechos fundamentales, tal como es su derecho al trabajo y, por ende,
a contar con un salario y ve trastocado su proyecto de vida, ;no tiene
derecho a que le expliquen por qué dejé de ser necesaria?, ;los ciu-
dadanos no tienen derecho a conocer los motivos que llevan al presi-
dente o sus ministros y secretarios a despedir a miles de personas?

Tal como lo hizo la Corte recientemente, quizas haya que remontarse
al afio 1992 y rescatar uno de los considerandos de la Corte!? y su
cita: “...aun en aquellos actos en los que se admite un nicleo de libertad
no puede desconocerse una periferia de derecho toda vez que ‘la dis-
crecionalidad otorgada a los entes administrativos no implica confe-

12 “Consejo de Presidencia de la Delegacién Bahia Blanca de la Asamblea Per-
manente por los Derechos Humanos”, Fallos: 315:1361.

14
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rirles el poder para girar los pulgares para abajo o para arriba’ (D. M.
K. Realty Corp. V. Gabel, 242 N. Y. S. 2d. 517, 519 [Sup. Ct. 1963]),
en tanto ello llevaria a consagrar —como bien se ha sefalado— ‘una
verdadera patente de corso a favor de los despachos administrativos’
(Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez, Tomds Ramén, Curso de
Derecho Administrativo, 4* ed., Civitas, Madrid, 1984, t. I, p. 433)”.

Quizis el fallo reciente de la Corte implique un mensaje subliminal
y alguien deberia tomar nota.

15



LA APLICACION TEMPORAL (ART. 7°, CCCN)
DE LA REFORMA LABORAL (LEY 27.742)

por JUAN J. FORMARO!

SumMARrIO: 1. Introduccién. 2. Advertencia liminar. 3. Reglas de Derecho transitorio.
a) Situaciones y relaciones juridicas. Sus fases. b) Aplicacion inmediata. c) Apli-
cacion retroactiva. d) Ultraactividad de las normas supletorias en materia contrac-
tual. 4. Operatividad de las reglas en relacién con la reforma laboral. 5. Norma
mas favorable, principio de progresividad, derechos adquiridos e interpretacion
en caso de duda en relacién con el Derecho transitorio. 6. Vigencia de la normativa
supralegal. Consecuencias.

1. Introduccion

El llamado “Derecho transitorio” regula la aplicacion de la ley en
relaciéon con el tiempo, constituyendo un tema central de la teoria
general del Derecho®. Bajo tal denominacién, aludiéndose al dmbito
de aplicacion temporal de las normas o conflicto de las leyes en el
tiempo, se sitda una cuestién de interés permanente, pues de continuo
existen leyes que se suceden, mutan o vienen a ocupar un espacio
carente de regulacion.

"' Doctor en Ciencias Juridicas (UNLP). Profesor de Derecho del Trabajo (UBA).
Director de la Comisiéon de Derecho del Trabajo de la FACA y del Instituto de
Derecho del Trabajo del CASI.

2 Se ha llegado a decir que “no hay problema mas dificil en la Ciencia del Derecho
que éste”, que su dificultad “parece insoluble”, que los sistemas construidos a priori
son “incapaces de ofrecer panaceas juridicos”, que se trata de una de las “zonas de
penumbra del Derecho” y que aqui no pueden pedirse mds que meras “aproximaciones”
(conforme las citas de Bonnecase, Planiol, Demogue, De Castro y Bravo, De Page y
Bibiloni, que efectia NIETO BLANC, Ernesto, Retroactividad de la ley y daiio moral,
en L. L. 146-273).
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Sin perjuicio de aquella importancia constante, el tema tiene especial
vitalidad y se sitda como medular ante las modificaciones que la ley
27.742 introdujera en materia laboral.

En tal contexto, es objeto del presente sentar las nociones generales
que regulan el tema, con especial referencia a ciertos aspectos que
poseen incidencia prictica en la 6rbita del Derecho del Trabajo.

2. Advertencia liminar

Es sabido que la pretendida “modernizacién laboral” que la llamada
“Ley de Bases” efectda en su Titulo V resulta en miltiples aspectos
una flexibilizacion atentatoria de una pléyade de principios estructurales
de la disciplina laboral, y de derechos y garantias constitucionales.

El andlisis de la aplicacion temporal de la norma no implica abdicar
el cuestionamiento del que aquélla es pasible, pero se impone de modo
previo, pues si las disposiciones son inaplicables resultard impertinente
escudrifiar sobre su contenido.

3. Reglas de Derecho transitorio

El Codigo Civil y Comercial dispone sobre la “eficacia temporal”
de la ley en su articulo 7°.

La norma sigue en esencia el modelo del articulo 3° del Cddigo
Civil derogado (texto segin ley 17.711), con el agregado de la regu-
laciéon que atafie al Derecho del Consumidor.

Se trata de la regla general que juega para enlazar las leyes que
se suceden, para cuyo andlisis es preciso memorar sus antecedentes.

En su redaccién originaria (ley 340), el Cédigo Civil regulaba la
aplicacion de la ley en el tiempo, haciendo pie, fundamentalmente, en
la distincién entre derechos adquiridos y derechos en expectativa.

Su articulo 3° expresaba: “Las leyes disponen para lo futuro; no tie-
nen efectos retroactivos ni pueden alterar los derechos ya adquiridos”.

A su vez, el articulo 4044 decia: “Las nuevas leyes deben ser apli-
cadas a los hechos anteriores cuando sélo priven a los particulares de
derechos en expectativa; pero no pueden aplicarse a los hechos ante-
riores, cuando destruyan o cambien derechos adquiridos”.
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El Cédigo, como se lee, fundaba su sistema de Derecho transitorio
en el principio de la intangibilidad de los derechos adquiridos.

Debatida la cuestion en el “III Congreso Nacional de Derecho Civil”
(antecedente de la reforma que se introdujera mediante la ley 17.711),
se concluyd, sobre la base de la ponencia oficial de Borda, que la
expresion aludida (“derechos adquiridos™) era imprecisa, no tanto en
su nocién estricta sino en su vinculacién con el sistema de irretroac-
tividad de la ley.

Segtin se expuso alli: “es muy dificil en verdad que una nueva ley
modifique otra anterior, sin afectar de una manera u otra los derechos
adquiridos al amparo de aquélla”, siendo ello inconciliable con la ne-
cesidad de hacer posible el progreso juridico por medio de una reforma
legislativa. Se trataba entonces de hallar una solucién entre los dos
extremos dados por la proteccién absoluta de todos los derechos ad-
quiridos y el imperio, sin limitaciones, de la nueva ley.

La confusién de criterios existente sobre ese dlgido tema fue en
parte esclarecida a partir de los estudios de Roubier?, al precisar el
concepto de retroactividad y distinguirlo de los efectos inmediatos
de la ley (fincando en la diferencia entre situaciones agotadas y en
curso).

La ley 17.711, a su turno y sobre la base de lo expuesto, derogd
los articulos 3°, 4°, 5°, 4044 y 4045 del Cddigo Civil original, susti-
tuyendo el primero de aquéllos por el siguiente: “A partir de su entrada
en vigencia, las leyes se aplicardn aun a las consecuencias de las re-
laciones y situaciones juridicas existentes. No tienen efecto retroactivo,
sean o no de orden publico, salvo disposicién en contrario. La retroac-
tividad establecida por la ley en ningtn caso podrad afectar derechos
amparados por garantias constitucionales. A los contratos en curso de
ejecucion no son aplicables las nuevas leyes supletorias”.

El Cédigo Civil y Comercial (art. 7°) sigue el modelo de la norma
transcripta con sutiles modificaciones, pues la Comision encargada de
la redaccién del Anteproyecto pensé inadecuado apartarse de un es-
quema normativo que, requiriendo las normales interpretaciones ca-

3 Les conflits des lois dans le temps, de 1929, obra reelaborada bajo el titulo Le
Droit transitoire, de 1960.
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sufsticas, no generé mayores inconvenientes segtin se considerd. Ello
sin perjuicio de que el propio estudio de Roubier fue motivo de in-
terpretaciones encontradas®, llegandose a admitir soluciones contrarias
con la misma invocacién de ese autor’. De todos modos, la posicién
extendida es dejar librado al criterio judicial la delicada tarea de es-
tablecer cudndo una ley tiene efecto inmediato®, sin hacer distingos ni
condicionar su aplicacién.

Lo cierto es que, para ser adecuadamente comprendido, el tema
debe ser estudiado con especial detenimiento sobre los temas que
siguen.

a) Situaciones y relaciones juridicas. Sus fases

Ante el texto que consagra el articulo 7° del Cddigo Civil y Co-
mercial, refiriendo a las “relaciones y situaciones juridicas”, es preciso
analizar su alcance.

La “situacidn juridica” es aquella organizada por la ley, de caracter
permanente, igual para todos los que se encuentren en ella (por ejem-
plo, los derechos reales o de familia). La “relacién juridica”, en cam-
bio, estd organizada por la voluntad de las partes, es esencialmente
modificable por éstas, varia de caso a caso (tales son las relaciones
nacidas de los contratos)’. La diferencia, de todos modos, pierde sen-
tido practico pues en ambos supuestos la solucion del legislador es la
misma®,

4 Véase, como simple muestra, el arduo contrapunto al respecto entre Allende
—Articulo 3° del Codigo Civil: volver al Codigo Civil. Graves errores de la reforma
y del Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, en L. L. 1977-A-703— y Borda
—Sobre el articulo 3° del Codigo Civil (A proposito de un articulo del doctor Guillermo
L. Allende), en L. L. 1977-B-737; Sobre el articulo 3° del Cédigo Civil (Punto final
a una polémica), en L. L. 1977-C-755-.

5 Conforme reconoce el doctor Vernengo Prack en su voto en CNCiv., en pleno,
15-8-79, “Falland, Federico F. s/Suc.”, L. L. 1979-C-530.

6 PARDO, Alberto, El articulo 3° del Cédigo Civil segiin la ley 17.711, en L. L.
135-1354.

7 BORDA, Sobre el articulo 3° del Cédigo Civil (A propdsito de un articulo del
doctor Guillermo L. Allende) cit., p. 737.

8 CLARIA, Enrique y CLARIA, José, Ambito de aplicacion temporal de la ley,
en E. D. 56-785.
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Lo importante, siguiendo la doctrina de Roubier, es distinguir las
fases en que se encuentran aquéllas al momento de la entrada en vi-
gencia de la nueva ley.

Para el profesor francés la fase dindmica corresponde a los mo-
mentos de constitucién y extincion, y la fase estdtica a la que atrapa
la produccién de los efectos.

Aunque pueda llevar a confusion (pues podria pensarse en distinguir
justamente a la inversa —es decir, denominar estdtico al momento de
constitucién y al de extincién, y dindmico al correspondiente a los
efectos—), en concreto se pretende lo siguiente: la constituciéon y la
extincion de las relaciones y situaciones juridicas se rigen por las leyes
vigentes en el momento en que acaecen; y las consecuencias de aquellas
relaciones y situaciones no agotadas (in fieri) que se producen durante
la nueva ley quedan alcanzadas por ésta (aunque las relaciones o si-
tuaciones de que deriven se encuentren constituidas con anterioridad).

b) Aplicacion inmediata

La aplicacién inmediata, lejos de ser una excepcion, es el efecto
propio y normal de la ley.

Es evidente que la nueva legislacion se aplica a las relaciones y
situaciones juridicas que se constituyan en el futuro (es decir, a partir
de la vigencia de la nueva ley). Pero también atrapa a las relaciones
y situaciones que se encuentran en curso de constitucion, y a aquellas
ya constituidas y existentes en cuanto no estén agotadas.

El esquema puede sintetizarse del siguiente modo’:

a) Las situaciones o relaciones que ya se han agotado totalmente
—por haber cubierto las etapas de constitucion, modificacion,
consecuencias y extincién— se rigen por la ley antigua (es decir,
la vigente en aquel momento).

b) Las situaciones o relaciones juridicas en curso de constitucién
—mediante la produccién de ciertos hechos aptos para comenzar
su gestacion que no se han consumado integramente— al momen-
to de entrar en vigencia la nueva ley son regidas por esta dltima.

9 Véase MOISSET DE ESPANES, Luis, La irretroactividad de la ley y el efecto
diferido, en J. A. 1972-817, Sec. Doct.

20



LA APLICACION TEMPORAL (ART. 7°, CCCN) DE LA REFORMA LABORAL (LEY 27.742)

¢) Las consecuencias de una situacién o relacidén ya constituida
que se producen a partir de la vigencia de las nuevas normas
son atrapadas por éstas.

d) Las situaciones o relaciones que son integramente posteriores
a la nueva ley serdn reguladas por ella en todos sus aspectos.

c) Aplicacion retroactiva

La ley es retroactiva cuando su aplicacién se proyecta temporal-
mente al pasado. Se trata de una suerte de ficcién de preexistencia de
la normativa, para atrapar estadios superados.

En torno a ello es preciso aclarar que la irretroactividad de las leyes
no es un principio estrictamente constitucional, sino de indole legal.

En efecto, a diferencia de lo que acontece en materia penal, en la
que aquella irretroactividad estd consagrada por la Constitucion (art.
18), y a salvo el beneficio de la ley mds benigna (art. 2°, CP), en
materia civil es un principio legislativo'® antes normado en el articulo
3° del Coédigo Civil y ahora replicado en el articulo 7° del Cédigo
Civil y Comercial. Por eso la propia ley inferior permite al legislador
disponer la aplicacion retroactiva del nuevo ordenamiento (art. 7°, parr.
2°, CCCN).

La cuestién se halla enraizada con la Constitucién sélo en la medida
que la posible aplicacién retroactiva importe en el caso el agravio
efectivo de una garantia alli amparada.

Si bien esa limitacién (prohibicién de violar garantias constitu-
cionales) resulta obvia de la propia estructura del sistema normativo,
la aclaracion en el texto de la ley obedece a lo dictaminado por Orgaz
en el ya citado “IIl Congreso Nacional de Derecho Civil”, en orden
a la funcién docente de la ley, para claridad y precision de la doctrina.

Es por ello que la disposicion general de Derecho transitorio no
omite la mencién expresa de ese limite que surge de la Ley Suprema!!.

10°CSIN, 10-4-50, “Ley de Boche, Eleonora L. c¢/Fuchs, Ludovico F.”, Fallos:
216:303; 6-9-57, “Ferreiro de Ravifia, Manuela ¢/Outin de Auge, Maria G.”, Fallos:
238:496.

' ORGAZ, Alfredo, Dictamen en el III Congreso Nacional de Derecho Civil, en
Actas, t. 1.
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d) Ultraactividad de las normas
supletorias en materia contractual

El principio general del efecto inmediato cesa en el caso de las
normas supletorias (art. 7°, parr. 3°, CCCN), donde rige la ultraactividad
de las vigentes al momento de celebrar los contratos que se hallan en
curso de ejecucion (con la excepcidén que se incorpora para las rela-
ciones de consumo).

El fundamento de la regla de la sobrevida de la ley antigua'? es
sencillo, pues siendo que las leyes supletorias son aquellas que tienen
como mision suplir la voluntad de las partes cuando éstas no la han
manifestado expresamente, en ese caso formarfan parte del contrato.

Los contratantes habrdn callado porque la ley ya preveia lo que
querian estipular; por consiguiente, ante una reforma legislativa, los
contratos en curso deberian ser juzgados, en ese aspecto, por la vieja
ley que forma parte de ellos, a efectos de respetar la voluntad de las
partes.

El limite a la regla de la ultraactividad en materia de consumo (art.
7°, ultima parte, CCCN) es también congruente con los principios de
la especialidad, donde rige la norma mds favorable al contratante tu-
telado, solucién que eventualmente se aplicaria por analogia en el De-
recho del Trabajo (art. 11, LCT), aun cuando la regla podria carecer
de campo de actuacién donde justamente existen normas de ordinario
imperativas'3.

Cabe agregar, en torno a lo expuesto en este apartado, que si bien
parte de la doctrina pretendié distinguir entre leyes imperativas (frente
a las cuales los particulares no pueden acordar un régimen distinto),
dispositivas (desechables en el caso concreto pero creadas teniendo
en miras el interés general) y supletorias (tocantes al mero interés del
individuo porque sirven simplemente para suplir su falta de declara-
cién), la mayoria de los autores y de la jurisprudencia no ingresaron
en aquella diferenciacidon. La excepcion a la aplicacién inmediata de

12 Regla sostenida por Borda —en minoria— en el IIT Congreso Nacional de Derecho
Civil, que luego receptara la ley 17.711 y que mantiene el Cédigo Civil y Comercial.

13 PODETTI, Humberto, Ambito de aplicacién temporal de las leyes sobre in-
demnizaciones por despido, en L. T. XVI-338.
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la nueva ley fue aplicada a las normas supletorias y a las dispositivas,
sin distinguir entre ellas. El Cédigo Civil y Comercial tampoco ingresa
en esa discusién', incluso colocando un precepto para evaluar el ca-
racter de las normas legales relativas a los contratos (art. 962, CCCN).

4. Operatividad de las reglas en
relacion con la reforma laboral

El articulo 237 de la ley 27.742 establece: “Las disposiciones de
la presente ley entrardn en vigor el dia siguiente al de su publicacién
en el Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina, salvo en los capitulos
o titulos en donde se sefiala lo contrario”.

Dado que la ley citada fue publicada en el Boletin Oficial con fecha
8 de julio de 2024, la misma comenzd a regir el 9 de julio de 2024.

La vigencia de las disposiciones que hacen a la reforma laboral
debe analizarse teniendo en cuenta ese hito temporal, en funcién de
las reglas de Derecho transitorio ya explicadas.

Siendo que el presente aporte persigue un objetivo practico enmar-
cado en el desarrollo tedrico efectuado, pueden esbozarse las siguientes
ideas en relacion con los principales preceptos de la nueva legislacion.
Ello impone advertir que en el sinuoso terreno del Derecho intertem-
poral las afirmaciones que se efectien son tentativas y obviamente
pasibles de reinterpretaciones a la luz de los derechos y principios en
juego.

Teniendo en cuenta lo expuesto, podria sostenerse en torno a algunas
de las principales reformas, s6lo a modo de ejemplo:

Aun cuando la nueva redaccién impresa al articulo 2° de la Ley
de Contrato de Trabajo (art. 88, ley 27.742) es intrascendente pues
resulta obvio que la normativa laboral no se aplica a las contrataciones
reguladas por el Cédigo Civil y Comercial, la disposicién opera sélo
para las relaciones juridicas engendradas a partir del 9 de julio de
2024 (pues el precepto hace a la constitucién de la relacién, que se
rige por la ley vigente en aquel momento).

14 KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida, La aplicacion del Cédigo Civil y Co-
mercial a las relaciones y situaciones juridicas existentes, Rubinzal-Culzoni, Santa

Fe, 2015, p. 46.
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La limitacién efectuada a la presuncién del articulo 23 de la Ley
de Contrato de Trabajo (art. 89, ley 27.742) también juega solo para
las contrataciones efectuadas a partir de la entrada en vigencia de
la nueva ley. Ello pues si bien podria pensarse que se aplica como
si fuera una norma de naturaleza procesal al hacer referencia a la
prueba, Roubier distinguié dos tipos de leyes relativas a aquélla: las
vinculadas a su administracién (cémo se rinde la prueba) y las que
se vinculan directamente al Derecho de fondo (entre ellas, las que
hacen a las presunciones legales). La regla de la aplicacién inmediata
no es aplicable al segundo grupo'>. En rigor, de hacer jugar ello
para las contrataciones anteriores, seria operar con efecto retroactivo,
pues aqui también estamos en el campo de la constitucién de la
relacion.

La ampliacién del periodo de prueba (art. 91, ley 27.742) sélo
puede regir para los nuevos contratos. Los celebrados con anterioridad
al 9 de julio de 2024, aun cuando a dicha fecha se encontraren bajo
el periodo del articulo 92 bis de la Ley de Contrato de Trabajo en
su texto anterior, se rigen por la ley vigente al momento de la cele-
bracién del vinculo (pues se trata de un elemento que opera sobre la
constituciéon de la relacién juridica).

La nueva redaccién del articulo 242 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo (art. 94, ley 27.742) podria aplicarse tnicamente a hechos ocu-
rridos a partir de la vigencia de la ley, pues la cuestiéon hace a la
extincién de la relacién juridica, aplicandose para ello la ley que rige
en aquel momento. Lo mismo ocurre con el articulo 245 bis de la Ley
de Contrato de Trabajo (art. 95, ley 27.742) en lo tocante a los actos
discriminatorios (siendo preciso reiterar que la cuestién temporal es
independiente del andlisis del contenido de la norma que, como ocurre
paradigmdticamente a nuestro parecer en este caso, puede resultar a
todas luces inconstitucional).

La pretendida figura del trabajador independiente colaborador (art.
97, ley 27.742) sélo podria invocarse para las relaciones juridicas en-

15 KEMELMAJER DE CARLUCCI, La aplicacion del Cédigo Civil y Comercial
a las relaciones y situaciones juridicas existentes cit., p. 117.
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gendradas a partir del 9 de julio de 2024, pues las relaciones juridicas
anteriores se rigen por la ley vigente al momento de ser constituidas.

Concluyendo con el catdlogo ejemplificativo, las derogaciones re-
ferentes a las leyes 24.013, 25.013, 25.345, 26.727, 26.844 y 25.323
(arts. 99 y 100, ley 27.742) obligan a atender a los recaudos im-
puestos para que los créditos reconocidos por aquéllas se deven-
garan.

Asi, a titulo de ejemplo, las indemnizaciones de los articulos 8°,
9°y 10 de la ley 24.013 se habrdan devengado si antes de la entrada
en vigencia de la ley 27.742 se hubieran cumplido los recaudos del
articulo 11 de la Ley Nacional de Empleo. Lo mismo ocurre con
la prevista en el articulo 1° de la ley 25.323, que operard cuando
el despido relativo a la relacién laboral no registrada (o registrada
de modo deficiente) hubiera acaecido con anterioridad al 9 de ju-
lio de 2024.

Siguiendo la misma logica, el agravante del articulo 2° de la ley
25.323 se habra devengado si antes de la fecha sefialada se hubiera
intimado a abonar las indemnizaciones, obligando a iniciar accio-
nes judiciales o cualquier instancia previa obligatoria para su per-
cepcion.

La indemnizacién del articulo 80 de la Ley de Contrato de Trabajo
y la sancién conminatoria del articulo 132 bis del mismo cuerpo legal
se adeudardn: en el primer caso, si la entrega de los certificados hubiera
sido requerida con anterioridad a la vigencia de la ley 27.742; en el
segundo supuesto, si los recaudos impuestos en la norma (extincién
del contrato sumada a la retencién y falta de ingreso de los conceptos
que indica) se hubieran configurado antes del 9 de julio de 2024. En
orden a estos preceptos es preciso recordar los cuestionamientos cons-
titucionales que mereciera el decreto reglamentario 146/2001 por ex-
ceder su funcién y alterar la normativa.

Todas estas derogaciones (arts. 99 y 100, ley 27.742) sélo quitan
la cuestién del campo tarifario y abren la posibilidad de reclamar in-
demnizaciones plenas. La cuestiéon es evidente, pues no entra en las
atribuciones del legislador derogar la acendrada manda constitucional
que impone la justa reparacién de los dafios causados (art. 19, CN).
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5. Norma mas favorable, principio de progresividad,
derechos adquiridos e interpretacion en caso de
duda en relacion con el Derecho transitorio

El Derecho transitorio es el terreno donde opera particularmente
el principio de progresividad'¢, instrumentador del garantismo social'’,
que juega como limite al quehacer del legislador.

En funcién de aquél, en materia de derechos sociales la cuestién
de las leyes en el tiempo tiene una mecdnica propia de control, pues
la aplicacion de las nuevas normas de acuerdo a las reglas del Derecho
comun es factible de ser desactivada por violatoria de la regla que
impide la regresividad en la proteccién alcanzada.

Por ende, aun cuando se desactive formalmente la regla de la norma
mads favorable (art. 9°, parr. 1°, LCT) al decir que no existird hipdtesis
de concurrencia cuando una disposicién sea reemplazada por otra que
por ende pasa a ocupar su lugar borrando la posibilidad de coexisten-
cia'8, funcionard el principio de progresividad para el control de la
regresion pretendida.

También cabe advertir que, si bien la teoria general de la aplicacién
temporal de la ley no se cifie —como hemos visto— a la mera distincién
entre derechos en expectativa y derechos adquiridos, la nueva ley no
puede afectar estos udltimos, circunstancia que se presenta cuando no
hay pendencia y se han cumplido los elementos que configuran el
hecho juridico'. Afectar los derechos adquiridos implica una violacién
constitucional. En nuestro caso, la existencia de un contrato de carac-
teristicas especiales y donde la ley tiene centralmente funcién tutelar
de uno de los sujetos impone al legislador obrar con cuidado de aquello
que la ley anterior regulé durante la vigencia del vinculo, aun cuando
el Derecho no se hubiera perfeccionado. Por ello es prudente recordar

16 CSIN, 26-2-2008, “Medina, Orlando R. y otro c/Solar Servicios On Line Ar-
gentina SA y otro”, Fallos: 331:250, entre muchos otros.

17 CORNAGLIA, Ricardo, Reforma laboral. Andlisis critico, La Ley, Buenos
Aires, 2001, p. 315.

18 CNAT, en pleno, 28-2-91, “Villamayor, José D. c¢/La Franco Argentina SA”,
voto del doctor Morando, L. L. 1991-B-441.

19 SPOTA, Alberto, Tratado de Derecho Civil, t. 1, Parte general, Arayt, 1953,
vol. 3, p. 115.
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que se ha desarrollado una importante jurisprudencia en relacién con
el control constitucional de la tarifa cuando aquélla luce insuficiente,
de la mano del concepto de reparacién justa. Todos esos postulados
siguen vigentes.

Por dltimo, es oportuno advertir que en materia de Derecho tran-
sitorio —terreno especialmente fangoso— opera la mdxima que impone
la interpretacion favorable al trabajador en caso de duda (art. 9°, parr.
2°, LCT).

6. Vigencia de la normativa supralegal. Consecuencias

Aun cuando es sabido que no existe un derecho a la inmutabilidad
de las leyes, la tutela juridica alcanzada no puede desactivarse sin
consecuencias.

En primer lugar, opera el control sobre la validez de las reformas,
a la luz de los derechos y garantias constitucionales (en esencia, en
nuestro caso, a partir de las derivaciones de los arts. 14 bis, 17, 18,
19, 28, 33 y 75 de la CN).

En segundo término, se impone el andlisis sistémico de la nueva
normativa, que no puede quebrar los principios inderogables de la
disciplina. Allf ingresa, a su vez, la interpretacién coherente con todo
el ordenamiento.

A la par de todo ello, juega la articulacién con el Derecho comiin,
con relacién al cual la especialidad no consiente tratos peyorativos
pues su razén de ser estriba en la concrecion del principio protectorio.
A modo de ejemplo, mal podria discriminarse al trabajador de modo
tan irrazonable y burdo (art. 95, ley 27.742) frente a la ley general
que justamente sanciona tal flagelo (ley 23.592).

En adicién y conectado con lo anterior, pareciera no haber adver-
tido el legislador que en su afan no ha hecho mas que abrir reclama-
ciones extratarifarias, ficilmente instables, dando pabulo a reparaciones
plenas.

Por ende, tal como desarrollaremos en proximos aportes, la avidez
que en el plano laboral denota la ley 27.742, pretendiendo engullir
irrazonablemente derechos afincados e intentando instaurar premisas
incongruentes con las bases del Derecho del Trabajo, no hace mads
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que engendrar litigiosidad y sembrar inseguridad juridica. La cuestion
es tan clara como afirmar que la Constitucién Nacional no ha sido
derogada.

En definitiva, la legislacion no puede ser caprichosa ni arbitraria,
porque una ley vive en cuanto consulta la naturaleza de las cosas, el
ser fisico o moral de los bienes y los hombres alcanzados por la re-
gulacién de que se trata®.

20 RISOLiA, Marco, Grandeza y desprestigio de la ley, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1961, p. 23.
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LA DEFICIENTE REDACCION DEL
TITULO V DE LA LEY 27.742: OBVIEDAD,
CONTRADICCIONES Y ALGO MAS

por JUAN ANGEL CONFALONIERI (h)

Fatal es la ilusién en que cae
el legislador, decia Rivadavia,
cuando pretende que su ta-
lento y voluntad pueden mu-
dar la naturaleza de las cosas,
o suplir a ella sancionando y
decretando creaciones.

JuaN BAUTISTA ALBERDI!

SumaRriO: 1. Contenido de esta publicacion. 2. El titulo presuntuoso de la ley. 3. La
tergiversacion. 4. La obviedad. 5. El desliz. 6. Las inconsistencias. 7. El problema
que plantea la contradiccién entre dos normas. 8. La autocontradiccién y el error
de concepto. 9. Mds preguntas. 10. Cierro evocando a Alberdi.

1. Contenido de esta publicacion

Mediante el decreto 592/2024, de 5 de julio, fue promulgada la
ley 27.742 (B. O. del 8-7-2024), titulada “Bases y Puntos de Partida
para la Libertad de los Argentinos” (en adelante, Ley de Bases). En
virtud de lo dispuesto en su articulo 237, rige desde “...el dia siguiente
al de su publicacién [...] salvo en los capitulos o titulos en donde se
sefiala lo contrario”. De todos modos habra que aguardar la reglamen-

' Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Ar-
gentina, Terramar Ediciones, Colecciéon Pensamiento argentino, Buenos Aires, 2009,
p. 102.
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tacion de varias normas (arts. 77, 79, 96 y 7° de la ley 24.013, segtin
texto de la ley 27.742), a concretarse dentro de “...un plazo médximo
de noventa (90) dias a partir de su entrada en vigencia...” (art. 236),
para su aplicacion integral.

El contenido de esta publicacién se limita a identificar defectos
propios de una redaccion precaria de varias normas insertas en su
Titulo V, naturalmente incompatible con la seguridad juridica. Expon-
dré, pues, acerca de la deficiente técnica legislativa. S6lo de eso.

2. El titulo presuntuoso de la ley

Haber copiado casi a pie juntillas el titulo de una de las obras
escritas por Juan Bautista Alberdi es una presuntuosidad que pone en
evidencia —lo diré sin rodeos— no haber leido Bases y puntos de partida
para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina.

Ninguna ley deberia atribuirse el rol que expresa el titulo de la ley
27.742 porque las “Bases [...] para la libertad de los argentinos”, en
nuestro sistema normativo, estan en la Constitucion Nacional. De he-
cho, Alberdi utiliz6 la palabra “bases” para referirse al contenido de
su Proyecto de Constitucion, a la que concibié por encima de toda
ley: “Para dar una idea prictica del modo de convertir en institucién
y en ley la doctrina de este libro, me he permitido bosquejar un Proyecto
de Constitucidn, concebido segin las bases generales desenvueltas en
€12, “No basta que la Constitucion contenga todas las libertades y
garantias conocidas. Es necesario, como se ha dicho antes, que contenga
declaraciones formales de que no se dard ley que, con el pretexto de
organizar y reglamentar el ejercicio de esas libertades, las anule y
falsee con disposiciones reglamentarias’™.

3. La tergiversacion

Un ndmero significativo de normas destinadas a la reforma laboral
estdn agrupadas dentro del titulo Modernizacion laboral. Una rubri-
ca que distorsiona la realidad en razén de que la pretendida “moder-

2 {dem, p. 227.
3 fdem, p. 201.
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nizacién” brilla por su ausencia. La omisién acerca de la repercusion de
las nuevas tecnologias en el trabajo es manifiesta. No hay una sola
palabra sobre inteligencia artificial y sus proyecciones a la relacion la-
boral de principio a fin (contratacion del trabajador, facultad de control
del empleador, distribucién del trabajo, fijacion de la remuneracion,
despidos), pese al riesgo de discriminaciones por discapacidad, raza,
orientacion sexual y otras causales que trae aparejadas su utilizacion.
Carencia que se proyecta al trabajo prestado mediante el uso de platafor-
mas digitales y al esquirolaje tecnolégico (por dar algunos ejemplos).

La reforma discurre por los otros canales de “modernizacién labo-
ral”, a saber:

a) La posible extincién de la accién penal de “...delitos relativos
a los recursos de la seguridad social de la ley 24.769...” (art.
77, inc. a) y de condonacién de no menos del 70% de las deudas
por capital e intereses originadas por “.la falta de pago de
aportes y contribuciones con destino a los subsistemas de la
seguridad social...” (art. 77, inc. c).

b) El reconocimiento a los trabajadores regularizados, independien-
temente del tiempo que hayan trabajado en fraude a la ley, del
derecho a computar “hasta sesenta (60) meses de servicios con
aportes [...] calculados sobre [...] el salario minimo vital y mdvil
unicamente a fin de cumplir con los afios de servicios requeridos
por la ley 24.241 [...] para la obtencién de la prestacion bésica
universal y para el beneficio de la prestacion por desempleo...”,
quedando fuera del computo los meses regularizados “...a los
fines de la [...] prestaciéon compensatoria...” y de la “...prestacién
adicional por permanencia” (art. 78).

¢) La derogacion de los regimenes sancionatorios, por carencia de
registro de la relacion de trabajo y por la declaracion falsa de
la fecha de ingreso del trabajador o de su remuneracién, incor-
porados a las leyes 24.013, 25.323 y 26.844 (art. 99).

d) La derogacién del régimen sancionatorio por el pago fuera de
término de la indemnizacién por despido incausado o de un
acuerdo rescisorio homologado y de las indemnizaciones pre-
vistas en los articulos 232, 233 y 245 de la Ley de Contrato
de Trabajo (arts. 99 y 100).
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e) La imposibilidad de declarar nulo el despido discriminatorio
y de ordenar la readmisién del trabajador afectado, a cambio
de una indemnizacién (no acumulable con cualquier otra) cuyo
monto, de acuerdo “a la gravedad de los hechos”, podria ser
de hasta el 100% del que correspondiera en concepto de indem-
nizacion por antigiiedad reconocida en el articulo 245 de la Ley
de Contrato de Trabajo.

f) Mas periodo de prueba en mads tipos contractuales en razén del
aumento de su plazo en el contrato por tiempo indeterminado
(sin distincion) a “...los primeros seis (6) meses de vigencia...”,
con posibilidad de extensién por convenio colectivo “...hasta
ocho (8) meses en las empresas de seis (6) y hasta cien (100)
trabajadores”, y “...hasta un (1) afio en las empresas de hasta
cinco (5) trabajadores” (art. 92 bis).

g) La posible reduccién del ambito de aplicacion de la indemni-
zacioén por despido sin causa reconocida en el articulo 245 de
la Ley de Contrato de Trabajo por la habilitacién al “convenio
colectivo” —sin ningin aditamento en cuanto a su dmbito fun-
cional- para “sustituir la indemnizacién prevista en el art. 245
de la ley 20.744 por un fondo o sistema de cese laboral”.

h) Menos trabajo dependiente en virtud de la deslaboralizacién de
las relaciones de trabajo cuando el ndmero de personas ocupadas
por un “trabajador independiente” no sea superior a “tres (3)”.

4. La obviedad

El articulo 88 de la Ley de Bases engrosé el listado de las exclu-
siones individualizadas en el articulo 2° de la Ley de Contrato de
Trabajo al disponer: “Las disposiciones de esta ley no serdn aplica-
bles [...] d) A las contrataciones de obra, servicios, agencia y todas
las reguladas en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién”™.

Al margen de la redundancia que refleja la redaccién entrecomillada
porque los contratos de obra y servicios y de agencia también estin
regulados por el Cédigo Civil y Comercial (arts. 1251 a 1279 y arts.
1479 a 1501, respectivamente), el nuevo inciso incurrié en una auténtica
perogrullada. A no ser que la idea del legislador haya sido excluir del
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ambito de aplicaciéon de la Ley de Contrato de Trabajo a cualquier
persona por el solo hecho de haber suscripto cualquier contrato regulado
en el Cédigo Civil y Comercial. Si eso fuera real, estarfamos delante
de una sesuda norma redactada con la mds depurada técnica legislativa
que, seguramente, acumulard innumerables muestras de acatamiento
de los jueces.

5. El desliz

El articulo 87 de la Ley de Bases dispone que “El Sistema Unico
de Registro concentrard [...] a) La inscripcién del empleador y la afi-
liacién del trabajador al Instituto Nacional de Previsiéon Social, a las
cajas de subsidios familiares...” Esos organismos fueron disueltos hace
mas de treinta afios por el decreto 2281/91 (arts. 91 y 96).

6. Las inconsistencias

Primera. El articulo 89 de la Ley de Bases dice asi: “La presuncién
contenida en el presente articulo no serd de aplicaciéon cuando la re-
lacion se trate de contrataciones de obras o de servicios profesiona-
les [...] y se emitan [...] facturas correspondientes a dichas formas de
contratacion...”

La redacciéon de la norma es realmente rudimentaria al expresar
que la presuncién de laboralidad es inaplicable “...cuando la relacién
se trate de contrataciones...” Estamos delante de una frase que confunde
relacion juridica y contrato. Es muy posible que el legislador haya
querido decir cuando la relacion se origine o tenga por fuente contratos
de obras o servicios, porque ésa es la vinculacién entre una relacién
(contractual) y, como dirfa Santi Romano, el acto juridico normativo
no autoritario* (el contrato) normalmente constitutivo de la misma.

Ahora bien, si las contrataciones de obra y servicios estdn excluidas
del ambito de aplicacion de la Ley de Contrato de Trabajo, ;qué sentido
tiene haber dispuesto que a las mismas no se les aplica la presuncién
de laboralidad?

4 Fragmentos de un diccionario juridico, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1964, p. 27.
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Segunda. El articulo 96 de la Ley de Bases expresa: “Mediante
convenio colectivo de trabajo, las partes podrdn sustituir la indemni-
zacion prevista en el articulo 245 de la ley 20.744 por un fondo [...]
Los empleadores podrdn optar por contratar un sistema privado a su
costo, a fin de solventar la indemnizacién prevista en el presente ar-
ticulo...”

En rigor de verdad, la indemnizaciéon que se puede asegurar es la
prevista en el articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, no la pre-
vista en el presente articulo, porque el articulo 96 de la Ley de Bases
no prevé ninguna. En todo caso debi6 decir: “a fin de solventar” dicha
indemnizacion.

7. El problema que plantea la
contradiccion entre dos normas

El articulo 91 de la Ley de Bases, modificatorio del articulo 92
bis de la Ley de Contrato de Trabajo, le reconoce competencia nor-
mativa al convenio colectivo para ampliar el periodo de prueba “...hasta
un (1) afio en las empresas de hasta cinco (5) trabajadores”.

A su vez, el articulo 97 de la Ley de Bases, en lo que interesa por
ahora, expresa lo siguiente: “El trabajador independiente podra contar
con hasta otros tres (3) trabajadores independientes para llevar adelante
un emprendimiento productivo y podra acogerse a un régimen especial
unificado que al efecto reglamentard el Poder Ejecutivo Nacional. El
mismo estard basado en una relacién auténoma, sin que exista vinculo
de dependencia entre ellos...”

De la primera norma se infiere que la existencia de relaciones la-
borales por tiempo indeterminado no estd condicionada por un deter-
minado umbral de ocupacién en razén de que, respecto de las empresas
de “hasta cinco (5) trabajadores”, los convenios colectivos tienen com-
petencia para ampliar el periodo de prueba general (6 meses) “hasta
un (1) afio”. Dicho de otro modo: por esa via, en las relaciones laborales
por tiempo indeterminado, el periodo de prueba podra alcanzar aquel
tope sea que la empresa ocupe uno, dos, tres, cuatro o cinco trabajadores
y sin que resulte determinante a fin de engrosar la cantidad de ocupados
por la empresa el tipo contractual porque la ley no exige un nimero
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minimo de trabajadores por tiempo indeterminado (ocupados). Ergo,
en el computo de ocupados suman los trabajadores temporales y los
de tiempo indefinido.

Al margen de la cuestién constitucional que no viene a cuento en
esta oportunidad®, si se interpretara que la ley le otorga naturaleza
auténoma a todas las relaciones entre un empleador y un trabajador
cuando el nimero de ocupados fluctie entre uno y tres, habria que
concluir que, en el articulo 97 de la Ley de Bases, la dependencia
queda descartada s6lo por esa razén, vale decir, por no alcanzar un
determinado umbral de ocupacién (cuatro trabajadores) y sin necesidad
de apelar al método indiciario en caso de controversia entre las partes de
la relacién.

Tal vez el legislador haya pensado que no hay tal contradiccién
entre ambas normas debido a que el articulo 91 de la Ley de Bases
toma como referencia de ocupacién a la empresa, y el articulo 97 a
un “trabajador independiente”. Lo cierto es que en los conceptos de
empresa y empresario adoptados por la Ley de Contrato de Trabajo
(art. 5°) no hay un condicionante numérico. Incluso, el propio articulo
97 de la Ley de Bases alude a “un emprendimiento productivo” a ser
llevado a cabo por un “trabajador independiente” que encaja en la
nocién de empresa de la Ley de Contrato de Trabajo.

Dos preguntas: si un “trabajador independiente” ocupara tres “tra-
bajadores independientes” y luego contratara tres trabajadores mads,
esta vez, dependientes, ;los “independientes” se transforman en de-
pendientes por el mero hecho de las nuevas contrataciones? En ese
ejemplo, ;el total de trabajadores ocupados, a los efectos del periodo
de prueba, es seis o tres?

8. La autocontradiccion y el error de concepto

Luego de descartar un “vinculo de dependencia” entre “el trabajador

5 Sobre el particular, Los “trabajadores colaboradores”. Una manifestacion del
renacimiento del Derecho social como “jerigonza juridica” y de un indiscreto retorno
al arrendamiento de servicios. Inconstitucionalidad del articulo 96 del DNU 70/2023,
del 20 de diciembre de 2023, en Revista de Derecho Laboral Actualidad, Dossier N°
8, Supl. Digital, Rubinzal Online, 2024, p. 102, de mi autoria.
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independiente” que lleva “adelante un proceso productivo™ y los “tra-
bajadores independientes” contratados a ese fin siempre y cuando no
sean mds de tres, el articulo 97 de la Ley de Bases aclara lo siguiente:
“El presente articulo serd de aplicacién especificamente cuando la re-
lacion sea independiente entre las partes...”

Una notoria tautologia acompafiada del siguiente error (grosero)
de concepto: “...es decir, en las que se encuentre ausente alguna de
las notas tipicas de la relacién laboral que son la dependencia técnica,
la juridica o la econdémica”. Esta vez, la obviedad es necesaria: la
ausencia de los aspectos técnico o econémico de la dependencia no
supone, per se, que la relacién entre las partes sea “independiente”.

9. Mas preguntas

El tercer parrafo del articulo 97 de la Ley de Bases (referido a los
“trabajadores independientes con colaboradores”) estd redactado en es-
tos términos: “Queda prohibido fragmentar o dividir los establecimien-
tos para obtener beneficios en fraude a la ley”.

(Qué significa “fragmentar o dividir los establecimientos”? Por
ejemplo, si un empresario por razones organizativas decidiera “llevar
adelante un emprendimiento productivo” con dos establecimientos en
los que piensa ocupar, en total, seis “colaboradores”; tres en uno y
tres en el otro, ;incurriria en fraude? Lo que en definitiva habrd que
encontrar, porque la ley no da ninguna pauta, es la linea que separa
la facultad de organizacién del empresario que se reconduce a los
derechos fundamentales de trabajar, comerciar y ejercer toda industria
licita y el fraude.

Resuelto el problema planteado en el parrafo anterior y habiéndose
concluido que, en el caso, existi6 fraude, ;cudl seria la consecuencia?
La Ley de Bases no tiene la respuesta.

El articulo 245 bis incorporado a la Ley de Contrato de Trabajo
por el articulo 95 de la Ley de Bases dice asi: “Serd considerado
despido por un acto de discriminacién aquel originado por motivos
de [...] opinién politica o gremial...” La Unica consecuencia, como
adelanté, es el agravamiento de la indemnizacién establecida en el
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articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo. Ni la nulidad del despido
ni la readmision del trabajador afectado por la discriminacion.

Si la tuviera, ;jcudl es la incidencia de la reforma en el articulo 47
de la ley 23.551? ;Seria posible sostener que el articulo 245 bis de
la Ley de Contrato de Trabajo es derogatorio del primero en razén de
lo que dispone el articulo 100 de la Ley de Bases? (“Derdgase [...] y
toda norma que se oponga o resultare incompatible con el contenido
del presente titulo™).

10. Cierro evocando a Alberdi

“Los estatutos constitucionales, lo mismo que las leyes y las de-
cisiones de la justicia, deben ser motivados. La mencién de los motivos
es una garantia de verdad y de imparcialidad, que se debe a la opinidn;
y un medio de resolver las dudas ocurridas en la aplicacién por la
revelacion de las miras que ha tenido el legislador y de las necesidades
que se ha propuesto satisfacer...”®

La versién aprobada por el Congreso nacional de la Ley de Bases
y promulgada por el Poder Ejecutivo no cuenta con una Exposicién
de Motivos. Y si bien es cierto que el proyecto originario remitido
por el segundo a la Cdmara de Diputados estuvo precedido por el
Mensaje N° 7/2023 (del 27-12-2023), también lo es que no contenia
las normas laborales que hoy integran la Ley de Bases.

6 Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina
cit., p. 231.
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LA RESILIENCIA DE LA NORMA SOCIAL
A PROPOSITO DE LAS DEROGACIONES DE LA LEY 27.742

por NICOLAS MENESTRINA y EDUARDO E. CURUTCHET!

SumMARIO: 1. Presentacion del tema. II. Control de constitucionalidad por violacién
del principio de progresividad y prohibicién de regresion. 1. Contenido normativo
del principio de progresividad (faz positiva y faz negativa). 2. Pautas hermenéuticas
para determinar la regresion normativa. 3. Control de constitucionalidad y justi-
ficacién posible de la medida regresiva. 4. Efectos de la declaracién de inconsti-
tucionalidad por violacién del principio de progresividad o prohibicién de regre-
sividad: aplicacién de la norma anterior. 5. ;Es correcto tratar este supuesto como
un caso de reviviscencia judicial? 6. La aplicacion practica del control de cons-
titucionalidad de normas regresivas del Derecho del Trabajo por la CSJN. IIL.
Caricter regresivo de las derogaciones de la Ley de Bases. 1. La derogacién de
las indemnizaciones de la ley 24.013 por trabajo sin registro. 2. La derogacion
de los recargos indemnizatorios de la ley 25.323 y del articulo 50 de la ley 26.844.
3. Derogacion de los articulos 43 y 45, ley 25.345 (que implementan las indem-
nizaciones previstas en los arts. 80 y 132 bis, LCT). IV. Conclusiones.

Resumen

Los autores plantean la posibilidad de la aplicacién ultraactiva de la
norma de Derecho social derogada a instancias del control difuso de
constitucionalidad, como medida necesaria para mantener el piso de
derechos alcanzados por la norma derogada y garantizar asi la supre-
macia constitucional de los mandatos protectorios y de progresividad.

I Estamos particularmente agradecidos al Dr. Miguel Benedetti y al Dr. Diego
Barreiro por aportarnos material de doctrina muy valioso para la elaboracién de este
articulo. Valoramos y agradecemos también los intercambios de opiniones que con
motivo de las ideas que aqui se exponen hemos tenido con los Dres. César Arese,
Pablo Topet, Gastén Valente y Ricardo Cornaglia.
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I. Presentacion del tema

La ley 27.742, conocida también como de “Bases y Puntos de Par-
tida para la Libertad de los Argentinos?, derogé el sistema de indem-
nizaciones y agravamientos indemnizatorios previstos por los articulos
8% 9° 10 y 15 de la ley 24.013, 9° de la ley 25.013, 45 de la ley
25.345, 15 de la ley 26.727 y 50 de la ley 26.844, e hizo lo propio
con la sancién conminatoria prevista por el articulo 43 de la ley 25.345,
al tiempo que abrog6 la ley 25.323.

Se trata de medidas legislativas que ya habian sido adoptadas por
el DNU 70/2023, de efimera vigencia efectiva en la materia, en virtud
de la temprana suspension de sus efectos por via cautelar primero y
por resolucién de fondo posteriormente, hallindose en la actualidad
el caso a estudio de la Corte Suprema de Justicia®.

Nos proponemos en esta oportunidad examinar los efectos de la
derogacién de una regla de Derecho por otra que es declarada incons-
titucional —por resultar lesiva de los principios protectorios y de pro-
gresividad—, a través de la “teoria de la reviviscencia” de la regla
derogada o abrogada®, que conduce a su aplicacién en el caso concreto,

2 La practica de bautizar a la ley con un breve titulo habia tenido, hasta el momento
y con excepcion del empleo de alglin adjetivo puntual, un tinte descriptivo de su
contenido. Habrd que revisar la utilidad de hacerlo cuando el titulo empleado abandona
esa finalidad y asume un propdsito diferente.

3 La causa “Confederacion General del Trabajo de la Reptiblica Argentina c/Poder
Ejecutivo nacional s/Accién de amparo” (expte. 56.862/2023) tuvo un vertiginoso
tramite durante la feria de verano de 2024, que llevé a que se dictara una primera
resolucion cautelar por la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo —sala de feria—,
frente a la denegatoria en primera instancia, con fecha 3 de enero de 2024. Luego, el
juzgado de feria dicté sentencia definitiva el 24 de enero de 2024, en la que acogi6
parcialmente la acciéon de amparo, aunque limitandola a aquellos capitulos que afectaban
en forma directa a las entidades sindicales (arts. 73, 79, 86, 87, 88 y 97 del DNU
70/2024). Esa decision fue modificada poco menos de una semana después, el 30 de
enero de 2024, por la sala de feria, que con cardcter de sentencia definitiva, en la que
declaré la invalidez constitucional del Titulo IV (arts. 53 a 97) del DNU 70/2024, por ser
contrario al art. 99, inc. 3° de la Constitucién Nacional, y dejo sin efecto la “aclaracién”
formulada en el apartado 2 de la parte resolutiva del fallo de primera instancia, que se
referfa a la validez del DNU para el caso que la Comision Bicameral lo ratificara.

4 Mas adelante en este trabajo nos ocupamos de disentir con el término “revivis-
cencia”. Aclaramos desde ahora al lector que en rigor nosotros nos referiremos al
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como modo de mantener los estindares de proteccién alcanzados por
el Derecho social. En el caso de las derogaciones de la ley 27.742 a
las que nos estamos refiriendo, esta técnica de control de constitu-
cionalidad tiene el efecto de tornar aplicables las indemnizaciones ta-
rifadas derogadas a los supuestos de hecho que ellas contemplaban.
Ello sin perjuicio de la restante via de reclamacion, que tiene fuente
directa en el Derecho de Daiios Laborales, para cuyo desarrollo remi-
timos al material especifico’.

El tema pone en centro de nuestro andlisis los principios protectorios
y de progresividad, con su correlativa prohibicién de regresividad y
los efectos concretos que de ellos se derivan en el momento de efectuar
el test de validez sustancial en nuestro sistema judicial-difuso de control
de constitucionalidad.

II. Control de constitucionalidad por violacion del
principio de progresividad y prohibicién de regresion

1. Contenido normativo del principio de
progresividad (faz positiva y faz negativa)

El principio de progresividad, tal como ha sido concebido en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, entrafia una directiva
dirigida a los poderes publicos del Estado, sobre el modo en que se
debe alcanzar la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales: la actividad del Estado debe procurar que

efecto juridico del escrutinio de constitucionalidad como de “perduracién de los efectos
tuitivos de la norma derogada por regresién”. Cuando utilicemos el vocablo “revivis-
cencia”, lo hacemos en este preciso sentido. Nosotros preferimos sostener, aunque
con el mismo alcance a fin de cuentas, que aquella doctrina de la reviviscencia, que
se trata de un efecto de “supervivencia ultraactiva” de las conquistas sociales alcanzadas
por el mandato constitucional de no regresividad en la formulacién estatal de normas
sociales protectorias, que no pueden ser derogadas si no son sustituidas simultinea-
mente por otras que garanticen idéntico o mayor nivel de proteccién del derecho en
cuestion.

5 FORMARO, Juan J., Reparacion plena de los daiios antes tarifados por las
leyes 24.013 y 25.323, en Rubinzal Online, RC D 451/2024; CURUTCHET, Eduardo,
El Derecho de Darios Laborales frente a la Ley de Bases, en Microjuris, MJ-DOC-
17849-AR.
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los mismos se realicen gradual y sucesivamente, comprometiendo para
ello los recursos necesarios. Este es su contenido positivo. Tiene a su
vez un contenido normativo negativo y operativo inmediato: el Estado
se debe abstener de retroceder en la situacién de proteccién que ha
alcanzado un determinado derecho social en su jurisdiccién. Sostiene
Gialdino que este efecto negativo se vincula con la obligacién de “res-
petar” dado que si el Estado ha contraido la obligacién de conducirse
en un determinado sentido, con mayor razén atn estd compelido a no
hacerlo en sentido opuesto®. Este principio aparece consagrado en el
sistema interamericano de derechos humanos, en el articulo 26 del
Pacto de San José de Costa Rica’, en el articulo 1° del Protocolo de
San Salvador® y en el sistema universal de proteccién de derechos
humanos: el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales’.

6 GIALDINO, Rolando E., El Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Principios, fuentes, interpretacion y obligaciones, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2013,
p- 105. Existe entonces un principio de prohibicién de retroceso en materia de Derecho
social conforme el cual consagrada legalmente una cierta prestacion o tutela el legis-
lador no puede volver sobre sus pasos sin manejar otras alternativas o compensaciones
(aut. y ob. cits., citando a J. J. Gémez Canotilho, p. 110).

7 También llamada Convencién Americana sobre Derechos Humanos, firmada en
Costa Rica el 22-11-69, aprobada por Argentina mediante ley 23.054, e incorporada
al bloque de constitucionalidad por conducto del art. 75, inc. 22, de la CN desde la
reforma del aflo 1994. El precepto dice: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, es-
pecialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados”.

8 «..adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la
cooperacién entre los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el maximo
de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de
lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la plena efecti-
vidad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”.

9 Firmado en Nueva York el 19-12-66, aprobado por Argentina mediante ley
23.313 e incorporado al bloque de constitucionalidad (art. 75, inc. 22, parr. 2°, CN)
desde la reforma del afio 1994. El articulo 2.1 dice: “Cada uno de los Estados Partes
en el presente pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y téc-
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Entrafia también una directiva constitucional expresa dirigida al
Congreso de la Nacién en el articulo 75, inciso 23, al disponer que
corresponde al Congreso “Legislar y promover medidas de accién po-
sitiva que garanticen [...] el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y los tratados internacionales vigen-
tes sobre derechos humanos...”

En la Provincia de Buenos Aires el principio fue expresamente
consagrado en la Constitucién Provincial en su articulo 39.31°.

En el Derecho del Trabajo este principio impide que se pueda re-
troceder en los niveles de conquistas protectorias del trabajador alcan-
zados en un determinado ordenamiento juridico “y se expresa articu-
ladamente con el principio de la irrenunciabilidad y las reglas de la
norma mads favorable y de la condicién més beneficiosa”!!.

2. Pautas hermenéuticas para determinar la regresion normativa

Una norma juridica es regresiva cuando el nivel o grado de reco-
nocimiento, proteccion y garantia de tutela efectiva que ha alcanzado
el derecho en cuestién, en un momento dado, queda reducido, restrin-
gido, retaceado o denegado con el nuevo escenario normativo.

Esta situacion de regresividad en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales no sélo resulta justiciable'?, sino que en ese pro-
ceso de control judicial la medida regresiva estard sometida a un test
estricto de constitucionalidad, tal como se vera.

nicas hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas le-
gislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

10El art. 39.3 dispone: “En materia laboral y de seguridad social regirdn los
principios de irrenunciabilidad, justicia social, gratuidad de las actuaciones en beneficio
del trabajador, primacia de la realidad, indemnidad, progresividad y, en caso de duda,
interpretacién a favor del trabajador”.

I CORNAGLIA, Ricardo, El ataque al principio de progresividad, en Doctrina
Laboral Errepar, t. VIII, p. 178; especialmente: Reforma laboral. Andlisis critico, La
Ley, Buenos Aires, 2001, en donde dicho jurista desarrolla plenamente los alcances
del principio de progresividad.

12 Corte IDH, “Caso Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Con-
traloria’) vs. Perd”, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de
1-7-2009, Serie C, N° 198, parr. 102.
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Existen amplios catdlogos descriptivos de situaciones que pueden
considerarse regresivas, sobre todo cuando remiten a una confrontacién
entre unas nuevas reglas de Derecho con otras anteriores que fueron
sustituidas. En ese sentido, dice Courtis: “para determinar que una
norma es regresiva, es necesario compararla con la norma que ésta ha
modificado o sustituido, y evaluar si la norma posterior suprime, limita
o restringe derechos o beneficios concedidos por la anterior”!?.

La forma de comparacién de las unidades legislativas —la derogada
y aquella que la deroga— determina la conveniencia —tal como lo sefialan
Abramovich y Courtis— de recurrir al método del conglobamiento por
instituciones, sobradamente conocido como técnica de comparacion
por el iuslaboralismo, en virtud de lo que establecen los articulos 9°
de la Ley de Contrato de Trabajo y 6° de la ley 14.250'.

Si bien este método resulta adecuado para el cotejo de niveles de
beneficios entre dos cuerpos normativos que lleven diferentes grados
de tuicidn, pareciera existir un amplio consenso acerca de que el caso
mas paradigmatico de regresividad estd dado por la derogacion de
una norma juridica que consagraba un determinado derecho o tutela
de un derecho social, que no es sustituida por ninguna otra que la
reemplace.

En ese sentido se suelen citar las Directrices de Maastricht sobre
Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales'®, que
en su apartado 14.a, reconoce como regresiva la derogacién o suspen-
sién de la legislacién necesaria para el goce continuo de un derecho
econdmico, social y cultural del que ya se goza.

3. Control de constitucionalidad y justificacion
posible de la medida regresiva

Para que una norma juridica pueda ser considerada constitucional-
mente vélida debe no sélo respetar los procedimientos formales para
su sancidn, sino también los mandatos de produccion referidos a su

13 COURTIS, Christian (comp.), Ni un paso atrds, 1* ed., Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2004, p. 4.

4 Auts. cits., Los derechos sociales como derechos exigibles, 1* ed., 2* reimp.,
Trotta, Madrid, 2014, ps. 102-105.

15 Maastricht, 22 a 26 de enero de 1997.
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contenido sustancial. Ratificando esta idea, Luigi Ferrajoli denominaba
criticamente como concepcion “paleopositivista” de la validez de las
leyes a aquella que identificaba validez con existencia porque la aso-
ciaba a sus condiciones formales de creacidn, ignorando las normas
sustanciales de produccién que emergen de la Constitucién Nacional'®.

Por lo tanto, si la norma juridica no respeta los mandatos consti-
tucionales en cuanto a su contenido esencial, puede por esa sola razén
ser declarada su inconstitucionalidad. Asi, por ejemplo, no puede la
norma social validamente desconocer el sentido protectorio que la debe
guiar por mandato del articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional, ni
tampoco la prohibicién de regresividad a la que nos hemos referido
antes (art. 75, incs. 22 y 23, CN).

Nos referimos a mandatos y a principios fundamentales con igual
alcance, pues como lo ha afirmado Robert Alexy: “Los principios son
mandatos de optimizacion”. Es decir, normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las “posibilidades
juridicas y facticas™!’.

Agrega el autor que el caricter de principio “significa que la mixima
de la proporcionalidad, con sus tres mdximas parciales de la adecuacion,
de la necesidad (postulado del medio mds benigno) y de la propor-
cionalidad en sentido estricto (el postulado de ponderacién propiamente
dicho) se infiere l6gicamente del cardcter de principio, es decir, es
deducible de é1'8,

En otras palabras, el test de constitucionalidad en relacién con la
posible violaciéon de uno de estos principios debe ser particularmente
estricto, y exige ponderar no sélo la debida adecuacion (idoneidad de
los medios para alcanzar los fines), sino también su necesidad (que
entre todos los medios posibles se hubiera escogido el que resulte
menos perjudicial a los derechos en juego) y la proporcionalidad o
razonabilidad en sentido estricto (que el medio logre efectivamente
promover el fin buscado).

16 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 5* ed., Trotta,
Madrid, 2006, p. 21.

17 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, ps. 86 y 111-112.

18 fdem, p. 112.
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Incluso ante la constatacion inicial acerca de la confrontacion entre
la norma y estos principios se debe presumir la invalidez de la norma.

En ese sentido, el Comité del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, en su Observaciéon General N° 18,
relativa al derecho al trabajo, sostuvo: “...21. Al igual que en el caso
de los demds derechos enunciados en el Pacto, no deben adoptarse en
principio medidas regresivas en relacion con el derecho al trabajo. Si
deben adoptarse deliberadamente cualesquiera medidas regresivas, co-
rresponde a los Estados Partes en cuestion demostrar que lo han hecho
tras considerar todas las alternativas y que estdn plenamente justifica-
das, habida cuenta de la totalidad de los derechos enunciados en el
Pacto y en el contexto del pleno uso de los maximos recursos dispo-
nibles por los Estados Partes”.

Al respecto y con referencia a una observacion general anterior
con el mismo alcance, decian Abramovich y Courtis que el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha fijado los términos
del posible marco argumental del Estado, cuando pretende justificar
la validez de una norma regresiva: “...por un lado, la medida regresiva
s6lo se justifica si el Estado demuestra que ha considerado cuidado-
samente medidas alternativas y que existen razones de peso para preferir
aquélla [...] Por otro lado, el Comité también establece las condiciones
y contenido de la posible justificacién: la medida debera ser justificada
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en
el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del mdximo de
los recursos de que dispone...”"

Concluyen los autores citados sosteniendo que “...Ia verificacién
del caracter regresivo de una norma tiene efectos similares a la exis-
tencia de un factor de discriminacién de los expresamente vedados:
conlleva, de antemano, una presuncion de ilegitimidad de la medida,
y conduce a la necesidad de realizar un escrutinio estricto o un severo
control de razonabilidad y legitimidad de la medida y del propdsito
de la norma, quedando a cargo del Estado la prueba de su justiciabi-
lidad™?°.

3

19 ABRAMOVICH y COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles
cit., 2002, ps. 109 a 111.
20 Tbidem.
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13

De modo que siguiendo a los mencionados autores: “...el impug-
nante de una norma podria trasladar la carga de demostrar su razona-
bilidad si logra acreditar prima facie que dicha norma es regresiva...”,
agregando que “lo serd, en principio, partiendo de la definicién del
articulo 2° del Pidesc, cuando el grado de efectividad del derecho social
reglamentado por la norma impugnada resulte menor al que habia al-
canzado en el Derecho interno antes de la sancién de esa norma’?!.

El 6rgano jurisdiccional que ha trabajado mds intensa, fundada y
productivamente este asunto fue sin dudas la Corte Constitucional de
Colombia, quien llegara a afirmar que “...el mandato de progresividad
implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion,
la amplia libertad de configuracion del legislador en materia de dere-
chos sociales se ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroce-
so frente al nivel de proteccion alcanzado debe presumirse en princi-
pio inconstitucional, y por ello estd sometido a un control judicial
estricto...”??

Es decir que, incluso desde un punto de vista procesal constitucional,
la sola constatacién del caracter regresivo de una norma social hace
presumir su inconstitucionalidad. Y es el Estado —o quien defienda la
constitucionalidad de la norma— quien debe esforzarse, si quiere sos-
tener su validez constitucional, por justificar la medida de acuerdo al
estandar estricto referido.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo al respecto
que la implementacién progresiva de los derechos econémicos, sociales
y culturales “...podrd ser objeto de rendicién de cuentas y, de ser el
caso, el cumplimiento del respectivo compromiso adquirido por el Es-
tado podrad ser exigido ante las instancias llamadas a resolver eventuales
violaciones a los derechos humanos”?.

Este criterio fue recogido por la CSJN en el caso “ATE”, al sostener
que “el principio de progresividad [...] impone que todas las medidas
estatales de caricter deliberadamente regresivas en materia de derechos
humanos [...] requieran la consideracién ‘mds cuidadosa’, y deban ‘jus-

21 fdem, p. 112.

22 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-671/02, del 20-8-2002, paragrafo
VI, Consideraciones y fundamentos, pto. 13.

23 “Caso Acevedo Buendia™, cit., parr. 102.
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tificarse plenamente’, verbigracia, con referencia a la ‘totalidad de los
derechos previstos’ en el Pidesc y en el contexto del aprovechamiento
pleno del ‘maximo de los recursos de que el Estado disponga’ [...] En
todo caso, ha de tenerse muy presente que existe una ‘fuerte presuncién’
contraria a que dichas medidas regresivas sean compatibles con el
Pidesc™.

Este control estricto de constitucionalidad de toda norma regresiva
en materia de derechos sociales no sélo implica entonces una presun-
cién contraria a su validez, sino que para revertir esa presuncién se
debe presentar una cuidadosa justificacion de fines y medios que la
norma regresiva ha tenido en vista. En cuanto a los fines, no pueden
ser de cualquier tipo, sino que deben estar orientados a “promover el
bienestar general en una sociedad democrdtica”, y en particular, en
nuestro sistema constitucional, deben estar enfocados a satisfacer los
mandatos que emergen del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional,
es decir, deben perseguir una finalidad protectoria del trabajo, propen-
der al establecimiento de condiciones justas y equitativas de labor, a
reducir la jornada de labor, a sostener la estabilidad y la proteccién
contra el despido arbitrario, a garantizar el derecho de huelga, etcétera.

En cuanto a los medios que se utilicen para alcanzar ese fin, deben
ser sometidos a un test de proporcionalidad, en el sentido de verificar
que realmente las medidas adoptadas son eficaces en términos abs-
tractos para alcanzar esos fines. No basta una relaciéon de mera ade-
cuacién o de simple razonabilidad entre medio y fin. Ademds se exige,
para valorar esta razonabilidad intensa, que la medida adoptada sea,
entre otras que pudieran implementarse, la que menor retroceso pro-
duciré al derecho en cuestion.

Si falla cualquiera de esas dos lineas argumentales, la presuncion
de inconstitucionalidad se impone, lo que determina la declaracién de

24 Fallos: 336:672, del 18-6-2013.

25 Ello se desprende del art. 4° del Pidesc al establecer que “Los Estados Partes
en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos garantizados conforme
al presente Pacto por el Estado, éste podrd someter tales derechos tnicamente a li-
mitaciones determinadas por ley, sélo en la medida compatible con la naturaleza de
esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una
sociedad democrdtica”.
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regresion y la consecuente inconstitucionalidad e inconvencionalidad
del precepto sujeto a escrutinio.

El sistema de derechos econdmicos, sociales, culturales y ambien-
tales estructurado a partir del principio de progresividad funciona en-
tonces con dos mecanismos o “valvulas” que lo equilibran y le hacen
avanzar. En primer lugar, como dice con elocuencia Ricardo Cornaglia,
este principio funciona como vélvula de retencién dentro del sistema,
que no permite que se pueda retroceder en los niveles de conquistas
protectorias logrados e impide el retroceso a condiciones propias de
periodos histéricos superados?. Nosotros consideramos que, ademads
de esa valvula antirretorno, que permite el flujo de ingreso, pero bloquea
el de salida, se debe reconocer la existencia de una valvula de liberacion
0 escape, que opera bajo el sistema que estamos explicando, de pre-
suncién de invalidez, y s6lo permite ese regreso o salida del sistema
si se satisface el escrutinio estricto que hemos descrito.

4. Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad por
violacion del principio de progresividad o prohibicion
de regresividad: aplicacion de la norma anterior

Tal como lo afirma Ricardo Cornaglia: “Es evidente que el progreso
es instrumento de realizacidn de los derechos humanos y que la orien-
tacion que en tal sentido debe guardar el orden juridico en general
crea una obligacion. La dificultad actual estd en distinguir la naturaleza
de la obligacién, sus destinatarios, su objeto y el tipo de sanciones
que reconoce”?.

Prohijando sus ensefanzas, estamos en condiciones de avanzar con
el ndcleo de nuestro aporte, es decir, el examen de los efectos juridi-
cos que provoca la declaracion de inconstitucionalidad de una ley del
Congreso, por afectacion del principio de progresividad —por regre-

26 CORNAGLIA, Ricardo, El principio de progresividad y su conceptualizacion
en la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema, en Doctrina Laboral Errepar, N°
234, febrero de 2005, ps. 107 y ss.

21 Véase El principio de progresividad, en Ponencias del Primer Congreso Na-
cional de Abogados: “Hacia nuevas formas de defensa de los trabajadores”, celebrado
en el salon Germéan Abdala, Buenos Aires, los dias 10 y 11 de octubre de 1997, p.
11; disponible para su consulta en https://www.rjcornaglia.com.ar/.
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sién normativa—, principio que, como hemos visto, tiene para nosotros
un sentido hermenéutico fuerte.

Como primera medida, es necesario recordar una vez mas que nues-
tro andlisis estriba en nuestro sistema de control de constitucionalidad
y convencionalidad, de caricter difuso, contencioso y oficioso®®. Con
esto queremos significar que las ideas que anotamos funcionan en el
dmbito de un conflicto juridico especifico que debe ser resuelto en
los tribunales y no constituye en modo alguno un alzamiento respecto
de nuestro sistema republicano de pesos y contrapesos.

Es bueno aclarar este punto, que ya habia preocupado a Hans Kelsen
al comparar los efectos de la decision de un Tribunal Constitucional
como el existente en Austria en relacién con las consecuencias de la
decisién en el dmbito de la Constitucién norteamericana, que guarda
algunas semejanzas con la nuestra en este punto. Afirmaba Kelsen
que en el caso del sistema constitucional austriaco la decisién del
Tribunal Constitucional importa un acto de legislacién positiva, en
tanto que en el caso de la préctica norteamericana esa decisién estd
limitada al caso en particular®®. Al igual que el fil6sofo vienés, resulta
para nosotros de mayor interés dejar debidamente aclarado el asunto,
puesto que en otro caso el razonamiento que estimamos correcto entra
en interferencia conflictiva con principios eminentes de nuestro Dere-
cho Constitucional, tales como el sistema republicano de gobierno,
que se construye a partir de unos equilibrios competenciales delicados.

Aclarado a qué nos referimos a los efectos del caso en particular,
lo que presupone una pretension concreta que inexorablemente imponga
el escrutinio constitucional, afirmamos que la declaracién de incons-
titucionalidad por regresion peyorativa acarrea la nulidad absoluta de
la norma, que implica la restitucién al estado de cosas anterior ex

28 Sobre este punto véase BARREIRO, Diego, Control de constitucionalidad de
oficio y congruencia, en FORMARO, Juan J., Jurisprudencia laboral, N° 5, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2017, p. 61.

2 KELSEN, Hans, EI control de la constitucionalidad de las leyes. Estudio com-
parado de las Constituciones austriaca y norteamericana, en Dereito, vol. IV, N° 1,
1995, ps. 213-231; disponible para su consulta en sitio web de la Universidad de San-
tiago de Compostela, https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/2226/pg_2
15-236_dereito4-1.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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tunc. Esta es la tnica interpretacién consistente del sistema de control
de constitucionalidad con el principio de progresividad, puesto que en
cualquier otra alternativa hermenéutica este principio quedaria de in-
mediato vaciado de un contenido juridico exigible, lo que implicaria
per se la negaciéon de su condicién axiolégica como mandato de op-
timizacion.

En definitiva, la interpretacién antes postulada es la que mejor
comulga y resulta compatible con una interpretacion conforme del
texto constitucional en su actual dimensién y de cara a un caso con-
creto®.

En este punto, el propio Kelsen habia afirmado en su estudio cons-
titucional comparativo, antes citado, que “En los casos donde una ley
que ha sido anulada por ser inconstitucional ha reemplazado a una ley
anterior o a una norma del common law que regula el mismo asunto,
es mejor dejar que la primera ley o la previa norma del common law
anteriormente vdlidas sea restaurada antes de tener un status legal que
deja al asunto libre de toda regulacién™!.

Asi, consideramos que cuando se ha declarado judicialmente que
una norma es inconstitucional por implicar un retroceso vedado en el
nivel de proteccién alcanzado por un determinado derecho social la
judicatura debe mantener el estdndar de proteccidon imperante hasta el
momento, que constituye un piso de marcha impenetrable, a excepcién
de que se tenga por satisfecha la exigencia del escrutinio estricto de
control de constitucionalidad que hemos referido.

30 Definido como “...la técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos
y libertades constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas
contenidos en los tratados internacionales sobre derechos humanos signados por los
Estados, asi como por la jurisprudencia de los tribunales internacionales (y en ocasiones
otras resoluciones y fuentes internacionales), para lograr su mayor eficacia y protec-
cion” (FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Interpretacion conforme y control difuso
de convencionalidad: el nuevo paradigma para el juez mexicano, en Estudios cons-
titucionales, 9(2], 2011, ps. 531-622; recuperado el 9-7-2024 de http://www.scielo.
cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002011000200014 &Ing=es&tlng=es).

31 Aut. y ob. cits., p. 230. Es importante aclarar que preocupaba a Kelsen desde
el punto de vista estructural la diferencia entre la “anulacién” y la “nulidad ab initio”
como efectos de la descalificacion constitucional. Nosotros adscribimos a la nocién
de la nulidad ab initio.
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Al respecto sostiene Courtis que “desde la perspectiva del titular
del derecho, la obligacién constituye una garantia de mantenimiento
de los derechos econdémicos, sociales y culturales de los que goza
desde la adopcién del tratado de derechos humanos que los consagre,
y de su nivel de goce, a partir de dicha adopciéon y de toda mejora
que hayan experimentado desde entonces™2.

Lo que estamos sosteniendo podria homologarse con el supuesto
de “reviviscencia de la norma abrogada”, lo que por cierto ha sido un
recurso frecuentemente utilizado por la CSJIN, al que nosotros hemos
preferido denominar como de “resiliencia de la norma de Derecho
social”.

Cristian Abritta realiz un minucioso estudio de las variopintas
circunstancias en las que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha ensanchado sus atribuciones constitucionales, y entre ellas encon-
tramos una practica constitucional compatible con la reviviscencia,
que se ha reiterado en numerosas oportunidades y que da pabulo a
nuestra lectura favorable a la conservacion del nivel de beneficios
recortado por la norma regresiva®®. Abritta cita los casos “Colella™,
“Famyl”® y “Martinez”*, en los que aparece nitida la reviviscencia
judicial, lo que permite abrir paso a la interpretacion antes sefnalada.

Es necesario destacar que en el supuesto de declaracién de incons-
titucionalidad por regresion normativa, la reviviscencia o la aplicacién
ultraactiva de la norma de Derecho social derogada constituye el nervio
central del principio en el que se apoya la declaracién de inconstitu-
cionalidad, por lo que lejos de ser un efecto anémalo del control de
constitucionalidad, constituye el &mbito exacto e inherente de actuacién
del principio de progresividad.

32 COURTIS, Ni un paso atrds cit., p. 17.

3 Aut. cit., La (iltima) anomalia que (vanamente) se pregona sobre las atribu-
ciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en Suplemento Constitucional
N° 2, dir. por Maria Angélica Gelli, La Ley, Buenos Aires, 2022.

34 Fallos: 268:352, del 9-8-67, en donde declar6 la invalidez de la ley 16.881 por
ausencia de promulgacidn, lo que significé la reviviscencia de la ley 11.729.

3 Fallos: 323:2256, del 29-8-2000, en donde declar6 invdlida la promulgacién
de una norma inescindiblemente ligada a otra observada por el PEN.

36 Fallos: 312:826, del 6-8-89. Al declarar invélido el agravamiento del monto
de una pena, recobré efectos la ley anterior.
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Pues bien, el resultado hermenéutico arroja que la declaracién de
inconstitucionalidad por regresién implica para el caso concreto la ul-
traactividad del nivel de beneficios de la norma derogada. A este efecto
se lo denomina, pensamos que impropiamente, ‘“reviviscencia judicial”.
Expresa el distinguido y recientemente fallecido constitucionalista Sa-
giiés, con su habitual claridad docente, que cuando un tribunal reputa
inconstitucional una norma, caben al menos cuatro alternativas basicas,
seglin esa declaracidn lleve efectos generales o entre partes, en funcioén
del sistema juridico. Por las razones que ya hemos apuntado, s6lo nos
interesan las consecuencias atingentes a nuestro propio modelo cons-
titucional, que se resumen asi: a) la inaplicacién al caso concreto, sin
evaluacion de los efectos; b) midiendo las consecuencias de la decision,
inaplicarla, pero agregar la realizacion de una exhortacién al Congreso
de la Nacidn, para que dicte una norma compatible con la Constitucion;
¢) descalificar la norma por inconstitucional, con aplazamiento de los
efectos de la resolucion, en casos extremos; d) en la variable mas
audaz, declarar la inconstitucionalidad y restablecer el texto abolido,
esto es, la reviviscencia judicial®’.

Esta dltima alternativa es la que tuvo lugar en la resonada causa
“Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires™¥, que fue objeto
de numerosas criticas, por cuanto el debate encerraba el escrutinio
constitucional de una norma que habia regido durante mds de quince
afios, respecto de la composicidn de una institucidn constitucional como
lo es el Consejo de la Magistratura de la Nacién.

Sin abrir juicio de valor positivo sobre esa aplicacién puntual de
la reviviscencia judicial —que desarrollada por la Corte federal como
dltima palabra de cierre podria asimilarse a la actividad de legislar—,

37 Nosotros nos permitimos agregar una quinta alternativa a las expuestas por el
constitucionalista rosarino, que es aquella que la CSJN desarroll6 en el caso “Vizzoti”
(Fallos: 327:3677, del 14-9-2004). En este caso, lejos de limitarse a declarar la invalidez
constitucional, erigié un estdndar de tolerancia constitucional por remision a los prin-
cipios que gobiernan los limites de la presion tributaria. Asi, la solucién pretoriana
(que paradojalmente rige hasta hoy por cuanto fue positivizada mediante el DNU
70/2023, regla formal, jdeclarada inconstitucional por transgredir el articulo 99, inciso
3°, de la Constitucién Nacional!), implica en la practica la alteracién de la regla del
Congreso, lo que se parece bastante a legislar en forma positiva.

38 Fallos: 344:3636, del 16-12-2021.
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consideramos que ese fallo deja dos ensenanzas especificas, como lo
son que la reviviscencia judicial no estd refiida con nuestro disefio
constitucional y que si la Corte Suprema, en las condiciones en que
lo hizo, eché mano a esa herramienta de solucion, tanto mas valido
supone su recurso para la resoluciéon de los conflictos individuales.
Ninguna diferencia de tratamiento deberia existir para determinar la
aplicacion ultraactiva de la norma de Derecho social derogada, cuando
media una demostrada hipétesis de regresion.

5. ¢Es correcto tratar este supuesto como
un caso de reviviscencia judicial?

La doctrina que se ha enfocado en los efectos de la “doble dero-
gacién”, es decir, de la situaciéon que se da cuando una norma (c)
deroga a otra norma (b) que a su vez habia derogado a una norma
anterior (a), explican este efecto como un supuesto de reviviscencia
normativa (de la norma a)¥.

La reviviscencia judicial, por analogia, seria la que ocurre no ya
cuando una norma deroga a otra, sino cuando es declarada inconsti-
tucional una norma derogante de otra, lo que hace regir en forma
ultraactiva a la norma anterior derogada*.

Explicaba Sagiiés que “a favor de la tesis de la reviviscencia judicial
obra el argumento de que si una ley inconstitucional resulta juridica-

3 No siempre se reconoce ese efecto, pues si la ley que deroga la derogante
anterior trae una regulacion distinta del asunto, se aplica ésta. Diez-Picazo sostenia:
“Hay que asumir que, cuando la disposicién derogatoria esta recogida en una ley con
regulacién sustantiva, existe una norma implicita en la ley nueva que excluye la re-
viviscencia [...] La pura derogacién de la derogacion no puede sino implicar la cesacion
del efecto derogatorio [...] En suma [...] la derogacién de la derogacién no puede
sino equivaler a una nueva aprobacion tdcita de una ley que habia sido derogada”
(DfEZ-PICAZO, Luis Marfa, La derogacion de las leyes, Civitas, Madrid, 1990, ps.
243, 246 y 248).

40 “La declaracién de inconstitucionalidad de la ley derogatoria, de este modo,
serfa un supuesto de reviviscencia de la ley en sentido propio, ya que aqui la recu-
peraciéon de la vigencia no procede de un nuevo acto positivo de ejercicio de la
potestad legislativa —como ocurre en la derogacién de la disposiciéon derogatoria—,
sino de la propia ley derogada. Al desaparecer el efecto derogatorio, la ley derogada,
por si sola, recupera la vigencia que aquél habfa hecho cesar” (DIEZ-PICAZO, ob.
cit., p. 251).
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mente nula (decisién aplicable ya para todos, ya solamente para las
partes de un proceso, de acuerdo con el sistema operante en cada
Estado), dicha norma carece —en su orden— de efectos juridicos, y mal
podria derogar a una norma preexistente (quod nullum est nullum effec-
tum producit). A esta ultima, por ende, se la deberia considerar (erga
omnes o inter partes, segin el caso) como no derogada™!.

A este fenémeno juridico se lo ha denominado de diversas formas:
supervivencia, revivificacion, revalidacidn, restauracion, reversibilidad,
etcétera, pero quizds el término que cobré mayor popularidad en la
comunidad juridica es el de “reviviscencia judicial”, (reviviscenza, en
la doctrina italiana), vocablo que fue acufiado en el dambito del sistema
europeo de control concentrado de constitucionalidad, con eficacia erga
omnes*, pues en tal sistema, declarada la inconstitucionalidad de la
norma, ésta pierde vigencia. Es decir, el término fue concebido alli
donde el control de constitucionalidad opera en la dimension de la
vigencia de la ley®.

41 SAGUES, Néstor P., Sobre la reviviscencia judicial de las leyes, en L. L. del
11-5-2022, p. 1; L. L. 2022-C-248.

42 Explica Pineda Mazariego que “Empezé a conceptualizarse el efecto de revi-
viscencia desde que se cred el primer tribunal constitucional con competencia exclusiva
para conocer del control constitucional en el sistema concentrado”. El autor afirma
que “incluso Kelsen indicaba que podria darse una excepcion a la regla y se refiere
a ‘efectos retroactivos limitados’ de la anulacién de una norma por declaracion de
inconstitucionalidad general, de la siguiente forma: ‘Deberia, quizd, hacerse la excep-
cién en el caso de que se anulara una ley que consistiera tinicamente en la abrogacién
de una ley hasta entonces en vigor; puesto que el solo efecto posible seria la desa-
paricion de la Ginica consecuencia que ha tenido la ley —la abrogacién de la ley anterior—;
es decir, la entrada en vigor de esta dltima’. En tal sentido, indicaba Kelsen, el pro-
nunciamiento no deberfa ser que ‘se anula la ley’ sino que ‘la ley es inconstitucional’,
y como su unico efecto es derogar otra, entonces debe evitarse su aplicacién conlle-
vando a que el tribunal constitucional pueda restablecer la vigencia de la ley derogada”
(PINEDA MAZARIEGO, Carlos Humberto, Andlisis del efecto de reviviscencia, sus
alcances y limites en el caso de control constitucional abstracto de normas juridicas,
en Campus central Guatemala de la Asuncion, septiembre de 2017, p. 148).

43 Se comprende entonces por qué en aquellos sistemas concentrados de control
de constitucionalidad suele ser muy estricta la aplicaciéon de la doctrina que acepta
la reviviscencia judicial. Al respecto decfa Diez-Picazo: “Existe a este respecto un
notable grado de consenso en el sentido de que, en principio, no es posible la revi-
viscencia de las leyes derogadas, incluso en aquellos ordenamientos en los que no
hay una norma prohibitiva expresa” (ob. cit., p. 236).
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En cambio, en el sistema difuso de control de constitucionalidad,
como el argentino, la declaracién de invalidez de la norma se limita
al “caso” concreto y opera en la dimension de la eficacia de la norma,
es decir, en el dmbito de su aplicabilidad, al supuesto que es sometido
a control de constitucionalidad.

Por lo expuesto consideramos que no es correcto en nuestro orde-
namiento juridico explicar el efecto de la aplicacion de la ley anterior
en un caso concreto en que su abrogacién resulte inconstitucional,
como un supuesto de reviviscencia normativa, mas alla de las criticas
que este término ha recibido™.

Preferimos explicar este fendmeno como un caso de aplicacion
ultraactiva de la ley derogada, en el sentido que, a instancias del
control difuso de constitucionalidad, podria resultar aplicable para regir
el caso, a pesar de haber sido derogada por otra norma, cuando esta
norma derogatoria resulta a su vez inconstitucional.

La norma no renace, porque no recobra vigencia normativa en tér-
minos abstractos y generales, sino que s6lo recobra efectividad para
ser aplicada en el caso individual y concreto. Son dos planos claramente
distintos de actuacién. La norma derogada contindia derogada, pero se
aplica a la situacidn juridica concreta que regulaba la norma derogada
en un caso concreto.

Que la magistratura en un caso concreto decrete la inconstitucio-
nalidad de una norma que deroga un beneficio social no quiere decir
que esa norma recobra vigencia erga omnes. Por lo tanto descartamos
para nuestra tesis la teoria de la reviviscencia, pues como ha dicho
un autor que ha estudiado en profundidad el tema “muerto el cazador,
no revive la liebre™®.

Siguiendo a Diez-Picazo, diremos que desde nuestro punto de
vista la norma no recobra vigencia pero si mantiene su eficacia ju-

4 La reviviscencia fue acufiada bajo el “mito de la muerte de la ley”: “Segiin
una creencia bastante difusa, la derogacién seria irreversible porque una ley que ha
dejado de existir y, en este sentido, que ha muerto no puede por si sola resucitar. El
cardcter cuasibiolégico que subyace a semejante concepcion del efecto derogatorio es
evidente y resuena en la propia palabra empleada al respecto: reviviscencia” (DIEZ-
PICAZO, ob. cit., p. 236).

4 PINEDA MAZARIEGO, ob. cit., p. 145.
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ridica para regir el caso concreto. Hablamos de eficacia como siné-
nimo de aplicacion*.

Llegados a este punto, queremos destacar, ademads, que los juristas
que hemos citado no centran sus estudios en el Derecho social, y por
tanto sus conclusiones podrian no coincidir con las que corresponden
a esta disciplina, que tiene sus propios principios rectores, asi como
también los tienen el Derecho Civil, el Derecho Comercial, el Derecho
Penal o el Derecho Administrativo, etcétera. En efecto, rige en nuestra
disciplina el principio de progresividad y su correlativa prohibicién
de regresividad y ello resulta sumamente relevante para la solucién
que proponemos.

Sostenemos entonces que a instancias de esa prohibicion de regre-
sividad en el nivel de proteccién alcanzado de un Derecho social no
es posible, al menos en principio, que una norma infraconstitucional
derogue ese piso de proteccion o beneficios sin sustituirlo por otro de
similar o superior alcance: nuestra tesis en ese sentido es que la amplia
potestad legislativa de derogar normas, llamada facultas abrogandi,
no opera con absoluta libertad en el campo de los derechos sociales.

No es posible aqui pensar en normas derogatorias que tienen por
finalidad simplemente generar un vacio (desregulatorio) que resulte
menos protectorio al sujeto social protegido y libere al sujeto social
pasivo de esa carga.

Tampoco cabe aqui el argumento contrario segin el cual derogada
la ley rige el principio de reserva, y por lo tanto el empleador —en
nuestro caso— nada adeudaria sin ley que se lo imponga, porque si esa
derogacién es constitucionalmente invélida, sigue rigiendo la solucién
prevista en una norma sancionada por el Congreso, por lo que la con-
ducta captada por la norma no ingresa en el principio constitucional
de reserva del articulo 19 de la Constitucién Nacional.

Es que no se trata que la derogacién genere un vacio que hay que
llenar, sino que se trata de reconocer la resiliencia de la norma social
que aun derogada puede continuar proveyendo la solucién del caso a
instancias del control difuso de constitucionalidad y justamente por el
mandato protectorio y de no regresividad.

4 DIEZ-PICAZO, La derogacién de las leyes cit., p. 171.
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En efecto estamos convencidos de que las normas sociales gozan
de cierta resiliencia*’ que les permite reponerse incluso a su derogacion
expresa para regir la solucién en un caso concreto, previo control de
constitucionalidad de la norma derogatoria, al menos mientras no sea
sustituida por otra que resulte en su contenido respetuosa del principio
constitucional y convencional de progresividad.

Esa vocacidn para continuar rigiendo el caso es necesaria para
garantizar la supremacia constitucional (arts. 14 bis y 75, incs. 22 y
23, CN).

Se trata, a fin de cuentas, de reconocer que en Derecho social el
margen de libertad de configuracién normativa de los poderes publicos
se encuentra limitado al menos en un aspecto: no se puede retroceder
en el nivel de tutela alcanzado en un momento histérico dado. Las
mejoras alcanzadas tienen vocacién de permanencia, y sélo pueden
ser sustituidas por otras que sean superadoras en términos de proteccion
y efectividad del Derecho social en cuestion.

6. La aplicacion prdctica del control de constitucionalidad
de normas regresivas del Derecho del Trabajo por la CSIN

En la préctica, sin entrar a teorizar al respecto, la CSIN ha aplicado
esta solucién (la resiliencia de la norma anterior) en varios casos la-
borales en los que declard la inconstitucionalidad de una norma por
violar el principio de progresividad y en particular la prohibicién de
regreso. Asi lo hizo, por ejemplo, en los siguientes supuestos:

1. Caso “Milone” (Fallos: 327:4607), donde reconociendo que el
pago en forma de renta implicaba un retroceso respecto del
régimen juridico anterior, dispuso que el pago de la indemni-
zacion se haga en forma de un dnico capital, otorgando en la
practica la misma solucién que venia impuesta por la anterior
ley 9688 (modificada por ley 18.913).

47 Segtin la 2* acepcién que reconoce al término la RAE , la resiliencia es la
“Capacidad de un material, mecanismo o sistema para recuperar su estado inicial
cuando ha cesado la perturbacién a la que ha estado sometido”. La solucién prevista
en la norma derogada recupera su capacidad de regir la solucién del caso cuando la
norma derogante (perturbadora de su eficacia) cesa en su aplicacion por efectos del
control de constitucionalidad.
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2. Caso “Aquino” (Fallos: 327:3753), en el que invalid6 la prohi-
bicion de perseguir una reparacion plena con arreglo al Derecho
comin, como habia regido pricticamente desde 1915 (ley 9688
a ley 24.028), restableciéndola desde entonces.

3. Caso “Medina” (Fallos: 331:250), donde se resolvié que la ex-
clusién de los padres como beneficiarios de las indemnizaciones
por fallecimiento de sus hijos en el esquema original de la ley
24.557 era inconstitucional por violatoria del principio de pro-
gresividad, en relacién con la anterior norma (ley 24.028), que
se remitia a la némina de beneficiarios del articulo 38 del de-
creto-ley 18.037, donde si estaban comprendidos los progeni-
tores.

4. Caso “ATE” (Fallos: 336:672), donde al margen de reconocer
la aptitud de la entidad sindical para representar los intereses
colectivos aun sin personeria gremial, decidié que la rebaja de
sueldos operada por una norma provincial era inconstitucional
por violar el principio de progresividad, lo que en definitiva
mantuvo aplicable la norma anterior.

5. Causa “Renatre” (Fallos: 338:1347), donde luego de afirmar el
cardcter constitucional y convencional del principio de progre-
sividad y no regresion, declard la invalidez de los articulos 106
y 107 de la ley 26.727 y dejé asi en pie en los hechos la ley
25.191%, que hasta hoy continda resiliente —por imperio judicial
entre febrero de 2016, con efectos ex runc al 27 de diciembre
de 2011 y por imperio del articulo 61 de la ley 27.341 a partir
del 1° de febrero de 2017-. Este caso es sumamente significativo,
por cuanto muestra el punto que hemos trazado, en orden a la
operatividad de la supervivencia ultraactiva y la forma en que
ella opera, frente a la afectacion del principio de progresividad.
En este caso, el mandato que la Corte Suprema emitié al des-
calificar al fallo emitido originalmente por la sala VII de la

48 Corrobora este aserto la resolucién 68/2017 del Renatre, que en sus conside-
randos describe la secuela de este pronunciamiento, a partir del cual la sala IV de la
CNAT decret6 el 22 de febrero de 2016 la inconstitucionalidad de los articulos 106
y 107 de la ley 26.727, lo que implico el restablecimiento del Renatre y la reviviscencia
de la ley 25.191.
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CNAT fue el de una hipétesis de “reviviscencia”, puesto que
su propia sentencia no podia ser interpretada en otro sentido —y
no lo fue— por la sala IV de esa misma Cdmara a la que le tocé
zanjar nuevamente el asunto.

III. Caracter regresivo de las derogaciones de la Ley de Bases

En este apartado vamos a fundamentar por qué estamos convencidos
de que las derogaciones que estamos tratando constituyen claras re-
gresiones vedadas en materia de Derecho del Trabajo y que no existe
una justificacién argumental de fines y medios, segtn los estdndares
de control que hemos relatado, que pueda justificarlas.

1. La derogacion de las indemnizaciones
de la ley 24.013 por trabajo sin registro®

Resulta oportuno recordar que el Mensaje de Elevacion del PEN
que acompaid al proyecto de ley que se convirtiera en la Ley Nacional
de Empleo (24.013) explicaba que las disposiciones de la misma “se
dirigen a concretar los mandatos constitucionales de proteccién del
trabajo y del otorgamiento de los beneficios de la seguridad social
(articulo 14 bis Constitucion Nacional)”. Claramente se trata de una
norma concebida como herramienta de lucha contra la evasién previ-
sional, que tendia a promover el trabajo registrado y decente en las
relaciones de empleo.

4 El art. 99 de la ley 27.742 deroga los arts. 8° a 17 de la ley 24.013, es decir,
la indemnizacién en favor del trabajador equivalente al 25% de las remuneraciones
mensuales devengadas sin registro durante toda la relacién (art. 8°), o sobre el menor
periodo comprendido hasta que se concreté el registro (art. 9°) o sobre la parte de la
remuneraciéon no registrada (art. 10). Eliminando el procedimiento que regulaba la
intimacién extrajudicial al registro de la relacidn, la forma de hacer efectivo ese registro
o en su caso el pago de las indemnizaciones pertinentes en favor de la persona tra-
bajadora (arts. 11 a 14, 16 y 17), asi como la duplicacién de las indemnizaciones por
despido en el caso de padecer un despido represalia con posterioridad a la intimacién
de registro de la relacién (art. 15). Asi como también por medio del mismo art. 99
de la ley 27.742 se deroga el articulo 50 de la ley 26.844, norma que implementaba
idéntica duplicacién indemnizatoria en perjuicio de las trabajadoras de casas particu-
lares que al momento del despido no estén registradas o lo estén de forma deficiente.
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Se ha debatido sobre la naturaleza juridica de los agravantes y
recargos que implementara la ley 24.013 ante situaciones de trabajo
irregularmente registrado. Para nosotros no son meras multas, sino
propiamente indemnizaciones tarifadas que operan como pisos repa-
ratorios en favor de la parte trabajadora que ha sido victima de los
dafios causados por tal irregularidad®. Se trata de un obrar ilicito del
empleador, que ciertamente causa dafios a los derechos subjetivos e
intereses legitimos del trabajador.

La tarifa (calculada con base en el salario y el tiempo de trabajo
en los arts. 7°, 8° y 9° y sobre las indemnizaciones por despido en el
art. 15, LNE) dispensa a la persona trabajadora de la prueba concreta
de los dafios padecidos. Esta es la postura también de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires que no sélo reiteradamente se
refiere a las “indemnizaciones” de la ley 24.013, sino que ademds ha
descartado que se deba aplicar un criterio de interpretacion restrictivo
a su respecto (regla de hermenéutica de aplicacion respecto de las
multas y otras penalidades)!. También hay quienes sostienen que se
trata de “dafios punitivos” de caricter disuasorio.

En cualquier caso es claro para nosotros que su eliminacién cons-
tituye un retroceso en la proteccion del derecho de toda persona tra-

30 Hablamos de dafios laborales en su sentido técnico-juridico como lesién a un
derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto
la persona del trabajador en el marco de una relacién de trabajo, su patrimonio, 0 un
derecho laboral de incidencia colectiva (conf. art. 1737, CCyC).

31 Ha resuelto la SCIBA que la ley 24.013 no puede ser interpretada “con criterio
restrictivo en beneficio de los evasores, pues ello contrarfa la finalidad de la ley y el
principio sentado en el articulo 9°, segundo parrafo, de la Ley de Contrato de Trabajo”
(SCIBA, “Liencura”, sent. del 7-6-2010, causa L. 90.485; 18-10-2017, “Simari”, causa
L. 120095 S; 13-5-2015, “Dietrich”, causa L. 117039 S; 7-9-2016, “Galarza”, causa
119782 S). Y que “Mediante la ley 24.013 se persiguié desalentar eventuales conductas
evasivas del empleador, por lo que éste no puede verse premiado mediante la eximi-
cion del pago de las indemnizaciones alli previstas a tenor de un rigorismo extremo
en la aplicacion del texto de la norma” (SCIBA, 30-3-2016, “Ortemberg”, causa L
116891 S).

52 Asi lo interpreta la Dra. Graciela A. Védzquez en el plenario de la CNAT 323
(del 30-6-2010) al sostener que a su criterio el art. 8° de la LNE “constituye en
esencia una version particular del Derecho del Trabajo de lo que en la doctrina civilista
se denomina ‘dafio punitivo’, traduccion literal del inglés «punitived damages»”.
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bajadora a un empleo decente (con seguridad social, prevencion y re-
paracién de riesgos del trabajo), debidamente registrado, y a no ser
despedido por reclamar justamente que se cumpla esa obligacion pa-
tronal.

La derogacién de una forma de reparacion tarifada podria conducir
al equivoco de sostener que esa medida no es regresiva porque habilita
las reclamaciones plenas con arreglo al principio constitucional del
articulo 19 de la Constitucién Nacional. Si bien resulta incuestionable
la aplicacién del principio constitucional de la reparacién en las rela-
ciones de trabajo, ese principio ya regia con anterioridad, porque no
existia bajo la ley 24.013 un sistema de opcién excluyente al respecto.
De modo que la percepcion de la tarifa operaba como piso indemni-
zatorio dispensando la prueba de los dafios y en ninglin momento se
ha vedado a quienes han sido sometidos a esas condiciones de trabajo
clandestino reclamar por la via de la reparacion integral todos los
dafios que invocare y pudiese acreditar. La derogacién de los pisos
indemnizatorios tarifados constituye de por si una regresion, por ex-
poner a la persona trabajadora a vias procesales de resultados inciertos
en cauces procesales mas complejos.

Ante esta derogacidn, el argumento de la ineficiencia de ese elen-
co normativo para revertir el flagelo del empleo carente de registra-
cién> es insuficiente para justificar su derogacion, mientras no sea
reemplazado por otras normas que procuren el mismo objetivo. Ima-

33 No estamos convencidos que pueda hablarse con certeza de un fracaso de esas
medidas para combatir el flagelo del trabajo informal, sobre todo si se tiene en cuenta
el contexto regional. Al respecto estima la OIT para América Lanita y el Caribe que
“La tasa de informalidad promedio en los mercados laborales de la regién se situé
en un 48 por ciento a mediados del 2023; sin embargo, en algunos paises superd el
70 por ciento” (disponible en https://www.ilo.org/es/resource/news/oit-pesar-de-pre-
sentar-una-menor-tasa-de-desocupacion-en-2023-recuperacion#: ~:text=La%?20tasa%
20de%?20informalidad%20promedio,super% C3%B3 %20e1%2070%20por%20ciento).
Apunta Gastén Valente, con fuente en investigaciones de ese organismo, que no hay
vinculo directo entre legislacion laboral protectoria y la tasa de empleo, asi como que
las reformas laborales desregulatorias aumentan el desempleo a corto plazo si se eje-
cutan durante periodos de crisis (aut. cit., Fondo de cese laboral y disponibilidad
colectiva, en Dossier de Actualidad, N° 2, Derecho del Trabajo, dir. por Mario Daniel
Stolarczyk y Guillermo Unzaga Dominguez, julio de 2024).
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ginamos una bateria de medidas que podrian ser consideradas adecua-
das a fin de promover el empleo formal y desalentar las practicas de
trabajo informal, como por ejemplo:

1. Reduccién de los costos del trabajo formal para el empleador,
sin merma de derechos para el trabajador>.

2. Inspeccién mds activa por parte de la autoridad del trabajo.

3. Regular los derechos de las personas que trabajan en nuevas
modalidades de empleo, como los trabajadores de plata-
formas.

4. Tipificar penalmente el delito en que incurre un empleador que
se sirve de trabajadores sin darles de alta formalmente.

5. Recrudecer las indemnizaciones legales en favor de los traba-
jadores que son sometidos a trabajo informal y sobre todo la
proteccioén del despido de quien reclama la regularizacién de la
relacion.

6. Una politica estatal efectiva de transformacién de planes sociales
en trabajo formal.

7. Una norma que consagre la invalidez sustancial (ineficacia ex-
tintiva opcional para el trabajador) del despido sin causa de la
persona trabajadora no registrada’.

Todas esas medidas —y aun tantas otras mas— podrian resultar ade-
cuadas al propdsito de luchar contra el flagelo del trabajo informal y
ninguna implica “desregular” la situacién, sino todo lo contrario.

54 Aunque si no es acompafiada por alguna politica que tienda a fomentar un
cambio cultural que destaque en la sociedad la importancia y el deber de registrar a
los trabajadores, es dificil creer que el abaratamiento de las cargas sociales va a
provocar de por si un incremento del registro de las relaciones de empleo, pues si
fuera s6lo una cuestiéon de costos no se comprende por qué razén en el sector del
trabajo de casas particulares, cuyo registro es simple e indiscutiblemente econdémico,
persiste una situacién de casi un 80% de trabajo sin registrar.

35 Aunque con la derogacion del art. 15 de la LNE es posible ahora que la justicia
del trabajo, a pedido de parte, decida anular el despido del trabajador en represalia
a su pedido de regularizacion, por aplicacién directa de normas constitucionales y la
doctrina de los érganos de control de los instrumentos internacionales de proteccién
de los derechos humanos, como también por aplicacién de la ley 23.592, que autoriza
a dejar sin efecto el acto discriminatorio.
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2. La derogacion de los recargos indemnizatorios
de la ley 25.323 y del articulo 50 de la ley 26.844

Esta norma persigue un doble propésito. En su articulo 1°, el de
combatir el trabajo sin registrar o deficientemente registrado, operando
con caricter complementario a la ley 24.013, cuando el trabajador es
despedido sin haber podido realizar en forma previa el reclamo de
regularizacion del vinculo en el marco del procedimiento extrajudicial
contemplado en el articulo 11 de la ley 24.013 e inclusive en un contexto
de mayor amplitud en relacién con las tres situaciones que recepta la
Ley Nacional de Empleo. En cambio, su articulo 2° tiene por propdsito
de promover el pago oportuno de las indemnizaciones por despido sin
expresion de causa, evitar la judicializacién de las mismas y por lo
tanto indemnizar mediante una tarifa (equivalente al 50% de las in-
demnizaciones por despido) el dafio moratorio causado por el pago
tardio de la indemnizacién tarifada por despido. Constituye desde nues-
tro punto de vista una ratificacién del cardcter transaccional de la in-
demnizacién tarifada por despido, realzando en esa transaccién el ca-
racter expedito que debe tener su pago.

La derogacién de la ley 25.323 claramente genera un menor estado
de proteccion sobre el derecho a trabajar en condiciones decentes,
como también al derecho a percibir dentro de los plazos legales las
indemnizaciones tarifadas por despido (arts. 128 y 255 bis, LCT).

En el caso de la derogacién de la indemnizacién prevista en el
articulo 50 de la ley 26.844, la situacién asume atin mayor gravedad,
por cuanto afecta en forma abrumadora a trabajadoras mujeres, gene-
ralmente pertenecientes a clases estructuralmente pobres y por lo tanto
hipervulnerables>. Es ademads violatorio del articulo 6° del Convenio
N° 189 de la OIT.

56 Si bien la estadistica no estd actualizada, la contenida en la Encuesta Nacional
a Trabajadores sobre Condiciones de Empleo, Trabajo, Salud y Seguridad, correspon-
diente al afio 2018, los datos son elocuentes, dado que el 99,3% de las personas que
trabajan en el marco de la ley 26.844 son mujeres, el 44,1% a su vez sostén de hogar,
el 64,7% no ha alcanzado el secundario completo y un 76,8% se encuentra en con-
diciones de informalidad registral (el informe estd disponible en https://www.argen-
tina.gob.ar/sites/default/files/informe_tdcp_-_ecetss_2018.pdf).
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3. Derogacion de los articulos 43 y 45, ley 25.345
(que implementan las indemnizaciones
previstas en los arts. 80y 132 bis, LCT)

La ley 25.345%7 también fue concebida como instrumento de “pre-
vencion de la evasién fiscal”. En su Mensaje de Elevacion al Congre-
so el PEN explicaba que se proponia con esta ley combatir los “al-
tos niveles de evasion previsional y del llamado trabajo en negro”,
estimando en ese momento que la evasién previsional era superior al
50%. Como herramientas al servicio de ese propdsito se establecia
una indemnizacién en favor del trabajador, cuando siendo debidamente
intimado el empleador no entregara el certificado de trabajo o las cons-
tancias documentadas del ingreso de los fondos de la seguridad social,
equivalente a tres remuneraciones (art. 80, LCT). Asimismo se con-
templaba una sancién conminatoria mensual (de una suma equivalente
a una remuneraciéon mensual) en favor de la persona trabajadora que
ha sido victima de una retencion indebida de aportes por parte de su
empleador (y debidamente intimado una vez extinta la relacion laboral,
no ingresara esos fondos, art. 132 bis, LCT).

La derogacién de esas medidas de prevencion de la evasion y de
fomento del trabajo decente (el registrado, por supuesto) coloca a los
trabajadores en un escalén de menor tutela respecto a las posibilidades
de satisfaccion de sus derechos de la seguridad social (art. 14 bis,
CN). Son desde este punto de vista derogaciones claramente regresivas,
sobre todo porque no son sustituidas por ninguna otra medida que
tienda a alentar el cumplimiento de las cargas patronales para con los
organismos de la seguridad social y sindicales, privando ademads al
trabajador de un instrumento idéneo para exigir a titulo personal que
esas cargas sean satisfechas, particularmente en los casos de las per-
sonas trabajadoras que se encuentren marginadas del adecuado registro
del contrato de trabajo.

IV. Conclusiones

Ante los cambios normativos en el Derecho del Trabajo, el mandato

57 Del 17 de noviembre de 2000.
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de progresividad nos remite generalmente al debate acerca de la apli-
cacion inmediata de las nuevas normas sociales mas benéficas, mientras
que la prohibicién de regresividad nos remite al debate acerca de la
supervivencia o aplicacién ultraactiva del estdndar de proteccién an-
terior, mientras no sea reemplazado por otro de similar o mds intensa
proteccion.

Es tiempo de reconocer abiertamente que la prohibicién de regre-
sividad significa que la amplia libertad de la que gozan las oscilantes
mayorias parlamentarias para dictar leyes se encuentra sustancialmente
condicionada al menos en un aspecto: las nuevas normas no pueden
retrogradar el nivel de tutela alcanzado a ese momento por un deter-
minado derecho econdémico, social o cultural.

Si la nueva norma desconociera esa prohibicién limitando o anu-
lando un derecho social —tal como se ha visto— deberd ser sometida
a un control estricto de constitucionalidad, en un marco argumental
que condiciona la justificacién de los fines propuestos, asi como los
medios implementados por la norma para alcanzarlos. Los primeros
deben estar orientados, tal como lo establece el articulo 4° del Pidesc,
a promover el bienestar general de una sociedad democrdtica, y en
particular, en un Estado Social de Derecho como el nuestro, a satisfacer
los mandatos que el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional dirige
al legislador; y los segundos deben servir para promover en forma
efectiva al fin perseguido.

Declarada la inconstitucionalidad de la norma por desconocer el
mandato de progresividad y no regresividad, debe aplicarse al caso
concreto la solucién que contemplaba la norma derogada (en la medida
que estén presentes sus presupuestos de aplicacidon), en mérito a su
necesaria supervivencia judicial, mientras no sea reemplazada por otra
norma que provea similar o mds intensa proteccion.

Podemos convenir incluso con quienes pudieren disentir con la
solucién que sostenemos, consistente en la aplicacion ultraactiva de
la ley anterior derogada por una norma que es a su vez declarada
inconstitucional, en que sea aplicado el mismo nivel de protec-
cién previsto en la ley anterior, no ya mediante el recurso de apli-
cacion de una ley anterior, sino bajo la discrecionalidad judicial en
el caso concreto, a partir de la expresa manda del articulo 165 del
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CPCCN>8, que puede recurrir como pardmetro razonable de evalua-
cién, a falta de otras pruebas de mayores daifios, a una solucién idén-
tica o similar a la indemnizacion tarifada que rigiera hasta entonces.

Finalmente, pensamos que esta via de reparacién de los dafios que
contemplaban las normas antes derogadas, mediante su aplicacién ul-
traactiva directa o referencial, puede perfectamente ser concatenada
—y esto resulta aconsejable en la prictica profesional— en forma acu-
mulativa o subsidiaria con la pretension de reparacion plena sustentada
en Derecho comin, desde que no existe una norma expresa que lo
prohiba u obligue a optar entre esas vias.

38 Esta regla estd presente, con leves variantes, en todos los Cédigos provinciales.
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por SEBASTIAN SERRANO ALOU'

SumARriO: 1. Unas bases que tambalean. 2. La insalvable inconstitucionalidad. 3. La
limitacién temporal a su discusién. 4. Las normas vigentes que mantienen derechos.
5. Todos los derechos: los planteos subsidiarios.

1. Unas bases que tambalean

A poco de andar, ya se empiezan a tambalear las supuestas bases
que se han querido imponer a las relaciones laborales por medio de
la ley 27.742. Las razones son multiples y no excluyentes, por eso su
poca estabilidad y la certeza de que esos cambios van a caer en un
futuro. No seria la primera vez que una norma que vulnera derechos
laborales cae. Tampoco la primera vez que al caer una norma injusta

I Abogado laboralista. Egresado de la Universidad Nacional de Cuyo. Magister
en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales, por la Universidad Na-
cional de Tres de Febrero. Docente adscripto a la Catedra de Derecho Laboral y de
la Seguridad Social de la Universidad Nacional de Rosario (resoluciéon CD 252/2021).
Miembro de la Asociaciéon de Abogadas y Abogados Laboralistas de Rosario desde
el afio 2009, encargado durante los afios 2010 y 2011 de la seccién Jurisprudencia y
Comentarios e integrante del Consejo Redactor, afios 2021-2023, de la revista de la
Asociacién: La Causa Laboral, elegido presidente para los afios 2022/2023 y reelegido
para el periodo 2024/2025. Integrante de la fundamentacién de la “Carta Sociolaboral
Latinoamericana”, documento de la Asociaciéon Latinoamericana de Abogados Labo-
ralistas. Presidente de la Comision de Seguimiento de la Reforma Laboral del Colegio
de Abogados de Rosario (afios 2016/2017). Presidente (afios 2018, 2020 y 2021) y
vicepresidente (afio 2019) del Instituto de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
del Colegio de Abogados de Rosario. Conferencista/disertante. Autor de articulos de
doctrina en distintas publicaciones juridicas y de notas periodisticas en medios de
comunicacion.
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deja atrds una realidad mds injusta que la existente al momento de su
dictado a pesar de las promesas de mejora que la acompanaron?.

Como decia, las razones que me llevan a afirmar lo anterior son
multiples. Me parece importante centrarme en las mds importantes
desde lo juridico, y enumerarlas en el orden de importancia que con-
sidero que tienen: 1) la insalvable inconstitucionalidad de este tipo de
normas, algo que vengo manteniendo desde un principio®; 2) la limi-
tacion temporal a su discusion, algo sobre lo que han girado las re-
flexiones de la colega Daniela Ducros Novelli%; 3) las normas vigentes
que mantienen derechos que pretenden eliminar, algo que también he
planteado, coincidiendo en varios puntos con el colega Eduardo Cu-
rutchet’.

Las razones sociales y politicas escapan a este trabajo, pero pue-
den ser conocidas facilmente recurriendo a nuestra historia, fundamen-
talmente viendo los movimientos pendulares del dltimo medio siglo
(1974-2024).

2. La insalvable inconstitucionalidad

La vigencia de la Constitucién Nacional no es una cuestién menor:
hace a la calidad institucional y la seguridad juridica de un pafs. Si
no es respetada la norma que ocupa la cispide en la pirdmide normativa
y establece las regulaciones fundamentales, el contrato social basico
que organiza y reglamenta las relaciones de todo tipo, la paz y la
justicia se ven resentidas, pudiendo llegar a quedar totalmente ausentes.

2 En este sentido, es muy interesante analizar el periodo 1976-2001, con el cual
el actual gobierno se identifica en gran parte en el fondo y las formas. Las politicas
econdmicas, reformas laborales y consecuencias pueden encontrarse en un breve and-
lisis —pero no por eso menos contundente—: GAMBINA, Julio C., Una sociedad em-
pobrecida, en Le Monde Diplomatique, Edicion Cono Sur, ediciéon 131, mayo de
2010.

3 SERRANO ALOU, Sebastian, Las bases estdn en la Constitucion Nacional, en
Rubinzal Online, RC D 421/2024, del 15-7-2024.

4 DUCROS NOVELLI, Daniela, La Ley de Bases, la subsistencia de la condicion
mds beneficiosa y el articulo 7°, CCyCN, en Microjuris, del 24-7-2024, MID17877.

5 CURUTCHET, Eduardo, EI Derecho de Daiios Laborales frente a la Ley de
Bases, en Microjuris, del 18-6-2024, MJD17849.
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El articulo 14 bis, incorporado a la Constitucién Nacional de 1853,
es la norma mds importante sobre Derecho de Trabajo que existe desde
1957 en nuestro pafs. Es también la “concesién” de una dictadura que
anulé por bando militar la Constitucion que un gobierno democratico
sanciond en 1949.

El articulo referido establece: “El trabajo en sus diversas formas
gozard de la proteccion de las leyes, las que asegurardn al trabajador...”
Es decir que la normativa laboral como principio debe surgir de leyes,
no de un decreto o norma del Ejecutivo (menos para ir contra la Cons-
titucién), y las mismas deben ser protectorias del trabajo y las personas
que trabajan, siendo la forma de lograrlo asegurarles derechos funda-
mentales. Este articulo se ha visto potenciado y enriquecido por la
conformacién del bloque de constitucionalidad federal (BCF), al in-
corporarse en 1994 al texto constitucional diez tratados de derechos
humanos con jerarquia constitucional, ademds de dar jerarquia superior
a las leyes al resto de los tratados.

Si alguna duda hubiera sobre la direccién de las nuevas normas y
las reformas a las existentes en materia de Derecho del Trabajo, prin-
cipios constitucionales como el protectorio, el de progresividad, el pro
persona, el de justicia social, el de igualdad y no discriminacién, entre
otros, marcan el camino. Estos principios indican que deben lograr en
la mayor medida posible la realizacién de los derechos humanos de
las personas que trabajan; no recortarlos en su vigencia o alcance. Los
derechos humanos, conforme el texto de los instrumentos que los con-
tienen y la exégesis que de los mismos hacen sus intérpretes naturales,
deben ser entendidos en forma evolutiva, ampliando sus contornos,
extendiendo sus efectos a las nuevas situaciones que se van generando
en las sociedades. Hoy como ayer se trata de cumplir mejor con el
articulo 14 bis, integrandolo y amplidndolo con los tratados de derechos
humanos, no de ignorarlo®.

Se debe legislar en materia laboral privilegiando las politicas que
hacen al desarrollo humano con dignidad frente a los planteos econ6-
micos que se centran en la proteccion del mercado, la inclusién al
goce de los bienes materiales e inmateriales de las personas en lugar

6 Ver: CSIN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros c¢/Cencosud SA”.
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de las ganancias de las empresas; no se trata de negar la importancia de
generar riquezas y desarrollar un mercado dindmico, sino de establecer
un orden de prioridades’.

La intenciéon de desplazar el Derecho del Trabajo, normativa es-
pecifica y protectoria, por el Derecho Civil, Derecho general, es un
retroceso a los tiempos en que el primero no existia, ni siquiera en la
Constitucién Nacional, y el segundo si. En el marco del Derecho Civil
y Comercial no existen los derechos laborales ni las protecciones es-
pecificas para las personas que trabajan. En el mismo sentido se en-
camina el invento fallido del articulo 97 de la ley 27.742. El objetivo
central es “deslaboralizar”, con un retroceso a principios del siglo XX;
las alusiones a una supuesta “modernizacién” no borran la realidad®.
Esto resulta inconstitucional por vulnerar el derecho protectorio del
articulo 14 bis, pero también principios como el de progresividad, el
pro persona y el de justicia social.

Eliminar la obligacién del empleador de registrar la relacion laboral
y/o descartar las indemnizaciones por falta de registro o deficiente
registro de la relacién laboral pone en un pie de igualdad frente a la
ley al empleador que cumple sus obligaciones centrales y al empleador
que no lo hace, mientras que pone en situaciones totalmente desiguales
a las personas que tienen registro correcto de su relacion laboral frente a
las que no. Se trata de discriminaciones graves, que ademas implican
regresiones desprotectorias, generando situaciones de injusticia social.
Evidentemente, este tipo de decisiones son inconstitucionales e incon-
vencionales.

Las distintas vias por las que se busca debilitar o dejar sin efecto
la proteccién contra el despido arbitrario tienen las mismas causas y
consecuencias. El fundamento principal de la proteccién contra el
despido arbitrario es democratizar la empresa y, a partir de esto, la
economia, evitando la existencia de un poder arbitrario y abusivo.

7 Como se sefialé en CSIN, 14-9-2004, “Vizzoti, Carlos Alberto c/AMSA SA”.

8 La naturaleza juridica de una institucién debe ser definida, fundamentalmente,
por los elementos que la constituyen, con independencia del nombre que el legislador,
o los particulares, le atribuyan, sobre todo cuando cualquier limitacién constitucional
que se pretendiese ignorar bajo el ropaje del nomen juris seria inconstitucional. Ver
CSJN, 1-9-2009, “Pérez, Anibal c/Disco SA”.
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Lo primero que se vulnera con el despido arbitrario, y mucho mds
el discriminatorio o represalia, es la dignidad de la persona que trabaja.
Lo anterior se potencia en casos de despidos discriminatorios y re-
presalias, sobre todo cuando se busca avalar, justificar y/o dar impu-
nidad a ese tipo de conductas. Por lo tanto, en el caso de los articulos
91 y 94 a 96 de la ley 27.742, se trata de modificaciones que en
primer lugar atentan contra el principio pro persona, como derivacién
de éste y por las particularidades del caso contra el principio protec-
torio, ademds de ser también una decisidn regresiva que atenta contra
principios como el de reparacion justa y el de la justicia social y, en
mayor o menor medida, contra el principio de igualdad y no discri-
minacién. Pero van mads all4, y atentan contra los valores democra-
ticos que manda consolidar nuestra Constituciéon Nacional (art. 75,
inc. 19).

La tercerizacién es una de las formas mds sutiles para recortar
derechos en el marco de una relacion laboral. Por lo tanto, cuando se
trata de normas que buscan facilitarla y justificarla sélo con ese ob-
jetivo, a diferencia de las que buscan generar responsabilidad en casos
de tercerizacién econdmica, resultan contrarias a la Constitucion Na-
cional por desprotectorias, pero también por las situaciones de desi-
gualdad e injusticia que generan.

El Derecho del Trabajo es una herramienta para la justicia social.
Si no hay consecuencias reales por incumplir derechos laborales, em-
pezando por desconocer la existencia de una relacidn laboral y/o sus
extremos, despedir en forma arbitraria y violenta, no cumplir en tiempo
y forma con las obligaciones centrales derivadas de un vinculo que
requiere una especial proteccidn, las relaciones laborales van a ser
cada vez mads injustas, aportando a una mayor conflictividad social.
Esto fue receptado en nuestra Constitucién Nacional, primero con el
avance de la reforma de 1949, luego con el articulo 14 bis en 1957
(que reconocié limites aun en la regresion), finalmente con la incor-
poracién con jerarquia constitucional de los tratados de derechos hu-
manos en 1994. Por lo tanto, considero que lo primero que se debe
peticionar es la vigencia y respeto de la Constitucion, para lo que es
necesario declarar la inconstitucionalidad de la ley 27.742 y el DNU
70/2023 en sus intentos de reforma laboral.
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3. La limitacion temporal a su discusion

Las leyes —por regla general- tienen efectos y se aplican a las
situaciones que se originan luego de su entrada en vigencia. Excep-
cionalmente se aplican retroactivamente a situaciones anteriores y —nue-
vamente por regla general- cuando mejoran la situacidén a quienes les
son aplicadas. Por lo tanto, las reformas introducidas por la ley 27.742
no deberian aplicarse a relaciones y situaciones originadas antes de
su vigencia, con otras reglas, menos si causan perjuicio a quienes se
les aplican los cambios, y de ninguna manera si la persona perjudicada
debe recibir —por manda constitucional- una preferente tutela.

Los derechos surgidos de las relaciones de trabajo iniciadas y con-
cluidas antes de la sancién de la ley 27.742 de ninguna manera pueden
verse limitados o suprimidos por ésta, ya que se trata de derechos que
fueron ya definidos/consolidados, que no pueden ser modificados por
no existir mas una relacién vigente. Aunque la norma hubiera preten-
dido que si alcanzaba esos derechos —lo que no dice su texto— ello no
hubiera sido vdlido, porque se trata de derechos amparados por la
Constitucién Nacional.

El segundo parrafo del articulo 7° del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién (CCCN) es muy claro: “Las leyes no tienen efecto re-
troactivo, sean o no de orden publico, excepto disposicién en contra-
rio. La retroactividad establecida por la ley no puede afectar derechos
amparados por garantias constitucionales”. Esta norma general resulta
aplicable a otra rama del Derecho con caracteristicas particulares por-
que no hay colisiéon, no hay contradicciéon entre lo que dispone la
norma de Derecho comiin con los principios que rigen en el Derecho
del Trabajo.

Uno de los casos donde ya empieza a verse una inobservancia de
lo anterior es el de las indemnizaciones por inexistencia o deficien-
cias en el registro de una relaciéon de trabajo, o falta de pago a tér-
mino de indemnizaciones derivadas de un vinculo laboral. Son inco-
rrectos los planteos de que las indemnizaciones de los articulos 8°,
9°, 10 y 15 de la ley 24.013, o de los articulos 1° y 2° de la ley
25.323, o del articulo 9° de la ley 25.013, o del articulo 50 de la ley
26.844, son “multas” equiparables a las penas que establece el Derecho
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Penal, por lo que debe considerarse la ley mas benigna a favor de
quien se impone la condena.

En el Derecho Penal el principio es el de favorabilidad del acusado
de un delito, mientras que en el Derecho del Trabajo es el de favo-
rabilidad de la persona que trabaja. En otras palabras, es correcto en
Derecho Penal beneficiar a quien puede ser pasible de una sancion,
mientras que en el Derecho del Trabajo la persona que trabaja debe
ser la que resulte beneficiada.

No se puede pretender desplazar una clara tutela preferente de ca-
racter constitucional con una forzada interpretacién con asidero en
normas de menor jerarquia destinadas a otro tipo de relaciones. La
Constitucién Nacional establece en su articulo 14 bis la proteccién del
trabajo y los derechos a favor de la persona que trabaja, por lo que
todas las normas laborales que modifica la ley 27.742 deben evaluarse
en funcién de su impacto a los derechos de la persona de preferente
tutela. El articulo 18 de la Constitucion, que estd después, sélo establece
la “irretroactividad de la ley penal; la aplicacion de la ley penal mas
benigna surge del articulo 2° del Cédigo Penal.

Por si lo anterior no fuera suficiente, me parece interesante traer
a colacion las agudas reflexiones de Daniela Favier®. La colega sefiala
que las indemnizaciones de la ley 24.013 son sanciones pecuniarias
de doble via; por un lado, buscan desalentar la conducta evasora, tal
como lo dice la misma ley en el articulo 2° y por el otro, tienen
caricter retributivo o reparatorio tarifado del dafio que ocasiona el
incumplimiento respecto a la obligacién registral. Frente a esto, las
multas de la ley 25.212 son sanciones penales, que ante infracciones
sancionan con sumas de dinero tarifadas que no tienen caracter retri-
butivo sino exclusivamente punitivo. A esto se suma que si ambas
normas tuvieran la misma naturaleza y objetivos no podrian ser apli-
cadas en simultdneo, algo que de hecho sucede, ya que se estarfa in-
curriendo en una violacién del principio penal central por el que no
se puede sancionar dos veces por el mismo hecho, sin que en la prictica
haya planteos en ese sentido.

9 La colega ha desarrollado estas ideas en exposiciones recientes, como la brindada
a instancias de la agrupacién “Abogacfa Litigante Unida” (ALU) el 29-7-2024 (ver
https://www.instagram.com/reel/C-BiHMbPLmH/?igsh=M28zYm44M2pjdDUS).
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No es un dato menor la denominacién utilizada por las normas,
que denotan la intencién del legislador. Las leyes 24.013 y 25.323
hablan de indemnizaciones, mientras que la ley 25.212 se refiere a
multas.

En cuanto a las relaciones laborales iniciadas antes de la sancién
de la ley 27.742 y vigentes luego de su entrada en vigor, comparto
que no son alcanzadas por la nueva norma.

Coincido con Ducros Novelli'® en que se trata de contratos que
fueron generados en el marco de leyes supletorias anteriores, en el
sentido de que todo lo que las partes no acuerdan expresamente al
celebrar un contrato de trabajo se integra con las leyes vigentes al
momento de celebrarse. Esto se da en un marco de orden publico
relativo en el que las partes pueden acordar todas las condiciones del
contrato, siempre que las mismas sean mds beneficiosas para la persona
que trabaja que las que establecen las leyes vigentes. Si no acuerdan
o establecen en detalle alguna o todas las cuestiones, las normas se
aplican igualmente. Es decir, siempre que no haya una voluntad expresa
y superadora, las normas vigentes al momento del contrato actian
supliendo el silencio o las condiciones menos favorables.

En palabras de Enrique Arias Gibert!'!, las normas a las que se
refiere el articulo 1° de la Ley de Contrato de Trabajo no son fuentes
directas de las obligaciones que emergen del contrato sino fuentes
del contenido mismo del contrato. En este sentido, cuando se analiza
cudl es la ley aplicable, en realidad se estd analizando qué norma
integra el contenido del contrato. Esta cuestién es fundamental para
la elaboracién de las soluciones juridicas, en la medida que no es
lo mismo analizar qué ley se encuentra vigente que analizar qué
norma integra los contenidos del contrato. Las normas imperativas
emergentes del orden publico de proteccién no hacen otra cosa que
determinar el objeto de licitud de la contratacién individual. Cuando
ha de acudirse a la integracién del contrato, la funcién de la ley o

10 En funcién de la interpretacion realizada de su nota: DUCROS NOVELLI,
La Ley de Bases, la subsistencia de la condicion mds beneficiosa y el articulo 7°,
CCyCN cit.

I Su voto en CNAT, sala V, 24-9-2018, “Carrizo, Segundo Dalmacio y otros
c¢/San Timoteo SA s/Diferencias de salarios”, Rubinzal Online, RC J 424/19.
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del convenio colectivo es supletoria. Lo que integra el contenido de
voluntad es la ley vigente al momento de la celebracién del negocio
juridico.

En funcién de lo anterior, aqui seria de aplicacion el tercer parrafo
-y no el primero— del articulo 7° del CCCN: “Las nuevas leyes su-
pletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con
excepcion de las normas mas favorables al consumidor en las relaciones
de consumo”.

Es interesante la referencia del articulo 3° del CCCN a la figura
del “consumidor”. Por analogia, al ser las personas en su rol de tra-
bajadoras o consumidoras alguien que merece preferente tutela en base
a la Constitucidn, las nuevas normas serian aplicables sélo en cuanto
mejoran su situacién/derechos. Si alguna duda cupiera, el principio
favorable a la persona que trabaja (art. 9°, LCT), potenciado por los
principios pro persona y de progresividad, ademds del de justicia social
(BCF), termina por definir la cuestion: cuando alguien celebré un con-
trato en condiciones que tenia derechos que la protegian a lo largo de
todo su devenir, no puede privérsela en el camino de alguno de esos
derechos porque atn no los hizo valer; s6lo podrian otorgarse mejores
derechos a los que iba a poder ejercer en su momento.

En relacién con lo desarrollado hasta aqui veamos la diferencia
entre derechos que se hacen valer a partir del inicio de la relacion y
los que se hacen valer una vez extinguida la misma.

Los derechos que ya se habian concretado no pueden ser alterados.
Si ya existi6 —o tuvo que existir— el registro de la relaciéon laboral,
reconociendo la dependencia, no podria pretenderse por la ley 27.742
que ahora existe un contrato civil o la “pintoresca” figura del articulo
97. En el mismo sentido, si ya se habia iniciado la relacién entre el
trabajador y su real empleador, no puede pretenderse que el empleador
en realidad era un tercero. Ademds, si estaba vigente el articulo 7° de
la ley 24.013, la obligacion de registro en sus términos es un derecho
que no puede borrarse, como tampoco el hecho de que ese articulo
forma un sistema con los posteriores que sancionan la inobservancia
del mismo (arts. 8°, 9°, 10 y 15). Si la relacién tenia menos de 3
meses al 9 de julio de 2024, no podria intentar extender el periodo
de prueba en base a la ley 27.742.
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Veamos qué pasa con los derechos que se ejercen una vez extinguida
la relacién. En caso de un despido, no podria pretenderse que son
aplicables las disposiciones de los articulos 94, 95 y 96, un recorte
de las protecciones que tenia la persona al iniciar la relacién laboral,
que se proyectan durante su desarrollo con vistas a desalentar conductas
arbitrarias, pero sobre todo conductas discriminatorias y todo tipo de
represalia que busca castigar el ejercicio de derechos humanos. El
certificado de trabajo y constancias a las que tenia derecho al iniciar
la relaciéon no puede borrarse, como tampoco puede negarse que el
incumplimiento genera un dafio, al ser distinta la situacién cuando se
cuenta con esa informacién que cuando no se cuenta con la misma.
Si ademas se debe litigar durante afios para cobrar las indemnizaciones
a las que por ley tenia derecho, y al inicio del vinculo tenia derecho
a cobrar un plus por la maliciosa conducta de su empleador, no puede
negarse la reparacion de ese dafio.

Una excepcion, en funcién del tercer parrafo del articulo 3° del
CCCN, podria ser la aplicacién de normas como el articulo 276 de la
Ley de Contrato de Trabajo con las modificaciones del DNU 70/2023.
Hablo en potencial porque el 3% anual que suma a la actualizacién
por IPC resulta por demds insuficiente y favorable al deudor, como
he mantenido en otras oportunidades'?, aunque es mejor que lo que
se aplica en muchas jurisdicciones.

Las unicas relaciones laborales sobre las que habria que analizar
la posibilidad de aplicar las modificaciones de la ley 27.742 son las
que se iniciaron luego de su entrada en vigencia. En estos casos, la
inconstitucionalidad fulmina su aplicacién y, aun cuando hipotética-
mente pudiera pensarse que no es asi, otras normas establecen los
mismos derechos que pretende eliminar.

En los demads casos, de relaciones nacidas antes de la vigencia de
la ley 27.742, se debe plantear su total improcedencia: por la vigencia
de la Constitucidn, por la aplicacién temporal de las normas y porque
se trata de derechos que siguen vigentes a partir de otras normas.

12 SERRANO ALOU, Sebastian, Demoler derechos, en El Cohete a la Luna,
del 31-12-2023; disponible en https://www.elcohetealaluna.com/demoler-derechos/; La
Corte y la licuadora, en El Cohete a la Luna, del 9-3-2024; disponible en https://
www.elcohetealaluna.com /la-corte-y-la-licuadora/.
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4. Las normas vigentes que mantienen derechos

En el hipotético caso de que alguien se negara a reconocer la in-
constitucionalidad e inconvencionalidad de la reforma laboral contenida
en la ley 27.742, y en no pocos casos ademds pretendiera aplicarla a
relaciones que por una cuestion temporal no resultaria juridicamente
correcto, existen una multiplicidad de normas que establecen los mis-
mos o mejores derechos que los que se busca eliminar o debilitar. Los
derechos e intereses de las personas que trabajan, relacionados con su
persona y/o su patrimonio, no se encuentran protegidos sélo por el
Derecho del Trabajo supraconstitucional, aunque esta normativa sea
—salvo excepciones— la que mejor los protege. Las normas referidas,
no modificadas por la ley 27.742, empiezan por las contenidas en la
Constitucién Nacional, fundamentalmente los articulos 14 bis y 19,
pero también en otros cuerpos normativos, como el CCCN (arts. 1737,
1738, 1740 y concs.), o leyes como la 23.592.

La mejor prueba de lo anterior la dio la Corte en el periodo 2004/
2014, empezando por fallos como “Aquino”!3, donde explica con cla-
ridad y en relacién con las relaciones de trabajo que “...el articulo 19
de la Constitucién Nacional establece el ‘principio general’ que ‘prohi-
be a los hombres perjudicar los derechos de un tercero’: alterum non
leedere, que se encuentra ‘entrafiablemente vinculado a la idea de re-
paracién’. A ello se yuxtapone que ‘la responsabilidad que fijan los
articulos [...] del Cédigo Civil sélo consagra el [citado] principio ge-
neral’, de manera que la reglamentaciéon que hace dicho Cdédigo en
cuanto «a las personas y las responsabilidades consecuentes no las
arraiga con cardcter exclusivo y excluyente en el Derecho Privado,
sino que expresa un principio general que regula cualquier disciplina
juridica»”.

El voto mayoritario aclara que lo anterior “no implica la censura
de todo régimen legal limitativo de la reparacién por dafos [...] Lo
que sostiene [...] radica en que, por mds ancho que fuese el margen
que consienta la Constitucién Nacional en orden a dichas limitaciones,
resulta poco menos que impensable que éstas puedan obrar vilidamente
para impedir que, siendo de aplicacién el tantas veces citado principio

13 CSIN, 21-9-2004, “Aquino, Isacio c¢/Cargo Servicios Industriales SA™.
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contenido en el articulo 19 de la Constitucién Nacional: alterum non
leedere, resulte precisamente el trabajador, sujeto de preferente tutela
constitucional, quien pueda verse privado, en tanto que tal, de reclamar
a su empleador la justa indemnizacion...” Valga la aclaracién: limitar
no es lo mismo que eliminar.

Y para entender qué se entiende por justa indemnizacién, la Corte
también lo indica: “«...indemnizar es [...] eximir de todo dafio y
perjuicio mediante un cabal resarcimiento», lo cual no se logra «si
el dafio o el perjuicio subsisten en cualquier medida»”, sin que las
reparaciones puedan implicar el “empobrecimiento de la victima”.
Por lo tanto, toda indemnizacién que no logra ser justa es inconsti-
tucional.

Los intentos de “deslaboralizacién” mediante la imposicién de fic-
ciones, ya sea el uso de contratos civiles en el marco de relaciones
de trabajo o el “disfraz” que intenta el articulo 97 de la ley 27.742,
o por la emisién de facturas, no tienen efecto frente a la inica verdad,
que es la realidad. Sigue vigente el articulo 14 de la Ley de Contrato
de Trabajo con el principio de primacia de la realidad y nulificacién
del fraude. El articulo 14 de la ley, junto a otros como el 12, es parte
esencial de la estructura protectoria que deriva de la implementacién
del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional. Por lo tanto, dificilmente
se podrdn negar los derechos surgidos de una relacién de trabajo por
aplicaciéon de normas de otros ordenamientos, mucho menos de una
norma que ha quedado incluida en una ley que no pertenece a ninguna
rama del Derecho especifica —sino a intereses especificos que son con-
trarios a derechos y garantias constitucionales—.

El Derecho del Trabajo surge como un limite a la propensién de
los empresarios a la privacion de la riqueza que producen las personas
que trabajan. Es la decisién de que esa riqueza se vuelque en mayor
medida al desarrollo digno de las personas que la originan en lugar
de un incremento de patrimonios ajenos. Ese objetivo no ha cambiado
y esta plasmado en el Derecho Constitucional y los tratados de derechos
humanos. Por lo tanto, toda relacién donde un empresario/una empresa
se apropia de parte de la riqueza que genera una persona con su trabajo
obliga a los apropiadores a respetar y hacer posibles los derechos la-
borales de los generadores.
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Frente a lo anterior, no es lo mismo que un empleador registre
correctamente la relacién laboral, que no la registre, que la registre
deficientemente o que la haga registrar por un tercero. Lo primero es
lo querido por ley para proteger derechos, lo segundo son estrategias
utilizadas para no cumplir derechos y causan dafios. Esto lo tuvo en
cuenta el articulo 14 de la Ley de Contrato de Trabajo, por eso nulifica
este tipo de interposiciones. El tercero que se presta al fraude, a debilitar
los derechos de la persona que trabaja frente a quien realiza la verdadera
apropiacién de la riqueza que produce, estd perjudicando a un tercero
y por lo tanto debe responder frente a los magistrados en funcién del
articulo 19 de la Constitucion Nacional.

Quien no es registrado, o lo es en forma deficiente, sufre un dafio que
no sufrié quien fue correctamente registrado; ese dafio debe ser repara-
do, como manda la Constitucion Nacional en su articulo 19. No es lo
mismo contar con una obra social, aportes jubilatorios, un recibo de
sueldo para acreditar una relacién laboral e ingresos, que no tener nada
de lo anterior. La inseguridad y el recorte de derechos experimentado por
quien no esta registrado o lo estd de forma deficiente es un dafio real.

El nivel de dafio a reparar cuando se despide a alguien correctamente
registrado, a quien hasta ese momento se le respetaron todos sus de-
rechos, no es el mismo nivel de dafio a reparar cuando se despide a
alguien que no estd registrado o lo estd de modo deficiente, porque
no se le respetaron todos sus derechos o no se le respetd casi ninguno
a lo largo de la relacién laboral. En el primer caso se debe reparar el
dafio concreto provocado en un momento determinado por el despido;
en el segundo caso se suman a ese dafio diversos dafios, la mayoria
de los cuales se extendieron en el tiempo. Es la diferencia entre un
duro golpe y un conjunto de golpes distintos a los que se suma un
duro golpe final.

La proteccién frente al despido arbitrario sigue establecida en el
articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, ademds de que por ser un
dafio debe ser reparado de manera justa en funcién del articulo 19 de
la misma norma. La estabilidad es la forma més efectiva de proteccién
frente al despido arbitrario y es una forma prevista dentro del BCF;
por lo tanto, es una opcién vigente (aunque en los estrados judiciales
muchas veces se nieguen a aceptarlo). Esta forma de proteccion fue

79



SEBASTIAN SERRANO ALOU

regulada transitoriamente por el DNU 329/2020, el que durante su
vigencia mostré la efectividad de la medida, sus efectos positivos a
fin de mantener la paz social en democracia, sin que se hayan registrado
efectos negativos en su implementacion.

Ante un pretendido periodo de prueba que no es tal, porque no se
evalué realmente la relacién y ademads se prolongé excesivamente, el
despido arbitrario debe ser reparado. Esto también viene impuesto por
el articulo 14 bis de la Constitucién, como también por el 19.

Los despidos discriminatorios siguen vedados y nulificados tanto
por el BCF como por la ley 23.592, mientras que los despidos anti-
sindicales son contrarios a la misma normativa, ademas de los con-
venios de la OIT y resoluciones recientes de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos —como la 27/2021-. La reparacién en estos
casos debe dejar sin efecto el acto discriminatorio, reparando el dafio
moral y material ocasionados (art. 1°, ley 23.592). La victima puede
optar por la reincorporacién y la indemnizacién, o por una indemni-
zacion sin incorporacién; pero la eleccién es siempre de la victima,
no del empleador, ni tampoco del legislador (esto estd claro en el art.
1° de la ley 23.592, pero también en el art. 7°, inc. d, del Protocolo
de San Salvador). En el primer caso, se debe reparar el dafio moral
y el dafio material (ejemplo, salarios devengados hasta la reincorpo-
racion); en el segundo también, siendo un pardmetro minimo en el
segundo caso el de un afio de remuneraciones (cfr. art. 182 de la LCT,
art. 52 ley 25.331).

Los fondos o sistemas de cese laboral han demostrado en nuestro
pais no ser eficaces para proteger frente al despido arbitrario, ademads
de tratarse de sumas totalmente insuficientes para reparar el dafio.
Partiendo de lo anterior, se puede peticionar una mayor reparacion.
En todos los casos en que impliquen un monto menor al que arroja
el piso del articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo se puede
reclamar la diferencia, junto a las demds reparaciones que puedan co-
rresponder (fundamentalmente cuando existieran deficiencias registra-
les o se tenga que litigar para hacerse de la reparacion justa). Esto
surge de la Constitucién Nacional y del CCCN.

El hecho de no contar con un certificado de trabajo que el empleador
debe suministrar causa un dafio, ya que se priva a la persona que
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trabaja de una importante herramienta para buscar y competir por un
empleo. También causa dafio que el empleador retenga aportes con
destino a la seguridad social y se los apropie indebidamente, ya que
se priva a la persona de parte de sus ingresos, desviando esa suma
destinada a gozar de beneficios sociales a un beneficio indebido de
quien se aprovech6 de un poder que le dio el Estado para otros fines.
Nuevamente, esto surge de la Constituciéon y del CCCN.

El dafio en los casos que se vienen refiriendo no requiere de prueba
en el trdmite de un juicio, ya que ha sido reconocido por el legislador
al establecer sanciones, aunque esas sanciones hoy quieran ser elimi-
nadas. Se trata ademds en todos los casos de hechos de publico co-
nocimiento, siendo ilégico negar el dafio que producen la inexistencia
o deficiencia en el registro y/o reconocimiento de la relacién laboral,
la extincién arbitraria de un vinculo de trabajo, la falta de pago en
tiempo y forma de indemnizaciones, entre otras. Exigir prueba seria
actuar con un formalismo que protege el patrimonio de quien causé
un dafio a quien por imperativo constitucional merece preferente tutela.

En todos los casos, las normas que se pretende derogar o modificar
—como aquellas que no se han tocado— cuando establecen la forma de
determinar o tarifar la reparacién fijan pisos y no techos. Por lo tanto,
al reclamar con base en €sas u otras normas no podria determinarse
indemnizaciones menores, aunque si mayores cuando hubiera prueba
de insuficiencia de las tarifas generales. Como también surge de la
jurisprudencia de la Corte'4, si se trata de establecer reglamentaciones
legales en el dambito de proteccién de los trabajadores dafiados, la
indemnizacién tarifada debe ser razonable y adecuada al dafio que
pretende reparar, cuidando de satisfacer lo que dispone el articulo 19
de la Constitucién Nacional.

Partiendo de los articulos 14 bis y 19 de la Constitucién, del BCF
y sus principios, ademds del Derecho comin y otras normas, debe
peticionarse se reparen los dafios en la medida que se venia haciendo
hasta la apariciéon del DNU 70/2023 y la ley 27.742, salvo que se
considere que eso es insuficiente y corresponde una reparacion supe-

14 Ver: CSIN, 10-8-2010, “Ascua, Luis Ricardo c¢/Somisa”; 17-8-2010, “Lucca
De Hoz, Mirta Liliana y otro c/Taddei, Eduardo Carlos y otro”.
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rior. Quienes juzgan deben hacer lugar a la peticion, valiéndose de la
norma que consideren mds adecuada, aunque no sea la que invocé la
parte, en funcién del principio de que quien juzga “sabe el derecho”.

5. Todos los derechos: los planteos subsidiarios

La persona que trabaja, por intermedio de quienes la representan
en juicio, puede elegir cualquiera de las vias referidas anteriormente
para proteger sus derechos humanos laborales y procurar la reparacién
del dafio sufrido. Nada impide que elija todas las vias, planteandolas
en forma subsidiaria, lo que resulta ser lo mds recomendable. Cuando
se trata de derechos humanos, como son los laborales, ninguna via
puede ser negada cuando el objetivo es el mismo: el respeto de esos
derechos y/o la reparacion del dafo causado en relacioén con los mismos.

En la demanda se debe ser claros con relacién a los hechos y a lo
que se peticiona, qué derecho se considera vulnerado y qué reparacién
se pretende, siendo labor de quien juzga, por el principio de que “sabe
el derecho”, definir la norma en la que va a fundar su decision. Esto
no vulnera el principio de congruencia, ya que desde un inicio se
conoce que peticiona quien demanda y en base a qué hechos, pudiendo
la parte demandada ejercer la correspondiente defensa, sin que el en-
cuadramiento juridico de los hechos referidos por las partes, como de
la peticion y su resistencia, implique un apartamiento del mismo. Quien
juzga al dictar sentencia estd encuadrando juridicamente una decisién
tomada en funcién de los hechos referidos por las partes y su prueba
—o ausencia de la misma-—.

En el dmbito del Derecho del Trabajo y las relaciones laborales lo
anterior se ve reforzado por la facultad que se otorga a los/las jueces/zas
de fallar por encima (no por fuera) de lo peticionado por la persona
de preferente tutela, supliendo la omisién del demandante, lo que ha-
bilita a condenar por la cuantia de los créditos que corresponda, aun
cuando se trate de un monto superior al reclamado'.

15 Me refiero a lo que se denomina ultra petita. En este sentido ver MARK,
Mariano H., Aproximacion al principio “iura novit curia” en el Derecho Procesal
del Trabajo. Su relacion con el principio de congruencia. Los planteos subsidiarios,
en R. D. L.y S. S. 2005-20-1639.
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Frente a los ataques al Derecho del Trabajo, una vez mas volvemos
a la Constitucion Nacional y al Derecho comtn, pero no para recortar
derechos sino para protegerlos. S6lo desde una postura ideoldgica y
con objetivos politicos puede convalidarse la reforma laboral de la ley
27.742 frente al BCF, ignorando que las normas tienen limitaciones
temporales para su aplicacién, ademds de hacer caso omiso a otras
normas que establecen derechos que reemplazan o mantienen los que
se busca eliminar.
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A RAIZ DE LA “REFORMA” DEL ARTICULO 2°
DE LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO,
INTRODUCIDA POR LA “LEY DE BASES”

por RICARDO LEON CHERCOLES'

SumAriO: 1. La “reforma” del articulo 2° de la Ley de Contrato de Trabajo. II. jEx-
cluyendo lo excluido? ;Por y para qué? III. ;Qué norma aplicamos? IV. ;Cémo
interpretamos la norma aplicada? V. El contrato de obra, el contrato de servicios
y la relacién de trabajo. VI. El contrato de agencia y la relacion de trabajo. VII.
.Y el resto de las contrataciones a las que alude el nuevo articulo 2° de la Ley
de Contrato de Trabajo? VIII. Reflexiones finales.

I. La “reforma” del articulo 2° de
la Ley de Contrato de Trabajo

El articulo 88 de la Ley 27.742 de Bases y Puntos de Partida para
la Libertad de los Argentinos (en adelante LB), ademds de haber acla-
rado que la exclusién de los dependientes de la administracién publica
de la aplicaciéon de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) también
alcanza a los dependientes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
en lo relevante, introdujo una “modificacién” en el dmbito material
de aplicacién previsto en el articulo 2° de nuestra LCT, incorporando
el inciso d, que establece que las disposiciones que rigieron el trabajo
de las personas en nuestro pais durante casi 50 afios no serdn aplicables
“A las contrataciones de obra, servicios, agencia y todas las reguladas
en el Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién”.

! Juez de la sala 4* de la Cdmara Unica del Trabajo de Cérdoba. Especialista y
profesor universitario de posgrado en Derecho del Trabajo.
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II. ;Excluyendo lo excluido? ;Por y para qué?

Como sabemos, con anterioridad a la entrada en vigencia de la
LB, tanto los contratos de obra y de servicios (que antes de la sancién
de nuestro Cédigo Civil y Comercial [CCyC] eran denominados de
“locacién de obra” y de “locacién de servicios”)?, como el contrato
de agencia (que en aquel entonces no se encontraba regulado en la
legislacién argentina, aunque formaba parte de los contratos innomi-
nados?®), y las demés “contrataciones” a las que alude el nuevo articulo
2° de la LCT se encontraban virtualmente excluidas del dmbito de
aplicacion de nuestra legislacion laboral. Entonces, la pregunta que se
impone es: (Por y para qué modificar el &mbito de aplicacién de la
LCT excluyendo lo excluido?

A partir del citado interrogante, una de las respuestas que podria
ser esbozada es que si bien la mayoria de la doctrina y de la juris-
prudencia consideraba que los contratos en cuestion se encontraban
excluidos del ambito de aplicacién de la LCT, otro sector, minoritario,
no compartia en un todo dicha posicidn, entendiendo que el contrato
de servicios se encontraba abrogado o que su utilizacién resultaba in-
constitucional®, razén por la cual la reforma vendria de algin modo

2 El CCyC ha buscado adaptar y sustraer a los contratos de obra y servicios de
las locaciones, debido a que la anterior regulacion estaba asentada sobre la base de
su antecedente en el Derecho Romano, en el cual el trabajo era realizado por esclavos
(que eran considerados “cosas”), y como tales eran susceptibles de locacién por parte
de sus duefios. Véase: PEREZ CRESPO, Guillermo E., El nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial y su incidencia en la corrosion del Derecho del Trabajo. El caso particular
de los contratos de suministro, obra y servicios, en DUARTE, David (coord.), Derecho
del Trabajo, un estudio sobre las implicancias del nuevo Codigo Civil y Comercial
desde una perspectiva critica, B de F, Buenos Aires, 2016, ps. 238 y 239.

3 Estaban regulados en el art. 1143 del anterior Cédigo, pero, ademads, el contrato
de agencia era muy utilizado en la praxis comercial y “gozaba de tipicidad social”.
Al respecto véase ALCEGA, Maria Valentina y GOMEZ LEO, Osvaldo R., en AL-
TERINI, Jorge Horacio (dir. gral.); ALCEGA, Maria Valentina; GOMEZ LEO, Os-
valdo R.; LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P. (dirs. del tomo) y ALTERINI, Ignacio
E. (coord.), Codigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. VI, Contratos
en particular, Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2015, arts. 1378 a 1707,
p. 429.

4 A modo de ejemplo, en la causa “Rica, Carlos Martin c/Hospital Alemdn y
otros s/Despido”, con el voto de la doctora Estela Milagros Ferreirés y la adhesién
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a revalorizar las contrataciones a las que refiere el nuevo articulo 2°
de la LCT, cristalizando y reforzando ciertos limites.

Por otro lado, cabe agregar que a fin de determinar si nos encon-
tramos frente a una relacién de trabajo tutelada o no, y principalmente
con el objeto de brindar proteccién a algunas de las nuevas formas
de trabajo que se presentan en un contexto de permanente transfor-
macién tecnoldgica®, desde un sector de la doctrina y de la jurispru-
dencia habian comenzado a ser utilizados cada vez con mayor fre-
cuencia ciertos elementos o indicadores de laboralidad, por ejemplo,
los previstos en la Recomendaciéon N° 198 de la OIT. Sin embargo,
algunos de dichos indicadores o elementos no coinciden con los que
hacen a la cldsica distincién entre una relacién de trabajo tutelada y
los contratos a los que alude el nuevo articulo 2° de la LCT, razén
por la cual, a partir de la modificacién introducida por el articulo 88
de la LB, la utilizacién de estos indicadores podria perder relevancia.

Desde otro costado, también podria pensarse que el objeto de la
reforma introducida por el articulo 88 de la ley 27.742 fue el de com-
patibilizar o reforzar el contenido de otras modificaciones introducidas
por la misma ley, tales como la reforma del articulo 23 de la LCT
(art. 89 de la LB) que excluye de la presuncion de laboralidad a las
contrataciones de “...obras o de servicios profesionales o de oficios y
se emitan los recibos o facturas correspondientes [...] o el pago se
realice conforme los sistemas bancarios determinados por la reglamen-
tacién correspondiente”, o como la modificacién introducida por el

del doctor Néstor Miguel Rodriguez Brunengo, la sala VII de la CNAT habia con-
firmado la condena dispuesta en la anterior instancia, ratificando la existencia de una
relacién laboral no registrada en detrimento de la existencia de un contrato de locacién
de servicios. En su voto, la doctora Ferreir6s habfa afirmado que “en los ultimos
cincuenta afios ningun civilista destacado ha aceptado la existencia de este contrato
y todos han dado cuenta de su abrogaciéon”, agregando que ‘“‘el contrato de locacion
de servicios no existe mds en ningtin &mbito del Derecho; si alguien intentara utilizarlo
estarfa desarrollando una conducta inconstitucional ya que [...] el trabajo no es una
mercancia y goza de la proteccién de las leyes entrando ya ahora en el articulo 14
bis”. Luego, con fecha 24-4-2018, dicha sentencia fue revocada por la CSIN.

5 Véase al respecto ARESE, César (dir.); CHERCOLES, Ricardo Leén y FE-
RRARIO, Maria de los Angeles (coords.), Nuevas tecnologias. Presente y futuro del
Derecho del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2019.
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articulo 97 de la LB, que faculta al “trabajador independiente” a contar
“...con hasta otros tres (3) trabajadores independientes para llevar ade-
lante un emprendimiento productivo...”, enmarcando dicha contratacién
en una “...relacién auténoma, sin que exista vinculo de dependencia
entre ellos, ni con las personas contratantes de los servicios u obras...”

Ademds, por otra parte, también podria llegar a pensarse que el
motivo de la reforma introducida por el articulo 88 de la LB fue el
de dotar de cierta eficacia y validez en el “mientras tanto” a ciertas
relaciones que, aunque en forma errénea (tal como prescribe el art.
85 de la LB), estuviesen formalmente enmarcadas en algunas de las
establecidas en el inciso d, del articulo 2° de la LCT, es decir, dotandolas
de cierta eficacia y validez mientras se desarrollan y hasta tanto fuera
declarada su nulidad.

Por ultimo, también podria especularse que “la exclusién de lo
excluido” a la que nos referimos carece de sentido y relevancia en la
actualidad, pero que el sentido podria ser dado por la futura regla-
mentacion de la LB.

Ahora bien, mds alld de lo expuesto hasta aqui, lo cierto es que las
modificaciones introducidas en el dambito de aplicacién de la LCT a
través de la ley 27.742 vienen de algtin modo a revalorizar y/o promover
la utilizacién de los contratos de obra, de servicios, de agencia y las
demads “contrataciones” a las que alude, incluso incorporando atenuantes
frente la constatacion de su utilizacién “errénea” o equivocada®.

Por lo expuesto entendemos que, a partir de la reforma introducida
por el articulo 88 de la LB, adquieren una mayor relevancia los pre-
supuestos normativos que, a partir de la regulacién de las citadas con-
trataciones en nuestro CCyC, resultan ttiles a fin de determinar cuando
nos encontramos frente a una relacién de trabajo tutelada o cudndo
estamos frente a un contrato de obra, de servicios, de agencia o a las
demads “contrataciones” a las que alude el nuevo articulo 2° de la LCT.

Y a tales fines, en primera medida, habrd que tener en cuenta de
qué manera deben ser aplicadas e interpretadas las normas que rigen
las mentadas contrataciones en nuestro CCyC.

6 Tal como ocurre, por ejemplo, con la incorporacién a la ley 24.013 del art. 7°
quéter (a través del art. 85 de la LB).
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II1. ;Qué norma aplicamos?

Al analizar la modificacion incorporada por el articulo 88 de la
LB, y puntualmente a fin de determinar si nos encontramos frente a
alguna de las contrataciones excluidas por dicha norma, resulta im-
portante tener en cuenta algunas cuestiones.

La primera de ellas es que si bien nuestro CCyC ha establecido el
principio de libertad de contratacion como uno de los ejes centrales
en torno al cual giran las relaciones de los particulares entre si (arts.
958 y 990 del CCyC), dicho principio ha sido receptado con el fin de
que los individuos puedan celebrar acuerdos sobre sus intereses para
lograr una mejor calidad de vida’. Por ello, sobre el referido principio
pesan ciertas limitaciones que deberan ser valoradas en el caso concreto
y que derivan de la propia ley, del orden ptblico, de la moral y de
las buenas costumbres (art. 958 del CCyC), asi como de los principios
o reglas establecidos en la primera parte del CCyC, y de la primacia
del orden publico por sobre las convenciones particulares (art. 12 del
CCyC), que en materia contractual tiene su correlato en el articulo
958 del Codigo.

La segunda cuestién a tener en cuenta radica en que la primacia
de la voluntad de las partes por sobre las normas legales (receptada
en el art. 962 del CCyC) debe ceder cuando estas ultimas fueran in-
disponibles o imperativas, tanto por su modo de expresién, como por
su contenido o contexto® (art. 962 del CCyC), a punto tal que en el
supuesto de colisidn se aplica la norma que integra el Derecho necesario
(art. 963, inc. a), esto es, la norma imperativa o indisponible®, em-
pledndola en sustitucién de dicha voluntad (art. 964 del CCyC). Y si

7 CARAMELQO, Gustavo, en HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo y PI-
CASSO, Sebastian (dirs.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, Info-
jus-Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, Buenos Aires, 2015,
t. III, Libro Tercero, arts. 724 a 1250, p. 346.

8 Véase CARAMELO, en HERRERA, CARAMELO y PICASSO (dirs.), ob. cit.,
p. 346.

9 STIGLITZ, Rubén S., en LORENZETTI, Ricardo Luis (dir.); DE LORENZO,
Miguel Federico y LORENZETTI, Pablo (coords.), Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, t. VII, arts. 1280 a 1613,
p. 551.
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bien lo expuesto también se encuentra previsto en el articulo 13 de la
LCT, las disposiciones civiles y comerciales en tal sentido revisten
significativa relevancia, en la medida en que son las que regulan las
contrataciones a las que alude el nuevo articulo 2° de la LCT. Ademas,
resulta importante aclarar que la norma indisponible o imperativa no
s6lo tiene una jerarquia superior a la del precepto privado (voluntad
de las partes), sino que también posee un rango preferente frente al de
las normas supletorias o dispositivas'®.

Como tercera cuestidn, también resulta importante tener en cuenta
que, en el marco de conflictos entre normas indisponibles, si bien para
algunos autores el CCyC ha colocado en un mismo rango a las normas
imperativas de la legislacion especial (en nuestro caso laboral) y a las
que revisten igual cardcter en el Cédigo (art. 963 del CCyC)!!, razén
por la cual en estos casos “el intérprete deberd resolver cudl aplica
teniendo en consideracion las normas constitucionales, que se encuen-
tran por encima de ambas normas imperativas”!?, para otros autores
siempre prevalecen las normas imperativas de la ley especial '}, maxime,
afladimos, cuando su naturaleza fuera laboral'* (art. 9° de la LCT y
principio pro persona)'.

10 STIGLITZ, en LORENZETTI (dir.), DE LORENZO y LORENZETTI (coords.),
ob. cit., ps. 556 y 557. Ademds, hay otros autores que forman parte de una posicién
intermedia.

II' KITAINIK, Nicolds, en BUERES, Alberto J. (dir.), Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion. Analizado, comparado y concordado, Hammurabi-Depalma, Buenos
Aires, 2014, t. 1, arts. 1° al 1429, p. 559.

12 SIGAL, Martin Renato, en RIVERA, Julio César; MEDINA, Graciela (dirs.)
y ESPER, Mariano (coord.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado,
Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2014, t. III, p. 220.

13 STIGLITZ, en LORENZETTI (dir.), DE LORENZO y LORENZETTI (coords.),
ob. cit., p. 551.

14 ARESE, César, Cddigo Civil y Comercial y Derecho del Trabajo, con algunos
capitulos de autorfa de José Daniel Machado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017, ps.
315 y 316. El autor sefiala que el CCyC, a través de su art. 963, otorga prelacion a
la LCT (por constituir una “ley especial””) que, ademads, resulta indisponible (arts. 7°
a 14, LCT). Es por ello que “en caso de colision o superposicion de figuras contractuales
de naturaleza laboral y civil y comercial, el operador e intérprete estd obligado a
posicionarse sobre el Derecho sustantivo desde un derecho de protecciéon del hombre
en relacién de dependencia, cualquiera sea la forma”.

15 Cuyo campo de aplicacion no sélo abarca la interpretacion de las normas, sino
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Y, por ultimo, no estd de mds mencionar que resulta importante
también tener en cuenta la primacia de nuestra Carta Magna y de los
tratados internacionales por sobre el resto de las leyes (arts. 27, 28,
31y 75, inc. 22, CN).

De lo expuesto cabe concluir que, al decidir qué norma debe ser
aplicada a fin de determinar si estamos frente a una relacién de trabajo
o a las contrataciones a las que alude el nuevo articulo 2° de la LCT,
incluso conforme lo establece el propio CCyC, el orden de prelacién
normativo (con independencia de las normas establecidas en la CN y
los tratados internacionales que son superiores) seria el siguiente: 1)
las normas imperativas de la legislacion del trabajo; 2) las normas
indisponibles del CCyC; 3) las disposiciones contractuales derivadas
de la voluntad de las partes; 4) la norma dispositiva de la legislacién
laboral, y 5) la norma supletoria del CCyC.

IV. ;Coémo interpretamos la norma aplicada?

Abhora bien, una vez que sabemos qué norma vamos a aplicar a la
hora de definir si estamos frente a una relaciéon de trabajo o a alguna
de las contrataciones a las que refiere el nuevo articulo 2° de la LCT,
corresponde entender cémo vamos a interpretar dicha norma.

Al respecto, puntualmente en relaciéon con las normas que rigen
los contratos a los que alude el articulo 88 de la LB, cabe sefalar
que, a partir de la sancidon de nuestro Cédigo, toda la normativa civil
y comercial se encuentra sujeta a nuevas reglas que remiten directa-
mente a los tratados de derechos humanos como base de su interpre-
tacion (arts. 1°y 2° del CCyC) y, ademds, dicha normativa debe ser
interpretada de acuerdo a los principios establecidos en el Titulo Pre-
liminar del Cédigo (arts. 9°, 10, 11, 12 y ss.), asi como de acuerdo
al principio protectorio, de justicia social, de equidad y de buena fe
(entre otros, arts. 9°, 10, 11, 12, 17 y 63 de la LCT).

En otras palabras, toda norma civil y comercial que resulte aplicable
a fin de determinar si una determinada contratacién se encuentra ex-

también los supuestos de colision normativa. Véase GIALDINO, Rolando, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos: principios, fuentes, interpretacion y obliga-
ciones, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2013, p. 113.
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cluida del dambito de aplicacién de la LCT debe primero pasar por el
tamiz del principio protectorio (arts. 14 bis de la CN y 9° de la LCT),
luego ser interpretada de acuerdo a las disposiciones de los tratados
de derechos humanos (arts. 1°y 2° del CCyC) y a los principios nor-
mados en los articulos 9°, 10, 11 y 12 del Cédigo, y, por ultimo,
adecuar su contenido al caracter antropocéntrico propio de las rela-
ciones laborales, todo ello en consonancia con los principios pro per-
sona y de progresividad que deben regir el paradigma normativo en
el que nos encontramos inmersos.

V. El contrato de obra, el contrato de
servicios y la relacion de trabajo

Hechas las citadas aclaraciones, resulta importante advertir que la
sancion de nuestro CCyC establecid un claro limite entre los contratos
de obra y servicios y la relacién de trabajo. En tal sentido, el articulo
1251 del Cédigo expresamente dispone que el prestador de servicios
“actla en forma independiente”, mientras que el articulo 1252 establece
que cuando los servicios son prestados en dependencia seran regidos
“...por las normas del derecho laboral”.

Y cabe agregar, por la importancia que ello reviste, que dichas
disposiciones no se encontraban establecidas en nuestro anterior Co-
digo, y su incorporacidn en el actual posee una significativa relevancia
para el Derecho del Trabajo, a nuestro entender, en favor de la persona
que trabaja.

Es que, con anterioridad a la sancion del CCyC, frente a la ausencia
de las dos normas citadas mas arriba (o de otras en similar sentido),
gran parte de la doctrina del Derecho Civil y Comercial sostenia que
entre el contrato de servicios y la relacion laboral dependiente existia
una relacion de género a especie, en donde el primero de ellos era el
género y la segunda la especie. Por ello, y aplicando la vieja normativa
civil, algunos autores'® consideraban que una determinada relacién con-
tractual podia enmarcarse tanto dentro de los pardmetros del contrato

16 Véase LEIVA FERNANDEZ, en ALTERINI (dir. gral.), ALCEGA, GOMEZ
LEO, LEIVA FERNANDEZ (dirs. del tomo) y ALTERINI (coord.), ob. cit., t. VI,
arts. 1123 a 1377, ps. 566 y 567.
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de servicios como en una relacién de trabajo, por mis que el presta-
dor de los servicios o la persona que llevara a cabo sus tareas actuara
bajo la dependencia de otra. Mas atin, gran parte de la doctrina en-
contraba un criterio diferenciador entre el contrato de obra y el contrato
de servicios en el hecho de que en el primero de ellos la prestacion
era independiente, mientras que en el segundo existia subordinacién
o dependencia!’, lo que podria llevar a encuadrar ciertas relaciones de
trabajo dependiente en el marco de un contrato de servicios.

Sin embargo, en la actualidad, las citadas posiciones doctrinales
quedarian descartadas con el nuevo CCyC, en la medida en que, rei-
teramos, establece en forma expresa que el prestador de servicios actia
en forma independiente (art. 1251) y que, si se actia bajo dependencia,
habra relacién de trabajo (art. 1252).

Y tal vez ello fue lo que con posterioridad a la sancién del nuevo
Cédigo llevé a la propia doctrina del Derecho Civil y Comercial a
sostener que, para determinar si nos encontramos frente a una relacién
laboral dependiente o a un contrato de servicios, habrd que recurrir
primero a los criterios de la legislacion del trabajo'8, lo que constituye
un avance en materia contractual.

VI. El contrato de agencia y la relacion de trabajo

Similar a lo que ocurre con el contrato de obra y de servicios es lo
que sucede con el contrato de agencia, aunque, en este caso, el conflicto
dentro del 4mbito material de aplicacién generalmente se presenta en-
tre la normativa que regula este contrato en el CCyC y las disposiciones
que rigen las relaciones de trabajo de los viajantes de comercio, plasma-
das en el estatuto respectivo (ley 14.546), que, cabe afiadir, si bien su

17 GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo y GREGORINI, Leonardo R., El contrato
de servicios y el contrato de trabajo, en BUERES, Alberto J. (dir.); COMPAGNUCCI
DE CASO, Rubén H. y GEBHARDT, Marcelo (coords.), Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, t. 3-D,
Derechos Personales, 1* ed., Hammurabi-Depalma, Buenos Aires, 2018, arts. 1227-
1452, p. 214.

18 HERNANDEZ, Carlos A., en LORENZETTI (dir.), DE LORENZO y LOREN-
ZETTI (coords.), ob. cit., t. VI, arts. 1021 a 1279, p. 765.
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derogacion se encontraba establecida en el DNU 70/2023, asi como
prevista en el proyecto de la LB, finamente no vio la luz.

Abhora bien, sobre el punto, cabe comenzar por sefalar que el CCyC
(art. 1479) ha definido al contrato de agencia en forma similar al modo
en que la ley 14.546 habia conceptualizado la relacion existente entre
el viajante de comercio y su empleador y, a la vez, la regulacion del
mentado contrato en el citado Cédigo ha recurrido al uso de términos
similares a los utilizados en el Estatuto del Viajante (por ejemplo:
“agente”, “empresario”, “preaviso”, “clientela”, “remuneracién”, etc.).

Pero mds alld de ello, el principal problema radica en que la re-
gulacién del contrato de agencia en el CCyC, a la vez que redujo la
autonomia que las partes que celebraban dicho contrato tenfan con
anterioridad a la sancién del Cédigo!, incluyé no sélo terminologia
y conceptos similares, sino también condiciones contractuales que se
asemejan a las existentes en una relacién de trabajo dependiente en-
cuadrada en el marco del Estatuto del Viajante.

Tal es asi que cualquier relacion contractual en la que una persona
promueva negocios por cuenta de otra, intermediando con potenciales
clientes pero sin concluir las operaciones que realiza, llevando a cabo
dicha actividad en forma personal, estable, habitual, continuada, durante
un periodo indeterminado de tiempo, en una zona geografica determi-
nada o determinable, sin representar al empresario, sin asumir riesgos
por las operaciones que promueve, sin responsabilizarse por los in-
cumplimientos de los clientes y a cambio de una remuneracion, podria
encuadrar en cualquiera de las dos figuras contractuales mencionadas,
debido que todos y cada uno de los rasgos descriptos, entre muchos
otros que también coinciden®, se encuentran expresa y normativamente

19'El CCyC ha regulado la autonomia de la voluntad de las partes en el contrato
de agencia; en virtud de ello, dichas partes ya no poseen tanta libertad como antes de
la regulacién. Por otro lado, el CCyC ha limitado el riesgo que asume el agente, y
a su vez ha traido mayor confusién al incorporar términos e institutos que eran propios
de los viajantes de comercio. Véase PINTO VARELA, Silvia E., El contrato de agen-
cia y los viajantes de comercio a la luz del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
en Revista de Derecho Laboral, N° 2015-2, El Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion y el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social — I, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, p. 74.

20'Y con mayor razén podriamos pensar que dicha relacién podria encuadrar en
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receptados como elementos tipicos tanto en el contrato de agencia
como en el Estatuto del Viajante de Comercio. Pero, ademds, mds alld
de la dependencia técnica (que estd presente en ambas contrataciones),
existe también una dependencia juridica y sin dudas econémica del
agente hacia el empresario?!, asi como una integracién de aquél en la
empresa de este ultimo, por lo que también en base a tales elementos
la relacién descripta podria encuadrar en ambos marcos normativos.

Ahora bien, hechas las citadas aclaraciones cabe destacar que el
elemento principal y dirimente para el encuadramiento de un caso
concreto en el marco del Estatuto del Viajante de Comercio o en un
contrato de agencia, que tanto los autores del Derecho Civil y Comercial
especializados en la temdtica como la doctrina laboral han destacado,
estd dado por la existencia de una organizacion empresarial autonoma
propia, de la cual se vale quien desarrolla su actividad en el marco
de un contrato de agencia, que no se encuentra presente en la relacién
de trabajo del viajante*’. Y como segundo elemento dirimente la fa-

cualquiera de las dos figuras contractuales analizadas en la medida en que tanto la
actividad desarrollada por el agente como las tareas llevadas a cabo por el viajante
deben ser realizadas bajo la direccion técnica del empresario, debiendo tanto agentes
como viajantes actuar con buena fe, lealtad, fidelidad y colaboracién para con aquél,
quien en ambos casos se encuentra en un plano de superioridad negocial y establece
las condiciones y precios de las operaciones que aquéllos deben realizar. Pero ademds,
y en consonancia con lo expuesto en los parrafos anteriores, tanto la regulacién del
contrato de agencia como las normas establecidas en el Estatuto del Viajante de Co-
mercio permiten, como regla, que agentes y viajantes desarrollen su actividad por
cuenta de diversos empresarios, sumado ello a que en ambos casos generalmente no
resulta necesario que cumplan una jornada laboral determinada, que trabajen dentro
de un establecimiento dado y, ademds, ninguno de los dos se encuentra expuesto a
un control por parte del empresario.

21 El contrato de agencia estd constituido en un método vertical que implica una
posicién dominante que se traduce también en una dependencia econdémica de una
parte hacia la otra. JUNYENT BAS, Francisco y RODRIGUEZ LEGUIZAMON, Ma-
ria Cecilia, en RIVERA, MEDINA (dirs.) y ESPER (coord.), ob. cit., t. IV, arts. 1251
a 1762, p. 515.

22 MARQUEZ, José Fernando y CALDERON, Maximiliano Rafael, en LOREN-
ZETTI (dir.), DE LORENZO y LORENZETTI (coords.), ob. cit., t. VIII, arts. 1280
a 1613, ps. 509 y 510. En igual sentido: JUNYENT BAS y RODRIGUEZ LEGUI-
ZAMON, en RIVERA, MEDINA (dirs.) y ESPER (coord.), ob. cit., t. IV, arts. 1251
a 1762, p. 519. También en SAPPIA, Jorge J. y PECORA, Rosalia Adriana, Estatutos

94



(EXCLUYENDO LO EXCLUIDO?

cultad del agente de disponer plenamente el modo de ejecucion de su
trabajo, organizar su actividad libre y discrecionalmente?, “sin que el
proponente pueda interferir en dicho ejercicio y asumiendo a su vez
la responsabilidad por las formas que elige™*. Y es que corresponde
tener en cuenta que “el agente es un empresario y que su actividad

se organiza como empresa’”?,

VIL (Y el resto de las contrataciones a las que alude el
nuevo articulo 2° de la Ley de Contrato de Trabajo?

Por dltimo, resulta dable mencionar que el articulo 88 de la LB
agrega, dentro de las contrataciones excluidas del dmbito de aplicacion
de la LCT, a “...todas las reguladas en el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién”, sobre lo cual, mds alld de la evidente vaguedad la norma,
entendemos que tal vez sea aclarado en la reglamentacion.

VIII. Reflexiones finales

Sin lugar a dudas, la sancién de nuestro CCyC constituy6 un hito
en la historia juridica argentina, principalmente por haber sido la puerta
de ingreso de la Constitucién Nacional al ambito del Derecho Privado,
lo cual, tal vez, sucedié como una “devolucién de favores” por lo
ocurrido en el afio 1994, cuando nuestra Carta Magna habia abrigado
entre sus normas al Derecho que rige las relaciones de los particulares
entre si.

particulares en el Derecho del Trabajo argentino, Prologo de Gabriel Tosto, Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 2017, ps. 187 y ss. Igualmente en FORMARO, Juan J., Los
contratos de concesion y distribucion y la responsabilidad laboral, en BUERES (dir.),
COMPAGNUCCI DE CASO y GEBHARDT (coords.), ob. cit., t. 3-E, Derechos
Personales, arts. 1453-1707, ps. 120 y 121.

23 JUNYENT BAS y RODRIGUEZ LEGUIZAMON, en RIVERA, MEDINA
(dirs.) y ESPER (coord.), ob. cit., p. 519.

2 KRIEGER, Walter F., en GARRIDO CORDOBERA, Lidia; BORDA, Alejandro;
ALFERILLO, Pascual E. (dirs.) y KRIEGER, Walter F. (coord.), Cddigo Civil y Co-
mercial. Comentado, anotado y concordado, Astrea, Buenos Aires, 2015, t. 2, Libro
Tercero, arts. 724 a 1881, p. 784.

25 KRIEGER, en GARRIDO CORDOBERA, BORDA, ALFERILLO (dirs.) y
KRIEGER (coord.), ob. cit., p. 780.
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Pero, ademds, también corresponde tener en cuenta que el Cédigo
fue estructurado a través de la incorporacién de “principios comuni-
cables” entre lo publico y lo privado, lo que trajo aparejada una “cohe-
rencia sistémica” que abarca no s6lo ambos tipos de normas, sino
también su aplicaciéon armoénica en el contexto social, econémico y
ambiental en el que vivimos, incorporando y revalorizando ciertos prin-
cipios y reglas aplicables a todas las materias que regula, lo que, a su
vez, confiere a sus normas “un efecto expansivo indudable, pudiendo
ser referencia de otros dmbitos normativos”?®.

Por dicha razén, no existen dudas de que a la hora de determinar
si nos encontramos frente a una relacién de trabajo o ante alguna de
las contrataciones a las que alude el nuevo articulo 2° de la LCT,
ademads de tener en cuenta la normativa laboral y sus principios, resulta
util y necesario reparar en las normas que regulan dichas contrataciones
en el CCyC, méixime cuando muchas de dichas normas, interpretadas
y aplicadas de la manera que en se expuso mds arriba, constituyen
herramientas imprescindibles a fin de brindar una proteccién adecuada
a la persona de preferente tutela constitucional.

26 LORENZETTI, Ricardo Luis, en LORENZETTI (dir.), DE LORENZO y LO-
RENZETTI (coords.), ob. cit., t. V, arts. 724 a 1020, p. 25.
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EL NUEVO 23, LEY DE
CONTRATO DE TRABAJO.
DEL LOGOS AL MITO

LA REGRESIVA INVOLUCION
DEL DERECHO COMO CIENCIA

por ALFREDO JUAN MANUEL BRITOS

El fuego [...] les mostr6 el pro-
ceso de transformacién de la
materia, el paso de la madera
solida a sustancia ignea y a ce-
niza, y se preguntaban si era o
no la misma la que atravesaba
todos aquellos estados...

EsqQuiro, Prometeo:
El fuego insumiso

SuMmario: I. Introduccién. II. Morfologia de las presunciones juridicas. III. La pre-
suncién del 23, Ley de Contrato de Trabajo, conforme la ley 27.742. Del todo,
pasando al ni tanto ni tan poco, a la nada misma. IV. Conclusién.

I. Introduccion

La expresion inversa a la titulada en el presente trabajo es bien
conocida de cémo los helénicos explicaban la realidad a través de
diferentes mitos, sobre los cuales volvemos a releer porque siempre
nos dejan algo nuevo; y como de manera evolutiva pasaron a entender
aquélla por via del pensamiento 16gico y especulativo filoséfico. Pero,
ademds, estas palabras “del mito al logos” representan el evidente pro-
greso del razonamiento, dando sus primeros pasos liberadores de los
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contenidos ficticios, tratando de entender adecuadamente la realidad,
y por via de ésta llegar a dar respuestas a muchos interrogantes uni-
versales.

Este proceso cualitativo se reflejé en todos los campos del saber,
dando inicio al pensamiento cientifico, del cual el Derecho, como cien-
cia, no iba a quedar al margen, pese a que a algun positivista le duela.
En la actualidad, todos los institutos juridicos tienen razén de ser en
la evolucién del pensamiento juridico.

En el Derecho del Trabajo ese impacto se reflejé en una dindmica
de avanzada plenamente tuitiva en favor del trabajador, como sujeto
hiposuficiente negocial, donde los derechos y garantias se materiali-
zaron en normas fundamentales de los Estados y en documentos in-
ternacionales. Pero, a pesar de todo esto, sucede que nos topamos con
manifiestos legislativos contrarios a la linea progresiva, como es el caso
de la ley 27.742, “Ley de Bases”, la que se descarrila del mencionado
orden evolutivo cientifico, reglamentando nuevas reformas in peius
del universo de los sujetos dependientes de preferente tutela juridica.

La intencidén del presente no es mds que demostrar la invalidez de
la reforma realizada sobre la presuncidn del articulo 23, Ley de Contrato
de Trabajo (LCT), donde en su nueva redaccién cae en un absurdo
juridico deformante.

II. Morfologia de las presunciones juridicas

A modo meramente ilustrativo, las presunciones pueden clasifi-
carse en: 1) legales, las cuales se subdividen en iuris tantum o iure
et de iure, y 2) hominis o judiciales, consistentes en un juicio légico,
llevado a cabo en base a indicios notorios'. Y han sido definidas
como “un juicio légico del legislador o del juez, en virtud del cual
se considera como cierto o probable un hecho (lo segundo es pre-
suncién judicial o de hombre), con fundamento en las maximas ge-
nerales de la experiencia que le indican cudl es el modo normal como
suceden las cosas y los hechos™. Siguiendo la linea argumentativa

I'PEIRANO, Jorge, Lecciones de procedimiento civil, Zeus, Rosario, 2004, p. 174.
2 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Victor
P. de Zavalia, Buenos Aires, t. II, p. 694.
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de Machado?®, independiente de la “fuente (judicial o legal, es decir,
concreta o abstracta), ni el alcance que se le adjudique (irrefutable o
de iure, compatible con demostracién contraria o iuris tantum), las
presunciones participan de una misma estructura”. Es decir que se
encuentran conformadas del siguiente contenido:

1. Hecho antecedente.

2. Hecho presunto.

La mecénica dada dentro de la ley de causalidad juridica, que opera
a través del legislador o el juez, quienes realizan el enlace 16gico, de
una manera que, dado efectivamente el antecedente, o sea, comprobado,
como consecuencia, se deduce la existencia indiciaria del presunto.

Su fundamento l6gico tiene base en la experiencia cotidiana de
reiteradas situaciones de hechos que forjaron su existencia, segtin su
comun acontecer o el normal suceso de éstos, brindando de esta manera
a los operadores juridicos interesantes herramientas de trabajo, de alta
probabilidad de ocurrencia, mas no de certeza. En palabras de destacada
doctrina procesalista, “al igual que el juez, el legislador tiene en cuenta
que segun el orden de la naturaleza, de ciertos hechos derivan deter-
minados efectos, y entonces, por razones de orden publico, vinculadas
al régimen juridico, impone una solucién de la que aquél no puede
apartarse”™.

II1. La presuncion del 23, Ley de Contrato de
Trabajo, conforme la ley 27.742. Del todo,
pasando al ni tanto ni tan poco, a la nada misma

Haciendo foco en la presuncion del contrato de trabajo, derivada
de la antigua redaccién del articulo 23, LCT, que originariamente se
ubicaba en el articulo 25 de la ley 20.744, es clasica la discusion
existente en la doctrina nacional de brillantes iuslaboralistas, en la que

3 MACHADO, José Daniel, La presuncion del articulo 23 de la LCT: ni tanto
ni tan poco (Consideraciones acerca del servicio que presta al trabajador la presuncion
que nace de la prestacion de un servicio), en Revista de Derecho Laboral, N° 2005-2,
Contratacion laboral, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 91.

4 ALSINA, Hugo, Tratado tedrico-prdctico de Derecho Procesal Civil y Comer-
cial, 2* ed., Ediar, Buenos Aires, 1961, t. XI, p. 697.
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autores como Garcia Martinez y De la Fuente, partidarios de una fesis
amplia, entendian que la “mera prestacion de servicios” determinaba
la existencia de un contrato de trabajo, realizando sobre la norma una
imperativa exégesis, sin ningin otro aditamento.

Otros doctrinarios, en cambio, del calibre de Vazquez Vialard y
Justo Lopez, proclamaban que la redaccién del antiguo articulo 23,
LCT debia brindarse en equidistancia de sus precedentes 22 (relacién
de trabajo) y 21 (contrato de trabajo), LCT, distinguiéndose el acuerdo
consensual (acto juridico) de la ejecucion de las prestaciones tipicas
(hecho juridico), operando la herramienta procesal sobre el acuerdo
de voluntades, debiendo acreditarse el contenido del mismo, es decir,
la dependencia laboral. Esta fesis restrictiva, minoritaria, fue merece-
dora de severas criticas, por caer en una tautologia al pretender que
se pruebe en juicio un hecho al que el legislador laboral como técnica
protectoria pretende dar entidad en modo probable.

Muy bien evidencia Machado que no obstante la supremacia de-
clarativa de la fesis amplia, en la cotidianeidad jurisprudencial, la mi-
rada maniquea se atentia dependiendo de cada circunstancia factica
concreta, evaludndose casuisticamente los factores de: 1) quién es el
“receptor del servicio”; 2) el tiempo del mismo, considerdndose la
reiteracion, habito y continuidad; 3) la pertinencia, y 4) la localizacién
de los servicios, forjdndose de esta manera la tesis intermedia.

El 8 de julio de 2024 se public6 en el Boletin Oficial la ley 27.742,
nominada como “Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad
de los Argentinos”, de serios cuestionamientos de validez constitu-
cional, tanto en la génesis como en su vida en desarrollo, reglando en
el Titulo V sobre “modernizacién laboral”, donde contiene el articulo
89, que reza: “Sustitiyese el articulo 23 de la ley 20.744 (t. 0. 1976)
y sus modificatorias por el siguiente:

”Articulo 23 — Presuncion de la existencia del contrato de trabajo.

”El hecho de la prestacion de servicios hace presumir la existencia
de un contrato de trabajo, salvo que, por las circunstancias, las rela-
ciones o causas que lo motiven se demostrase lo contrario.

”La presuncién contenida en el presente articulo no serd de apli-
cacioén cuando la relacion se trate de contrataciones de obras o de
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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 presuncién se extendera a todos
los efectos, inclusive a la seguridad social”.

Esta norma interactia directa y juntamente con los articulos 88
(art. 2°, LCT, dambito de aplicacién subjetivo), 90 (art. 29, LCT, in-
termediacion), 97 (de los trabajadores independientes con colaborado-
res), 99 y 100 (derogaciones de las indemnizaciones especiales por
trabajo clandestino e incumplimiento de recaudos laborales), del mismo
Titulo V, en donde su tltimo apartado, sumado por la reforma, pretende
la no operatividad a figuras auténomas civiles, como las locaciones
de obras, servicios y oficios, que emitan constancias documentadas
por labor, o bien éstas se encuentren asentadas en sistemas de entidades
financieras documentados, ampliando el dmbito de actuacién a todo
el Derecho social.

La realidad ha demostrado, con creces, que existen un sinnimero
de situaciones, en las que formalmente se visten de una manera y la
situacién verdadera es la de una dependencia juridica, técnica y eco-
némica, siendo alli donde el legislador laboral concluyd que es el
campo juridico donde debe actuar la presuncién de un vinculo juridico
laboral (arts. 9°, 12, 13, 14, 55 y 115, LCT).

Por esto, la reforma brindada al articulo 23 de la LCT, al reducir
drasticamente su campo de accién tuitivo, siendo mayormente los su-
puestos de las figuras que excluye de su operatividad las ilicitudes
mds frecuentes que se observan en los decisorios judiciales, cae en la
nada misma, y por légica de la nada, nada sale.

IV. Conclusion

El Poder Ejecutivo nacional, con la excusa de la existencia de
precariedad en el trabajo, desempleo y clandestinidad laboral, recurre
a herramientas conocidas, donde se demostré que agudizan mds adn
el escenario social padeciente. Pasando por alto que “el Derecho, tal
como siempre se preocupd de los sujetos mds débiles (por razén de
edad, de sexo o de las enfermedades que alteran el libre discernimiento),
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haga lo mismo en las relaciones de Derecho Privado, ofreciendo un
amparo a los contratantes mds débiles™. Y, en base a lo desarrollado,
estd claramente manifiesta la inconsistencia juridica de la reforma de
la ley 27.742, distorsionando todo el sentido cientifico brindado por
el legislador laboral al antiguo articulo 23, LCT, proclamado por la
doctrina en la interpretacién de la tesis amplia, y adecuadamente prac-
ticado por la fesis intermedia, involucionando al mito de la flexibili-
zacion laboral como hermenéutica mesidnica.

S DEVEALLI, Mario, Lineamientos de Derecho del Trabajo, Tipografica Argentina,
Buenos Aires, 1953, p. 53.
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BRUTAL CAMBIO DE LAS REGLAS LEGALES EN
MATERIA DE PROVISION DE PERSONAL EN LA
LEY 27.742 DE BASES Y PUNTOS DE PARTIDA
PARA LA LIBERTAD DE LOS ARGENTINOS

por MIGUEL ANGEL MAZA

I. La legislacion laboral argentina considera “empleador” a quien
utiliza o aprovecha la prestacion personal de las trabajadoras y los
trabajadores y, hasta la reforma que nos ocupa, esa regla operaba tanto
cuando hayan sido contratados en forma directa como cuando son
aportados, provistos o prestados por terceros.

Asi, el articulo 21 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) indica
que habra contrato de trabajo, cualquiera sea su forma o denominacion,
siempre que una persona fisica se obligue a realizar actos, ejecutar
obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo la dependencia
de ésta, durante un periodo determinado o indeterminado de tiempo,
mediante el pago de una remuneracion; mientras, el articulo 22 de ese
cuerpo legal define la relacion de trabajo como aquella en la que una
persona realiza actos, ejecuta obras o presta un servicio en favor de
otra, bajo su dependencia.

Concordantemente, los articulos 25 y 26 de la LCT caracterizan
al trabajador como la persona fisica que se obligue o preste servicios
en las condiciones previstas en los articulos 21 y 22 de esta ley, mientras
afirma que el empleador es la persona que requiera los servicios de
un trabajador.

Completa ese esquema conceptual el articulo 4° de la ley 20.744,
que define trabajo, a los fines de esa ley, como “...toda actividad
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licita que se preste en favor de quien tiene la facultad de dirigirla,
mediante una remuneracion”.

Los remarcados que acabo de efectuar al aludir a los textos legales
son para hacer foco en la naturaleza o esencia de una relacién laboral,
que se configura entre quien requiere o necesita los servicios de un
trabajador o una trabajadora y quien presta ese servicio a favor de
aquél y tal configuracién no es artificiosamente normativa sino que
es la que surge del orden natural de las cosas, toda vez que lo natural
es que quien necesita los servicios personales de trabajadores o tra-
bajadoras, es decir, el empleador, se vincule directamente con estas
personas fisicas.

Dado que también forma parte de la realidad que en esa relacién
natural se inmiscuyan terceros, la ley 20.744 consideré conveniente
respaldar con contundencia ese orden normal y ya en su redaccién
original de 1974 introdujo una norma antifraude, al disponer en la
primera parte del entonces articulo 31 que “Los trabajadores que ha-
biendo sido contratados por terceros con vistas a proporcionarlos a las
empresas, serdn considerados empleados directos de quien utilice su
prestacion”!.

El articulo 29 de la LCT en la redaccion que le diera en 1976 la
regla estatal 21.297 mantuvo esa regla, segun la cual: “Los trabajadores
que habiendo sido contratados por terceros con vista a proporcionarlos
a las empresas, serdn considerados empleados directos de quien utilice
su prestacion”.

Sin embargo, esa reforma agregd una excepcion, precisamente la
que ha eliminado la ley 27.752.

Efectivamente, la nueva redaccion dada a la LCT en 1976 abrid y
regul6é una excepcién segin la cual dicha regla inicial no aplicaria en
determinado caso y en esa hipdtesis la persona trabajadora provis-

1'El primigenio art. 31 decia que “Los trabajadores que habiendo sido contratados
por terceros con vistas a proporcionarlos a las empresas, serdn considerados empleados
directos de quien utilice su prestacién. En tal supuesto, y cualquiera que sea el acto
o estipulacion que al efecto concierten, los terceros contratantes y la empresa para la
cual los trabajadores presten o hayan prestado servicios responderdn solidariamente
de todas las obligaciones emergentes de la relacion laboral y de las que se deriven
del régimen de la seguridad social”.
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ta, prestada o aportada a la usuaria no seria considerada por la ley
como dependiente de ésta sino del proveedor de personal o de mano
de obra?.

Esos dos requisitos, previstos en la dltima parte del articulo 29,
LCT, ahora eliminada, eran:

a) Que la persona proveedora fuese una “empresa de servicios even-
tuales” habilitada por la autoridad competente?.

b) Que la usuaria utilizase o aprovechase el personal provisto, pres-
tado o aportado para cubrir vacantes temporales en los términos
del articulo 99 de la LCT, es decir, una necesidad eventual®.

Dije antes que la ley respetaba la realidad puesto que estd en el
orden natural de las cosas que se considere empleador a quien en los
hechos recibe la prestacion personal de un trabajador o una trabajadora,
organiza y dirige esa aportacion para producir bienes o prestar servicios
dando 6rdenes y directivas y la aprovecha para llevar a cabo su objeto
empresarial.

Esa misma idea sigue presente en la LCT, pues las previsiones de
los ya citados articulos 21, 22, 25 y 26 han quedado, afortunadamente,
fuera de la reforma que introdujera la ley 27.742 y ese cuadro con-
ceptual permite que, mds alld de la ola desreguladora que inspira el
cambio legislativo, los tribunales sigan teniendo herramientas para ha-
cer justicia y ponerle limites a las conductas distorsivas del orden
natural de las cosas e, incluso, de los dambitos del trabajo, para evitar
los abusos que una intermediacién ociosa produce, sea por el aumento

2 Puede verse mds al respecto en MAZA, Miguel A.; PLAISANT, E. Gustavo y
LEDESMA ITURBIDE, Diego M., Intermediacion laboral y grupos economicos, 2*
ed. act., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2022.

3 Empresas o agencias especialmente regladas por el todavia hoy vigente decreto
1694/2006.

4 Del art. 99, LCT puede conceptualizarse a la necesidad eventual como aquella
referida a la satisfaccion de resultados concretos, a servicios extraordinarios determi-
nados de antemano o a exigencias extraordinarias y transitorias de la empresa, ex-
plotacién o establecimiento, toda vez que no pueda preverse un plazo cierto para la
finalizaci6n de tal necesidad, asi como también surge que habrd una necesidad eventual
cuando el vinculo con la persona que cubra tal vacancia comienza y termina con la
realizacién de la obra, la ejecucion del acto o la prestacion del servicio para el que
fue contratada dicha persona.
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de los costos laborales al afiadir al costo salarial altas comisiones de
los intermediarios, sea por la falta de solvencia patrimonial de éstos
—lo que podra perjudicar tanto a trabajadores como a los empresarios
que recurran a intermediarios— y también por alterar los dmbitos de
aplicacién convencional, entre otras irregularidades.

A mi juicio y desde el mismo punto de vista factico quien provee
personal, mano de obra o trabajadoras/res es sélo un empleador formal
0 aparente, un tercero que se interpone entre los protagonistas naturales
de una relacién laboral. Remarco que el objetivo empresarial de los
terceros que proveen personal o mano de obra no es producir bienes
o prestar servicios al mercado y no ejerce su actividad organizando,
dirigiendo y dando instrucciones y érdenes a ese personal, a punto tal
que s6lo con mucha generosidad conceptual puede tildarse de “esta-
blecimiento” a la oficina —propia o rentada— desde la que se organiza
ese limitadisimo objeto de convocar personal para enviarlo a prestar
servicios para verdaderas empresas que, incorpordndolo a su organi-
zacion, lo dirigirdn y aprovechardn su aporte personal.

Ciertamente quienes se dedican al negocio de proveer personal —in-
clusive los hasta ahora autorizados, es decir, las agencias de servicios
eventuales— no tienen un lugar o establecimiento en el que se encuentren
diariamente sentados y a su disposicidn el personal sujeto a los prés-
tamos o provisiones de mano de obra, sino que esos empresarios se
limitan a intermediar entre las empresas que necesitan personal, en
principio con caracter eventual, y las personas a ser prestadas o pro-
vistas. Por eso, ese personal sélo es convocado por el proveedor cuando
recibe un pedido de una usuaria.

Obviamente, esta hipétesis de quien se dedica a convocar personas
trabajadoras para prestarlas, aportarlas o proveerlas a empresas que
las necesitan es substancialmente distinta del caso de las empresas que
envian su propio personal a otra organizacién empresaria para prestarle
un servicio o realizar una actividad, supuesto al que refiere la LCT
en el articulo 30 sélo en cuanto a algunos efectos tutelares.

En la primera hipétesis —la del proveedor de personal— las personas
trabajadoras provistas, aportadas o prestadas al ser destinadas a la usua-
ria se ponen directamente a disposicidn de esta dltima, debiendo obe-
decer las instrucciones, 6rdenes y directivas que ésta imparta.
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En cambio, el personal de una empresa principal —es decir, el con-
tratado por otra empresa para recibir un servicio o beneficiarse con
la realizacién de una actividad— no ingresa al establecimiento de la
contratante a titulo personal sino como parte o representante de la
principal.

Un elemento fundamental para discernir cuando se da una hipétesis
y cuando otra, en supuestos de configuracion debatida, radica en ve-
rificar si el personal del principal ingresa al establecimiento de la
contratante con su propia estructura jerdrquica (capataces, jefes, etc.)
y con sus herramientas y elementos de trabajo, y si tienen su propio
“guién” de trabajo para realizar aquello que es objeto de la contratacién
entre las dos empresas.

Cuando se verifica que el trabajo del personal de la supuesta empresa
principal carece de esas caracteristicas y, en los hechos, sencillamente
se pone a disposicién de la empresa contratante —la que requirié que
la otra empresa le realice una actividad o le preste un servicio— para
que ésta, por medio de sus propios representantes, indique qué hacer,
como hacerlo, dando las instrucciones y 6rdenes necesarias, la situa-
cioén, pese al modo en que las dos empresas la hayan caracterizado,
encuadrara en la provision de personal.

Vuelvo al marco de la LCT que, desde 1976, consideraba que quien
recibe la prestacion personal de un trabajador o una trabajadora provisto
por un tercero era el empleador, salvo, como ya fue dicho, que tal
provision de personal tuviera por objeto cubrir una necesidad eventual
y que el proveedor fuese una empresa de servicios eventuales autorizada
por la autoridad administrativa.

Esta postura legal reflejaba el orden natural de las cosas, segtn el
cual cabe reputar verdadero empleador a quien organiza el trabajo, da
ordenes e instrucciones y aprovecha la prestacion laboral, reservandose
la denominacién de tercero proveedor o intermediario a quien, como
ya expliqué, limita su actividad empresarial a convocar a las personas
que le son pedidas por auténticos requirentes del aporte laborativo.

II. La ley 27.742, sancionada el 27 de junio de 2024, promulgada
por el decreto 592/2024 del 8 de julio de 2024 y publicada en el
Boletin Oficial el 8 de julio de 2024, entré en vigencia el dia 9 de
julio de 2024, ya que su articulo 237 establece que “Las disposiciones
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de la presente ley entrardn en vigor el dia siguiente al de su publicacién
en el Boletin Oficial de la Republica Argentina, salvo en los capitulos
o titulos en donde se sefiala lo contrario”.

En lo que en este estudio respecta, por el articulo 90 se ha sustituido
el texto del articulo 29 de la LCT que, como consecuencia de la recién
citada regla de aplicacién temporal, ahora reza asi: “Mediacion. In-
termediacion. Solidaridad. Subsidiariedad. Los trabajadores serdn con-
siderados empleados directos de aquellos que registren la relacion la-
boral, 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 segu-
ridad social respecto de los trabajadores proporcionados, exclusiva-
mente respecto de aquellas devengadas durante el tiempo de efectiva
prestacion para esta dltima”.

Ya el decreto de necesidad y urgencia 70/2023 del 20 de diciembre
de 2023 —cuya vigencia se encuentra suspendida en lo que hace al
Titulo IV por la decision judicial dictada en la causa “Confederacion
General del Trabajo c/Poder Ejecutivo nacional”— habia dispuesto en
su articulo 69 el reemplazo del articulo 29 de la LCT por una redaccién
idéntica a la que ahora ha establecido la ley 27.742.

III. Veamos los brutales efectos que el cambio en el texto del ar-
ticulo 29 de la LCT provoca en el esquema hasta aqui resefiado:

a) En primer lugar, bajo la nueva configuracién normativa ya no
rige la antes mencionada regla de que serd declarado verdadero
empleador quien utilice la prestacion, y la derogacion de esa
pauta legal se traduce en el hecho de que cualquier empresa
que necesite personal, sea para cubrir una necesidad eventual
o normal y permanente, puede segiin el nuevo modelo legal
eludir la asuncion del rol de empleador con el simple recurso
de pedirle a cualquier proveedor de personal que le aporte,
preste o provea trabajadores o trabajadoras.

b) En segundo lugar, la reforma ha eliminado el punto central de
la 16gica legal, ya que el nuevo texto del articulo 29 de la LCT
ya no condiciona la posibilidad de recurrir a la intermedia-
cién para la provision de personal a una necesidad de caracter
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eventual de la empresa usuaria y esto resulta lo mds grave e
irrazonable de la reforma.

Puestos en la 16gica desreguladora de la ley 27.742 —se la comparta
0 no— es posible comprender que se termine con el privilegio oligo-
polico que la regla estatal 21.297/76 introdujera para permitir exclu-
sivamente a las agencias o empresas de servicios eventuales operar
vdlidamente como proveedores de mano de obra o de personal en las
hipétesis que dicha norma habilitd, es decir, la cobertura de necesidades
eventuales de las empresas usuarias.

Empero, ninguna vinculacion tiene con la desregulacion o con trabas
normativas la cuestion central que consiste en vedar, siquiera de manera
implicita como lo hacia el texto del articulo 29, LCT, vigente hasta
su reforma por la ley 27.742, la provision de mano de obra fuera de
esa Unica hipdtesis de excepcion, es decir, la cobertura de una necesidad
eventual del usuario.

Serfa respetable, se esté de acuerdo o no con la desregulacion, que
el Congreso nacional por la ley 27.742 se hubiese limitado a permitir
que actde como proveedora de mano de obra cualquier persona.

En cambio, es irrazonable, disfuncional, desprotector y contrario
al orden natural de las relaciones humanas que ese rol se autorice sin
una causa objetiva justificante, como lo era la necesidad urgente de
una empresa de cubrir una vacante temporal, de naturaleza eventual.

Repito que este giro legislativo va contra el orden natural de las
cosas porque la vinculaciéon de empleo —privado o publico— es, como
el tango, la compraventa de inmuebles y, en principio, el matrimonio,
una relacién de dos.

Las agencias matrimoniales y las inmobiliarias son tutiles como
intermediarios que acercan a los interesados pero que se excluyen del
vinculo entre éstos una vez sellado el acuerdo, y lo mismo debe ocurrir
en materia laboral, en la que una selectora de personal o una bolsa
de trabajo es vdlida para acercar a quien ofrece su trabajo y quien
necesita ese aporte personal laborativo.

5 Lo que cabe admitir no resultaba totalmente censurable, ya que as{ se estructuraba
un mercado de provisién de personal controlado en su funcionamiento y su solvencia
patrimonial por la autoridad estatal.
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En cambio, resulta antinatural que ese tercero, luego de mediar, se
entrometa y quede tomando el lugar de empleador que, en rigor, s6lo
le cabe a quien necesita y aprovecha el aporte del trabajador o de la
trabajadora objeto de la provisiéon de mano de obra.

Siguen, afortunadamente, vigentes los marcos conceptuales citados,
que permiten definir con claridad el papel de cada cual en este tipo
de relaciones, y, como lo anticipé, para el Régimen de Contrato de
Trabajo superviviente a la reforma que produjo la ley 27.742 habra
contrato de trabajo cuando una persona fisica se obligue a realizar
actos, ejecutar obras o prestar servicios en favor de la otra (art. 21),
ya que el régimen legal entiende a la relacién de trabajo como aquella
en la que una persona realiza actos, ejecuta obras o presta un servicio
en favor de otra, bajo su dependencia (art. 22).

En el mismo orden de ideas, la LCT llama trabajo a la labor gue
se preste en favor de quien tiene la facultad de dirigirla.

Antes y aqui remarqué esta expresion legal porque considero que
deja en claro que empleador, mds alld de la definicién del articulo 26
de la LCTS, es quien recibe la prestacion personal y la dirige.

De las normas que siguen vigentes parece certero que el empleador
no es meramente quien se limita a asumir ese rol en el plano formal,
sino aquel que en los hechos necesita la prestacién personal del tra-
bajador o de la trabajadora, aquel que recibe esa prestacion con el
poder de organizarla, dirigirla y aprovechar sus frutos.

No es empleador quien se da a si mismo ese titulo sino quien
realmente lo es, es decir, quien requiere el aporte personal de traba-
jadoras y trabajadores, lo organiza y dirige, utilizdndolo en el marco
de su proceso productivo o prestador de servicios para conseguir sus
fines empresariales.

Concluyo que la irrazonable permision que introduce la ley 27.742
para que cualquiera pueda a su sola voluntad operar en un mercado
de intermediacién, ofreciéndose a asumir el papel exclusivamente for-

6 Ratifican este punto de vista los arts. 25 y 26, LCT, que caracterizan al trabajador
como la persona fisica que se obligue o preste servicios en las condiciones previstas
en los arts. 21 y 22, y conceptualiza al empleador como quien requiere los servicios
de un trabajador.
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mal de empleador, no deroga ni redefine los conceptos centrales y
filosoficos resefiados, segun los cuales en cada caso habrd de consi-
derarse empleador a quien lo sea en los hechos.

También me parece indiscutible que, para la LCT, no es una empresa
en los términos del articulo 5° quien sélo cuenta con una oficina ad-
ministrativa desde la que convoca al personal a proveer o prestar a
sus clientes y que eso no constituye “la organizacién instrumental de
medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una di-
reccién para el logro de fines econémicos o benéficos”, y, sobre todo,
mal puede ser considerado “empleador” aquel que, en los hechos ati-
nentes a la prestacion del trabajo aportado por las personas prestadas
o provistas, no se relaciona jerdrquicamente con éstas, ya que la realidad
deja en evidencia que el personal prestado o provisto no sigue direc-
tivas del intermediario interpuesto como empleador sino de la empresa
usuaria.

IV. La ineficacia de la reforma resulta, a mi juicio, facil de predecir
puesto que no se puede legislar contra la realidad y, lo reitero, la
brutalidad del cambio legislativo objeto de este andlisis contradice el
orden natural de las cosas y entra en crisis con el principio de primacia
de la realidad, dejando abierta la posibilidad de que, mds alld de la
falta de prohibicion legal implicita, como la que contenia el anterior
texto del articulo 29 de la LCT, los tribunales, caso por caso, puedan
juzgar y declarar que el verdadero empleador ha sido quien utilizé y
aprovecho la prestaciéon sobre la base conceptual contenida en las ya
transcriptas definiciones que la ley hace del empleador y del trabajador
dependiente.

No creo ocioso recordar aqui que en el ambito del Derecho del
Trabajo rige con vigor el principio de primacia de la realidad, al que
el maestro Pld Rodriguez’ definié diciendo que “el principio de la
primacia de la realidad significa que en caso de discordancia entre
lo que ocurre en la prdctica y lo que surge de documentos o acuerdos
debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que ocurre en el

7 Los principios del Derecho del Trabajo, 3* ed., Depalma, Buenos Aires, 1998,
p. 313.

111



MIGUEL ANGEL MAZA

terreno de los hechos”, y ello es asi pues el contrato de trabajo encuadra
en lo que De la Cueva identificé como un “contrato realidad”®.

También parece ttil memorar que dicho principio del Derecho del
Trabajo tiene alcance legal en nuestro ordenamiento, con raiz en el
articulo 14 de la LCT, y, mds profundamente atin, en el articulo 14
bis de la Constitucién Nacional.

A mi modo de ver, este dogma del Derecho material tiene una
profunda imbricacién con el dmbito probatorio procesal, con los man-
datos que surgen de un procedimiento laboral que ha crecido casi a
la par que el Derecho protectorio, y, asimismo, con los particulares
reflejos que se exigen de la magistratura especializada, que debe poseer
una particular sensibilidad social para no detenerse en la superficie
aparente de las situaciones juridicas y buscar, en capas mas profundas,
lo real.

El juez del trabajo o la jueza del trabajo no pueden permitir que
en la lid procesal el formalismo neutralice los objetivos tuitivos del
Derecho de fondo, aunque, hay que decirlo, esta actitud judicial ya
no es propia de los jueces del trabajo, en tanto los modernos ordena-
mientos adjetivos civiles y comerciales mandan a los tribunales buscar
la verdad material, mientras la Corte, desde su doctrina judicial, advirtié
ya desde la década de los 50 que la renuncia a la buisqueda de la
verdad juridica material y la renuncia voluntaria a ese objetivo resultan
incompatibles con el adecuado servicio de justicia’.

Es de toda evidencia que, aun cuando la ley ahora vigente no con-
tiene una tajante regla preliminar como la mencionada, no significa
que los tribunales no puedan investigar, ante el pertinente planteo ju-
dicial de la persona interesada, qué ocurrié en los hechos, como lo
exige el recién aludido principio de primacia de la realidad.

Por eso, es bueno que las empresas que necesiten personal com-
prendan este cuadro de situacién para no ser engafiadas por una reforma
irrazonable que parece permitir algo que se da de bruces con lo que
es conceptualmente natural.

8 Derecho mexicano del Trabajo, Porria, México, 1973, t. 1, p. 383.

9 CSJN, 18-9-57, “Colalillo, Domingo c¢/Cia. de Seguros Espafia y Rio de La Pla-
ta”, Fallos: 238:550; L. L. 89-412. En igual sentido, Fallos: 301:922; 10-7-75, “Co-
lombres, Juan Carlos c/La Taberna de Landrd”, Fallos: 306:1715; TySS 1975-765, etc.
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V. Es menester dejar sentado que para habilitar esa pesquisa judicial
y la declaracion del verdadero empleador habrd que invocar un perjuicio
concreto, y, al respecto, cabe decir que el nuevo texto del articulo 29
prevé que “La empresa usuaria serd responsable solidaria por las obli-
gaciones laborales y de la seguridad social respecto de los trabajadores
proporcionados...”, de manera que la interposicién no implica per se
perjuicio concreto ya que, si resultara insolvente el proveedor de per-
sonal 0 mano de obra!®, la empresa usuaria tendrd responsabilidad
solidaria con aquél.

Sin embargo, debe advertirse que la ley 27.742 sélo impune esa
responsabilidad vicaria a la empresa usuaria del personal prestado “ex-
clusivamente respecto de aquellas (obligaciones) devengadas durante
el tiempo de efectiva prestacion para esta ultima”.

Dicho de otro modo, si un trabajador o una trabajadora, luego de
una relacién de varios afios con un proveedor de mano de obra, sufre
un despido injustificado u otra contingencia que ponga fin al contrato
de trabajo con derecho al cobro de alguna prestacion econémica (arts.
212, parr. 4°%; 247, 248, etc.), la eventual solidaridad del dltimo usuario
de sus servicios personales se limitard a la extension del tiempo de
prestacion de servicios para €ste, mas la usuaria no respondera por el
total de la respectiva indemnizacién o compensacién'!.

Mais alla de esa situacion final, también es facil avizorar otros
posibles perjuicios para el trabajador o la trabajadora en materia de
representacion sindical y de delegados en la empresa, pero, sobre todo,
en orden al convenio colectivo aplicable a su relacién laboral con la
consiguiente proyeccién sobre el régimen remuneratorio.

Similares problemas habra de plantear la atribucién de la obra social
y de la Aseguradora de Riesgos del Trabajo.

10 Peligro de probable configuracion, pues, a diferencia de las exigencias de la
reglamentacion para las agencias de servicios eventuales, la nueva ley no ha puesto
regla alguna para la posibilidad de actuar como sujeto interpuesto o prestador de
mano de obra. Obviamente, esto podria ingresar por via de una reglamentacién por
parte del PEN.

' Eventualmente, habria que demandar a cada usuaria para que responda solida-
riamente en proporcion a la extension de los respectivos tiempos de prestacion, solucion
absurda, impractica y desprotectoria.
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VI. En sintesis, la reforma es irrazonable aun en funciéon de su
l6gica desreguladora, contradice el orden natural de las relaciones la-
borales y abre una nueva instancia de incertezas no solamente para
trabajadoras y trabajadores sino también para pequefias y medianas
empresas que pueden verse engafiadas por esta nueva norma, incerteza
que provoca mas inseguridad juridica, uno de los males endémicos de
nuestro pais.

Una vez mds, como en la década de los 90, la Constitucién Nacional
y esa magnifica construccion juridica constituida por la LCT permitirdn
a los tribunales de nuestro pais poner las cosas en su lugar, dando
primacia a la realidad y protegiendo el trabajo en todas sus formas.
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EL PERIODO DE PRUEBA (ART. 92 BIS,
LCT) EN LA LEY DE BASES

por FERNANDO ALFREDO CALANDRA'

Sumario: . Introduccién. II. Desarrollo. 1. El periodo de prueba en la ley 25.877 y
en la Ley de Bases 27.742. 2. Concepto de periodo de prueba. 3. Aspectos nor-
mativos no modificados por la Ley de Bases 27.742. 4. ;Cudl es la finalidad del
periodo de prueba? 5. Antecedentes. 6. El plazo del periodo de prueba en el
Derecho Comparado. 7. Consideracion sobre el nuevo plazo dispuesto por la Ley
de Bases. a) Incompatibilidad con el articulo 245, Ley de Contrato de Trabajo.
b) Razonabilidad del periodo de prueba de 6 (seis) meses. ¢) Situacién frente al
articulo 212, Ley de Contrato de Trabajo. III. Conclusién. IV. Bibliografia.

I. Introduccion

Actualmente el periodo de prueba en las relaciones de trabajo es
de 3 (tres) meses de conformidad con lo normado en el articulo 92
bis de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT en adelante).

I Abogado (UNPSJB). Especialista en Derecho Laboral (Universidad Blas Pascal).
Magister en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales (UNTREF). Especialista en
Derecho Procesal Civil (UBA). Especialista en Derecho de Dafios (UBA). Especialista
en Discapacidad y Derecho (UBA). Especialista en Administracion de Justicia (UBA).
Especialista en Defensas y Garantias (Universidad Nacional del Litoral). Especialista
en Derecho Tributario (Universidad de Belgrano). Especialista en Derecho Constitu-
cional y Derecho Procesal Constitucional (Universidad de Bolonia). Especialista e Vio-
lencia de Género, Estado, Politicas Publicas y Movimientos Sociales (OEA-Ministerio
de Mujeres, Diversidad y Género). Maestrando en Derecho Procesal (Universidad
Nacional del Rosario). Doctorando en Derecho (Universidad Nacional del Rosario).
Disertante y ponente en distintos eventos académicos nacionales e internacionales.
Autor de distintos articulos publicados en Hammurabi, Revista Ideides, 1] Editores,
entre otros.
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Sin embargo, la Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad
de los Argentinos (ley 27.742, en adelante “Ley de Bases”) introdujo
modificaciones en el plazo, ampliando de tres 3 (tres) a los siguientes
periodos:

— 6 (seis) meses el periodo de prueba de los contratos de trabajo
por tiempo indeterminado.

— Sin embargo, las convenciones colectivas de trabajo podrdn am-
pliar dicho periodo de prueba:

» Hasta ocho (8) meses, en las empresas de seis (6) y hasta cien
(100) trabajadores.

e Hasta un (1) afio en las empresas de hasta cinco (5) trabaja-
dores. Cualquiera de las partes podrd extinguir la relacién du-
rante ese lapso sin expresion de causa, sin derecho a indem-
nizacién con motivo de la extincién.

A raiz de esta modificacién es importante hacer un comentario y
reflexién sobre la inconstitucionalidad e inconveniencia de la modifi-
cacion en el periodo de prueba del contrato de trabajo introducido por
la ley 27.742, cuyo Capitulo IV se encuentra suspendido en su apli-
cacion gracias al excelente fallo dictado por la sala de feria de la
Cédmara Nacional de Apelaciones del Trabajo (CNAT), en la sentencia
interlocutoria 1, expediente 56862/2023/1, autos incidente 1, “Confe-
deracién General del Trabajo de la Republica Argentina c/Poder Eje-
cutivo nacional s/Incidente”, con voto de los doctores Maria Dora Gon-
zélez, José Alejandro Sudera y Andrea E. Garcia Vior.

Cabe destacar que el mencionado precedente se encuentra actual-
mente en tratamiento ante nuestro maximo tribunal nacional (Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, CSIN) por medio de un recurso
extraordinario deducido por el Estado nacional.

II. Desarrollo

1. El periodo de prueba en la ley 25.877
yen la Ley de Bases 27.742

En primer lugar, resulta necesario describir el antecedente del pe-
riodo de prueba previo al DNU 70/2023 y a Ley de Bases 27.742.
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El periodo de prueba en el texto de la ley 25.877, segtn articulo
92 bis, decia lo siguiente: “El contrato de trabajo por tiempo indeter-
minado, excepto el referido en el articulo 96, se entenderd celebrado
a prueba durante los primeros 3 (tres) meses de vigencia. Cualquiera
de las partes podra extinguir la relacién durante ese lapso sin expresion
de causa, sin derecho a indemnizaciéon con motivo de la extincion,
pero con obligacion de preavisar segtin lo establecido en los articulos
231 y 232”.

Ahora bien, segtn el texto del articulo 92 bis de la Ley de Bases
27.742: “El contrato de trabajo por tiempo indeterminado se entenderd
celebrado a prueba durante los primeros seis (6) meses de vigencia.
Las convenciones colectivas de trabajo podran ampliar dicho periodo
de prueba: a) hasta ocho (8) meses, en las empresas de seis (6) y hasta
cien (100) trabajadores; y b) hasta un (1) afio en las empresas de hasta
cinco (5) trabajadores. Cualquiera de las partes podrd extinguir la re-
lacién durante ese lapso sin expresion de causa, sin derecho a indem-
nizacién con motivo a la extincién”.

2. Concepto de periodo de prueba

El instituto puede ser definido como el lapso del contrato de trabajo
ordinario celebrado para durar por tiempo indeterminado en el que
cualquiera de las partes puede extinguir el vinculo durante su transcurso
con la uUnica obligacién de otorgar preaviso o en su defecto abonando
la indemnizacidn sustitutiva equivalente y que al no haberse activado
el derecho a la estabilidad el despido sin causa que el empleador dis-
ponga no es considerado un ilicito contractual®.

También es ilustrativo el concepto que aporta el profesor Etala,
recordando una expresion del maestro Deveali: el periodo de prueba
es algo mas bien parecido a un periodo de carencia cuyo transcurso
es necesario para que puedan encontrar aplicacién en plenitud las nor-
mas de proteccidn que corresponden a un contrato de trabajo de tiempo
indeterminado’.

2MAZA, M. A. y HOCKL, M. C., en ACKERMAN, M. (dir.), Tratado de Derecho
del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, t. II, Cap. IV, p. 395.
3ETALA, C. A., Contrato de trabajo, Astrea, Buenos Aires, 1998, ps. 206 y 483.

117



FERNANDO ALFREDO CALANDRA

3. Aspectos normativos no modificados
porla Ley de Bases 27.742

Ahora bien, es importante mencionar que las siguientes reglas no
fueron modificadas por el articulo de la Ley de Bases mencionado,
por lo que subsisten las siguientes:

1. El empleador no puede otorgar el periodo de prueba a un mismo

trabajador méas de una vez.

2. El uso abusivo de la figura serd pasible de nulidad absoluta
(fraude laboral).

3. Las partes tienen los derechos y las obligaciones propias de la
relacién laboral, con las excepciones expresas.

4. Las partes estan obligadas al pago de los aportes y contribuciones
a la Seguridad Social.

5. El trabajador tiene derecho, durante el periodo de prueba, a las
prestaciones por accidente o enfermedad del trabajo. También
por accidente o enfermedad inculpable, que perdurard exclusi-
vamente hasta la finalizacion de éste y excluyendo la aplicacion
de cuarto parrafo del articulo 212.

4. (Cudl es la finalidad del periodo de prueba?

El periodo de prueba, segin Montoya Melgar, sirve para que las
partes logren un conocimiento empirico de la relacién: “El periodo de
prueba es un negocio juridico bilateral mediante el cual el empresario
y el trabajador pretenden el conocimiento empirico de las condiciones
contractuales que habran de regir en el futuro”, afiadiendo que “en
este terreno las partes del contrato de trabajo buscan una experimen-
tacion sobre el terreno de la relacion de trabajo mediante la ejecucion
de las prestaciones respectivas de las partes...”

Entonces, podemos decir que la naturaleza juridica de la figura del
periodo de prueba es una evaluacién reciproca: tanto el empleador
como el trabajador evaldan el vinculo laboral.

Por lo tanto, el plazo estd dispuesto para que las partes conozcan

4+ MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo, 6* ed., Tecnos, Madrid, 1985,
ps. 492 y ss.
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como es la relaciéon de trabajo. El empleador evaluard del trabajador
su compromiso, idoneidad, competencias, perfil laboral, conocimientos,
aptitudes, responsabilidad, entre otras. Mientras que el trabajador ana-
lizard su pertenencia en la empresa, expectativas de crecimiento, am-
biente de trabajo, etcétera.

Para dicho examen o experimento de las cualidades y aptitudes
referidas bastan los tres 3 (tres) meses del sistema vigente, en especial
teniendo presente que la evaluacién en dicho periodo es una continuidad
del proceso de reclutamiento.

Extender el periodo a 6 (seis) u 8 (ocho) meses implica desvirtuar
la figura y asegurar el “gatillo facil” del trabajo, permitiendo que el
empleador pueda extinguir la relacién laboral y contratar un nuevo
empleado.

Asimismo, el plazo de 6 (seis) meses de la actual reforma es su-
mamente excesivo, extenso e innecesario, y por lo tanto, irrazonable
y arbitrario; carece de justificacién que un empleador cuente con tan
extenso margen temporal para probar si el trabajador resulta o no apto
para el cargo y funcion.

La ampliacion desvirtia el fin del periodo de prueba, porque un
periodo de 3 (tres) meses o inclusive menos es suficiente para que
las partes evalden el contrato de trabajo. Por tanto, considerando que
la finalidad del periodo de prueba es conocer la idoneidad del traba-
jador para el puesto, bastan los 3 (tres) meses que dispone el régimen
actual.

5. Antecedentes

En este acdpite cabe hacernos la siguiente pregunta: ;Por qué el
régimen actual (ley 25.877) previé un periodo de prueba de tres (3)
meses, y no dos, cuatro, cinco, etcétera?

A fin de responder este interrogante, cabe mencionar que el periodo
de tres meses fue una creacién jurisprudencial.

El entonces articulo 266 de la LCT, en su version original (ley
20.744), establecia que la indemnizacién por antigiiedad o despido
serd equivalente “..a un mes de sueldo por cada afo de servicio o
fracciéon mayor de tres meses...”
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Entonces, la base de calculo del articulo 266 de la LCT (hoy art.
245, LCT) daba a entender que tUnicamente el trabajador seria bene-
ficiario de una relacion de trabajo cuando supere la antigiiedad de 3
(tres) meses, lo que permitia deducir la existencia de un periodo de
prueba anterior. Otros entendian lo contrario: la inexistencia de la figura
en cuestion.

Ambas interpretaciones contrapuestas dieron origen al fallo ple-
nario 218, “Sawady, Manfredo c/Sadaic”. Este concluyé que el tra-
bajador con antigiiedad no mayor de tres meses, despedido sin causa,
no tiene derecho a la indemnizacion prevista en el entonces articulo
266, LCT.

Es decir, el fallo plenario mencionado cred un periodo de 3 (tres)
meses como requisito minimo de servicio para generar el derecho del
trabajador despedido de reclamar una indemnizacion.

Esto se debe a que, reitero, el entonces articulo 266 que fijaba los
periodos para el cdlculo de la indemnizacién por antigiiedad el pago
de un salario por afio de servicio trabajado, o fraccion mayor de 3
(tres) tres meses.

Sin embargo, el antecedente mds remoto lo encontramos en las
expresiones del diputado sefior Courel, sobre el proyecto que luego
seria la ley 11.729, del Cédigo de Comercio, quien dijo lo siguiente:
“el despacho limita a establecer un tiempo minimo con respecto a
los empleados de comercio. Es necesario que transcurra el término
de tres meses al servicio del principal para que se le considere em-
pleado™.

Con posterioridad se sanciond la ley 24.465 en el afio 1995, que
fij6 legalmente el periodo de prueba para los contratos de trabajo re-
gidos por la LCT por el plazo de 3 (tres) meses. Sin embargo, luego
la ley 25.013 lo redujo a un (1) mes, siendo elevado nuevamente a 3
(tres) meses por la ley 25.250 pero permitiendo el periodo para el
caso de pequefias empresas y permitiendo que ambos plazos pudieran
a su vez ser duplicados por convenio colectivo. Por fin la ley 25.877
derogé esas dos posibilidades adicionales, estableciendo un plazo tinico
de tres 3 (tres) meses para todos los casos.

5 SIMON, J. C., en D. T. N° 34.867.
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6. El plazo del periodo de prueba
en el Derecho Comparado

Luego de un andlisis de los principales ordenamientos juridicos de
paises referentes a nuestras normas, no encontramos plazos tan extensos
como el propuesto.

El plazo més largo del periodo de prueba en la actualidad es el
caso de Espaifia, el cual estd siendo duramente criticado por la crisis
ocupacional que ha generado. El Estatuto de los Trabajadores en
su articulo 14.1 dice lo siguiente en relacion con cudl es la dura-
cién maxima del periodo de prueba: 6 meses para los técnicos ti-
tulados; 2 meses para los demds trabajadores; 3 meses en las em-
presas de menos de 25 trabajadores y para los trabajadores que no
sean técnicos titulados; 1 mes para los contratos temporales de menos
de 6 meses.

En Francia, por su parte, el periodo de prueba debe ser acordado
entre las partes; si el contrato de trabajo tiene duracién indeterminada,
las partes estipulan el periodo de prueba, que puede extenderse de uno
a tres meses.

En nuestro pais vecino de Chile el Cédigo del Trabajo, en su articulo
147, dispone lo siguiente: las dos primeras semanas de trabajo se es-
timardn como periodo de prueba y durante ese lapso podra resolverse
el contrato a voluntad de cualquiera de las partes siempre que se dé
un aviso con tres dias de anticipacidn, a lo menos, y se pague el
tiempo servido.

Mientras que en Brasil el periodo de prueba no puede ser de mds
de 90 dias y los contratos definidos (con una duracién limitada) s6lo
son vdlidos hasta un periodo de dos afios.

Por dltimo, en Uruguay el periodo de prueba se encuentra previsto
en el articulo 12 de la ley 19.973, que regula lo siguiente: depen-
diendo del plazo de contratacidn, podra acordarse un periodo de
prueba de duracién variable, a saber: 45 dias para los contratos de
entre 6 y 8 meses de duracién; 60 dias para los contratos de 9 a
11 meses de duracién; 90 dias para los contratos de 12 0 mas meses
de duracion.
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7. Consideracion sobre el nuevo plazo
dispuesto por la Ley de Bases

a) Incompatibilidad con el articulo 245,
Ley de Contrato de Trabajo

Tal como se vino expidiendo, el plazo y el régimen del periodo
de prueba fue variando por ley, pero el origen del instituto fue de
creacion pretoriana gracias a la jurisprudencia (plenario “Sawady”, de
la CNAT), a partir de la utilizacién andloga del plazo minimo de
fraccion para el pago de un mes mds de indemnizacién por despido.

Por tanto, segun el actual articulo 92 bis de la LCT en el sentido
propuesto por la Ley de Bases, el sistema para la proteccidén contra
el despido, y la reparacién ante su ocurrencia, se trabaria en una in-
congruencia: por un lado, un periodo de prueba de 6 (seis) meses, y
por el otro, una fraccién minima para el calculo indemnizatorio de 3
(tres) meses.

Es decir que resultaria indemnizable el periodo de 3 (tres) meses
trabajados por un empleado, pero recién gozaria de ese derecho si
transcurri6 el plazo de 6 (seis) meses de periodo de prueba. Ademas,
quien trabaje un afio y tres meses cobraria dos sueldos de indemnizacién
por antigiiedad, mientras que quien trabaje 5 meses no percibiria in-
demnizacion alguna. Vemos que el autor del DNU y de la Ley de
Bases se olvidé de modificar el articulo 245 de la LCT para hacerlo
compatible.

Abhora bien, la Ley de Bases debié modificar el articulo 245 de la
LCT para compatibilizar ambos régimen: el indemnizatorio y el periodo
de prueba, imponiendo el derecho a acrecer una indemnizacién por
una antigiiedad minima de 1 (un) afio o periodo fraccional superior a
6 (seis) meses.

b) Razonabilidad del periodo de prueba de 6 (seis) meses

Ahora bien, debemos efectuar un analisis, en base al principio de
razonabilidad, para entender si el periodo de prueba resulta ser un
lapso ajustado y razonable.

El principio de razonabilidad constituye el principio general mas
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importante del Derecho Comunitario, y su justificacién puede recono-
cerse en todos los sistemas liberales-democraticos de nuestros dias.

La razonabilidad se integra por tres subprincipios: el de la adecua-
cion, el de la necesidad y el de la razonabilidad en sentido estricto.
Nuestro médximo tribunal ha determinado en forma clara que la razo-
nabilidad no puede ser fijada con precision matemadtica. No obstante
este argumento no veda y exime al juzgador de formular argumentos
racionalmente controlables®.

Sentado lo expuesto, podemos decir que un periodo de 6 (seis)
meses es por demds extenso, y por lo tanto resulta excesivo, arbitrario,
inadecuado y desproporcional con el fin que busca el instituto de prue-
ba: la evaluacién de la relacién laboral. Asimismo, es violatorio de la
garantia constitucional contra el despido arbitrario porque incentiva la
celebracién y extincién de relaciones laborales.

¢) Situacion frente al articulo 212, Ley de Contrato de Trabajo

La reforma deviene mds gravosa si se tiene en cuenta que durante
el periodo de prueba queda excluida la aplicacién del cuarto pérrafo
del articulo 212, LCT.

Es decir, un trabajador que quede con una incapacidad absoluta
como consecuencia de una enfermedad o accidente inculpable no
podra tampoco reclamar al empleador la indemnizacién del articulo
245, LCT.

6 CIANCIARDO, J., Mdxima de razonabilidad y respeto de los derechos funda-
mentales. Persona y Derecho, en Revista de fundamentacion de las Instituciones Ju-
ridicas y de Derechos Humanos, vol. 41-1999, Servicio de Publicaciones, Universidad
de Navarra: “La razonabilidad se integra por tres subprincipios: 1. Principio de ade-
cuacion: es el que establece que la norma que regula un derecho fundamental sea la
adecuada e idénea para el logro del fin que busca el legislador y el medio que emplea.
2. Principio de necesidad: indica que se debe escoger, entre varios medios idéneos,
aquel que resulte menos restrictivo de los derechos fundamentales involucrados. 3.
Principio de razonabilidad en sentido estricto (proporcionalidad): aqui no existe con-
troversia alguna doctrinal o jurisprudencial. Se debe determinar si la medida adoptada
guarda relacién con el fin que procura alcanzar. Se postula un juicio de balanceo
entre las ventajas y las desventajas de la medida (o balance entre costos y beneficios).
La medida debe ser racional para los afectados y los limites de la racionalidad deben
ser garantizados”.
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Es mds, algunos autores afirman que, pese a que el precepto no lo
diga expresamente, tampoco resulta de aplicaciéon ninguno de los tres
primeros pdrrafos del articulo 212, por considerar incompatibles dichas
reglas con una situacion laboral privada de estabilidad.

Por tanto, segin la postura antes expuesta, el trabajador no podria
en el extenso periodo de prueba de 6 (seis) meses exigirle al empleador
la reincorporaciéon luego del alta médica, con asignaciéon de tareas
acorde a su capacidad laborativa, ni el pago de indemnizacién del
articulo 245 ni la del articulo 247 de la LCT.

III. Conclusion

Por todo lo desarrollado en este articulo podemos concluir que
extender a 6 (seis) meses o de 8 (ocho) meses a 1 (un) afio el plazo
del periodo de prueba garantiza el “gatillo facil” de despidos e impide
adquirir la estabilidad laboral en un plazo razonable, siendo violatorio
de la garantia constitucional contra el despido arbitrario.

Asimismo, se torna arbitrario, violatorio del derecho de propiedad
del trabajador e irrazonable por innecesario, desproporcionado con el
fin de prueba, ademads de resultar el plazo mas extenso en el Derecho
Comparado (a excepcién de Espafia que si prevé el mismo plazo para
el operario técnico titulado), sin antecedentes en nuestra legislacion y
jurisprudencia nacional, generando incongruencias con otros institutos
de la LCT (art. 245, LCT).

Ahora bien, la realidad es que lo que estd en discusion en la reforma
de la Ley de Bases no sea sélo el periodo de prueba, sino que el
planteo politico y macroecondémico sea si el trabajador debe merecer
—0 no— el cobro de una indemnizacién a la finalizacién de su relacién
laboral.

A fin de tirar a fondo esta idea (la de no abonar indemnizacién al
trabajar), es necesario recurrir al fundamento de la indemnizacién por
despido:

a) Resarcir los dafios e intereses derivados del incumplimiento de
una obligacién contractual (extincién del vinculo).

b) Indemnizar al trabajador del riesgo del desempleo.
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c¢) Gratificar la pérdida de la antigiiedad y de todos los beneficios
a ella conexos.

Es justo y equitativo que quien ha trabajado hasta 6 (seis) meses
segtin el plazo introducido por la Ley de Bases tenga derecho a esa
proteccion contra el despido arbitrario; de ahi que haya merecido re-
conocimiento en el texto del articulo 14 bis de nuestra Constitucién
Nacional de 1959.

Cabe destacar que el derecho a la estabilidad laboral es un derecho
protegido por el articulo 26 de la CADH. Sostuvo el Tribunal Intera-
mericano lo siguiente: “el trabajo es un derecho y un deber social”,
y que debe prestarse con ‘“‘salarios justos, oportunidades de empleo y
condiciones de trabajo aceptables para todos™”.

Asimismo, el tribunal internacional mencionado determind las obli-
gaciones concretas de los Estados en relacién con el derecho al trabajo
y la estabilidad laboral:

a) Adoptar las medidas adecuadas para la debida regulacion y fis-

calizacién del derecho al trabajo.

b) Proteger al trabajador y a la trabajadora, a través de sus érganos

competentes, contra el despido injustificado.

¢) En caso de despido injustificado, remediar la situacién (ya sea

a través de la reinstalacidén o, en su caso, mediante la indem-
nizacién y otras prestaciones previstas en la legislacién nacio-
nal).

d) Se debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a

una situaciéon de despido injustificado, a fin de garantizar el
acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de tales derechos.
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LA VUELTA DE LA TARIFA PARA
EL DESPIDO DISCRIMINATORIO

por CARLOS ALBERTO LIVELLARA

SuMario: 1. Introduccién. II. Desarrollo normativo. III. Incorporacién del despido
discriminatorio por la ley 25.013 (art. 11). Indemnizacién tarifada. IV. Regulacién
del despido motivado por un acto discriminatorio (art. 245 bis, LCT). 1. Causales.
Enumeracidn taxativa o enunciativa. 2. La carga de la prueba de la discriminacion.
3. Indemnizacién agravada. La nueva tarifa del despido discriminatorio. 4. No
es acumulable con otro régimen que establezca agravamientos indemnizatorios.
5. Produce la extincién del vinculo a todos sus efectos.

I. Introduccion

Dentro de las técnicas propias del Derecho del Trabajo estd la de
acudir a la tarifacion de los dafios, como ocurre con la indemnizacion
por extincién injustificada del contrato de trabajo (art. 245, LCT). Se
considera beneficioso para el trabajador porque facilita el cobro més
rdpido de su acreencia, y a su vez el deudor (empleador) tiene la
ventaja de poder previsionar su pago'.

En materia de despido discriminatorio, hubo un primer intento de
tarifar su reparacion por el articulo 11 de la ley 25.013 (1998) que

I En este sentido, cabe recordar lo expuesto por la Corte Suprema en “Vizzoti”,
al sefialar: “Que, por cierto, no hay dudas en cuanto a la validez constitucional de
un régimen tarifado de indemnizaciones por despido sin justa causa, esto es, un sistema
que resigne la puntual estimacién del dafio en pos de determinados objetivos, entre
otros, la celeridad, certeza y previsibilidad en la cuantia de aquéllas. Con todo, si el
propésito del instituto es reparar, tampoco hay dudas con respecto a que la modalidad
que se adopte, en todo caso, debe guardar una razonable vinculacién y proporcién
con los elementos ficticos que el propio legislador eligié como significativos para
calcular la prestacion” (CSJN, “Vizzoti”, consid. 6°, Fallos: 327:3677).
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rigié hasta su derogacioén por la ley 25.877, vigente desde el 28 de
marzo de 2004. Recientemente se ha retomado el camino de su tari-
facion a través del articulo 82 del DNU 70/2023 (B. O. del 21-12-2023)
que incorpord a la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) el articulo 245
bis, Agravamiento indemnizatorio por despido motivado por un acto
discriminatorio, cuyo texto a su vez experimentd, entre otras modifi-
caciones, la inclusion como actos de discriminacion a los motivados
por “posicién econdmica, caracteres fisicos o discapacidad”, al ser sus-
tituido por el articulo 95 de la ley 27.742.

En este comentario nos proponemos reseflar brevemente el desa-
rrollo normativo que se ha dado en nuestro pais al principio de igualdad
de trato y no discriminacién, y a la regulaciéon del despido discrimi-
natorio del articulo 11 de la ley 25.013, para luego detenernos espe-
cificamente en la nueva regulacion.

II. Desarrollo normativo

El principio de igualdad y su axioma derivado de la no discrimi-
nacién tienen como fundamento la dignidad de la persona humana y
ha sido particularmente recogido y profundizado por el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos?.

En el régimen constitucional argentino, el principio de igualdad
de trato y no discriminacién en las relaciones laborales encuentra su
consagracién en diversas normas, algunas de ellas incluidas ya en el
texto originario de 1853. Asi, el articulo 16 de la Constitucion Nacional,

2 Conforme lo sefiala el voto de la mayoria de la CSJN el 7-12-2010, en el recurso
de hecho “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA p/Accién de amparo” (Dres.
Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni), R. D. L.y S. S. 2011-2, el principio de igualdad
y prohibicion de discriminacion ha alcanzado, actualmente, un nivel de maxima con-
sagracion y entidad: pertenece al jus cogens, “puesto que sobre él descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio fun-
damental que permea todo ordenamiento juridico”. Asi, por su cardcter “imperativo”,
rige en el “Derecho Internacional general”, en cuanto es aplicable a todo Estado, ya
sea a “nivel internacional o en su ordenamiento interno”, independientemente de que
sea parte 0 no en determinado tratado internacional, por todos los actos juridicos de
cualesquiera de sus poderes, e incluso de los particulares que actiien bajo su tolerancia,
aquiescencia o negligencia.
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que responde al texto primitivo, afirma el principio de igualdad ante
la ley: “Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en
los empleos sin otra condicién que la idoneidad”, y el articulo 14 bis,
incorporado en la reforma de 1957, garantiza el tratamiento igualitario
en una materia especifica, como es la remuneratoria, al imponer como
directiva el principio de “igual remuneracién por igual tarea”.

La reforma constitucional de 1994 amplia el marco de garantias
que aseguran el tratamiento igualitario y no discriminatorio, funda-
mentalmente por la incorporacion al texto constitucional de documentos
internacionales que aluden a tal principio: a) Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del hombre, articulo II: “Todas las personas
son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes consagrados
en esta declaracion sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra
alguna”; b) Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo
1°: “Obligacion de Respetar los Derechos — 1. Los estados partes en
esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social. 2. Para los efectos de
esta Convencidn, persona es todo ser humano”; ¢) Convencion Inter-
nacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, articulo 5°: los Estados partes “...se comprometen a prohibir
y eliminar la discriminacién racial en todas sus formas y a garantizar
el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de
raza, color y origen nacional o étnico...”, y d) Convencion sobre Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
articulo 2°: sefiala que los Estados deberdn adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera
del empleo con el fin de asegurar los derechos que alli se enumeran.

Con la sancién de la LCT se incorpora legislativamente el principio
del trato igualitario de los trabajadores y la prohibicion de hacer
discriminaciones (arts. 17 y 81, LCT); ademds, el articulo 172, LCT
excluye todo tipo de discriminacion en el empleo fundada en razones
de sexo o del estado civil de la mujer; el articulo 178, LCT sanciona
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con una indemnizacién especial el despido de la mujer trabajadora por
razones de maternidad y embarazo, y también se incluyen normas
contra el despido de la mujer por causa de matrimonio (arts. 180, 181
y 182, LCT).

Merece una consideracion particular la ley 23.592 (B. O. del 5-9-
88), que en su articulo 1° dispone: “Quien arbitrariamente impida,
obstruya, restrinja o de algiin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre
bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales recono-
cidos en la Constitucion Nacional, serd obligado, a pedido del dam-
nificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su rea-
lizacion y a reparar el daiio moral y material ocasionados. A los efectos
del presente articulo se considerardn particularmente los actos u omi-
siones discriminatorios determinados por motivos tales como raza,
religion, nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo, po-
sicion economica, condicion social o caracteres fisicos”.

La primera cuestion a dilucidar es si la ley 23.592, que es de alcance
general y posterior a la LCT, resulta aplicable al ambito de las rela-
ciones laborales. Tanto la doctrina como la jurisprudencia son coin-
cidentes en dar una respuesta afirmativa, por cuanto de los términos
de dicha normativa no surge una exclusién de los supuestos de dis-
criminaciones sufridas por trabajadores en el dmbito de su vinculacién
laboral®. En ese sentido, la Corte Suprema ha sostenido la aplicabilidad
de la ley 23.592 al dmbito del Derecho individual del Trabajo, ex-
presando que nada hay en el texto de la ley ni en la finalidad que
persigue que indique lo contrario, pues la proscripcién de la discrimi-
nacién no admite salvedades o &mbitos de tolerancia, que se reprueban
en todos los casos, y porque la prestacion de uno de los celebrantes,
el trabajador, estd constituida nada menos que por la actividad humana,
la cual resulta, per se, inseparable de la persona humana y, por lo
tanto, de su dignidad®.

En cambio, el aspecto controversial estd dado por la aplicacion de
la ley 23.592 al despido discriminatorio, con declaracion de nulidad
del acto y posibilidad de reincorporacion del trabajador afectado por
el acto discriminatorio.

3 Conf. ETALA, Carlos Alberto, Contrato de trabajo, p. 58.
49-9-2014, “Ledesma”, CSJ 263/2009, Fallos: 333:2306.
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Al respecto, se desarrollé en nuestro pais un importante debate,
con opiniones doctrinales a favor y en contra de la aplicacién de la
ley 23.592, que se vieron reflejadas en la jurisprudencia de nuestros
tribunales, hasta que el 7 de diciembre del 2010 la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, al emitir su pronunciamiento en los autos “Al-
varez, Maximiliano y otros ¢/Cencosud SA s/Accién de amparo™, con-
firm6 la sentencia que hizo lugar a la accién de amparo y declar6 la
nulidad del despido de los actores con fundamento en la ley antidis-
criminatoria 23.592, ordenando su inmediata reincorporacion a los res-
pectivos puestos de trabajo.

Debemos recordar brevemente los fundamentos de la mayoria y
minoria.

Los argumentos formulados en los considerando del fallo por la
mayoria, integrada por los doctores Carlos S. Fayt, Enrique Santiago
Petracchi, Juan Carlos Maqueda y Eugenio Rail Zaffaroni, los hemos
de resumir en los siguientes parrafos. Sefialan que la cuestion federal
a ser juzgada por la Corte reside en determinar si la ley 23.592 es
aplicable a la relacion de trabajo privada, mas especificamente, al
distracto producido en el caso, y si la reinstalacion dispuesta a la luz
de su articulo 1° resulta compatible con los derechos que la empleadora
demandada arguye sobre la base de los articulos 14, 14 bis y 16 de
la Constitucién Nacional. Ponen de relieve que el principio de igualdad
y prohibicion de discriminacion ha alcanzado, actualmente, un nivel
de mdxima consagracion y entidad: pertenece al “jus cogens”, “puesto
que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacional y es un principio fundamental que permea
todo ordenamiento juridico”. A su vez, descartan de plano la pretendida
inaplicabilidad de la ley 23.592 al ambito del Derecho individual del
Trabajo, y afirman que tampoco puede verse incompatibilidad alguna
entre la reinstalacion del trabajador victima de un distracto discri-
minatorio y el derecho a contratar y ejercer toda industria licita del
articulo 14 de la Constitucion Nacional, que invoca el apelante con
arreglo al caso “De Luca”, de 1969, Fallos: 273:87. En definitiva,
consideran que la reinstalacion, por lo demds, guarda singular cohe-

5 CSJN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros c¢/Cencosud SA s/Accién de
amparo”, R. D. L. y S. S. 2011-2.
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rencia con los principios que rigen a las instancias jurisdiccionales
internacionales en materia de derechos humanos, tendientes a la plena
reparacion (restitutio in integrum) de los dafios irrogados, sefialando
que el objetivo primario de las reparaciones (remedies) en materia
de derechos humanos, es preciso destacarlo, deberia ser la rectifica-
cién o restitucién en lugar de la compensacidn; esta dltima s6lo pro-
porciona a la victima algo equivalente a lo que fue perdido, mientras
que las primeras reponen precisamente lo que le fue sacado o quitado
(consid. 8°).

A su vez, los fundamentos de la minoria de la Corte, integrada
por los doctores Ricardo Luis Lorenzetti, Elena I. Highton de Nolasco
y Carmen M. Argibay, los resumiremos seguidamente. Afirman que
la libertad de contratar integra en nuestro ordenamiento el complejo
de la libertad como atributo inherente al concepto juridico de persona,
y —en principio— comporta la posibilidad de elegir la clase de comercio
que mds conviniese a su titular y la de ejecutar los actos juridicos
necesarios para el ejercicio de ese comercio. En el ambito del contrato
de trabajo esta libertad de contratar se encuentra reglamentada por
normas de cardcter imperativo que generan restricciones al contenido
de la relacion laboral, es decir, a las condiciones a las que estd sujeta
dicha relacién. Sin embargo, esta reglamentacion no alcanza, salvo en
casos excepcionales, a la facultad de contratar o de no hacerlo y, en
su caso, de elegir con quién. Al respecto, la garantia constitucional
a la libertad de contratar incluye su aspecto negativo, es decir, la
libertad de no contratar, que es un aspecto de la autonomia personal
a la que todo ciudadano tiene derecho (art. 19 de la CN) y un supuesto
del derecho a ejercer una industria licita (art. 14 de la CN). Ademads,
recuerdan que la Corte ha sefialado que no se puede obligar a un
empleador —contra su voluntad— a seguir manteniendo en su puesto
a empleados que no gozan de la confianza que debe presidir toda
relacion de dependencia, y que también manifestd que una vez rota
la relacién laboral a raiz de un despido injusto se debe reconocer al
trabajador el derecho a reclamar una indemnizacién razonablemente
proporcionada al perjuicio sufrido (conf. doctrina de Fallos: 273:87,
“De Luca”; 306:1208, “Figueroa”, y 321:3081, “Agnese”). Sostienen
que cuando el legislador ha sancionado despidos discriminatorios con
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la reinstalacion del trabajador lo ha dispuesto de manera expresa y
siempre que el despido sin causa tenga lugar dentro de un plazo cuyo
inicio y culminacion se encuentra determinado por la ley respectiva.
Este es el modo en que se ha llegado a conciliar los derechos de una
y otra parte del contrato de trabajo. Agregan que nada de esto sucede;
sin embargo, con la ley 23.592, que, en razén de su caricter general
y transversal a todas las ramas del Derecho, requiere de una aplicacion
apropiada que no distorsione el equilibrio de derechos al que responde
cada sector del ordenamiento juridico, sea piiblico o privado. Argu-
mentan que ante la ausencia de previsiones legislativas expresas para
otros supuestos de despidos discriminatorios debe acudirse a una so-
lucién que, por analogia, repare debidamente los perjuicios sufridos
por el trabajador. A tal fin, la aplicacién de los pardmetros previstos
en la LCT para otros supuestos de despidos discriminatorios (por ma-
ternidad o matrimonio, arts. 177/178 y 182 respectivamente), a los
que se ha hecho ya referencia, resulta —a criterio de este tribunal- la
medida mds adecuada para armonizar los derechos en juego y que la
solucién aqui propuesta no resulta incompatible con la interpretacion
que respecto de esta problemadtica se ha efectuado en el ambito del
Derecho Internacional. A modo de conclusién, consideran que en tales
condiciones, ante la negativa del empleador de reinstalar al trabajador
discriminado en su puesto de trabajo, corresponde reconocer a este
tltimo el derecho a una compensacion adicional que atienda esta le-
gitima expectativa. De tal forma, sin perjuicio del resarcimiento pre-
visto en el articulo 1° de la ley 23.592 (dafios y perjuicios), el trabajador
tendra derecho a percibir una suma adicional igual a la prevista en la
LCT para otros supuestos de discriminacion, es decir, la contemplada
en el articulo 245 con mas un afio de remuneraciones, segin dispone
en su articulo 182.

II1. Incorporacion del despido discriminatorio
por la ley 25.013 (art. 11). Indemnizacién tarifada

Entre las novedades legislativas introducidas por la ley 25.013, se
incorporé el despido discriminatorio (art. 11), que reconocia al traba-
jador, a cuyo cargo se encontraba la acreditacion del hecho, que haya
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sido victima de un distracto por cualquiera de los motivos indicados
en la norma como discriminatorios, el derecho a percibir una indem-
nizacion tarifada, equivalente a la que establecia el articulo 7° de la
ley 25.013 (0 sea, la doceava parte de la mejor remuneracion mensual,
normal y habitual, percibida durante el iltimo afio o el tiempo de
prestacion del servicio, si fuere menor, por cada mes de servicio o
fraccion mayor de diez dias), sin tope, con mds un 30% de recargo
(art. 11, ley 25.013). Por la directiva fijada en el articulo 5° del mismo
texto legal, este dispositivo se aplicaba a los contratos de trabajo ce-
lebrados a partir de la vigencia de la ley 25.013, o sea, desde el 3 de
octubre de 1998°.

El texto legal original del articulo 11, sancionado por el Congreso,
inclufa la consideracién del despido como discriminatorio “...el origi-
nado en motivos de raza, nacionalidad, sexo, orientacién sexual, reli-
gion, ideologia, u opinién politica o gremial”. El PEN, por decreto
1111/98 (B. O. del 24-9-98), observé lo dispuesto en el texto aludido
referido a “nacionalidad”, “orientacién sexual”, “ideologia u opinién
politica o gremial”. De donde las causales de despido discriminatorio
del articulo 11, ley 25.013 se limitaron a los supuestos de trato dis-
criminatorio originado por cuestiones de “raza, sexo o religién”. Ello
no coincide con otras disposiciones de nuestra legislacion, como los
articulos 17 y 81 de la LCT, que aluden a motivos de sexo, raza,
religién, nacionalidad, politicos, gremiales o de edad, y la ley 23.592,
que, ademds de los mencionados, se refiere a nacionalidad, ideologia,
opinién politica o gremial, posicién econdémica, condicién social o
caracteres fisicos. Con la sancién de la reforma laboral de la ley 25.877,
vigente desde el 28 de marzo de 2004, entre las normas derogadas se
incluy6 el articulo 11 de la ley 25.013, referido al despido discrimi-
natorio’.

¢ Conf. MARTINEZ VIVOT, Julio, La discriminacién laboral, Ciudad Argentina,
Buenos Aires, 2000, p. 108.

7 Sobre el articulo 11 de la ley 25.013 ver VAZQUEZ VIALARD, Antonio,
Régimen de indemnizacion por despido incausado y sanciones con motivo de la au-
sencia o deficiente registro del empleado, en Revista de Derecho Laboral, N° Ex-
traordinario, La reforma laboral — II. Leyes 25.323, 25.344 y 25.345 y decreto re-
glamentario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2001, p. 16. Ver VERA, Viviana Sandra,
Discriminacion laboral: hablemos de una indemnizacion coherente con el daiio pro-
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IV. Regulacion del despido motivado por un
acto discriminatorio (art. 245 bis, LCT)

De acuerdo al texto dado por el articulo 95 de la ley 27.742, el
articulo 245 bis, Agravamiento indemnizatorio por despido motivado
por un acto discriminatorio, LCT, dispone: “Serd considerado despido
por un acto de discriminacién aquel originado por motivos de raza o
etnia, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo
o género, orientacion sexual, posiciéon econdmica, caracteres fisicos o
discapacidad. En este supuesto la prueba estard a cargo de quien in-
voque la causal, y en caso de sentencia judicial que corrobore el origen
discriminatorio del despido, corresponderd el pago de una indemniza-
cién agravada especial que ascenderd a un monto equivalente al cin-
cuenta por ciento (50%) de la establecida por el articulo 245 de la ley
20.744 (t. 0. 1976) y sus modificatorias o de la indemnizacién por
antigliedad del régimen especial aplicable al caso. Segtn la gravedad
de los hechos, los jueces podrdn incrementar esta indemnizacién hasta
el cien por ciento (100%), conforme los parametros referidos anterior-
mente. La indemnizacion prevista en el presente articulo no serd acu-
mulable con ningtin otro régimen especial que establezca agravamientos
indemnizatorios. El despido dispuesto, en todos los casos, producira
la extincion del vinculo laboral a todos los efectos”.

Con relacién al texto primitivo surgido del DNU 70/2023, el texto
sustitutivo de la ley 27.742 cambia el orden de los motivos conside-
rados, introduce algunas modificaciones como la relativa a “raza o
etnia”, en vez de enumerarlas separadas o aludir a “sexo o género”,
en vez de “sexo” e “identidad de género”, e incluye como actos de
discriminaciéon a los motivados por “posicién econdmica, caracteres
fisicos o discapacidad”.

En los préximos parrafos nos detendremos en el andlisis de los
principales aspectos de la nueva regulacién y los interrogantes y con-
troversias que plantea frente a la evolucion doctrinal y jurisprudencial
existente anterior a su sancion.

ducido, en D. T. 2002-1778; RUBIO, Valentin, Discriminacion en el trabajo. Despido
discriminatorio, en Revista de Derecho Laboral, N° 2009-1, Discriminacion y violencia
laboral — 11, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 69 y ss.
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1. Causales. Enumeracion taxativa o enunciativa

Un primer interrogante que se plantea con relacién al articulo 245
bis, LCT es si la enumeracion del articulo sobre las causales en las
que se funda la calificacién del despido como acto discriminatorio es
taxativa (0 sea que no admite otros motivos) o enunciativa (que permite
invocar otros supuestos). En una primera lectura del parrafo 1° del
articulo 245 bis, LCT, al decir: “Sera considerado despido por un acto
de discriminacion aquel originado por motivos de raza o etnia, reli-
gién, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo o género,
orientacién sexual, posiciéon econdémica, caracteres fisicos o discapa-
cidad”, pareciera que se ha querido limitar a esos supuestos los despidos
discriminatorios comprendidos en la norma.

Sin embargo, el tema debe ser analizado e integrado con las demas
normas que se refieren al trato igualitario y no discriminatorio dentro
del ordenamiento legal argentino, tanto de orden constitucional como
de la legislacion respectiva, en especial, la ley 23.592, de amplia apli-
cacion a las relaciones laborales, e incluso las normas propias de la
LCT: articulo 17, que prohibe hacer discriminaciones, y articulo 81,
de igualdad de trato.

Asi, a nivel de los convenios internacionales, incorporados a la
CN, tenemos la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art.
1°), que luego de sefialar la obligacién de los Estados partes en la
Convencion de respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccidn, sefiala: “...sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social”’. Es decir que afirma un concepto
amplio de discriminacién compresivo de otros supuestos no contem-
plados expresamente pero que traducen un trato discriminatorio.

A ello debemos agregar la interpretacion amplia que ha formulado
la Corte federal sobre la ley 23.592. Asi, la Corte, en el precedente
“Caminos™, sostuvo que la ley 23.592 enumera como actos discri-

8 CSIN, 10-6-2021, “Caminos, Graciela Edith ¢/Colegio e Instituto Nuestra Sefiora
de Loreto s/Despido”, 754/2016, Fallos: 344:1336; Rubinzal Online, RC J 3200/21.
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minatorios algunas motivaciones especialmente prohibidas que, sin
embargo, no son taxativas, pues aquellas conductas dirigidas a per-
seguir a grupos estructural o histéricamente excluidos no agotan los
supuestos de conductas discriminatorias que sanciona la ley. Sefald
asi que todo tratamiento arbitrario, que tenga por objeto o por resultado
impedir, obstruir o restringir o de algin modo menoscabar el pleno
ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias funda-
mentales reconocidos por la Constitucién Nacional, constituye un acto
discriminatorio en los términos del 1°" parrafo del articulo 1° de la
ley citada.

Ello surge del dictamen del procurador al que se adhiere la Corte:
“El segundo parrafo del articulo 1° de la ley 23.592 dispone que entre
los actos discriminatorios ‘se considerardn particularmente’ aquellos
basados en una serie de motivos tales como la raza, religién, nacio-
nalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posiciéon econd-
mica, condicién social o caracteres fisicos. La norma enumera algunas
motivaciones especialmente prohibidas que, sin embargo, no son ta-
xativas, pues aquellas conductas dirigidas a perseguir a grupos es-
tructural o histéricamente excluidos no agotan los supuestos de con-
ductas discriminatorias que sanciona la ley. Asi, todo tratamiento ar-
bitrario, que tenga por objeto o por resultado impedir, obstruir o res-
tringir o de algin modo menoscabar el pleno ejercicio sobre bases
igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidas
por la Constitucién Nacional, constituye un acto discriminatorio en
los términos del primer parrafo del articulo en cuestién [...] En esa
linea —se sefiala— la norma contempla las acciones discriminatorias
basadas en la ponderacién negativa de conductas, hibitos, sentimientos
o creencias, estado de salud, apariencia fisica, condiciones o carac-
teristicas personales o formas familiares, que integran la esfera intima
y auténoma de la persona que trabaja y que, por tal razén, se en-
cuentran reservadas a su fuero personal y deben quedar inmunes a
la injerencia arbitraria del Estado y de los particulares (art. 19, Cons-
tituciéon Nacional; art. 11, CADH; Fallos: 338:556, ‘D., M. A.’, con-
siderandos 19 y 20; 308:2268, ‘Sejean’, voto de Enrique Santiago
Petracchi, considerando 14 y sus citas; Corte IDH, ‘Caso Artavia
Murillo y otros [fecundacion in vitro] vs. Costa Rica’, sentencia de
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28 de noviembre de 2012, parrs. 142-143). Estos aspectos inherentes
a la vida intima del trabajador no pueden, prima facie, acarrear con-
secuencias juridicas en la relaciéon de empleo”.

A partir de esta doctrina sentada por el maximo tribunal nacional,
referida a la ley 23.592, nos inclinamos por sostener que lo propio se
puede sefialar con respecto a las conductas tipificadas por el articulo
245 bis, para configurar el despido discriminatorio, las mismas no son
taxativas, sino que aluden a los supuestos que tradicionalmente se han
considerado mds relevantes, pero que deben incluirse, siguiendo las
directivas de los tratados internacionales aplicables en nuestro pais y
la conceptualizacion que hace la propia ley 23.592: fodas aquellas
conductas que impliquen un tratamiento arbitrario, que tenga por ob-
jeto o por resultado impedir, obstruir o restringir o de algiin modo
menoscabar el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos
y garantias fundamentales reconocidos por la Constitucion Nacional®.

2. La carga de la prueba de la discriminacion

En nuestro pais, al respecto, durante la vigencia del articulo 11 de
la ley 25.013, que cred la figura del despido discriminatorio, conside-
rando como tal “...el originado en motivos de raza, nacionalidad, sexo,
orientacidn sexual, religién, ideologia, u opinién politica o gremial”,
se dispuso que la prueba estaba a cargo de quien invoque la causal,
es decir, del trabajador, solucién que mereci6 la critica de la doctrina
porque la acreditacién del hecho discriminatorio se consideraba real-
mente dificil o de imposible concrecién para el mismo!?. Al derogarse
mediante la ley 25.877 el articulo 11 de la ley 25.013, desaparecio la
regulacion especifica del despido discriminatorio y tal directiva en
materia probatoria.

9 Conf. LIVELLARA, Carlos A., Agravamiento indemnizatorio por despido mo-
tivado por un acto discriminatorio, en SALAS, Ana Maria y SALVADOR, Juan
Eduardo, Reformas laborales. Aspectos prdcticos. DNU 70/2023 y Ley de Bases, ASC,
Mendoza, 2024; CORNAGLIA, Ricardo y ORSINI, Juan Ignacio, Licencia patronal
para discriminar. Nulidad e inconstitucionalidad del DNU 70/2023 y de su regulacion
del despido discriminatorio, en Revista de Derecho Laboral Actualidad, Dossier 8,
La reforma laboral del decreto de necesidad y urgencia 70/2023, Supl. Digital, Ru-
binzal Online, 2024, p. 37.

10 Ver MARTINEZ VIVOT, La discriminacion laboral cit., ps. 112y ss.
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La nueva regulacién del despido discriminatorio dada por el articulo
245 bis, LCT recepta nuevamente la directiva de que “..la prueba
estard a cargo de quien invoque la causal...”, o sea, del trabajador, de
donde uno de los temas que presenta mayores dificultades con relacién
al despido discriminatorio es el probatorio. El trabajador que invoca
haber sufrido un acto discriminatorio como causa de un despido le
resultard muy dificil acreditarlo, porque el empleador buscard evitar
que su actuar resulte evidente o porque los medios probatorios no se
encuentran al alcance del primero, ya sea porque los testigos son
trabajadores que no aceptan rendir testimonios por temor a represalias
de la empresa o si se trata de prueba documental puede obrar en poder
del empleador'!.

Sin embargo, también en este aspecto, la evoluciéon doctrinal y
jurisprudencial anterior a la nueva normativa hace su aporte para mitigar
la carga probatoria que se pone en cabeza del trabajador. En tal sentido
se considera que el trabajador debe aportar tinicamente un indicio
razonable de que el acto del empleador lesiona su derecho fundamental
y, en su caso, el motivo oculto de aquél. Una vez configurado el cuadro
indiciario precitado, recae sobre el empleador la carga de acreditar
que su actuacion tiene causas reales absolutamente extrafias a la in-
vocada vulneracion de la decisidn, inico medio de destruir la apariencia
lesiva creada por los indicios. Tal la postura que la Corte Suprema
fij6 en el caso “Pellicori, Liliana Silvia c¢/Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal s/Amparo”!2. Al respecto resolvié que quien es
sujeto pasivo de un acto de discriminacién injusta y resulta despedido
sin causa, si bien mantiene su deber de probar el acto injuriante, el
empleador tiene a su cargo demostrar que el despido no entraiié como
causa dicha discriminacion, ya que se encuentra en mejor condicidn
para aportar pruebas. No se trata, en este caso, de habilitar una pre-
suncién que no existe en nuestro régimen legal ni de invertir la carga
probatoria, y la solucién se inscribe en el marco del Derecho Procesal

11 Cfr, KHEDAYAN, Eu genia, La carga de la prueba de la discriminacion laboral:
la influencia de la doctrina de la Corte Suprema de los Estados Unidos en la juris-
prudencia argentina, en TySS 2010-326.

12 CSIN, 15-11-2011, “Pellicori, Liliana Silvia c¢/Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal s/Amparo”, elDial.com.
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Civil, en el que se pondera la carga dindmica de la prueba. El fallo
expresa: “Resultard suficiente, para la parte que afirma dicho motivo
(discriminatorio), con la acreditacion de hechos que, prima facie eva-
luados, resulten idoneos para inducir su existencia, caso en el cual
corresponderd 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 discriminacion”. La propia Corte
Suprema aclara que la doctrina del tribunal, por ende, “no supone la
eximicién de prueba a la parte que tilda de discriminatorio a un acto
pues, de ser esto controvertido, pesa sobre aquélla la carga de acreditar
los hechos de los que verosimilmente se siga la configuracién del
motivo debatido. Tampoco implica, de producirse esa conviccién, una
inversién de la carga probatoria ya que, ciertamente, en este supuesto,
al demandado le corresponderd probar el hecho que justifique descartar
el prima facie acreditado”. El principio general en materia de prueba
determina que quien alega un hecho tiene a su cargo el onus probandi,
lo que determina que tiene la obligacién de aportar los elementos pro-
batorios que lo acrediten. La inversién de la carga probatoria, o sea,
el fenémeno a través del cual quien alega un hecho estd eximido de
aportar pruebas y es la contraparte la que debe aportar elementos para
desnaturalizar las afirmaciones, s6lo se da frente a la existencia de
presunciones. En rigor, no estamos frente a un caso de presuncién ni
de inversién de la carga probatoria, sino ante la denominada “carga
de la prueba dindmica”, segun la cual debe aportar las pruebas la
parte que se encuentra en mejor posicion 'y condicion para aportarlas,
frente a la orfandad o insuficiencia probatoria de la contraparte, que,
por ejemplo, se valio solo de indicios.

No desconocemos que muchos interpretan que la postura de la Corte
se volvid restrictiva en materia probatoria de la discriminacién en el
trabajo, en los casos “Varela”!? y “Fontana”'4, para los trabajadores',

13 CSIN, 4-9-2018, “Varela, José Gilberto ¢/Disco SA s/Amparo sindical”, Fallos:
341:1106.

14 CSIN, 8-4-2021, “Fontana, Edith Fabiana c/Cibie Argentina SA s/Juicio su-
marisimo”, Fallos: 344:527.

15 LOBATO, Julieta, Las disputas por la igualdad. El giro restrictivo de la Cor-
te Suprema de Justicia de Argentina en materia de discriminacion en el trabajo en
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pero tomamos en cuenta que en “Caminos” (2021) reitera su doctrina
tradicional: “Cuando se discute la existencia de medidas discrimina-
torias en el &mbito de una relacién de empleo, dada la notoria dificultad
probatoria que existe para la parte que afirma un motivo discrimina-
torio, resultard suficiente con la acreditacion de hechos que, prima
facie evaluados, resulten idéneos para inducir su existencia, supuesto
en el cual corresponderd al demandado a quien se reprocha la comisién
del trato impugnado la prueba de que éste tuvo como causa un motivo
objetivo y razonable ajeno a toda discriminacién (Fallos: 334:1387,
‘Pellicori’, considerandos 6° y 11; ‘Sisnero’, considerando 5°). Ese era
en mi entender el criterio probatorio que correspondia aplicar en el
caso, en lugar de imponerle a la trabajadora, sin sustento legal alguno,
la carga de acreditar que el trato recibido fue disimil del que la em-
pleadora le habria otorgado a otros empleados en las mismas circuns-
tancias. La imposicién de esa prueba resulta absurda, no s6lo porque
es improbable que la actora pueda acreditar una situacién idéntica a
la suya, sino ademds porque si la conducta impugnada expresara una
politica de la institucion dirigida a inmiscuirse por igual en aspectos
de la vida intima de todos los docentes y preceptores de la escuela,
nada de ello alteraria su eventual naturaleza discriminatoria’!é.

En resumen, puede sefialarse que con relaciéon a la carga de la
prueba del despido discriminatorio regulado por el articulo 245 bis,
LCT se deberan seguir aplicando las pautas sefialadas por la jurispru-
dencia argentina prevalente, del siguiente modo: el actor deberd probar
hechos que constituyan serios indicios y que permitan inferir una pre-
suncién de discriminacién; el demandado deberd refutarla, demos-
trando un motivo legitimo, no discriminatorio; y finalmente, el juez
formara su conviccidn respecto de la existencia (o no) del motivo, al
valorar el conjunto de las pruebas aportadas, declarando que hubo
discriminacién cuando el actor haya cumplido su carga y el demandado
haya faltado a la suya!’.

cruce con la libertad sindical, en Trabajo y Sociedad, vol. 23, N° 39, Santiago del
Estero, octubre de 2022.

16 CSJIN, 10-6-2021, “Caminos, Graciela Edith ¢/Colegio e Instituto Nuestra Sefiora
de Loreto s/Despido”, 754/2016, Rubinzal Online, RC J 3200/21.

17 KHEDAYAN, ob. cit., p. 224; LIVELLARA, ob. cit., p. 15.
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3. Indemnizacion agravada. La nueva
tarifa del despido discriminatorio

En el 2°y 3 parrafos del articulo 245 bis, LCT se establece: “...en
caso de sentencia judicial que corrobore el origen discriminatorio del
despido, corresponderad 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 indemnizacién por antigiiedad del régimen
especial aplicable al caso.

”Segun la gravedad de los hechos, los jueces podrdn incrementar
esta indemnizacién hasta el cien por ciento (100%), conforme los pa-
rametros referidos anteriormente”.

De tal modo, se establece una indemnizacion agravada especial
equivalente al 50% de la fijada en el articulo 245, LCT o de la in-
demnizacién por antigiiedad de algiin régimen especial aplicable. El
unico requisito para su procedencia es que la sentencia judicial haya
corroborado el origen discriminatorio del despido. Al tomar la norma
como pardmetro para el cdlculo sélo al 50% de la indemnizacion por
antigiiedad del mencionado articulo, es obvio que no se debe incluir
los importes correspondientes al preaviso omitido (art. 232, LCT), ni
la integracion del mes de despido (art. 233, LCT). Dicho monto puede
ser incrementado facultativamente por el tribunal interviniente hasta
el 100% segtin “la gravedad de los hechos”. La férmula empleada es
lo suficientemente amplia para permitir considerar aspectos personales,
familiares y sociales sobre la repercusion del despido discriminatorio
que afect6 al trabajador.

Como antecedente de esta indemnizacion agravada debe recordarse
que la regulacién del despido discriminatorio de la ley 25.013 preveia
un incremento indemnizatorio del 30%.

A su vez, a nivel jurisprudencial, como lo recuerda el voto de
la minoria en el fallo “Alvarez, Maximiliano y otros c¢/Cencosud SA
s/Accién de amparo”'8, en las reparaciones fijadas por este tipo de
despidos se han seguido los pardmetros previstos en la LCT para otros

18 CSJN, 7-12-2010, “Alvarez, Maximiliano y otros c¢/Cencosud SA s/Accién de
amparo”, R. D. L. y S. S. 2011-2.
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supuestos de despidos discriminatorios (por maternidad o matrimonio,
arts. 177/178 y 182 respectivamente), que fija la indemnizacion especial
en un (1) afio de remuneraciones.

4. No es acumulable con otro régimen que
establezca agravamientos indemnizatorios

El articulo 245 bis, LCT establece expresamente que la indemni-
zacion prevista en esta norma “...no serd acumulable con ningin otro
régimen especial que establezca agravamientos indemnizatorios”.

Ello nos lleva a plantearnos el interrogante de qué pasa si la in-
demnizacion tarifada resulta manifiestamente insuficiente frente al dafio
causado con el acto discriminatorio. En tal supuesto, podria el traba-
jador acudir al reclamo civil por dafios y perjuicios, y a su vez podria
acumularlo al cobro tarifado, o debemos interpretar que al no admitir
la acumulacién de la indemnizacién tarifada con la de cualquier otro
régimen que establezca agravamientos indemnizatorios, estd estable-
ciendo también una opcion con renuncia entre el cobro de la indem-
nizacién tarifada y el reclamo civil.

Con relacién a la posibilidad de acudir al reclamo civil de daiios
y perjuicios por los daiios causados por el acto discriminatorio, la
ley 23.592 (B. O. del 5-9-88), en su articulo 1°, habilita al afectado
por un acto discriminatorio a reclamar por la reparacion del “...dafio
moral y material ocasionados”.

Ademds, estimamos que los mismos argumentos que en Su mo-
mento dio la Corte Suprema de Justicia de la Nacién cuando declard
la inconstitucional del articulo 39, apartado 1°, de la ley 24.557, en
autos “Aquino, Isacio c/Cargo Servicios Industriales SA s/Accidente
ley 9688” (21-9-2004)'°, nos sirven para habilitar la posibilidad del

19 Ver este fallo en L. L. Supl. Esp. del 27-9-2004, con los siguientes comentarios:
PIZARRO, Ramén Daniel, La Corte consolida la jerarquia constitucional del derecho
a la reparacion (primeras reflexiones en torno a un fallo trascendente y a sus posibles
proyecciones futuras), p. 5; VAZQUEZ FERREYRA, Antonio, Algunas ideas sobre
el fallo “Aquino”, p. 11; CAPON FILAS, Rodolfo, Ciudadanos en la ciudad, ciu-
dadanos en la empresa, p. 17; LOPEZ MESA, Marcelo, Una declaracién de incons-
titucionalidad largamente esperada, p. 21; CASTILLO, Carlos V., Un acertado paso
formal que abre un futuro incierto... jregird efectivamente el Codigo Civil en los
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reclamo por la via del Cédigo Civil y Comercial. De las diversas
argumentaciones que formulan los ministros de la Corte hay una que
resulta sustancial al momento de dirimir la inconstitucionalidad plan-
teada y es la de considerar que el principio del “alterum non lcede-
re” (art. 19, CN), de acuerdo a los propios precedentes de la Corte,
se encuentra “entraiiablemente vinculado a la idea de reparacion”
(consid. 3° de los Dres. Petracchi y Zaffaroni; consid. 6° de los Dres.
Belluscio y Maqueda, y consid. 6° de la Dra. Highton de Nolasco).
Dicho principio ha sido reglamentado por el régimen de responsabi-
lidades que establece el Cédigo Civil, que “no las arraiga con caricter
exclusivo y excluyente en el Derecho Privado, sino que expresa un
principio general que regula cualquier disciplina juridica (Fallos:
308:1118)” (consid. 6° de la Dra. Highton de Nolasco), “vinculan el
derecho a reclamar judicialmente para obtener la reparacién integral
de los dafios” (consid. 8° de la Dra. Highton de Nolasco). De acuerdo
con la debida armonia que debe existir entre “el precepto constitucional
que prohibe causar dafio a terceros” y la condigna reparacion (maxime
con respecto a los trabajadores que gozan de una proteccion especial),
ésta debe hacerse conforme a las normas del Cédigo Civil. Al efecto
—sefiala la Corte— cabe conferirle al alterum “toda la amplitud que
éste admite y evitar la fijacién de limitaciones que impliquen alterar
los derechos reconocidos por la Constitucién Nacional” (consid. 10
del voto de la Dra. Highton de Nolasco).

También se sefiala que en “Provincia de Santa Fe c¢/Nicchi” la
Corte juzgd que resultaba inconstitucional una indemnizacién que no
fuera “justa”, puesto que “indemnizar es eximir de todo dafio y perjuicio
mediante un cabal resarcimiento”, lo cual no se logra “si el dafio o el
perjuicio subsisten en cualquier medida”, y relaciona estos aspectos
con la normativa especifica del articulo 14 bis de la CN, en cuanto
asegura condiciones “equitativas” de labor.

Por otra parte, el Cddigo Civil y Comercial, en el articulo 1716,
dispone que “La violacién del deber de no dafiar a otro [...] da lugar
a la reparacién del dafio causado, conforme con las disposiciones de
este Codigo™.

reclamos por accidentes de trabajo?, p. 29; SCHICK, Horacio, La Corte declaro
inconstitucional una norma discriminatoria contra los trabajadores, p. 33.
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De todo lo expuesto surge que el trabajador que ha sido afectado
por un despido discriminatorio tiene dos vias para su reclamo: a) la
reparacion tarifada del articulo 245 bis, LCT, y b) la reparacion in-
tegral por las normas del Codigo Civil y Comercial (ley 23.592; art.
1716, CCyC).

El interrogante que se plantea es si el articulo 245 bis, LCT, al
determinar que la indemnizacién especial que establece no es “acu-
mulable”, estd estableciendo una especie de opcion con renuncia tam-
bién en el tema de la reparacion del despido discriminatorio, como la
establecida en el articulo 4° de la ley 26.773, por la cual el trabajador
que perciba del obligado por la ley 24.557 la indemnizacidn tarifada,
renuncia a la posibilidad de formular el reclamo por la via civil, para
completar la reparacion integral.

Al respecto, nos parece de importancia recordar la opinién de Jorge
Rodriguez Mancini sobre la opcion del articulo 4° de la ley 26.773,
quien en su momento sefialé que la cuestién fue discutida y resuelta
por la Corte Suprema de Justicia a partir de “Aquino” y en los fallos
“Llosco” y “Cachambi”, ambos del 12 de junio de 2007. Recuerda
que en estos fallos se fij6 la libertad de eleccion por parte del trabajador
de la via de su reclamo, manteniéndose la posibilidad de elegir alguno
de ellos o de mantener la de los dos. Asi, el sometimiento a un régimen
juridico no implica la renuncia a otros mecanismos de reparacioén si
estiman la victima o sus derechohabientes que no se ha obtenido con
el primero la reparacion integral del dafio. Considera que lo que obtuvo
de uno de los sistemas no le impide reclamar por el otro si ha quedado
insatisfecha la obligacién, agregando que es la condicion de insufi-
ciencia para que sea admitida la acumulacién de acciones. Concluye
que no es admisible, segtin la doctrina del tribunal federal supremo,
que se obligue a la victima o sus derechohabientes a dejar de percibir
lo menos para poder demandar lo mds. La opcién excluyente no se
puede imponer vdlidamente en términos constitucionales?.

Incluso la Suprema Corte de Buenos Aires, en el fallo “Vera, Isabel
¢/Fisco de la Provincia de Buenos Aires s/Enf. Acc.” (1-3-2021), de-

20 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, La nueva Ley de Riesgos del Trabajo, en L.
L. Supl. Esp. Nueva Ley de Riesgos del Trabajo 2012 (noviembre), p. 5.
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clar6 la inconstitucionalidad del articulo 4° de la ley 26.337 por con-
siderar que afecta el derecho del trabajador a la reparacion integral
y los principios de progresividad, propiedad, igualdad y no discrimi-
nacion.

También debe sefialarse que la Corte Suprema en “Vizzoti”, luego
de considerar que no hay dudas en cuanto a la validez constitucional
de un régimen tarifado de indemnizaciones por despido sin justa causa,
deja a salvo que “si el propdsito del instituto es reparar, tampoco hay
dudas con respecto a que la modalidad que se adopte, en todo caso,
debe guardar una razonable vinculacién y proporcion con los elementos
facticos que el propio legislador eligié como significativos para calcular
la prestacién”. Y luego aclara: “En efecto, no podria considerarse que
la ley lograse su declarada finalidad reparadora si terminara descono-
ciendo la concreta realidad a la que quiso atender...” Con ello la Corte
deriva a la pauta de razonabilidad (art. 28, CN) para juzgar la reparacién
tarifada: “el resarcimiento del empleado debe ser equitativo, y ello
importa afirmar que la reglamentacién legal del derecho a la llamada
estabilidad impropia, constitucionalmente reconocido, debe ser razo-
nable, lo que a su vez quiere decir adecuada a los fines que contempla
y no descalificable por razén de iniquidad” (CSJN, “Vizzoti”, consid.
7°, Fallos: 327:3677). Por la configuracion especial del caso “Vizzoti”,
la “adecuacion a los fines” que plantea la Corte Suprema es aplicable
al caso de la pérdida del empleo (ruptura del derecho a la estabilidad).
Pero la establecida pauta de razonabilidad también es trasladable al
supuesto en el cual el “fin” sea reparar un dafio que sobrepase la tarifa
legal en un caso de despido discriminatorio.

Consecuentemente con lo expuesto, surge que del reconocimiento
actual que el ordenamiento constitucional argentino hace de los dere-
chos fundamentales de los trabajadores surgen limitaciones y directivas
que el legislador ordinario no puede desconocer. Por ello estimamos
que un trabajador que ha aceptado el pago de la indemnizacién tarifada
(art. 245 bis, LCT), en la medida que ésta no resulte satisfactoria
frente a las posibilidades de una reparacion integral, podrd plantear la
inconstitucionalidad de la norma y acudir a la accidn civil para com-
pletar su reparacién, invocando la mencionada jurisprudencia de la
Corte, que admite expresamente el derecho de todo trabajador de acudir
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a la reparacion integral por las normas del Cédigo Civil, como asi
que el cobro por el sistema tarifado no puede vedarle el acceso a una
reparacion integral®!.

5. Produce la extincion del vinculo a todos sus efectos

Al establecer, el dltimo pérrafo del articulo 245 bis, LCT, que “El
despido dispuesto, en todos los casos, producird la extincion del vinculo
laboral a todos los efectos”, veda la posibilidad al trabajador de plantear
la nulidad del despido con derecho a su reinstalacion en el empleo.

En una primera visién del tema se puede objetar que la solucién
legal pareciera que se aparta de los principios que rigen a las instancias
jurisdiccionales internacionales en materia de derechos humanos, ten-
dientes a la plena reparacion (restitutio in integrum) de los dafios
irrogados. Al respecto se sefiala que el objetivo primario de las repa-
raciones (remedies) en materia de derechos humanos deberia ser la
rectificacién o restitucion en lugar de la compensacién, ya que esta
dltima sélo proporciona a la victima algo equivalente a lo que fue
perdido, mientras que las primeras reponen precisamente lo que le fue
sacado o quitado.

Incluso autores como Ricardo Cornaglia y Juan Ignacio Orsini
seflalan que “No se necesita una especial lucidez para advertir que
—al convalidar la eficacia extintiva del despido discriminatorio a cam-
bio de una magra indemnizacidén tarifada— el DNU 70/2023 asegura
la impunidad de los empleadores discriminadores y legitima la vio-
lacion de los derechos humanos de los trabajadores, consagrando asi
una verdadera licencia patronal para discriminar y violar derechos
fundamentales, habida cuenta que, de convalidarse esta infame nor-
mativa, le bastard al empleador que pretende discriminar con hacer
un mero cdlculo econémico, quedando habilitado a quitar del medio
a cualquier operario al que considere indeseable por sus caracteris-
ticas o elecciones personales”. Y luego agregan que “Es indudable
que una norma semejante no puede considerarse juridicamente valida
en un sistema constitucional asentado sobre el paradigma de los de-

2l LIVELLARA, ob. cit., p. 15.
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rechos humanos (art. 75, inc. 22, CN), por lo que su inconstitucio-
nalidad es absoluta y manifiesta”??.

Sin embargo, en la evoluciéon del Derecho Laboral argentino se
encuentran precedentes de situaciones similares de reformas legislativas
que implicaron la pérdida del derecho a la reinstalacion del trabajador
y que fueron declaradas constitucionales con el argumento de que no
existe un derecho adquirido al mantenimiento de las leyes o reglamentos
ni a su inalterabilidad. Al respecto debe recordarse que el Estatuto de
Empleados de Bancos Particulares, ley 12.637, luego de dictado el
decreto reglamentario 20.268/46, establecid la estabilidad absoluta o
propia, de modo que los empleados amparados tenian derecho a ser
mantenidos por el empleador dentro de la carrera —siempre que no
mediara alguna de las causas que justificaran su cesantia— hasta que
estuvieren en condiciones de acogerse a la jubilacion ordinaria?’. En

22 Conf. CORNAGLIA y ORSINI, ob. cit., p. 37.

23 El derecho a la estabilidad lo adquirfan al cumplir 3 meses de su ingreso. Asi, el
empleador que dispusiera la cesantia injustificada del empleado con mds de 6 meses de
antigiiedad y no cumplia la sentencia que lo condenaba a su reintegro, debia abonarle
las remuneraciones que le pertenecieran hasta que el mismo alcanzara el derecho a la
Jjubilacion. Si el empleado no habia cumplido el término de 6 meses, sélo le correspondia
una indemnizacion igual a un mes de sueldo (art. 6° del decreto 20.268/46). Tal régimen
de estabilidad propia se aplicé sin mayores alternativas, hasta que en 1969 la Corte
Suprema declar6 su inconstitucionalidad en la causa “De Luca, José c/Banco Francés del
Rio de la Plata” (25-2-69). En tal pronunciamiento la Corte federal considerd que por el
despido incausado de un empleado bancario o de seguros debia reconocerse el derecho
a reclamar una indemnizacion razonablemente proporcionada al perjuicio sufrido, pero
no podia admitirse la legitimidad de la carga de seguir pagando remuneraciones que
carecen de toda justificacion, ya que ello era exorbitante y lesivo de la garantia de la
propiedad. El mdximo tribunal nacional declaré que “es inconstitucional el articulo 6°
del decreto 20.268/46 en cuanto dispone que el despido injustificado de un empleado
bancario puede acarrear, para el empleador que no se aviene a reincorporarlo, la obliga-
cion de pagarle, de por vida, todos los sueldos que hubieran podido corresponderle has-
ta el momento en que alcance el derecho a la jubilacién. Dicho sistema adolece de
injusticia intrinseca, excede lo que instituye el legitimo derecho a la indemnizacién por
despido arbitrario y afecta las bases sobre las que se apoya la libertad de contratar”. Ver
fallo “De Luca”, L. L. 134-636;J. A. 1-565; D. L. 1969-72; D. T. 1969-159, con comen-
tariode LANFRANCHI, César, Inconstitucionalidad de la estabilidad bancaria de la ley
12.637;, L. T. XVII-1969-431, con comentario de CARCAVALLO, Hugo R., La estabi-
lidad de los trabajadores bancarios (notas al caso “De Luca”), p. 399. Ver LIVELLA-
RA, Carlos A., Régimen laboral bancario, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, p. 86.
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febrero de 1970 se dict6 la ley 18.598, que sustituyo el articulo 3° de la
ley 12.637 y modifico sustancialmente el régimen anterior de estabili-
dad, instituyendo un sistema intermedio o mixto de estabilidad. Se
determiné que el contrato de trabajo bancario (o de seguros, en su caso)
no podia ser rescindido por decisién de la empleadora sin que mediara
una justa causa, dentro de las que la propia norma enumeraba y que el
empleador no podia invocar, si previamente no hubiera sido acreditada
en el sumario interno que debia sustanciarse respetando “la garantia del
debido proceso”. Luego, si la empresa que fuera condenada en el juicio
a reincorporar al empleado no le posibilitara que reasumiera sus tareas,
el empleador, ademds de los salarios caidos durante el proceso, tenia
derecho a percibir las siguientes indemnizaciones: 1) cuando la antigiie-
dad en el empleo fuera inferior a 5 aiios, el importe equivalente a un mes
de sueldo por cada afio de servicios o fraccion superior a tres meses; 2)
cuando la antigiiedad del empleo fuera mayor de 5 aiios e inferior a 25
afios el importe equivalente a un mes y medio por cada aiio de servicio
o fraccion mayor de 3 meses, y 3) cuando la antigiiedad en el empleado
fuera de 25 afios o mds, el importe equivalente a dos meses de sueldo por
cada afio de servicio o fraccion mayor de tres meses. Luego en el afio
1981 se sanciona la ley 22.425, que derogd el Estatuto bancario, e
incorpor¢ al personal incluido en dicho Estatuto al régimen de la LCT,
o sea, al ordenamiento laboral comun o general, a partir del 16 de marzo
de 1981, fecha en la que entrd a regir la nueva regulacion. Con la ley
22.425, al regir la LCT, se aplica el articulo 245, LCT, que permite
despedir sin causa, lo que planted la controversia sobre si la derogacion
del sistema de estabilidad anterior era inconstitucional, y la jurispruden-
cia en forma undanime se pronuncié por la constitucionalidad de la ley
22.425, pudiendo resumirse la doctrina judicial fijada por la Corte
federal en lo siguiente: la ley 22.425, en cuanto modific6 la estabilidad
de los empleados de las entidades bancarias privadas haciéndole aplica-
ble el régimen de la LCT, no es inconstitucional ya que no existe un
derecho adquirido al mantenimiento de la leyes o reglamentos ni a su
inalterabilidad, ni cabe recurrir a la garantia del articulo 16 de la CN con
miras a extender beneficios no generales?.

24 CSJN, 4-12-84, “Dellutri Carlos Salvador c/Banco de la Provincia de Santa
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Frente a ello, estimamos que, atento a que los trabajadores de la
actividad privada no tienen la estabilidad del empleado publico, y que
la CN les garantiza s6lo “proteccién contra el despido arbitrario” (art.
14 bis, CN) y a partir de la jurisprudencia de la Corte citada que
establece que no existe un derecho adquirido al mantenimiento de la
leyes o reglamentos ni a su inalterabilidad, nos inclinamos por la cons-
titucionalidad del articulo 245 bis, LCT, en cuanto dispone: “El despido
dispuesto, en todos los casos, producird la extincién del vinculo laboral
a todos los efectos”.

En definitiva, el articulo 245 bis, LCT, respecto al despido dis-
criminatorio —directo o indirecto—, expresamente establece que se ex-
tingue el contrato, con lo que queda desechada la posibilidad de de-
clarar su nulidad y ordenar la reincorporacién del trabajador por apli-
cacion del articulo 1° de la ley 23.592. La solucién legal se inspira
en el voto de la minoria de la Corte Suprema en la causa “Alvarez
c/Cencosud SA”. Al respecto, como sefiala Machado, en un agudo
comentario sobre el voto de la minorfa aludido, la experiencia nos
indica que las demandas por reinstalacién efectiva basadas en este
fallo no fueron lo normal o lo corriente, porque muchas veces el
propio trabajador afectado no tiene interés alguno en la reposicion
a un relacion humanamente desgatada, y la adecuada explicaciéon de
los resarcimientos que tiene disponible como alternativa puede ser
un incentivo en esa direccién®. Por todo ello, concluye que “sin des-

Cruz”, D. T. N° 2311; 26-8-86, “Nevelli, Jorge c/Banco Popular Argentino SA”, E.
D. 122-460, con nota de BIDART CAMPOS, German, Variaciones legales en el
régimen de estabilidad del personal bancario. Ver LIVELLARA, Régimen laboral
bancario cit., p. 86.

25 LIVELLARA, Agravamiento indemnizatorio por despido motivado por un acto
discriminatorio cit., p. 15.

26 MACHADO, José Daniel, Anotaciones a propdsito del criterio de la minoria
en el fallo “Alvarez ¢/Cencosud”, p. 2, ponencia presentada ante las Jornadas del
Centro de la Republica, en la ciudad de Cdrdoba, septiembre de 2011, quien sefala
que ninguno de los regimenes de estabilidad absoluta o propia en Derecho Comparado
o nacional (incluido el de la ley 23.551) prescinden de la voluntad del trabajador (o
del agente publico) para decidir seguir o no vinculado. También recuerda que la
legislacién comparada, cuando ha regulado el instituto de la estabilidad propia, la
descarté a propésito de los “empleados de confianza” (Brasil), o de las empresas de
pocos trabajadores (Venezuela), cuando no supedita la reincorporacién a una base
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cartar la procedencia técnico-juridica de la readmision forzosa, la prac-
tica seguramente nos deparard una monetizacién del resarcimiento de
perfiles quizds poco épicos, pero eficientes a la hora de inducir las
conductas adecuadas y desincentivar, apelando a la ‘viscera mds sen-
sible’ de tanto la discriminaciéon como toda forma de abuso de poder
en la empresa”?’.

consensual, ya que el empleador puede resistir el cumplimiento de la condena a
mera mocién de optar por indemnizar (Espafia) o “demostrando su inconveniencia”
(Paraguay).

27 MACHADO, ob. cit., p. 2.
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Sumario: 1. Un instituto conocido. II. Acerca de la posible compatibilizacién del
instituto del fondo de cese. IIl. Sobre la naturaleza y finalidad de las normas.
IV. Una cuestiéon en torno a las fuentes normativas. V. Una necesaria y mads
amplia lectura: los derechos humanos laborales.

En un no muy prolijo esquema de sucesién normativa hubo de
establecerse en la legislaciéon laboral de nuestro pais, por via de la
reciente reforma operada por la ley 27.742, un facultamiento a favor
de la autonomia negocial colectiva para sustituir la indemnizacién por
despido incausado prevista por el articulo 245 de la Ley de Contrato
de Trabajo (LCT) por un fondo o sistema de cese laboral sujeto a los
pardmetros de reglamentacion que prescriba el PEN!. Adicionalmente,
se consagré también la facultad de los empleadores de optar por con-
tratar un sistema privado, que no se define, a efectos de solventar
dicha indemnizacién?, como igualmente la posibilidad, para todos los
casos, de que las empresas puedan aufoasegurarse en un sistema a
definir. Por razones de espacio habremos de focalizar nuestro estudio
sobre el primero de los mecanismos referidos y formular s6lo algunas
primarias reflexiones que nos suscita a su respecto.

I. Un instituto conocido

El establecimiento de un fondo de cese laboral, o incluso de un
seguro privado para la cobertura de la reparacién por extincién del

I Especificamente por el art. 96 de la nueva ley.
2Y también la suma que se pactare en casos de desvinculacién por mutuo acuerdo
en el marco del art. 241, LCT.
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empleo, no resulta un fenémeno novedoso en la legislacién comparada
ni tampoco en nuestro pais. En Colombia se ha seguido también el
modelo de un fondo de cesantia segin la ley 50/90 que modificara el
Cédigo Sustantivo del Trabajo; en Austria, en el afio 2003, se instituyd,
por virtud de un acuerdo de los agentes sociales, un régimen de fondo
por extincién del contrato laboral que reemplazd el sistema indemniza-
torio que regia desde 1921 y fuera extendido a todos los trabajadores en
1979. En Espaiia se sancioné una norma de creacion de un fondo de
cesacion del empleo, segtin el Real Decreto Legislativo 10/2010, luego
ratificado por la Ley 35/2010, y sometido el referido mecanismo a
estudio de un grupo de expertos, en base a un acuerdo del gobierno con
los representantes de empleadores y de los sindicatos mds represen-
tativos; con posterioridad a las observaciones y analisis efectuados por
los mismos, no hubo de ser finalmente sancionado. En la legislacién de
Chile, la ley 19.728 de 2002 estableci6 el seguro obligatorio de cesantia,
el cual fue modificado ulteriormente por la ley 20.328 de enero de 2009.
Por su parte, en nuestro pais, también se han registrado, y de antafo,
normas y propuestas legislativas en la materia. Por caso, en 1921 la ley
11.110 sobre empresas privadas prestadoras de servicios publicos esta-
blecia a cargo de una caja cuyos fondos pertenecian a sus beneficiarios
el pago de la indemnizacién por despido. En 1934, la ley 11.729, que
modificara el viejo Cédigo de Comercio, estableci6 la posibilidad de
que los empleadores sustituyeran las obligaciones impuestas para el
caso de extincién del contrato laboral a través de la contratacion de un
seguro a favor de los trabajadores (art. 160). Mds acd en el tiempo, en
1967, en el &mbito de la industria de la construccidn, la ley 17.258 cre6
el fondo de desempleo para los casos de extincién del contrato en dicho
marco, normativa que luego fue sustituida en 1980 por la ley 22.250 y
modificada ésta a su vez por la ley 25.371, donde se instituy6 también
un fondo de cese de empleo para los trabajadores de la actividad. A su
vez, en el espectro de las pequeiias y medianas empresas, la ley 24.467
de 1995 instituyd la posibilidad de establecer a través de la negociacion
colectiva una modificacién del régimen de extincioén del contrato de
trabajo (art. 92) mediante cuentas de capitalizacién individual®. Distin-

3 Lo que fue dejado sin efecto por la ley 25.877 de 2004.
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tos proyectos legislativos de las tltimas décadas registraron también
propuestas en ese mismo camino®.

Si bien serian plurales las perspectivas desde las cuales podria ana-
lizarse la reforma en el tema, y mdltiples las consideraciones que ame-
ritarian, por razones de brevedad procuraremos circunscribirnos en este
trabajo sélo a unas breves aproximaciones introductorias sobre deter-
minados aspectos de la misma.

II. Acerca de la posible compatibilizacion
del instituto del fondo de cese

Sin perjuicio de haber quedado diferido a la reglamentacion del
PEN, el mecanismo en cuestién pareceria aproximar el mismo a lo
que fuera establecido en el tema en el marco de los regimenes laborales
especiales respecto a los trabajadores de la industria de la construccién’.
En una primera aproximacion, el establecimiento de un sistema como
el expuesto pareceria presentar ciertos beneficios al trabajador desvin-
culado, tal como acordarle una mayor garantia o seguridad para el
cobro de la prestacion que se defina, asi como una mayor prontitud
para su percepcion®. No obstante, varias diferencias sustanciales re-
sultarfan dables de advertir entre el instituto establecido para el régimen
especial y el que se procuraria instituir respecto de la legislacion general
del trabajo, tanto en cuanto al fundamento y finalidad de uno y otro,
el marco laboral y las caracteristicas de las relaciones respecto a las
cuales se instrumentaria, asi como la naturaleza de los mismos. Y, de
hecho, la propia normativa especial define expresamente su exclusién
por incompatibilidad respecto del régimen laboral general’.

4 Tal como el Proyecto enviado al Congreso por el PEN en octubre de 1996,
relativo a la cuenta de capitalizacién por antigiiedad; asimismo, el Proyecto de 1996
de los diputados Cavallo, Francos y Albrisi sobre cuenta de capitalizacién por cese;
también el Proyecto de 2017 del PEN en igual materia que fuera remitido al Congreso
nacional y no tuviera tratamiento.

3 Por otra parte, por asi haber sido sefialado en los considerandos de la primera
de las normas de sucesién normativa en la materia, que fue el DNU 70/2023.

6 Segtin como fuera la definicién que se efectie al efecto por el PEN con arreglo
a la ley 27.742, si se tomaran algunas pautas, como las vigentes en el sistema de la
actividad de la construccion.

7 Arts. 15 y 35, ley 22.250.
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III. Sobre la naturaleza y finalidad de las normas

Otro aspecto que pareceria concitar la atencidn es el atinente a la
finalidad de la normativa general al establecer la indemnizacién por el
despido injusto, y cuya procedencia se faculta sustituir por la autonomia
negocial colectiva hacia un fondo o sistema de cese, o también la
posibilidad de contratacién de un seguro.

Segtn es sabido, las normas no constituyen meros enunciados que se
limitan a expresar lo que es obligatorio, lo prohibido o lo permitido, el
lenguaje prescriptivo en cuanto indicativas de acciones a realizar por los
destinatarios®, ya que las mismas se hallan también impregnadas de un
contenido social, politico, cultural, econdmico y asimismo de valores
morales y de conducta, lo querido. Las mismas nacen del espectro social,
pero a su vez lo moldean y condicionan, ya que el Derecho positivo
configura un ordenamiento deliberadamente establecido para la instau-
racion de un determinado orden en una realidad determinada y con un
fin también establecido. Guardan un sentido o finalidad sobre el obrar
humano en el mundo juridico, puesto que sobre los motivos y fines de
ese obrar es también donde el Derecho procura igualmente actuar cuan-
do establece un orden objetivo de convivencia para, en numerosas
ocasiones, limitar, prohibir o encauzar las acciones con arreglo a un fin
moralizador. Dimensién ésta que supone el problema de cémo debe ser
dirigida la libertad humana de manera tal que los fines particulares de los
individuos se conformen a un fin superior que seria, en definitiva, la
plenitud del bien comun’®.

En dicho marco, la indemnizacién por despido injusto se hallaria
imbuida de una doble finalidad pues no se circunscribiria a la dimensién
contractualista, sino que iria mds alld, desde que, ademads de la funcién
reparadora del dafio, se encontraria también inserta en la misma una fun-
ci6én adicional e igualmente significativa, que es de orden politico y moral'°,

8 NINO, Carlos S., Razones y prescripciones, en Andlisis filosdfico, 1 (1), ps.
37/48.

9 CASARES, Tomds D., La justicia y el Derecho, 3* ed. act., Buenos Aires, ps.
227y ss.

10 DEVEALI, Mario L., Naturaleza de la indemnizacién por despido, en D. T.
1941-304 y ss. Véase igualmente: La reparacion integral en el caso de despido, en
TySS III-158 y ss.
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pues contiene una finalidad disuasoria y ejemplarizadora a la vez bajo
la forma de una prevencién, desde que la misma se propone tornar mas
dificiles hacia futuro los despidos por mera voluntad o capricho que son
estimados reprochables bajo un aspecto moral por el ordenamiento. En
otros términos, y como sefialaba Unsain, establecer un freno econémico
al despido injusto'!, con la finalidad de persuadir al empleador de que
se abstenga de recurrir a la conclusién del contrato en dicha manera
habida cuenta de los perjuicios que produce, y estimular la continuidad
o estabilidad del contrato.

Y, desde dicho punto de vista, pareceria resultar conceptualmente
disvalioso que, en lo que atiene a la indemnizacién por despido injusto,
se establezca la posibilidad de sustituir la obligacién del responsable
a través de su traslacion hacia un tercero, sea un fondo por cesacion
del empleo, sea por la contratacién de un seguro para tal fin, pues a
nuestro entender ello importaria, en el citado marco de andlisis, soslayar
una de las funciones igualmente significativas que, ademas de la re-
paracién del dafio, también inviste la misma, que es la de actuar como
un reproche moral y elemento de disuasién frente al hecho injusto.
Ello asi por cuanto la posibilidad de su sustitucién o traslacién podria
anular u opacar cualquier finalidad moralizadora o moderadora con-
tenida en la obligacidn resarcitoria, para asumir, en cambio, un cardcter
premial que pareceria contrariar los principios generales del Derecho
y los que se atienen, en su caso, al aseguramiento de riesgos. La ob-
jecién no radicaria, pues, en una cuestién cuantitativa, fincada en el
quantum de la reparacioén, la traduccién econdémica del despido, sino
en una cuestién conceptual y ética, configurada en el caso, por el fin
ademds moralizador propugnado por la ley al instituirse la citada re-
mediacién y que en modo alguno revestiria condicién secundaria, desde
que, segln fuera visto, también sobre los motivos y fines del obrar
humano es donde el Derecho pretende operar cuando establece un
orden objetivo de convivencia para, en no pocas ocasiones, limitar,
prohibir o enderezar las acciones con arreglo a un fin moralizador.
Dicha cuestion no quedaria satisfecha o salvada por el otorgamiento

I UNSAIN, Alejandro M., Empleados de comercio. Exposicion y comentario a
la ley 11.729, Buenos Aires, 1935, p. 157.
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de la compensacién econdmica establecida en la ley con motivo del
distracto pues desatenderia fines y objetivos mds elevados que no pasan
por la sola prestacién econdémica.

IV. Una cuestion en torno a las fuentes normativas

Independientemente de las cuestiones que han sido hasta aqui apun-
tadas, creemos que adicionales vacilaciones se vislumbrarian también
presentes en el andlisis sobre el tema y que radicarian, ahora, en la
relacién entre las fuentes de regulacién. Estimamos en ese sentido
que parecerian exhibirse dudas en cuanto a la posible adecuacién
constitucional del mecanismo establecido por el legislador en la re-
forma en la especie, en cuanto vehiculo de una “deslegalizacién” am-
plia en favor del convenio colectivo para la reglamentacién de la ga-
rantia instituida por la normativa fundamental, cual es la manda alli
prescripta dirigida a la ley de brindar proteccién contra el despido
arbitrario'?.

Segtn es sabido, la Constitucidon configuraria una norma de com-
petencia ultima, norma autorizante y fundamento de validez de las
normas y limite a la propia ley para establecer delegaciones a favor
de la negociacién colectiva en cuanto ejercitacion de la autonomia
normativa privada colectiva. En el tema que nos convoca, sencillo
resultaria advertir que el texto constitucional establece la manda en
cuestion tnicamente en cabeza de la ley, y ninguna autorizacién hubo
alli de adicionarse al legislador para “deslegalizar” la regulacién de
esa especifica directiva a favor, a su vez, de una fuente normativa
distinta y privada, circunstancia que desde el vamos pareceria, a nues-
tro entender, cerrar el paso a un desprendimiento por parte de la ley
de la obligacién que le resulta del mandato o directiva constitucional
para trasladar esa ejercitacion a favor de un tercero, una fuente au-
tonémica privada. Decimos ello por cuanto la manda fundamental en
el tema y puesta en cabeza del legislador configuraria una norma de
cardcter imperativo absoluto, o de derecho necesario absoluto al decir
de Sala Franco'®, y que atribuirfa una obligacién a la ley y no una

12 Articulo 14 bis, CN.
13 SALA FRANCO, Tomdas y BLASCO PELLICER, Angel, en SALA FRANCO,
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facultad a su favor, por lo que resultarfa inmodificable por la norma
legal destinataria, que no podria desprenderse ni trasladar la atribucién
de la competencia normativa asignada en su cabeza hacia una fuente
distinta habida cuenta de provenir de una norma de orden ptblico
inderogable e inalterable. Y ello es asi por cuanto responde al llamado
acto constitucional, que provee de sentido juridico al Estado, lo or-
ganiza y distribuye sus competencias supremas. Todo el obrar del
Estado encontraria su fundamento primario y su limite en la Consti-
tucion Nacional, y es de esa manera que el Derecho establece una
distribucion funcional de competencias destinada a determinar quiénes
crean los distintos niveles juridicos'*. Sin embargo, ello no pareceria
haber sido observado en el tema que se analiza puesto que la ley
destinataria estaria disponiendo un desplazamiento o desprendimien-
to hacia un tercero de una obligacién asignada en su cabeza por la
norma superior sin que mediare reconocimiento ni autorizacién ex-
presa ni concurrir poderes implicitos para tal fin!>, habida cuenta que
la atribucién establecida en la manda constitucional a favor de la ley
apareceria dispuesta con base a su idoneidad especifica (art. 75, inc.
12, CN).

Pero nétese que aun si pudiere estarse a la hipdtesis de una posible
facultacion implicita de la ley para una “deslegalizacidon” en la materia,
lo cierto es que la Constitucién operaria alli también como aspec-
to condicionante de la funcién normativa que se propondria delegar a
la negociacion colectiva, ya que no podria significar una habilitacién
abierta a favor de esta ultima, en la acepcion de que permitiria una
regulacién en cualquier sentido, ello es, tanto de mayor favorabilidad
como in peius, y sin limite alguno, sino que en todo caso sélo podria
ser restringida o delimitada. Ello asi habida cuenta que la normativa

Tomads (dir.), Los limites legales al contenido de la negociacion colectiva. El alcance
imperativo o dispositivo de las normas del Estatuto de los Trabajadores, Madrid,
2001, p. 15.

14 QUIROGA LAVIE, Humberto, Derecho Constitucional, 3* ed. act., Buenos
Aires, p. 405; BAEZA, Carlos, Exégesis de la Constitucion argentina, Buenos Aires,
1998, t. I, p. 396.

15 LINARES QUINTANA, Segundo, Tratado de la Ciencia del Derecho Cons-
titucional, Buenos Aires, t. 9, p. 513; GONZALEZ CALDERON, Juan, Derecho Cons-
titucional, 3* ed., Buenos Aires, t. 3, ps. 228 y ss.
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fundamental no configuraria una norma absolutamente dispositiva que
habilitara consiguientemente la negociacién de manera libre o incon-
dicionada, una libertad convencional amplia o irrestricta, sino que aun
en dicha hipétesis la misma —la norma constitucional- operaria como
norma de imperatividad, aun relativa, ello es, de derecho necesario
relativo, y configurativa por tanto de minimos de derecho necesarios,
de modo tal que sé6lo habilitaria la negociacidn colectiva en un solo
sentido, que seria el de mayor beneficio para el trabajador. La propia
manda constitucional dirigida al legislador asi lo determinaria, ademas
de los principios prescriptos por las normas internacionales de derechos
humanos laborales que con similar jerarquia fueron incorporadas al
ordenamiento, los que, en cuanto tales, traducen la recepcion de los
citados derechos y fijan un contenido esencial, estableciendo un piso
minimo comun indisponible de derechos'®. Y lo cierto es que, aun de
estarse a la citada hipdtesis de una posible habilidad delegativa, en el
cuadro de situacion que fuera anteriormente sefialado parecerian con-
currir, no obstante, fundadas dudas de que el mecanismo incorporado
por la reforma en la especie pudiera ameritar una consideraciéon como
de mayor favorabilidad.

V. Una necesaria y mas amplia lectura:
los derechos humanos laborales

Sin perjuicio de lo visto hasta aqui, un aspecto que, segin esti-
mamos, resultaria también de ineludible consideracién en la especie
es que, segun fuera sefialado, la modificacién normativa que nos
ocupa, en cuanto supondria partir por admitir la posibilidad de ex-
tinguir de forma injusta el contrato laboral, ha venido a instalarse
sobre un campo que atiende a circunstancias estimadas particular-
mente valiosas por el ordenamiento en razén de vincularse al espectro
de los derechos humanos laborales, ambito que configuraria el es-
pacio de interseccién entre el Derecho Internacional del Trabajo y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y respecto del cual,
seglin recuerda Canessa Montejo, hubo de operarse un proceso de

16 CANESSA MONTEIJO, Miguel F., Los derechos humanos laborales en el De-
recho Internacional, Universidad Carlos III, Madrid, octubre de 2006, p. 112.
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“redefinicion”!” o “revaloracion”, debido a que el contenido tradi-
cional del derecho al trabajo hubo de ser modificado por el impacto
de la aplicacién de los derechos en cuestion, desde que con la De-
claraciéon Universal de Derechos Humanos y los pactos internacio-
nales de 1966 se produjo un cambio cualitativo: un grupo de derechos
laborales pasé a quedar comprendido dentro del selecto listado de
los derechos humanos y a ocupar una centralidad fundamental en el
Derecho Internacional, en el sentido de asegurar el respeto de la
dignidad humana y la satisfaccion de las necesidades bdsicas en el
mundo del trabajo.

Ello se explicaria porque desde el principio los derechos laborales
formaron parte en la conformacién de los derechos humanos en el
Derecho Internacional. La Constitucion de la OIT de 1919, la redaccion
de las primeras normas internacionales del trabajo —convenios y reco-
mendaciones—, el establecimiento de los procedimientos de control de
la OIT y la Declaracién de Filadelfia (1944), que modificara los Prin-
cipios Generales de la Constitucion de dicho organismo, tuvieron una
significativa influencia en la redaccién de la Declaracion Universal'®.
Dichos derechos reconocen universalmente como titular a la persona
humana y su fundamento residiria en dltima instancia en el valor in-
trinseco que poseen las personas, que es su dignidad. Dentro de dicho
variado grupo de derechos laborales se comprenden, entre otros, la
libertad de trabajo, la prohibicién de la esclavitud y de la servidumbre,
la prohibicion del trabajo forzoso u obligatorio, la prohibiciéon de la
discriminacién en materia de empleo y ocupacion, la igualdad de re-
muneracion por un trabajo de igual valor, la prohibicion de la discri-
minacién de personas con responsabilidades familiares, la seguridad
e higiene en el trabajo, el derecho a condiciones justas, equitativas y
satisfactorias del trabajo —jornada méxima de trabajo, el descanso se-
manal remunerado, el descanso remunerado en feriado y las vacaciones

17 CANESSA MONTEJO, Miguel, La redefinicion del Derecho del Trabajo desde
los derechos humanos, en ARESE, César (dir.), Desafios actuales en derechos humanos
laborales, Coérdoba, 2022, p. 25.

18 CANESSA MONTEJO, Miguel, Los derechos humanos laborales en el Derecho
Internacional, en Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, vol. 23 (I), primer
semestre de 2012, p. 116.
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periddicas pagadas—, el derecho a un remuneracién minima, el derecho
a la promocién en el empleo, el derecho a la formacién profesional,
etcétera. Y entre los mismos se localizan también el derecho al trabajo
y la proteccion contra el despido, que conciernen a la cuestién que
se analiza y se vislumbran recogidos en una pluralidad de instrumentos
internacionales'®.

Segtin es sabido, los derechos humanos laborales imponen obliga-
ciones internacionales sobre los Estados, y, a su vez, se encuentran
sujetos a procedimientos de control internacional. Aquéllas les imponen
respetar los derechos y las libertades recogidos en los instrumentos
internacionales, proteger dichos derechos y libertades, asi como adoptar
medidas positivas para hacer efectivos los mismos, con el realce que
nuestra norma constitucional instituye a su vez en el articulo 75, inciso
23. Segun prescribe, a su vez, y también nuestra Ley Fundamental,
los referidos instrumentos internacionales rigen en el ambito interno
de nuestro pais en las condiciones de su vigencia®, pauta que, ademads
de suponer la observancia de lo estatuido por los articulos 27, 29, 30,
31 y concordantes de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, importaria, conforme fuera interpretado por la CSIN en
distintos precedentes®', que las cldusulas de dichos instrumentos de-
berian ser aplicadas tal como han sido interpretadas por los tribunales
internacionales y los 6rganos encargados del control de su efectividad.
Ello significarfa, en sintesis, que los jueces nacionales cuentan con
reglas de interpretacion derivadas de los propios tratados y de las opi-
niones emitidas por los 6rganos respectivos de control, ademas de las
reglas del Derecho interno, todo lo cual deberian procurar armonizar
de un modo légico y sistemdtico. No obstante, no siempre las reformas

19 Tal como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
—Pidesc— (art. 6°), la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (art. 23.1), la De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XIV), la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial (art.
5.3.1), etc. El Protocolo de San Salvador, de jerarquia supralegal, consagra también
el derecho al trabajo (art. 6°), como igualmente el principio de estabilidad, como
una derivacién del mismo (art. 7°, inc. d).

20 Conforme establece el art. 75, inc. 22, CN.

21 Entre muchos, en los casos “Giroldi”, de abril de 1995; “Simén”, “ATE” (1),
“ATE” (II), “Orellano”, etc.
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normativas respetan los principios y directrices sustantivos que surgen
de los citados instrumentos internacionales, ni tampoco los que sin-
gularizan a la disciplina especial y que se encuentran también presentes
en los referidos documentos, como asimismo en las Cartas constitu-
cionales de los paises. Pautas que, vale ser memorado, se hallan diri-
gidas no sélo al intérprete de las normas, sino también al legislador
nacional que establece las normas internas y deberia dar adecuada
traduccién e instrumentacién de las mismas, dado que, segin fuera
dicho, los referidos derechos son recogidos como principios que fijan
un contenido esencial y que a la vez permiten que su aplicacién se
adecue a las condiciones nacionales, estableciéndose un piso minimo
comun indisponible que puede verse ampliado conforme a la regulacién
nacional.

Uno de los principios que ha sido histéricamente sostenido por los
tribunales y 6rganos internacionales en relacién con los referidos ins-
trumentos es el de la reparacion in natura, o de restitutio in integrum,
en el sentido de que la violacidn de los derechos humanos alli protegidos
deberia ser reparada, siempre y cuando resultara posible, restituyendo
al afectado en el goce del derecho vulnerado, ello es, restableciendo
la situacién anterior a la comisién de la transgresién®’. En nuestro
pais, y en torno a la violacién al derecho humano al trabajo en una
relacién laboral de empleo publico, en el precedente “Madorrdan” la
CSIJN hubo de ocurrir a la invocacién del referido principio, sefialando
que la medida de reinstalacién, en caso de violacién del citado derecho,
guardaria coherencia con los principios que rigen las instancias de
derechos humanos, y especificamente de la restitutio in integrum?®.
Lo propio hubo de aplicar en el caso “Alvarez” respecto de una vin-
culacién laboral de empleo privado —bien que mediando ademds vio-
lacién del principio de no discriminacién?—, sefialando, en una doctrina
que pareceria no obstante exceder el ambito de la relacién, que el
objetivo primario de las reparaciones en materia de derechos humanos

22 Asf hubo de ser sefialado, v. gr., por la Corte IDH, en los precedentes “Veldzquez
Rodriguez c/Honduras”, de 1989, como también en “Baena c¢/Panam4”, de 2001, entre
varios otros.

23 Doctrina que no pareceria limitarse.

24 En el caso “Alvarez ¢/Cenconsud”, del 7-12-2010.
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deberfa ser la rectificacion o restitucion en lugar de la compensacion,
pues sélo ella repone precisamente lo que le fue quitado a la victima.
Y algo parecido sefial6 en el caso “Vizzoti”, al destacar que el derecho
al trabajo resulta comprensivo del derecho a no verse arbitrariamente
privado del empleo, cualquiera sea la clase de éste®. Otro de los
principios también sostenidos por los tribunales y 6rganos internacio-
nales con relacién al referido derecho, y que fueran igualmente reco-
gidos por nuestra Corte nacional, ha sido el de progresividad, en ma-
nifestacion del principio pro homine®, criterio hermenéutico que in-
forma todo el Derecho de los Derechos Humanos?’, debiendo escogerse
el resultado que proteja en mayor medida a la persona humana y con
arreglo al principio de favorabilidad®®. Ha sostenido también el alto
tribunal que en materia de interpretacion de la Carta constitucional no
cabe realizar una exégesis estdtica de la misma y sus normas regla-
mentarias que estuviera ceflida a las circunstancias existentes al mo-
mento de su sancidn, sino una apreciacién dindmica de ella desde que
sus normas se encuentran destinadas a perdurar regulando la evolucién
de la vida nacional, a la cual han de acompafiar®. Esa misma tesitura
y el establecimiento de nuevas pautas de examen del texto constitu-
cional en relacién con la proteccion contra el despido arbitrario y otras
materias fue mantenido por el tribunal con posterioridad a la reforma
del afio 1994%°.

No obstante, la determinacion de cudl deberia ser, en nuestro or-

25 Del 14-9-2004, consid. 10.

26 Principio que, en el dmbito del Derecho Internacional, ha sido considerado
sustentado en el art. 31 de la Convencion de Viena (HENDERSON, Humberto, Los
tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia
del principio “pro homine”, en Revista IIDH, 2004, ps. 87 y ss.).

2T PINTO, Ménica, El principio “pro homine”. Criterios de hermenéutica y pautas
para la regulacion de los derechos humanos, en La aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locales, Centro de Estudios Legales y Sociales,
Buenos Aires, 1997, p. 163.

28 Segiin se invocara en los casos “Madorrdn”, “Bergaitz” y “Alvarez”, entre
otros.

29 CSJN, de antafio, en el caso “Merck de Argentina”, de 1948, Fallos: 211:162;
“Nacién Argentina c/Provincia de Buenos Aires”, de 1963, Fallos: 256:588.

30 Tal como en los precedentes “Alvarez c/Cencosud” y “Puig c¢/Minera Santa
Cruz”, Fallos: 343:1037.
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denamiento laboral privado, y en la medida de lo factible®!, la mds
apropiada traduccion de la proteccion del derecho humano al trabajo,
especificamente en torno a la estabilidad en el empleo en cuanto ma-
nifestacion de esa tutela frente al despido injusto, no pareceria constituir
una cuestion ain debida y pacificamente zanjada ni haber receptado
de manera incontestable los principios que fluirian de los instrumentos
internacionales a su respecto. Una materializacion restringida en rela-
cién con dicha proteccién®? hubo de ser sostenida por la Suprema
Corte bonaerense en el precedente “Romero”, como igualmente por
la minoria de la CSIN en el caso “Alvarez ¢/Cencosud”. Por su parte,
las apreciaciones formuladas desde hace tiempo por el alto tribunal
en diversos precedentes* en torno a la traduccion de la tutela en el
dmbito laboral privado, y ain mds acé en el tiempo en sentido andlogo,
tal como efectuara en “Varela ¢/Disco”™® y en “Laurenzo ¢/Unién Pla-
tense™, parecerian suscitar algiin desconcierto en cuanto a si se habria
alli observado también un abordaje exegético dindmico del texto cons-
titucional —considerando el mismo juntamente con las normas de los
tratados incorporados al ordenamiento— en derredor del derecho hu-
mano al trabajo, particularmente atendiendo los principios que en la
materia se derivan de dichos instrumentos, desde que no se repondria
al afectado en el goce del derecho humano alterado, como de igual
modo podria resultar en duda si hubo de ser convenientemente recep-
tada la redefinicion o revaloracién operada en el plano del Derecho
Internacional en torno al contenido del citado Derecho. Podria tal vez
inquirirse el observador si la citada materializacién de la tutela con-

31 Segiin determinan los documentos internacionales al efecto.

32 Corporizada en una estabilidad relativa impropia: la validez del despido y el
pago de la indemnizacion tarifada del dafio sentada por la LCT.

33 Causa “Romero, Silvia ¢/L. Y. H. SA”, L 122-152, del 9-3-2021.

3 Como —entre muchos— en los casos “De Luca”, de 1969; “UOM c/Somisa”;
“Villareal c/Roemmers”, de 1997; “Bdez c/Obra Social UNR”, de 1998; “Donati ¢c/Ban-
co Ciudad”, de 1999.

35 Del 4-9-2018, en el sentido de que no se encontraria vedado en nuestro orde-
namiento el despido sin causa.

36 Del 4-6-2020 (aunque en el marco de una pretension cautelar), de que podria
afectarse la libertad constitucional de contratar en caso de forzarse el reingreso de un
trabajador despedido.
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figuraria el resultado que en mayor medida protege a la persona humana
del trabajador?’, ello es, la exégesis que mds se aviene con la mayor
proteccion del derecho humano en cuestién; o si ello no terminaria
por configurar una inteligencia restrictiva del mismo, contraria a la
doctrina universal del principio de favorabilidad, asi como al objetivo
primario de las reparaciones en dicha clase de derechos. De otra parte,
si el fundamento definitivo y dltimo de los derechos humanos lo cons-
tituirfa la dignidad de la persona, y dignidad y trabajo se relacionan
en términos naturalmente entrafiables®®, claro pareceria resultar que la
dignidad del trabajo se derivaria de quien lo ejecuta y no del tipo de
trabajo que se realiza ni del ambito —publico o privado— en que se lo
despliega, porque quien lo ejecuta es una persona humana, de tal modo
que la fuente dltima de esa dignidad reposa no en su dimension objetiva
(el trabajo y el dmbito) sino en su dimension subjetiva®’. En suma,
una detenida lectura de los citados principios que fluyen de los textos
internacionales pareceria poner en duda la adecuacién fundamental del
sistema mismo de tutela existente sobre el cual operara la reforma.

37 Segiin fuera sostenido en los precedentes “Cardozo” y “Madorrén”.

38 Segiin resultarfa del art. 14 bis de la CN, asi como del art. 7.a.ii, del Pidesc,
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1a Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, e igualmente de la Declaracién de los
Fines y Objetivos de la OIT de 1944.

39 RODRIGUEZ MANCINL, Jorge, Derechos fundamentales y relaciones de tra-
bajo, 2* ed., Buenos Aires, en remision a la Enciclica Laborem excercens, N° 26, del
sumo pontifice Juan Pablo II.
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PRIMERAS REFLEXIONES SOBRE LA LEY
DE BASES Y LAS LEYES 24.013, 25.323 Y 25.345
A PROPOSITO DEL FALLO “ALVES”!

por DANIELA FAVIER

SuMaRrIo: 1. Introduccién. 2. La derogacién. a) Respecto a la Ley Nacional de Empleo.
b) La derogacién de las sanciones introducidas por la ley 25.345 a los articulos
80 y 132 bis. ¢) En cuanto a la ley 25.323, la misma fue derogada en su totalidad.
3. El impacto de las derogaciones en el tiempo y en los derechos de los trabajadores.
4. Se cambi6 la certidumbre de la tarifa por la incertidumbre de la reparacién
plena. 5. Reflexiones finales.

1. Introduccion

A poco de la entrada en vigencia de la Ley de Bases (LB), nos
encontramos con el fallo “Alves”, de Puerto Iguazi, Misiones (1-8-
2024), que afirma que no se puede aplicar una sancidon contemplada
en una norma que al momento del dictado de la sentencia no se en-
cuentra vigente. Entonces, no se trata de aplicar la norma de forma
retroactiva, sino de evitar aplicar una sancién contemplada en una
norma derogada en razén de la entrada en vigencia de una ley posterior
(art. 99, ley 27.742). En virtud de lo expuesto, el juzgado rechazé los
rubros reclamados, con sustento en el articulo 80 de la Ley de Contrato
de Trabajo (LCT), en el articulo 8° de la ley 24.013 y en los articulos
1°y 2° de la ley 25.323.

Las afirmaciones vertidas por el fallo motivan las presentes refle-
xiones sobre la LB y las leyes 24.013, 25.323 y 25.345.

' JCCLab. de Puerto Iguazi, 1-8-2024, “Alves, Ramo6n Alejandro c¢/Bernardi, Juan
Manuel s/Laboral”, Rubinzal Online, RC J 7656/24.
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2. La derogacion

Como sabemos, la LB, dictada el 8 de julio de 2024, dispuso, entre
otras cuestiones de importancia e impacto en el sistema juridico ar-
gentino, la derogacion de los articulos 8° a 17 y 120, inciso a, de la
ley 24.013; de los articulos 43 a 48 de la ley 25.345, y la ley 25.323
(ver arts. 99 y 100, LB).

a) Respecto a la Ley Nacional de Empleo

La LB derog6 las normas que sancionaban las siguientes conductas
(sea por accién o por omision): la falta de registracién laboral (art.
8°), la consignacién en la documentacion laboral de una fecha de ingreso
posterior a la real (art. 9°), la consignacién de una remuneracién menor
a la percibida (art. 10).

Asi también: los requisitos para la validez de su reclamo —intimacién
y comunicacién a la AFIP, 24 horas— y su eximicién si se cumplia
con tal obligacién en el plazo de 30 dias (art. 11); los articulos 12 y
13; la oportunidad de su reclamo (art. 14); el despido represalia pre-
sumido por haber emplazado dentro de los 2 afios (art. 15) y su po-
sibilidad de reduccién o eliminacion (art. 16), y el articulo 17 sobre
nulidad de cualquier pago realizado que no sea ante autoridad admi-
nistrativa o judicial dentro de los 10 dias de quedar firme el recono-
cimiento del derecho de cobrar las indemnizaciones de los articulos
8% 9%y 10.

En el mismo festival de derogaciones cayd el inciso a, del articulo
120, que establecia como obligacion del empleador “Efectuar las ins-
cripciones del articulo 7° de esta ley”; sin embargo, como una especie
de “autodestitucién normativa” dejé vigentes los restantes incisos, que
siguen siendo obligaciones para el empleador, como: “...b) Ingresar
sus contribuciones al Fondo Nacional del Empleo...” y “...c) Ingresar
los aportes de los trabajadores al Fondo Nacional del Empleo como
agente de retencién responsable...” Dos obligaciones que necesaria-
mente exigen tener registrado al dependiente.

Es decir, si bien parece a primera a vista que surge una posible
ventaja el hecho de derogar el inciso a, a poco de andar la ventaja
desaparece porque los incisos restantes siguen obligando a la parte
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empleadora ingresar los aportes y contribuciones, por lo que la exi-
gencia de registracion continda. La que, ademds, se ve reforzada con
la introduccién del articulo 7° qudter, cuando dice: “En el supuesto
de sentencia judicial firme que determine la existencia de una relacién
de empleo no registrada, la autoridad judicial deberd poner en cono-
cimiento de la entidad recaudadora de las obligaciones de la seguridad
social, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la fecha en
que quede firme y consentida la sentencia, todas las circunstancias
que permitan la determinaciéon de deuda existente, si la hubiera, y
efectuar el reconocimiento de los afios de servicio trabajado.

”Si conforme sentencia judicial firme, la relacion laboral se encon-
trara enmarcada erréneamente como contrato de obra o servicios, de
la deuda que determine el organismo recaudador, se deducirdn los

componentes ya ingresados conforme al régimen del cual se trate.

La no registracion, de ser comprobada judicialmente, genera una
deuda que debera afrontar la empleadora tarde o temprano. Es impor-
tante tener presente este panorama a la hora de decidir ponerse en la
vereda del incumplimiento.

Asimismo, sefiala en el articulo 7° ter que el trabajador podrd de-
nunciar la falta de registracion laboral ante la autoridad de aplicacién,
que deberd ofrecer un medio electrénico a tal efecto, ante la Admi-
nistracion Federal de Ingresos Publicos, entidad autarquica en el &mbito
del Ministerio de Economia, o ante las autoridades administrativas del
trabajo locales. El sistema deberd expedir la constancia pertinente.

Del articulo se vislumbra que sigue estando la facultad de la persona
que trabaja y no estd registrada de hacer la denuncia correspondiente
no ya con las formalidades antes establecidas para obtener por esa
denuncia una reparacién tarifada.

Suma al andlisis que el articulo 12 de la Ley de Jubilaciones y
Pensiones (ley 24.241) dice que son obligaciones de los empleadores,
sin perjuicio de las demds establecidas en la presente ley, inscribirse
como tales ante la autoridad de aplicacién y comunicar a la misma

2 Articulo incorporado por art. 85 de la ley 27.742, B. O. del 8-7-2024. Vigencia:
a partir del dfa siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial de la Reptblica
Argentina.
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toda modificacién en su situaciéon como empleadores (inc. a), comunicar
las bajas que se produzcan en el personal (inc. b), practicar en las
remuneraciones los descuentos correspondientes al aporte personal y
depositarlas, como asi también las contribuciones a su cargo, remitir
planilla de sueldos y aportes (incs. ¢, y d), etcétera.

Es decir, las obligaciones de los empleadores respecto a la correcta
registracién de sus dependientes, la entrega de la documentacién que
haga a la relacion laboral y la responsabilidad de ingresar los aportes
y contribuciones de la seguridad social siguen vigentes y es muy im-
portante que la parte empleadora lo tenga asi de claro porque de su
incumplimiento devienen consecuencias pecuniarias no tarifadas.

Tampoco ha sufrido cambios la ley 25.212 en sus articulos 1°, 2°,
3°, 4°y 5° que sanciona con apercibimientos y multas las infracciones
relacionadas con esas obligaciones y califica como infracciones graves:
a) La falta, en los libros de registro de los trabajadores, de alguno de
los datos esenciales del contrato o relaciéon de trabajo; b) la falta de
entrega de los certificados de servicios o de extinciéon de la relacion
laboral a requerimiento del trabajador; c¢) la violacién de las normas
relativas en cuanto a monto, lugar, tiempo y modo, del pago de las
remuneraciones, asi como la falta de entrega de copia firmada por el
empleador de los recibos correspondientes, salvo lo dispuesto en el
articulo 2°, inciso a; d) la violacion de la normativa relativa a moda-
lidades contractuales; e) toda otra violacidn o ejercicio abusivo de la
normativa laboral no tipificada expresamente en esta ley, establecida
para proteger los derechos del trabajador, para garantizar el ejercicio
del poder de policia del trabajo y para evitar a los empleadores la
competencia desleal derivada de tales violaciones o conductas abusivas;
f) las acciones u omisiones que importen el incumplimiento de las
obligaciones en materia de salud, seguridad e higiene en el trabajo,
siempre que no fueran calificadas como muy graves (art. 3°).

Califica de muy graves: a) La falta de inscripcién del trabajador en los
libros de registro de los trabajadores, salvo que se haya denunciado su alta
a todos los organismos de seguridad social, incluidas las obras sociales,
en la oportunidad que corresponda, en cuyo caso se considerard inclui-
da en las infracciones previstas en el articulo 3° inciso a; b) la cesién
de personal efectuada en violacién de los requisitos legales (art. 4°).
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Infracciones que sanciona de la siguiente manera: las leves con
apercibimiento y multa del 25% al 150% del SMVM; las graves con
multa del 30% al 200% del SMVM; las muy graves con multa del
50% al 2.000% del SMVM, y finalmente la reincidencia de infracciones
muy graves con clausura e inhabilitacién (art. 5°).

Con este breve panorama merece reiterarse que la parte empleadora
no se ha eximido de estas obligaciones cuyo incumplimiento sigue
siendo reprobado, mediante las sanciones administrativas sefialadas,
entre otras.

b) La derogacion de las sanciones introducidas
porla ley 25.345 a los articulos 80y 132 bis

La ley 25.345 introdujo modificaciones en la LCT, en el articulo
80, y agreg6 el articulo 132 bis, textos derogados por la LB.

La LB le da al articulo 80 una nueva redaccion, en la que continda
la obligacion del empleador respecto a la entrega de certificados del
articulo 80 de la ley 20.744, pero sin aclarar cudles son, porque no
dejé en pie ningun parrafo del articulo 80 en su anterior redaccidon, a
pesar de que lo nombra como si se tratara de otro articulo.

Asi redactado, deberemos compaginarlo con otras disposiciones
normativas referidas a ese tipo de documentacién, sean certificado de
trabajo o constancias documentadas, de manera de obtener una inter-
pretacion armonica’.

Igualmente sefiala que va a implementar un mecanismo opcional
de cumplimiento de entrega a través de una plataforma virtual y agrega
que se considera efectivamente cumplida dicha obligacién por parte
de los empleadores cuando se hubieran incorporado a la plataforma
virtual los certificados pertinentes y también cuando la informacién
se encuentre actualizada y disponible para el trabajador a través de la
pagina web del organismo de la seguridad social.

Mas alld de estos “detalles”, lo importante es que la obligacién
sigue subsistente, no asi la sancién que acarreaba la no entrega de esa
certificacion, la que consistia en el equivalente a tres veces la mejor

3 FAVIER, Daniela, Andlisis jurisprudencial de temas fundamentales del Derecho
del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011.
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remuneracién mensual, normal y habitual percibida por el trabajador
durante el dltimo afio o durante el tiempo de duracién del contrato.
La que ademds no guardaba relacién con el daio efectivo que pudiera
ocasionar; un ejemplo de ello era su falta de entrega en la extincién
de un contrato a prueba®.

La entrega de esta documentacion no sélo sigue figurando en la
nueva redaccion del articulo 80 de la LCT, sino que también sigue
vigente en la Ley de Jubilaciones y Pensiones (ley 24.241) y su in-
cumplimiento se lo tiene como infraccidén grave, con sanciones que
van desde el apercibimiento a la multa, en la ley 25.212 (art. 2°).

Por otro lado, derog6 el articulo 132 bis, que establecia una sancién
conminatoria para que la empleadora ingresara las sumas retenidas a
los fines de la seguridad social y que no habian sido depositadas en
tales destinos.

Obligaciones que siguen siendo exigibles, como también su rol
como agente de retencién (art. 120, ley 24.013; art. 12, inc. g, ley
24.241), lo que no ha cambiado y castigado ese incumplimiento me-
diante las sanciones fijadas en el articulo 5° de la ley 25.212.

¢) En cuanto a la ley 25.323, la misma fue derogada en su totalidad

Asi, el articulo 1° hacia las veces de la ley 24.013, en materia de
ausencia o deficiente registracién, pero con menos requisitos para su
validez y sin la necesidad de tener que emplazarse durante la relacién
laboral.

Con referencia a la obligacion de registrar debidamente se reitera
lo dicho en el punto anterior.

Por el otro lado, el articulo 2° se referia a un dafio especifico que
consistia en obligar al trabajador a litigar para obtener el cobro de las
indemnizaciones debidas una vez emplazado para su cumplimiento y
el pago no se producia.

Con respecto a la falta de cumplimiento de esta obligacion, la ley
25.212 también mantiene la responsabilidad y sancién de este tipo de
inconductas, las que califica como infracciones leves: el pago de las
remuneraciones fuera del plazo legal, cuando el atraso fuere de hasta

4 Art. 92 bis, LCT.
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cuatro (4) dias habiles si el periodo de pago fuera mensual, y de hasta
dos (2) dias hébiles si el periodo fuera menor (inc. a); lo mismo con
el articulo 255 bis de la LCT, como se vera mas adelante.

3. El impacto de las derogaciones en el tiempo
y en los derechos de los trabajadores

Se hace necesario considerar que no todas las sanciones que existen
en el 4mbito laboral son iguales y eso se puede observar en las que
han sido materia de derogacién por parte de la LB.

Asi, las contenidas en la ley 24.013 (arts. 8°, 9°y 10) eran sanciones
pecuniarias de doble via, en el sentido de que por un lado perseguian
desalentar las practicas evasoras y por el otro tenian un caracter re-
tributivo, aunque tarifado del perjuicio que ello significaba y cerraba
la puerta al damnificado al sistema de dafios y perjuicios del CCCN
mediante una reparacion plena’.

Basta con ver el articulo 2° de la ley 24.013 que indica la motivacién
de su normativa, que no era otra cosa que la de “Promover la regu-
larizacion de las relaciones laborales, desalentando las précticas eva-
soras” (inc. j).

Asi también, la Ley Nacional de Empleo distingue esas sanciones
de otras a las que llama “infracciones”, como lo expresa en el articulo
124 del mismo cuerpo legal. Infracciones que tienen, como adelanté,
vigencia en la ley 25.212, que van desde apercibimientos a multas
(arts. 2°, 3°, 4°, 5° y concs.).

Estas “infracciones” son sanciones administrativas de tipo penal a
las que se les aplican principios como el de la retroactividad de la ley
mds benigna o la veda del bis in idem, razén por la cual difieren de
las sanciones pecuniarias de doble via (encierran disuasion y retribu-
cién), como las sefialadas en los articulos derogados de la ley 24.013
y que convivieron pacificamente mientras estuvieron vigentes, ya que
ambos tipos de sanciones no son del mismo tenor.

Justamente la Corte nacional, en la causa “Ministerio de Trabajo
c/Estex SA s/Sumario” (2000), dijo que deben estimarse penales las

5 Arts. 1738 y concs. del CCCN.
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multas aplicables a los infractores cuando ellas, en lugar de poseer
cardcter retributivo del posible perjuicio causado, tienden a prevenir
y reprimir la violacién de las pertinentes disposiciones legales y que
el caricter de infraccién “no de delito” no obsta a la aplicacion de las
normas generales del Cédigo Penal.

El caso encerraba el siguiente dilema: al tiempo de la infraccién
la multa se podia cambiar por arresto, pero con la modificacién posterior
introducida por la ley 25.212 la misma mantuvo la consecuencia de
imponer multas a tales infracciones, pero no replicé la posibilidad de
que se pudiera convertir en arresto.

Con ese criterio, entendi6 que debido a la ausencia de una dispo-
sicién que reproduzca o mantenga la conversion de multa en arresto
—como lo establecian los articulos 9° de la ley 18.694 y 12 de la ley
18.695— respecto de los representantes de los sujetos de existencia
ideal es aplicable el principio de la retroactividad penal mds benigna,
en tanto que la modificacién o derogacion introducida por la ley 25.212
import6 la supresion legal de la pena impuesta al recurrente aunque
no su desincriminacion.

Podemos observar que las sanciones no son todas iguales. Las de-
rogadas de la Ley Nacional de Empleo son de doble via, es decir,
tienen dos componentes: por un lado disuadir/conminar y por el otro
retribuir; en cambio, las infracciones son de tipo penales, aunque no
son “delitos”, y ello implicé que se pudiera inclusive hacer denuncia
penal si la inconducta estaba prevista como uno de los tipos penales.
Pero ello, tal como lo dice claramente la Corte de la Nacién, no impide
que a las infracciones se les apliquen principios como el de la retroac-
tividad de la ley penal mas benigna.

Es decir, si las sanciones derogadas fueran las infracciones que
fijalaley 25.212, se aplicaria de manera inmediata y de pleno derecho
la ley mds benigna, tal como lo hizo la CSJN en el caso “Ministerio
de Trabajo c/Estex SA s/Sumario” (2000), ya citado. Pero como las
sanciones que se derogaron de la ley 24.013 son de naturaleza re-
tributiva también (doble via), se aplica la ley al momento en que se
produjo la antijuridicidad®. Visto de esta forma, se deberd estar a si

6 Art. 7° del CCCN.
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los incumplimientos se configuraron antes o después de la entrada
en vigencia de la LB.

Lo mismo sucede con la ley 25.323, sea el supuesto del articulo
1° (residual de la ley 24.013), como el articulo 2° que sancionaba,
pero también retribuia la inconducta dilatoria y especulativa de demorar
el pago de las indemnizaciones sin justificacion alguna antes de que
el trabajador iniciara la instancia judicial o administrativa previa obli-
gatoria.

En este dltimo supuesto estamos en presencia de una sancidn pe-
cuniaria de doble via, toda vez que por un lado perseguia conminar
a la empleadora deudora al pago de lo debido y por el otro reparar el
dafio auténomo que significaba para la persona del trabajador tener
que iniciar acciones legales para el cobro de lo que se encuentra adeu-
dado en momentos que pueden considerarse objetivamente vulnerables
para quien se encuentra desempleado.

Tal como las anteriores, esta obligacidn sigue vigente y asi lo vemos
en el articulo 255 bis de la LCT, cuando dice que el pago de las
remuneraciones e indemnizaciones que correspondieren por la extincién
del contrato de trabajo, cualquiera sea su causa, se efectuard dentro
de los plazos previstos en el articulo 128 computados desde la fecha
de extincién de la relacién laboral’, disposicién que no ha sido objeto
de modificacién por la LB, aplicdndose para éstas las consideraciones
que dije respecto a las contenidas en la Ley Nacional de Empleo.

Sin embargo, no tienen la misma naturaleza las que se contemplaban
en los articulos 80 y 132 bis de la LCT. Son de tipo penales, como
lo dijo la CSIN, para las infracciones de la ley 25.212, aunque sin
llegar a ser delitos del Codigo Penal. No tienen el caricter de retri-
butivas, eran eminentemente punitivas. Sobre esto el propio articulo
132 bis, in fine, decia: “La imposicién de la sancién conminatoria
prevista en este articulo no enerva la aplicacién de las penas que pro-
cedieren en la hipétesis de que hubiere quedado configurado un delito
del derecho penal”.

Justamente, la Ley Penal Tributaria tiene tipificado como delito a
la “apropiacién indebida de recursos de la seguridad social”, por el

7 Articulo incorporado por art. 1° de la ley 26.593, B. O. del 26-5-2010.
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que serd reprimido con prisién de dos (2) a seis (6) afios el empleador
que no depositare total o parcialmente dentro de los diez (10) dias
hibiles administrativos de vencido el plazo de ingreso el importe de
los aportes retenidos a sus dependientes (art. 9° de la ley 24.769, la
que queda excluida de la Ley 27.743 de Medidas Fiscales Paliativas
y Relevantes, art. 4°), lo que hace aplicable la doctrina del fallo citado.

Un caso jurisprudencial que ilustra lo dicho es “Reynoso, Pedro
Alberto; Ardanaz, Ricardo Jorge y Mazzuchelli, Silvano del Carmen
s/Recurso de casacion”, de la Camara Federal de Casacion Penal, sala
IV (afio 2015).

Alli, conforme surge del requerimiento fiscal de elevacién a juicio,
se imputé a Pedro Alberto Reynoso, a Ricardo Jorge Ardanaz y a
Silvano del Carmen Mazzuchelli, en cardcter de responsables de la
firma “Reynoso Hnos. SA” y agentes de retencion, el no haber depo-
sitado los aportes del sistema de seguridad social nacional, correspon-
dientes a los aportes retenidos a sus empleados, respecto de los periodos
mensuales y por los montos que se detallan a continuacién: a) Reyno-
so, periodos 8 ($ 260.234,41), 10 ($ 243.797,21) y 11 ($ 230.440,63)
del afio 1999; periodos 4 ($ 185.529,57), 5 ($ 188.847,76) y 6
($303.104,14) del afio 2000; periodos 3 ($ 53.183,65), 4 ($ 59.351,36),
6 ($ 88.935,26) y 7 ($ 56.814,17) del afio 2002; b) Ardanaz, periodos
3($53.183,65) y 4 ($59.351,36) del afio 2002; ¢) Mazzuchelli, periodos
6 ($ 88.935,26) y 7 ($ 56.814,17) del aiio 2002.

Dichas conductas fueron calificadas como constitutivas del delito de
omisién de depdsito en término de retenciones previsionales en forma
reiterada (diez hechos en el caso de Reynoso, dos en el caso de Ardanaz
y dos para el caso de Mazzuchelli); hechos que, en todos los casos,
concurren materialmente entre si y fueron atribuidos en calidad de coau-
tores penalmente responsables (Codigo Penal, arts. 45 y 55; ley 24.769,
art. 9%, cfr. dictamen de fs. 2830/2837 vta.). Cabe precisar que la parte
querellante requiri6 la elevacion a juicio de las presentes actuaciones por
los mismos periodos, bajo idéntico encuadre tipico y atribuyéndolos
también en coautoria, tal cual lo hiciera la agente fiscal actuante®.

8 En https://www.pensamientopenal.com.ar/fallos/41358-retencion-indebida-apor-
tes-seguridad-social-ley-penal-tributaria-art-9-suspension-del.
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Casos como éste nos revelan que el legislador no sélo fija los que
son delitos punibles como el referenciado, sino también puede esta-
blecer otras estrategias que persiguen la finalidad de dar con tales
inconductas y sancionarlas. Justamente en el supuesto del articulo 132
bis de la LCT el legislador habilit6 al damnificado, a modo de auditor
o colaborador de la funcidn estatal, de denunciar la existencia de re-
tencién de aportes y no ingreso de los mismos a la seguridad social.
Para ello le estableci6 un incentivo que fue poder cobrar por esa gestion
una suma de dinero equivalente al importe del sueldo devengado que
se generaba mensualmente hasta que el incumplidor acredite de manera
fehaciente su cumplimiento. Lo puso de beneficiario de la sancién
fijada.

Asi lo expresa el caso citado: “...compete al Poder Legislativo
establecer las disposiciones que contemplen los hechos punibles y
las respectivas sanciones, tras su propia apreciacion de las conductas
reprobables (Fallos: 136:200; 237:636; 275:89; 304:849 y 892, y
310:267)” (del dictamen del procurador general, al que remitié la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re “Revello, Carlos Agus-
tin y otros s/Abuso de autoridad...”).

Retomando el articulo 132 bis de la LCT, era una verdadera sancion
pecuniaria conminatoria y disuasiva, gravosa, que corria del mismo
modo y proporcién sea que lo que se adeudara fuera un afio de aportes
y contribuciones a un mes del pago de la obra social o la cuota sindical;
es decir, no tenia relacion con el dafio ocasionado ni reparaba el mismo;
por el contrario, perseguia obligar o conminar al incumplidor a ponerse
al dia lo antes posible si pretendia detener su devengamiento, la que
se engrosaba sin proporcién con lo incumplido. Porque el incumpli-
miento no se agota en un mismo momento; por el contrario, se mantiene
en el tiempo.

En el supuesto del articulo 80 de la LCT se sancionaba el hecho
de la “no entrega”, una vez emplazado, pero ello no impedia la posi-
bilidad de aplicar “condenaciones conminatorias” por parte del juez,
por ejemplo, cuando se prescribia la sancidn prevista, o en relaciones
no registradas donde seguia pendiente y necesaria la entrega de la
mentada documentacion y el juez podia sancionar su confeccion me-
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diante la imposicién de una condena conminatoria pecuniaria (parrafo
final de la redaccién del art. 80 por la ley 25.345; art. 804, CCCN).

Tal como lo ha dicho la propia CSJN, la diferencia estd en que
mientras que la sancién pecuniaria disuasiva tiene por objeto punir
graves inconductas y prevenir hechos similares en el futuro, las as-
treintes constituyen un medio del que los jueces pueden valerse con
el objeto de vencer la reticencia de quien deliberadamente incumple
un mandato judicial®.

Esa naturaleza de sancion pecuniaria es parecida a la prevista en
el articulo 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor, es decir, a
la que conocemos como dafio punitivo'®.

Este tipo de sanciones son de tipo penal, punitivas y no intentan
reparar el dafio sino mas bien castigar, conminar mediante una sancién
pecuniaria tarifada para las de los articulos 80 y 132 bis, o con tope
movible para las del articulo 52 bis de la ley 24.240'!, graves incon-
ductas, para desalentar su reincidencia, e independientes o auténomas
respecto de la reparacion.

Esto ultimo se puede observar en el caso “Real” de la CSIN (2011),
en el que en primera instancia se hizo lugar a la demanda del actor
con fundamento en que en sede laboral se habia constatado la regis-
tracion irregular que implicé una condena a la empleadora a extender
un certificado con aportes y contribuciones a los organismos de Se-
guridad Social calculados con el salario de actividad reajustado y su
incidencia en el haber de la jubilacion.

Sin embargo, dicho resultado fue revocado en la Cdmara Federal
de la Seguridad Social y en consecuencia se le rechazé el reclamo de
reajuste del haber jubilatorio.

La Cémara consider6 que la responsabilidad por el ingreso oportuno
de las cotizaciones previsionales se encuentra fundamentalmente en
cabeza del empleador y si el trabajador consintié durante larga data
percibir salarios en negro, en flagrante violacién a la legislacién de

9 CSIN, 3-3-2020, “Bernardes, Jorge Alberto ¢/ENA-Ministerio de Defensa s/Am-
paro por mora de la administracién”.
10 FAVIER, Daniela, Dafios punitivos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2020, ps. 101

y ss.
' Art. 47, ley 24.240; FAVIER, Darfios punitivos cit., ps. 101 y ss.
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seguridad social, es evidente que no puede pretender un ajuste de su
haber jubilatorio con fundamento en aquéllos.

Agregé que cualquier reconocimiento ha de conllevar reciproca-
mente el cumplimiento de las cotizaciones de la seguridad social co-
rrespondientes. Finalizé diciendo que mientras esto no ocurriese era
improcedente el reajuste.

Contra tal resultado adverso se alz6 ante la CSIN, quien descalific
el fallo de la Camara senalando, entre otras consideraciones de valor,
que ésta ignoraba que judicialmente se condend al empleador a realizar
dichos aportes y contribuciones y también que el reclamante en dicha
demanda laboral denuncié los incumplimientos de la Anses, y si bien
afirma tener en cuenta las conclusiones de la sentencia mencionada
en orden al cémputo de los servicios prestados por el trabajador, omite
considerar un aspecto conducente, que es cumplir con el requisito que
ahora traslada al trabajador en su perjuicio, cuando la Administracién
tiene obligacién de controlar que ello se cumpla.

En un caso similar se expidi6 la SCIBA, en “Alvarez, Gerardo
Emilio ¢/Banco de la Provincia de Buenos Aires. Demanda conten-
cioso-administrativa”, del 23 de noviembre de 2016.

Alli se hizo lugar parcialmente a la pretension de la actora; le
reconocié al actor a que la accionada cumpla con los aportes previ-
sionales correspondientes al periodo transcurrido entre el 4 de abril
de 1991 y el 31 de diciembre de 1993. Todo ello con independencia
de los que corresponda abonar al propio actor.

Finalmente, sobre el pedido de fijacion de un monto indemnizatorio
por la privacién del haber jubilatorio que el sefior Alvarez alega haber
padecido, no fue de recibo. No probé que le fuera denegado ni estimé
cudl seria el monto que podria haber influido en su haber.

Otro ejemplo es el caso “Martinez, Lidia en j 152.274, «Martinez,
Lidia ¢/Unién Obrera Metalurgica de la Rca. Argentina p/Certificado
de trabajo p/Rep.»” (afio 2023), de la SCJ de Mendoza.

Con cita en la causa “Abagianos, Asbesta” (2014) se resolvid, por
mayoria, la procedencia de la condena al Gobierno de la Provincia de
Mendoza a realizar los aportes previsionales al organismo pertinente, en
relacién con los servicios prestados por la actora en este Poder Judicial.
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Se aclar6 que si bien el caso estaba referido a una empleada de la
Administracién Publica, vale como antecedente en cuanto involucrd
obligaciones referidas al sistema de la seguridad social, de cumpli-
miento obligatorio tanto en el dmbito publico como en el privado.

113

Indicé que el fallo citado “...se trata del derecho a gozar de los
beneficios previsionales, de rango constitucional, contemplados expre-
samente en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, en cuanto
establece que el Estado otorgard los beneficios de la seguridad social,
que tendrd cardcter de integral e irrenunciable. Ello se encuentra di-
rectamente relacionado con los aportes previsionales que el Estado
empleador debe realizar al sistema de la seguridad social y que se
computan a los fines de la obtencién de tal beneficio en forma individual
respecto del trabajador (publico o privado) de que se trate [...] En
efecto, no podria ser de otra manera, ya que en virtud de lo establecido
en el articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (ley 23.313, y art. 75, inc. 22, de la Constitucién
Nacional), nuestro Estado reconoce el derecho de toda persona a la
seguridad social, lo que incluye especificamente lo relativo a los de-
rechos previsionales de los que deben gozar quienes se retiran del
mercado laboral luego de ingresar a la llamada ‘tercera edad’. Su in-
cumplimiento podria generar responsabilidad del Estado federal por
actos de los Estados auténomos que lo componen (conforme pacifica
doctrina judicial de nuestra Corte federal y de la Corte IDH), a los
cuales también les es aplicable el mencionado Pacto, en virtud de lo
dispuesto en su articulo 28, que literalmente expresa: «Las disposi-
ciones del presente pacto serdn aplicables a todas las partes compo-
nentes de los Estados federales, sin limitacién ni excepcion alguna...»”

Volviendo al tema de la derogacién de las consecuencias sancio-
natorias previstas en los articulos 80 y 132 bis, a las mismas les resultard
aplicable “el principio de la retroactividad de la ley mas benigna”,
principio de anclaje constitucional y convencional (arts. 2° del Cédigo
Penal, 9° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 15.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 18 y 19 de
la CN) y en consecuencia el incumplidor se verd beneficiado inme-
diatamente con su derogacién, tal como lo tiene entendido la CSIN
en el caso “Ministerio de Trabajo...”, ya citado.
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4. Se cambié la certidumbre de la tarifa por
la incertidumbre de la reparacion plena

Cabe reflexionar a esta altura que estas disposiciones que en prin-
cipio pueden ser alentadoras para algin empleador distraido, si nos
detenemos un poco, puede que no sea tan beneficioso como aparenta
ser invocar la LB.

La razon estriba en que ninguna de las obligaciones que encerraban
o tenfan como protagonistas estas sanciones se encuentran derogadas;
basta con observar, como ya adelanté, la Ley 24.241 de Jubilaciones
y Pensiones y su articulo 12, el articulo 120 de la ley 24.013, el ar-
ticulo 80 de la LCT en su nueva redaccion, la ley 25.212, etcétera.

Lo que quiero significar con todo ello es que las obligaciones siguen
vigentes y por ende reclamables; se habrdn derogado algunas sanciones
(otras no, como las de la ley 25.212) que de manera tarifada detenian
otro tipo de reclamos, y se tenia certidumbre —injusta o no— de los
importes totales o maximos debidos, porque en definitiva lo que se
pagaba era un monto tarifado cuyo cdlculo era facil obtener.

Ahora, esa certidumbre ya no va a estar, porque vuelve la mirada
sobre la reparacion plena de los dafios que todos esos incumplimientos
generan y las herramientas para este tipo de reclamo estén a disposicion
de los trabajadores afectados.

Nada mads repasemos el contenido del articulo 1716 del CCCN,
que nos dice: “La violacién del deber de no dafiar a otro, o el incum-
plimiento de una obligacién, da lugar a la reparacién del dafio causado,
conforme con las disposiciones de este C6digo”. Y el dafio es entendido
como aquel en el que se lesiona un derecho o un interés no reprobado
por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el pa-
trimonio, o un derecho de incidencia colectiva (art. 1737, CCCN).

Como desaparece la tarifacion para este tipo de dafios, como se
pudo analizar, serd importante regresar también al andlisis del articulo
76 de la LCT, que se refiere al reintegro de gastos y resarcimiento
de dafios en los siguientes términos: “El empleador debera reintegrar
al trabajador los gastos suplidos por éste para el cumplimiento adecuado
del trabajo, y resarcirlo de los dafios sufridos en sus bienes por el
hecho y en ocasién del mismo”.

180



REFLEXIONES SOBRE LA LEY DE BASES Y LAS LEYES 24.013, 25.323 v 25.345

Supongamos los supuestos de los que se les exige inscribirse en
el monotributo y eludir asi la correcta registracion como empleado en
relacién de dependencia; como secuencia de ello este trabajador paga
su propio seguro, jubilacién o gastos, como el uso de internet, su propio
celular, su computadora, etcétera, seran todos gastos que se podrd so-
licitar su reintegro con mas los intereses legales correspondientes.

En su segunda parte, dice expresamente que se debe resarcir los
dafios en sus bienes (entendido como inclusivo de los bienes materiales
e inmateriales, arts. 16 y 1737, CCCN) y se vincula a un supuesto de
responsabilidad objetiva, es decir, la culpa del agente es irrelevante a
efectos de atribuir responsabilidad y el responsable se libera demos-
trando la causa ajena, excepto disposicion legal en contrario (art. 1722,
CCCN), siendo una nota de importancia que la prueba de tal eximente
estd a cargo de quien la invoca (art. 1734, CCCN).

Del resarcimiento tarifado de las normas derogadas por la LB se
pasa a la reparacion plena, mediante una indemnizacién que comprende
la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima, el lucro cesante
en el beneficio econémico esperado de acuerdo a la probabilidad ob-
jetiva de su obtencion, la pérdida de chances. Incluye especialmente
las consecuencias de la violacién de los derechos personalisimos de
la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones
espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en su pro-
yecto de vida (art. 1738, CCCN).

Imaginemos los reclamos que pueden surgir de la persona que tra-
baja en relacién de dependencia y no ha sido registrada; al no contar
con el alta en la AFIP, carece, a modo de ejemplos, de: aportes y
contribuciones, cobertura de obra social-ART para su persona y/o grupo
familiar, beneficios de las asignaciones familiares (nacimiento, matri-
monio, enfermedad, etc.), de los mejores derechos provenientes (CCT),
del régimen protectorio en lo inmediato. El reclamo pone en juego el
sostenimiento de la fuente de trabajo, acceso a la prestacion del be-
neficio por desempleo, beneficio previsional-impedimento para reunir
afios de antigiiedad, beneficio por invalidez, etcétera.

A todo lo descripto de modo enunciativo se suma que de ser des-
pedido no tiene cobertura de la obra social y obviamente carece del
beneficio de mantenerla por tres meses sin obligacion de efectuar apor-
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tes (art. 10, inc. a, de la ley 23.660), perdiendo también esta proteccion
no so6lo respecto a su persona sino también a la de su grupo familiar.

Cada caso particular dard, como siempre digo, un “traje a medida”
que no serd igual para todos, justamente atenderd el caso particular y
su ponderacion dard los importes que se establezcan en miras de tal
reparacion plena que ya no es tarifada ni igual para todos.

Otro ejemplo es el supuesto del articulo 255 bis de la LCT, que
ordena que se paguen las indemnizaciones en los plazos del articulo
128 de la LCT computados desde la fecha de extincion de la relacion
laboral. Antes la ley 25.323 otorgaba una sancién tarifada en su articulo
2°; ahora, al estar liberado el damnificado, podrd articular la accidén
preventiva de los articulos 1711 y siguientes del CCCN; solicitar la
condena al pago de astreintes del articulo 804 del CCCN o los dafios
y perjuicios, pudiendo reclamar una reparacion plena (art. 1738, CCCN)
que se medird por la importancia del dafo que causa la demora del
obligado en Ia situacién al trabajador (sostén de familia, desempleado,
enfermo, no poder pagar el alquiler, hijos con discapacidad o en edad
escolar, atraso en obligaciones dinerarias comprometidas con anterio-
ridad, etc.).

Siguiendo con el andlisis, los empleadores podran ser demandados
por los dafios y perjuicios que ocasiona el incumplimiento de registrar
el contrato de trabajo y hacer los ingresos a la seguridad social, y asi
tenemos que quien no estd registrado estd expuesto a carecer de: co-
bertura de obra social, ART, beneficios de las asignaciones familiares
(nacimiento, matrimonio, enfermedad, etc.), los mejores derechos pro-
venientes de un CCT, del régimen protectorio en lo inmediato, pres-
tacion del beneficio por desempleo, del beneficio previsional-impedi-
mento para reunir afios de antigiiedad, discriminacion ilicita que todo
ello puede encerrar, etcétera.

Parafraseando a Galdéds, la reaccién juridica contra un perjuicio
injusto provoca la obligacién de prevenirlo o repararlo'?. Es decir, lo
que no se previene (arts. 1710, 1711 y ss.) se repara en miras del

12 GALDOS, Jorge, La responsabilidad civil. Andlisis exegético, doctrinal y ju-
risprudencial: arts. 1708 a 1780, CCCN, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2021, t. I, ps.
90 y ss.
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cumplimiento de los presupuestos de la responsabilidad: a) Antijuri-
dicidad: violacién del deber de no dafiar a otro o el incumplimiento
de una obligacioén (arts. 1716 'y 1717, CCCN); b) factores de atribucion:
son la razén o fundamento para adjudicar el deber de afrontar el dafio
(arts. 1721 a 1724, CCCN); c) dafio: lesién a un derecho o interés
licito (arts. 1737 a 1740, CCCN), y d) relacion de causalidad: vincula
juridicamente el hecho con el resultado (arts. 1726 a 1746)"3.

5. Reflexiones finales

De todo lo propuesto y volviendo la mirada al fallo que motiva
las presentes reflexiones, podemos aventurar que ha dado la misma
fundamentacién para sanciones diversas contenidas en normas legales
diferentes que persiguen distintas finalidades, deteniéndose exclusiva-
mente en el hecho de ser sanciones, lo que implica que sea una mirada
sesgada de la realidad que éstas presentan.

Asi, respecto a los rubros sustentados en los articulos 8°, ley 24.013,
y 1°y 2° ley 25.323, no se ha dado la oportunidad de avanzar sobre
el andlisis de la existencia de una sancién de doble via como son este
tipo de sanciones (que implican también retribucién o reparacion),
como se propone en el desarrollo de estas lineas, indagando en la
intencién perseguida por el legislador, mas alld de las palabras con
las que cominmente se las llama, denominaciones que tienen mds de
costumbre que de reveladoras de su verdadera naturaleza'®.

Por ello, de seguirse la vision propuesta, las mismas deberian pros-
perar a la luz de las normas derogadas (ultraactividad), en razén de
que se les aplica la norma vigente al tiempo de la antijuridicidad,
conforme a los requisitos que tales leyes fijaron para su procedencia,
sea que se trate de la ley 24.013 o de la ley 25.323.

Respecto al rechazo de la sancién pecuniaria conminatoria del ar-
ticulo 80 de la LCT, en el andlisis propuesto, se coincidiria en el
resultado (rechazo), pero no en sus fundamentos, ya que su improce-
dencia, conforme a las razones propuestas, no serfa por la aplicacién

13 GALDOS, La responsabilidad civil. Andlisis exegético, doctrinal y jurispru-
dencial: arts. 1708 a 1780, CCCN cit., t. I, ps. 90 y ss.
14 Recordemos que muchos se han referido a ellas como multas.
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inmediata de una norma o la supuesta consideraciéon de la sentencia
como constitutiva, que no lo es. Sino en que, tratindose de una sancién
de tipo punitiva, en la que coincido (pero por otros motivos), lo que
se aplica es el “principio de retroactividad de la ley mds benigna”.

Finalmente, las ideas desarrolladas también sugieren una duda ra-
zonable sobre si realmente la parte empleadora la puede tener como
una “ley mds benigna”, toda vez que las obligaciones siguen vigentes,
no hay una desincriminacién de las conductas generadoras de conse-
cuencias patrimoniales que hasta la llegada de la LB fueron tarifadas,
y que daban certeza de lo que iba a pagar por su incumplimiento; en
cambio, esto tltimo ha sido derogado y nos lleva a la reparacién plena
en la que no hay certeza ni célculo de sus montos; todo dependerd de
como se plantee el caso y de sus decisores.
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por DAVID DUARTE

SumMARrIO: 1. Introduccién. II. Vigencia temporal de las normas. III. No se derogaron
las multas y sanciones por infraccién a las obligaciones laborales. IV. El retiro
del control del Estado es lo que motivé la creacién de indemnizaciones tarifadas.
V. La ley antievasioén no tuvo una finalidad reparatoria. VI. La eliminacién de la
tarifa indemnizatoria motiva la reparacion del dafio. VII. Deber de previsién y
principio de indemnidad. VIII. Conclusién.

I. Introduccion

La ley 27.742, denominada “Ley de Bases y Puntos de Partida
para la Libertad de los Argentinos” (LB), ha decidido, entre otras me-
didas, derogar numerosas normas protectorias que tenian, muchas de
ellas, una razén de ser concreta, aunque opinable, derivadas de procesos
histéricos comprobables empiricamente. Algunas de ellas, y las que
se tratardn en este momento, fueron sancionadas en distintas épocas
y por distintos partidos politicos (leyes 24.013 de 1991, 25.013 de
1998, 25.323 y 25.345 de 2000, 26.727 de 2011 y 26.844 de 2013),
lo que demuestra el origen democratico de ellas y que razonadamente
tuvieron en cada momento una respuesta legislativa concreta a pro-
blemas sociales definidos. En esta oportunidad falt6 el mentado didlogo
social que propone la Organizacién Internacional del Trabajo.

Hace mas de 15 afios sefialabamos que el flagelo de la falta de
registracién se vincula mds con la quita de la presencia sindical en la
toma de decisiones del empleador en el contrato individual de trabajo,
decidida con la reforma de la ley 21.297 en 1976, fecha a partir de
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la cual la reduccién del gasto piblico acentud, en el dmbito de la
inspeccion del trabajo, la disminucién de personal o su precarizacion,
reduciendo la presencia estatal en los controles. Sefialdbamos que los
controles laborales se ubicaron en la recaudacion fiscal, restandole
relevancia a los controles por las obligaciones laborales, pues no se
recuperaron la cantidad de inspectorias de policia de trabajo suprimi-
das!. Aquellas indemnizaciones tarifadas solventaban esos evidentes
problemas en la recaudacién y los dafios a las personas que trabajan
y su familia, al no ser registradas o que se lo hacia de manera deficiente,
provocando un incumplimiento del deber de seguridad que afecta el
principio de indemnidad.

II. Vigencia temporal de las normas

Uno de los principales temas es la vigencia de la LB, que rige a
partir del 9 de julio de 2024. En este sentido, coincidimos con Formaro
en cuanto entiende que rige hacia el futuro y no puede afectar derechos
derivados de ellos antes de su vigencia y en contratos en ejecucion,
como las indemnizaciones de los articulos 8°, 9°y 10 de la ley 24.013,
en la medida que se hubiese cumplido el requisito del articulo 11 de
la Ley Nacional de Empleo. En igual sentido, cabe también aplicar
similares criterios con el articulo 1° de la ley 25.323, respecto al despido
de una relacién laboral no registrada (o registrada de modo deficiente)
si ello acontenci6é antes del 9 de julio de 2024. Siguiendo en linea
con el citado autor también estamos de acuerdo con el articulo 2° de
la ley 25.323, que se tendra derecho si se hubiese intimado a abonar
las indemnizaciones correspondientes, obligando a iniciar acciones ju-
diciales o cualquier instancia previa obligatoria para su percepcion
con anterioridad a esa fecha. Asimismo, respecto del supuesto previsto
en el articulo 9° de la ley 25.013.

Todas estas normas prevén ilicitos derivados de normas de orden
publico que intervienen el contrato de trabajo y por eso se mantie-
nen ultraactivas desde el momento del hecho que dio lugar a su apli-

! DUARTE, David, EIl rol de policia de trabajo versus la industria del incum-
plimiento, en Revista de Derecho Laboral, N° 2009-2, Contratacion y registracion
laboral, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe; Rubinzal Online, RC D 3896/2012.
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cacion. Para los otros supuestos queda el andlisis de la afectacién del
principio de progresividad y la vulneracion de derechos constitucionales
que sefialaremos oportunamente.

Dejamos afuera de estas reflexiones las derivadas de la ley “antie-
vasion” 25.345, por su naturaleza sancionatoria y no indemnizatoria
y, por lo tanto, siguiendo los criterios que ha fijado la Corte de la
Nacién, su abrogacion tiene efecto retroactivo por la ley penal mas
benigna.

III. No se derogaron las multas y sanciones por
infraccién a las obligaciones laborales

La ley 25.212 mantiene el régimen general de sanciones por in-
fracciones laborales, graduadas en leves, graves y muy graves, impo-
niendo multas que se graddan segtn el salario minimo y en relacién
con la cantidad de trabajadores afectados. Se considera infracciones
graves (art. 3°) la falta, en los libros de registro de los trabajadores,
de alguno de los datos esenciales del contrato o relacién de trabajo,
y la falta de entrega de los certificados de servicios o de extincién de
la relacién laboral a requerimiento del trabajador; y como muy graves
(art. 4°) la falta de inscripcién del trabajador en los libros de registro
de los trabajadores, salvo que se haya denunciado su alta a todos los
organismos de seguridad social, incluidas las obras sociales, en la opor-
tunidad que corresponda. A tal efecto establece un régimen de san-
ciones.

Por su parte, la ley de ordenamiento laboral 25.877 destaca la fun-
cion de los inspectores y su actuacion en el dmbito nacional como
funciones concurrentes con los Estados provinciales en coordinacién
con la AFIP para la fiscalizacién y aplicacién de sanciones (arts. 32
a 37) a los responsables del cumplimiento de la normativa del trabajo
y la seguridad social. Comprobada la infraccién a las normas laborales
que impliquen, de alguna forma, una evasion tributaria o a la Seguridad
Social, el hecho debera ser denunciado formalmente a la Administra-
cién Federal de Ingresos Ptblicos y/o a los otros organismos de control
fiscal. Ello sin perjuicio, en el caso que corresponda, de la notificacién
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fehaciente a las autoridades de control migratorio a los fines de la
aplicacion de la ley 25.871 (art. 33 de la ley 25.877).

A su vez, se deberd destinar la totalidad de los recursos obtenidos
por la aplicacién de sanciones pecuniarias a la infraccién de la nor-
mativa laboral, sea por imperio de la ley 25.212 o del articulo 37 de
la 25.877. Se faculta a la autoridad de aplicacién fiscalizar el cumpli-
miento por parte de los empleadores de la obligacién de declarar e
ingresar los aportes y contribuciones sobre la némina salarial. Cuando
se verifiquen infracciones de los empleadores a las obligaciones de la
seguridad social aplicard las penalidades correspondientes.

Por ley 24.769 se regula el Régimen Penal Tributario, y en especial
tipifica los delitos relativos a los recursos de la seguridad social, mo-
dificada por la ley 26.735, estableciendo las penalidades correspon-
dientes. También tipifica como delito la apropiacién indebida de re-
cursos de la seguridad social, por aportes retenidos y no ingresados,
o si lo hiciere fuera de los plazos previstos cuando el empleador actuare
como agente de retencion.

Mediante el articulo 214 de la LB los empleadores podrdn regu-
larizar relaciones laborales no registradas o relaciones laborales de-
ficientemente registradas, dejando la propuesta librada a la reglamen-
tacion (art. 215, LB). Dispone la extincion de la accién penal prevista
por la ley 27.430 y la condonacién de las infracciones, multas y san-
ciones de cualquier naturaleza correspondientes a dicha regularizacion,
previstas en las leyes 11.683, texto ordenado en 1998 y sus modifi-
caciones; 17.250 y sus modificatorias, 22.161 y sus modificatorias,
el articulo 32 de la ley 24.557 y sus modificatorias, delitos relativos
a los recursos de la Seguridad Social de la ley 24.769 y sus modifi-
catorias, la ley 25.212 y su modificatoria, firmes o no, siempre que
se encuentren impagas o incumplidas a la fecha de entrada en vigencia
de esta ley.

Asimismo se establece la baja en el Repsal, creado por la ley 26.940,
respecto de infracciones cometidas o constatadas hasta la entrada en
vigencia de la LB. Por otro lado, la condonacién de la deuda por
capital e intereses cuando aquélla tenga origen en la falta de pago de
aportes y contribuciones con destino a los subsistemas de la Seguridad
Social (leyes 24.241, 19.032, 23.661, 24.013, 24.714 y 22.250).
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La decision gubernamental de perdén de deuda previsional perjudica
a los trabajadores en cuanto tendrdn derecho a computar solamente
hasta sesenta (60) meses de servicios con aportes o la menor cantidad
de meses por la que se los regularice, calculados sobre un monto
mensual equivalente al salario minimo vital y mévil vigente al momento
de la regularizacion, a fin de cumplir con los afios de servicios reque-
ridos por la ley 24.241 y solamente para la PBU y para el beneficio
de prestacion por desempleo previsto en el articulo 113 de la ley 24.013.
Los meses regularizados no serdn considerados respecto de la PAP,
ni tampoco para la PC (art. 216, LB).

IV. El retiro del control del Estado es lo que motivo
la creacion de indemnizaciones tarifadas

La progresiva reduccién del gasto publico en materia de control
estatal fomentd la creacién de la Ley de Empleo 24.013, introduciendo
la idea de unas indemnizaciones tarifadas que por modos de simpli-
ficacién del lenguaje se las mal llam6 “multas”, porque en realidad
no lo son, sino indemnizaciones con doble via de objetivos. Por un
lado, buscaba disuadir la conducta del empleador que incumple la
obligacién de registrar a sus trabajadores y por el otro reparar al dam-
nificado por las eventuales consecuencias de no cumplir la exigencia
de treinta afios con aportes para poder acceder a los beneficios jubi-
latorios y otras prestaciones de la Seguridad Social. Sin perjuicio de
los otros derechos que derivan de la falta de registracion, como im-
posibilidad de acceso a créditos bancarios, a una cobertura médica, a
las asignaciones familiares, y el cardcter previsional, entre otros de-
rechos de los que es titular el trabajador y que en su mayoria tiene
soporte constitucional.

Cabe recordar que las personas, cuando llegan a su edad para ju-
bilarse, comienzan a comprobar la importancia y el valor de los ingresos
de aportes previsionales, que inexorablemente se ven afectados cuando
se evaden. En el caso “Real”, la Corte respondié que la aplicacion
dogmadtica del articulo 25 de la ley 18.037, que realiza el organismo
previsional para denegar el reajuste al afiliado con fundamento central
en la falta de retencién de aportes, ignora que judicialmente se conden6
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al empleador a realizar dichos aportes y contribuciones y también que
el reclamante en dicha demanda laboral denunci6 los incumplimientos,
con fundamento en normas posteriores al dictado de aquélla (art. 17
de laley 24.013), cuya hermenéutica debi6 adecuarse al caso en andlisis,
por lo que la interpretacion realizada no armoniza su texto con el resto
del ordenamiento y adopta una hermenéutica parcial, aislada y errénea
al limitarse a dar preferencia a las normas de los articulos 2° del decreto
679/95 y 19 y 21 de la ley 24.241. El organismo estatal no considero
un aspecto conducente: cumplir con el requisito que ahora traslada
al trabajador en su perjuicio (y eventualmente la Administracion era
la obligada a controlar que asi ocurra). “Los excesos y omisiones
sefalados, pues, bastan para sostener que la actitud del sentenciador
no se condice con la extrema cautela con la que deben actuar los
jueces, en el tratamiento de beneficios de orden alimentario” (Fallos:
317:983; 318:1695; 322:1522, entre otros. Del dictamen de la Procu-
racion General, al que remitié la Corte Suprema)?.

Decididamente, se produce una violacién al deber de prevision que
causa dafio. Aunque después se incrementaron las indemnizaciones en
favor del trabajador. En otra oportunidad sefialdbamos que esta proli-
feracién de reparaciones ocultaba un verdadero retiro del Estado, ya
que se ponia al trabajador como agente de contralor estimulando su
colaboracién a favor de la denuncia al empresario incumplidor, por la
existencia de un marcado incumplimiento de la normativa laboral que
afecta las arcas publicas.

Cabe también recordar que entre otras normas que han intentado
regularizar la situacién laboral se pueden mencionar las indemniza-
ciones introducidas por la Ley de Empleo (24.013) y la Ley de Reforma
Laboral (25.013), que en su articulo 9° dispuso que en caso de falta
de pago en término y sin causa justificada por parte del empleador,
de la indemnizacién por despido incausado o de un acuerdo rescisorio
homologado, se presumird la existencia de la conducta temeraria y
maliciosa contemplada en el articulo 275 de la ley 20.744 (t. 0. 1976).
En esa linea, la ley 25.323 increment6 las indemnizaciones para el

2CSIN, 8-2-2011, R.1647.XLII, RHE, “Real, Antonio Lorenzo c¢/Anses s/Reajustes
varios”, Fallos: 334:9.
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caso de relaciones laborales no registradas o deficientemente registra-
das, que vino a llenar el vacio que habfa dejado el decreto reglamentario
de la ley 24.013 (2725/91) para el caso de relaciones laborales extin-
guidas, que por otro lado también sanciona en similares términos que
la ley 25.013 la infraccién por falta de pago en término de las indem-
nizaciones legales alli previstas.

Como sefialamos hasta ahora, no han sido derogadas la Ley 25.212
del Pacto Federal del Trabajo sobre el régimen de sanciones, ni la ley
25.877 sobre la nueva estrategia de controles, a fin de lograr que los
obligados por la ley cumplan con ella, ademds de los regimenes es-
pecificos de la Seguridad Social.

V. La ley antievasién no tuvo una finalidad reparatoria

En otra oportunidad distinguiamos las indemnizaciones previstas
como elementos disuasorios y reparatorios de las leyes 24.013 y 25.323
de las previstas en la ley antievasion 25.345, porque no tenian efectos
reparatorios como aquéllas®, sino sanciones conminatorias al empleador
que hubiese retenido aportes del trabajador y no los hubiese ingresado
a los organismos correspondientes?, sin que ello obstare a la aplicacion
de las respectivas sanciones penales. Por la forma en que se ha ins-
trumentado este medio de combatir la evasion recibié algunas criticas
severas>. La ley 25.345, de prevencién de la evasién fiscal, también
introdujo una modificacién al articulo 80 de la LCT, que imponia al
empleador la obligacion de ingresar las cotizaciones correspondientes
a la seguridad social y las sindicales a su cargo y entregar el certificado
pertinente al trabajador. Estas normas tienen una finalidad disuasoria
de la conducta irregular, independientemente de que el objeto retenido

3DUARTE, El rol de policia de trabajo versus la industria del incumplimiento cit.

4 Ley 23.345, B. O. del 17-11-2000, en su art. 43, incorpora a la LCT como art.
132 bis la aplicacién de sanciones conminatorias al infractor.

5 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Régimen de indemnizacion por despido in-
causado y sanciones con motivo de la ausencia o deficiente registro del empleado,
en Revista de Derecho Laboral, Numero Extraordinario, La reforma laboral — II.
Leyes 25.323, 25.344 y 25.345 y decreto reglamentario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2001, p. 24. En esa misma obra ver también ALVAREZ, Eduardo, El articulo 132
bis de la ley 20.744 y la atipica sancion conminatoria mensual, ps. 27 y ss.
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sea fiscal o no, pues la irregularidad de uno de los rubros puede arrastrar
la comprobacién andémala de los restantes conceptos. En el supuesto
normativo, el legislador eligié el salario para estimar el valor de la
punicién, pero es al solo efecto de determinar un pardmetro a fin de
calcular el importe sancionatorio. Tampoco interesa tanto quién es el
beneficiario de la multa, por cuanto dentro de la facultad del legislador
éste puede elegir vilidamente a donde destinar el producido de la
sancion. Lo que interesa es si resulta razonable imponer un costo a
quien indebidamente retuvo dinero que no le pertenece, para disuadir
esa conducta que, inclusive, podria configurar un ilicito penal (art.
132 bis, in fine). Asi como en este caso el legislador habia elegido al
trabajador, también pudo haber escogido a otro®. La Ley de Bases trae
una simplificacién para las constancias necesarias del actual articulo
80, sin perjuicio de que siguen las obligaciones generales que no han
sido derogadas.

En tal sentido, sefialdbamos que no responde a nada relevante la
determinacién de quién se beneficia con la multa, pues no se trata de
una reparacién por dafios, sino de una recompensa para estimular el
control de quien oficiaria de gestor oficioso y, respecto del incumplidor,
de una sancién para conminarlo a deponer su actitud elusiva. En todo
caso, si ésta o cualquiera de las sanciones previstas incrementan los
costos empresarios al momento del despido, no serd producto de la
“industria del juicio” sino de la “industria del incumplimiento”. Cabe
recordar que el trabajador no es un tercero ajeno, ya que es el obligado
a cumplir con sus aportes, y el empleador es un mero agente de re-
tencién —cuando no es contribuyente—, al que la ley impuso una obli-
gacién y previno una sancién en caso de incumplimiento. De todas
maneras, se advierte que de forma implicita parece que se habia elegido
al trabajador como un colaborador, como se dijo, un gestor oficioso’,
y la ventaja econdmica que pudiera obtener de su gestiéon vislumbra
un estimulo (una recompensa) para la concrecién de las denuncias
correspondientes a los infractores, ya que el interesado directo de que

6 Tal vez una biblioteca 0 una institucién cultural.

7 Es del caso recordar que el decreto reglamentario exige que el beneficiario del
importe obtenido de la multa intime previamente al empleador para que ingrese los
importes adeudados (ver art. 1° del decreto 146/2001).
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se depositen las sumas retenidas estaria con dificultades practicas —por
su envergadura y complejidad— para acudir a todas y cada una de las
situaciones de irregularidad motivadas en las relaciones laborales que
se presentan.

Por las razones expuestas, al tener estas normas una finalidad pu-
nitiva y no reparatoria, su derogacion, corresponde aplicar la regla de
aplicacién inmediata con efecto retroactivo, por lo que han quedado
derogadas a partir del 9 de julio de 2024 las sanciones comminatorias
por la falta de entrega de los certificados del articulo 80 de la LCT,
y la del articulo 132 bis de la ley 25.345.

No obstante, el fallo “Alves”® de Misiones resuelve de una manera
bastante rara, pues reflexiona respecto de la aplicacién inmediata de
la ley penal mds benigna, afirmando que la sentencia es constitutiva,
y por lo tanto se incluye la presuncién de inocencia hasta su dictado.
La regla no es ésa, porque el principio es el de la aplicacién retroactiva
de la ley penal mas benigna.

En este tipo de sanciones se impone examinar, en primer término,
la procedencia del principio de retroactividad penal mas benigna, pues,
de admitirse, devendria abstracto cualquier otro tratamiento’. En otro
caso contra la empresa Extex!? se resolvié que deben estimarse penales
las multas aplicables a los infractores cuando ellas, en lugar de poseer
cardcter retributivo del posible perjuicio causado, tienden a prevenir
y reprimir la violacién de las pertinentes disposiciones legales. La
Corte entendi6 que el cardcter de infraccién, no de delito, no obsta a
la aplicacion de las normas generales del Cédigo Penal.

VI. La eliminacion de la tarifa indemnizatoria
motiva la reparacion del dafo

Por el motivo sefialado en el parrafo anterior es que separamos las

8 JCCLab. de Puerto Iguazd, “Alves, Ramén Alejandro ¢/Bernardi, Juan Manuel
s/Laboral”, sentencia del 1-8-2024, Rubinzal Online, RC J 7656/24.

9 CSJN, 18-9-2001, M.459. XXXV, “Ministerio de Trabajo c/Acmar SA”, Fallos:
324:2806.

10°CSJN, 14-6-2001, M.560.XXXVILM, “Ministerio de Trabajo c/Estex SA s/Su-
marios Min. de Trabajo”, Fallos: 324:1878.
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multas de la ley antievasién y coincidimos, respecto a las indemniza-
ciones tarifadas, con Formaro'!, por un lado, y Curutchet'?, por el otro,
entre otros, en que las derogaciones mencionadas (arts. 99 y 100, ley
27.742) no derogan “multas”, sélo eliminan indemnizaciones tarifadas,
mientras que las sanciones por el empleo no registrado o irregularidades
en la registraciéon se mantienen, por otros regimenes que no fueron
afectados por la LB.

Trataremos de explicar que las obligaciones de registracion siguen
vigentes, ademds que el incumplimiento de ese deber es sancionado
por los érganos correspondientes y todavia se mantiene su vigencia.

La reforma instaurada ha provocado una alteracién del deber de
prevision que afecta el principio de indemnidad, sencillamente por el
dafio sobreviniente y que exige alguna respuesta del ordenamiento ju-
ridico. Por ese motivo, se abre la posibilidad de reclamar no solamente
un trato discriminatorio conforme al articulo 1° de la ley 23.592, con
mantenimiento del vinculo, el pago de los salarios caidos, la pérdida
de chances y la reparacién plena del dafio, incluido el dafio extrapa-
trimonial (arts. 1737 a 1741 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion),
como ya lo habia adelantado la doctrina, si se derogaban aquellas
indemnizaciones tarifadas'?.

La derogacion de las indemnizaciones tarifadas referidas convoca
a las normas generales de reparacién del dafio por incumplimiento del
deber de prevision y el principio de indemnidad. La ausencia de re-
gistraciéon o sus deficiencias genera en la persona que trabaja y su
familia dafios en sus bienes, es decir, en su persona y en sus cosas.

La alteracion del principio de no dafiar activa la funcién resarcitoria
del deber de reparar. Asi, se establece que la violacién del deber de
no dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacién, da lugar a la

I FORMARO, Juan José, Reparacion plena de los dafios antes tarifados por las
leyes 24.013 y 25.323, en Rubinzal Online, RC D 451/2024.

12 CURUTCHET, Eduardo, El Derecho de Daiios Laborales frente a la Ley de
Bases, en MJ-DOC-17849-AR, MJD17849, del 28-6-2024.

13 Asi lo predijo en su momento, ante el proyecto de reforma laboral del afio
2017, ACKERMAN, Mario E., Algunas posibles consecuencias de la eliminacion o
cambio de destino de las mal llamadas multas de las leyes 24.013 y 25.323 y del
articulo 80 de la Ley de Contrato de Trabajo, en Revista de Derecho Laboral Ac-
tualidad, N° 2018-1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe; Rubinzal Online, RC D 1825/2017.
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reparacion del dafio causado, conforme con las disposiciones del nuevo
Cédigo que no diferencia la responsabilidad contractual y la extracon-
tractual (art. 1716) con fundamento en el deber de no dafiar y el de
la antijuridicidad (art. 1749).

La raiz constitucional del principio alterum non ledere, del articulo
19 de la Carta Magna, prohibe a las personas perjudicar los derechos
de un tercero. Ha sido tratado en numerosos casos de la Corte nacional
en el sentido que “nadie puede por si o por intermedio de otro ejercer
sus derechos en forma tal que lesione el derecho de un tercero” (Fallos:
182:5). En el precedente “Gunther” (Fallos: 308:1118), en que el actor
reclamaba los dafios y perjuicios causados por un accidente sufrido
mientras cumplia el servicio militar obligatorio, expresé que la res-
ponsabilidad fijada en el Cédigo Civil entonces vigente s6lo consagraba
el principio general establecido de no dafiar a otro, y ello estd entra-
flablemente vinculado a la idea de reparacion, tiene raiz constitucional
y la reglamentacion que hacia el Cédigo Civil en cuanto a las personas
y las responsabilidades consecuentes no las arraigaba con caricter ex-
clusivo y excluyente en el Derecho Privado, sino que expresaba un
principio general que regula cualquier disciplina juridica. Ese criterio
fue reiterado luego en numerosos fallos, entre los que se destaca el
fallo “Aquino” (Fallos: 327:3753), donde la Corte confirmé la decla-
racién de la inconstitucionalidad del articulo 39, inciso 1°, de la Ley
24.557 de Riesgos del Trabajo, y la condena a la empleadora deman-
dada, con base en el Cédigo Civil, al pago de la indemnizacién por
dafios derivados de un accidente laboral. La Corte confirmé lo resuelto.
Sefialé que la norma era inconstitucional al eximir al empleador de
responsabilidad civil; siendo de aplicacién el principio contenido en
el articulo 19 de la Constituciéon Nacional, no debe resultar precisa-
mente el trabajador, sujeto de preferente tutela constitucional, quien
pueda verse privado, en tanto que tal, de reclamar a su empleador la
justa indemnizacién por los dafios derivados de un accidente o enfer-
medad laborales. Agregdé que es contrario a los articulos 14 bis, 16,
17, 19 y 28 de la Constitucién Nacional, a los tratados incorporados
por el articulo 75, inciso 22, y a los principios generales del Derecho,
que el causante de un dafio se exima de las consecuencias de su accionar
ilicito.
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En dicho precedente “Aquino” también se destacd el principio
de progresividad que el bloque de constitucionalidad incorporé al
texto del articulo 14 bis de la Constitucién Nacional con el articulo
75, incisos 22 y 23, que fortalecié la vigencia del principio de pro-
gresividad en materia laboral y previsional, descalificando todo ac-
cionar gubernamental que en la prictica dé un resultado regresivo
en el goce efectivo de los derechos'®, y otorgue la plena efectividad
de los derechos humanos, sumado al principio pro homine, lo que
determina que el intérprete deba escoger, dentro de lo que la norma
posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona
humana; y esta pauta se impone aun con mayor intensidad cuando
su aplicacién no entrafie colision alguna del derecho humano asi
interpretado, con otros valores, principios, atribuciones o derechos
constitucionales'.

VII. Deber de prevision y principio de indemnidad

El deber de prevision y el correlativo principio de indemnidad se
encuentran diseilados en la legislacion laboral y tienen por finalidad
proteger la dignidad de la persona que trabaja mediante deberes con-
cretos del empleador en los articulos 75, 76, 77 y concordantes de
la LCT. En este sentido, la doctrina tradicional argentina es bastante
clara en cuanto por deber de prevision se entiende la obligacién del
patrono de conducirse en la configuracién y ejecucidn concretas de
la relacién de trabajo, en cuanto de él dependan, segiin la debida
consideracién a los intereses legitimos del trabajador.

Asi es que para Vazquez Vialard existe un deber de seguridad y
de condiciones dignas y equitativas reguladas por los mencionados
articulos 75, 76 y 77 de la LCT, por el que el empleador debe observar
las regulaciones de caracter legal o contractual concernientes al ritmo

14 CSIN, “Milone”, Fallos: 327:4607; “Silva”, Fallos: 330:5435; “Medina”, Fallos:
331:250; “Pérez”, Fallos: 332:2043; “Torrillo”, Fallos: 332:709; “Bianchi”, Fallos:
334:198; “Arcuri Rojas”, Fallos: 332:2454; “Séanchez”, Fallos: 328:1602; “ATE”.

15 CSJIN, Fallos: 336:672; “Escalona”, Fallos: 344:1070; “Renatre”, Fallos:
338:1347.
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de la tarea y que afectan a la persona y por ello le incumbe al empleador
adoptar los recaudos para evitar que se produzcan dafios de esa indole'®.

Por su parte, Fernandez Madrid llama deber de prevision al que
comprende la obligacién del patrono de tomar las medidas adecuadas,
conforme a las condiciones especiales del trabajo, para evitar que el
trabajador sufra dafios en su persona o en sus bienes (aplicacién del
principio de indemnidad). El deber de previsién se presenta como un
deber contractual que origina derechos subjetivos del trabajador que éste
puede hacer valer invocando normas expresas referidas a situaciones
concretas o lo principios generales que regulan la relacién laboral'”.

En esa linea, resultan interesantes las reflexiones del maestro Kro-
toschin, quien sefiala que existe una obligacidn contractual de prevision
y otra obligacién de previsiéon de Derecho Publico proveniente del
poder de policia de trabajo'®.

En sus origenes la regulacion laboral era propia del Derecho Piblico,
en tiempos en que era inimaginable que con los afios esas regulaciones
estatales pasarian a incorporarse como deberes propios del contrato
de trabajo".

Agrega este ilustre tratadista: “no habria razén para sostener que
la existencia de un deber de prevision basado en el Derecho Publico
obste a la existencia simultdnea de deberes similares como contrac-
tuales”. Uno frente al Estado y el otro frente al trabajador. En este
deber de prevision se ve comprometido un deber de garantia o de
seguridad (devolver al trabajador sano y salvo a su hogar), y mds alld
de la esfera contractual protege su integridad psicofisica.

Agrega el maestro, en tiempos anteriores a la existencia de la LCT,
que dicho deber no se limita sélo a la incolumidad fisica sino que tam-
bién tiene que cuidar, a veces, otros derechos: “...a observar las normas
de previsién social relativas a los aportes de jubilacién. La omisién de

16 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 2*
ed., Astrea, Buenos Aires, 1981, t. 1, ps. 270 y 271.

17 FERNANDEZ MADRID, Juan C., Ley de Contrato de Trabajo comentada, t.
1, p. 535.

18 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado prdctico de Derecho de Trabajo, 2* ed.,
Depalma, Buenos Aires, 1965, p. 309.

19 KROTOSCHIN, ob. cit., p. 311.
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las contribuciones respectivas a la seguridad social engendra la res-
ponsabilidad patronal por violacién del deber contractual de prevision,
siempre que el trabajador hubiera sufrido algtin dafio por este motivo™?.

Referido a este tema, luego de sefialar que si bien la mayoria de
las normas de seguridad social no otorgan el beneficio si no se ingre-
saron los aportes?!, finaliza afirmando: “aun cuando el patrono no haya
pagado regularmente las contribuciones pertinentes, y que en los casos
(excepcionales) en que aquellas instituciones no estdn obligadas a cum-
plir, por falta de contribucidn, el patrono es responsable del dafio cau-
sado al trabajador’?2.

Concluye en que si por el incumplimiento del deber de prevision
el trabajador hubiere sufrido un dafio, “el patrono tiene que indemni-
zarlo, cuando se le puede imputar culpa, ese deber se amplia hacia un
deber de garantia; en virtud de una disposicién expresa de la ley, la
responsabilidad del patrono existe también sin culpa”?.

El problema de la no registraciéon de un trabajador impacta en su
vida personal de manera directa, porque las condiciones laborales ya
no serdan dignas ni equitativas (art. 14 bis, primera parte, CN). El im-
pacto en la seguridad social repercutird no sélo en lo personal, sino
también en lo social, y se incumplirdan los objetivos previstos en la
manda constitucional, ya que se producird una desproteccién integral
de la familia (art. 14 bis, segunda parte, CN).

Es que la seguridad social se encuentra engarzada con la actividad
formal de trabajo porque aquélla estd disefiada mediante un sistema
contributivo que necesita de los aportes y contribuciones para cubrir
las contingencias legalmente previstas y que no pueden desligarse tam-
poco del mandato constitucional y de los compromisos internacionales
asumidos en materia de prevision social (Convenio N° 102 de la OIT,
ley 26.678).

20 KROTOSCHIN, ob. cit., p. 322.

2L CSIN, Fallos: 209:13, cita una excepcién conforme un precedente de la Corte
donde se declar6 la inconstitucionalidad de una norma previsional que no otorgaba
el beneficio si no se ingresaron los aportes en el caso “Giambrone de Pulido, Esterina
c/Caja Nacional de Jubilaciones y Pensiones Civiles”, Fallos: 209:13, de 1947.

22 KROTOSCHIN, ob. cit., p. 322, nota 261.

23 KROTOSCHIN, ob. cit., p. 329.
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Sin dudas hay una doble via personal derivada de los deberes que
surgen del contrato de trabajo, ya que “Sus cldusulas, en cuanto a la
forma y condiciones de la prestacion, quedan sometidas a las dispo-
siciones de orden publico...” (art. 21 de la LCT) y surgen de la legis-
lacién laboral obligaciones legales que se imponen en el contrato que
son incumplidas cuando no se registra la relacién o se lo hace defi-
cientemente.

Las indemnizaciones derogadas tenian finalidades concretas y eran
independientes de las multas previstas para combatir la evasion fiscal
y la regularizacién de la registracién laboral reguladas en otras dis-
posiciones legales, ajenas al contrato de trabajo y que no fueron de-
rogadas.

La Ley de Empleo 24.013 tuvo por objetivo “Promover la regula-
rizacién de las relaciones laborales, desalentando las précticas evaso-
ras”, mientras se encuentra vigente el contrato (art. 2°, inc. j, y Titulo
II de la ley 24.013). Asimismo, la relacién laboral no registrada o que
lo esté de modo deficiente y se haya extinguido el vinculo (art. 1°,
ley 25.323), y también prevenir la evasién fiscal (ley 25.345). A ello
se suma el articulo 9° de la ley 25.013, que en caso de falta de pago
en término de la indemnizacion por despido incausado establecia una
presuncion referida al articulo 275 de la LCT, cuya obligacion se re-
laciona con el plazo del articulo 255 bis de la LCT (ley 26.593, B.
O. del 26-5-2010) y el segundo parrafo de la ley 25.323.

De los deberes de prevision surge también el de realizar los depd-
sitos de los aportes y contribuciones de la seguridad social y sindical
de los que se deriva una doble via para el patrono: la de contribuyente
y la de agente de retencidn, con las consecuencias y la implicacién
de cada uno de ellos.

El deber de diligencia e iniciativa del empleador exige cumplir con
las obligaciones que resulten de la ley, de los estatutos profesionales,
convenciones colectivas de trabajo y de los sistemas de seguridad so-
cial. Debe realizarse de tal modo que pueda “posibilitar al trabajador
el goce integro y oportuno de los beneficios que tales disposiciones
le acuerdan”.

En tal sentido, el empleador no podrd invocar en ningtin caso el
incumplimiento de parte del trabajador de las obligaciones que le estan
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asignadas y del que se derive la pérdida total o parcial de aquellos
beneficios si la observancia de las obligaciones dependiese de la ini-
ciativa del empleador y no probase haber cumplido oportunamente de
su parte las que estuviesen a su cargo como agente de retencion, con-
tribuyente u otra condicién similar (art. 79, LCT).

Entonces, seglin Vazquez Vialard, habrd de reparar, ademads, los
dafios y perjuicios que su actitud hubiere ocasionado al trabajador®.

Ademas, el primer parrafo del articulo 80 de la LCT, si bien re-
formado por el DNU 70/2023, aunque suspendido por una cautelar
interpuesta por la Confederacion General del Trabajo (CGT), dispone
que la obligacién de ingresar los fondos de seguridad social por parte
del empleador y los sindicatos a su cargo, ya sea como obligado
directo o como agente de retencién, configurard una obligacién con-
tractual que surge de otros dispositivos de la LCT (art. 79 y de las
normas especificas de la seguridad social: 24.241, 23.661, 24.714,
entre otras).

Con buen criterio Ricardo Cornaglia sefiala que los bienes del tra-
bajador (entre ellos su persona) no deben sufrir detrimento alguno,
por la ejecucion del contrato de trabajo o en ocasion de éste. Reflexiona
que “...fue en realidad el sustrato del pensamiento de los contractualistas
de avanzada que a fines de siglo pasado desafiaron la estructura mi-
lenaria del Derecho Privado y aportaron con la idea de la obligacién
de prevision o la de seguridad y prevencion, las bases de la doctrina
del riesgo. A un siglo de entonces, la teoria general de la responsabilidad
debié ser replanteada”.

El principio general de la indemnidad del trabajador es una de las
razones de ser de la rama juridica a la que informa y, al mismo tiempo,
se transforma en fuente material normativa de aplicacién obligatoria
en los conflictos intersubjetivos entre empleadores y trabajadores. Por
lo tanto, rescata una accién auténoma de daiios y perjuicios, sefialando
que “Al servicio de ese conjunto de ideas estd el rescate histérico de
la garantia contractual de indemnidad y la jerarquizacién de la via
procesal de las acciones auténomas laborales de reparacion in integrum,
que se desprenden de los articulos 75 y 76 de la Ley de Contrato de

24 VAZQUEZ VIALARD, ob. cit., p. 275.
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Trabajo”?. En otro trabajo sefiala que la naturaleza laboral y auténoma
de las acciones contractuales de previsién y seguridad consagran nor-
mativamente el principio de indemnidad del trabajador en la LCT, a
partir de los articulos 75, 76, 178 y 195, que deben ser aplicados como
parte de un sistema, que los relaciona y coordina. Y que ello determina
la competencia del fuero del Trabajo a los efectos de la reparacién
integral del dafio®.

VIII. Conclusion

Con notable extravagancia la democracia representativa se permite,
ahora, desregular para regular de nuevo, a pesar que se reconoce que
sigue el flagelo de evasores fiscales, se crean nuevas situaciones ju-
ridicas, sin proponer un verdadero cambio en la necesidad de regis-
tracién laboral para sostener un sistema de seguridad social contribu-
tivo, que ha quedado seriamente afectado.

Los que propusieron la abrogacién partieron de la base de que las
normas derogadas no habian solucionado el tema de la irregularidad
en la registracion de trabajadores. Lo unico que se advierte claro es
la abrogacién de una estrategia de doble via: por un lado, las indem-
nizaciones para solventar los dafios a las personas, y por el otro, de-
salentar las conductas evasoras.

Con muy poca fundamentacion se decidié derogar normas sin me-
ditar sobre su impacto inmediato y a largo plazo, sobre las personas
destinatarias del derecho a la previsién y seguridad social.

La condonacién de deudas, como sucede ahora con esta nueva ley,
y como sucedi6é con cada nueva etapa politica, se muestra con jactancia
fundacional y novedosa: la repeticiéon de premiar al incumplidor, de-
salentando a los honestos cumplidores, fomentando implicitamente la
competencia desleal entre los competidores del mercado, sin vislumbrar

25 CORNAGLIA, Ricardo J., El principio de indemnidad del trabajador y la
obligacion de prevencion y seguridad del empleador, en J. A. 1993, N° 5845, p. 18.
Del mismo autor ver Derecho de Daiios Laborales. Las acciones comunes por infor-
tunios, Némesis, Buenos Aires, 1992.

26 CORNAGLIA, Ricardo J., La garantia de seguridad en el contrato de trabajo
y su accion autonoma laboral de reparacion de daiios, en Doctrina Laboral Errepar,
1997, Ao XIII, N° 145, t. XI, p. 885.
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una solucién a ese problema de evasién, aunque asegurando un punto
de partida de libertad sélo para los infractores de la ley, que dafian
con ello a las personas en situacién de vulnerabilidad al tener una
relacién de trabajo sin registrar.

Sin tener demasiado cuidado en prestar atencion a los antecedentes,
las experiencias y sus resultados, ni a las apreciaciones en doctrina y
menos de la jurisprudencia, ni a las estadisticas serias sobre judicia-
lizacidén, la labor de policia de trabajo, o la opinién de los actores
sociales, especialmente las victimas de la falta de registracion laboral.
Cuando el empleador incumple el deber de prevision (arts. 75, 76, 77
y concs. de la LCT) se violenta el principio de indemnidad y corres-
ponde reparar.
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SOBRE LOS EFECTOS DE LA
DEROGACI()N DE LAS MULTAS
(SI, MULTAS) POR LA LEY 27.742

por NAHUEL N. ESPINILLO'

SumMARr1O: 1. Introduccién. II. Sobre la naturaleza juridica de las multas derogadas.
III. La plena aplicabilidad del principio de la ley penal mds benigna al Derecho
del Trabajo. IV. Sobre la oportunidad para efectuar el planteo. V. Cita de prece-
dentes recientes. VI. Conclusién.

I. Introduccion

Uno de los aspectos mas controvertidos de la ley 27.742 publicada
en el Boletin Oficial® el 8 de julio de 2024 es la derogacién de las
multas mencionadas en el Capitulo VI del Titulo V, denominado Mo-
dernizacion laboral.

La idea del presente articulo es analizar las consecuencias de estas
derogaciones, especialmente para aquellos pleitos que no cuenten con
sentencia definitiva.

I Abogado (UCA), maestrando en Derecho del Trabajo (UCES, tesis pendiente),
en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales (Universidad Austral, tesis pendiente)
y en Derecho de los Negocios (UdeSA, actualmente en curso). Diplomado en Com-
pliance y Derecho Penal (Universidad Austral) y actualmente cursando el Programa
en Derecho de las Tecnologias Digitales (UdeSA). Integrante del Instituto de Derecho
del Trabajo del Colegio de Abogados de San Isidro y miembro del Instituto en Derecho
del Trabajo del CPACF. Profesor en la Maestria en Derecho del Trabajo (UCES) y
profesor invitado en el Programa de Actualizacién en “Asesoramiento Legal de Em-
presas” (UBA), la Especializacién en Derecho del Trabajo (UCSE) y “Conduccién
en Recursos Humanos” (UCA).

2 El 35.456.
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II. Sobre la naturaleza juridica de las multas derogadas

Para examinar las consecuencias de las derogaciones antes men-
cionadas, lo primero que hay que analizar es su naturaleza juridica,
puesto que de esa premisa se extraerdn las conclusiones logicas.

Al respecto, lo primero que corresponde aclarar es que ninguna
relevancia tiene que el legislador se haya referido a ellas como “in-
demnizaciones™, toda vez que, como bien indicé el méximo tribunal,
“la naturaleza juridica de una institucion debe ser definida, fundamen-
talmente, por los elementos que la constituyen, con independencia del

nombre que el legislador o los contratantes le atribuyan™.

Incluso en los precedentes “Di Mauro™ y “Espinosa™ la CSIN
utilizé los conceptos de “indemnizaciones” y “multas” indistintamente,
como si se tratasen de sinénimos, por lo que ninguna relevancia tiene,
para resolver el presente planteo, los términos que el legislador utilizd
en los articulos en cuestion.

En efecto, en el primero de los precedentes puede leerse claramente
que la comunicacién del articulo 11 de la ley 24.013 “...no hace a la
procedencia de la multa establecida en el articulo 15 del mencionado
cuerpo legal, ya que ésta no se encuentra comprendida en la enume-
raciéon introducida por el articulo 47 de la ley 25.345, que reitero
solamente alcanza a las multas previstas en los articulos 8°, 9°y 10
de la ley 24.013...”

En el mismo sentido, en “Espinosa” se utilizaron seis veces los
vocablos “multa” y “multas”, afirmando que “...en cuanto desestima
las multas de la ley 24.013 la sentencia impugnada cuenta con fun-
damentacién sélo aparente”, y que “...tampoco es exacto el sefiala-

3 Por ejemplo, articulo 14 de la ley 24.013.

4 CSJN, “Cerigliano, Carlos Fabidn c¢/Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. U. Polival. de Inspecciones ex-Direc. Gral. de Verif. y Control”, sentencia del
19-4-2011, Fallos: 334:398. En idéntico sentido, “Cello, Maria Monica ¢c/EN-M° Se-
guridad. Disp. 268/09, 212/10 s/Proceso de conocimiento”, sentencia del 25-4-2023,
Fallos: 346:347.

5 CSJIN, “Di Mauro, José Santo c/Ferrocarriles Metropolitanos SAEL y otro s/Des-
pido”, sentencia del 31-5-2005, Fallos: 328:1745.

6 CSJN, “Espinosa, Gustavo Carlos c¢/Maritima Maruba SA y otros s/Despido”,
sentencia del 29-8-2019.
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miento de la Camara acerca de que no se prob¢ la autenticidad de la
notificacién dirigida a la AFIP, exigida por la normativa para tener
derecho a la percepcién de las multas”.

A idéntica conclusion arribaron:

(i) El doctor Juan Carlos Morando, al emitir su voto en el conocido
caso “Altamirano Copello”, donde afirmé que “La denominacién
de esas sanciones como ‘indemnizaciones’ no altera su natura-
leza, ya que no tienden a reparar dafios concretos experimentados
por sus titulares, sino a fomentar conductas de éstos contributivas
al logro de ciertos objetivos de politica social. Este tipo de
estimulos indirectos a la obtencién de ciertos comportamientos
de las partes de un contrato no son frecuentes en nuestra legis-
lacién, pero tampoco inéditos™”.

(ii) El doctor Enrique Arias Gibert, al mencionar que “...el legislador
las ha denominado ‘indemnizaciones’. Del mismo modo que la
rosa no estd en el nombre de la rosa, el nomen juris no define
la naturaleza juridica de una norma, sino la sustancia de con-
ductas humanas regladas, el bien juridico tutelado y el tipo de
mandato y consecuencia juridica’®.

Otro ejemplo reciente es el precedente “Lacuadra™, donde la Corte
descalifico el Acta N° 2783 de la CNAT, que habia utilizado como
argumento para aplicar el CER, que la norma que lo cre6 hacia mencién
a que éste era una “tasa”.

Sentado ya lo abstracto de la cuestion relativa a la terminologia
empleada por el legislador, para definir conceptualmente a la normativa
derogada, corresponde analizar su naturaleza juridica. Como se des-

7 CNAT, sala VI, “Altamirano Copello, Eduardo c/Autoservicio Conning de Alicia
E. Bader”, sentencia definitiva 21.435 del 25-10-94, voto del Dr. Juan Carlos Morando
(en minoria).

8 ARIAS GIBERT, Enrique N., Las multas de la Ley de Empleo, en Doctrina
Laboral Errepar, junio de 1997.

9 CSJN, “Lacuadra, Jonatan Daniel ¢/Directv Argentina SA y otros s/Despido”,
sentencia del 13-8-2024. Alli, el mdximo tribunal sostuvo que “...En virtud de la
génesis, finalidad y forma de cdlculo establecidas en las normas que lo implementaron
resulta evidente que el CER en modo alguno es una tasa de interés ‘reglamentada
por el BCRA’...”; es decir, analiz6 la naturaleza juridica en lugar de quedarse con la
terminologia del legislador.
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prende del titulo, no tengo dudas de que nos encontramos frente a la
derogacién de verdaderas multas que, como tales, tienen cardcter pu-
nitivo.

Al respecto, es criterio del maximo tribunal que “...deben estimarse
penales las multas aplicables a los infractores cuando ellas, en lugar
de poseer caracter retributivo del posible perjuicio causado, tienden a
prevenir y reprimir la violacion de las pertinentes disposiciones legales
(doctrina de Fallos: 184:162; 200:495; 247:225 y sus citas; 270:381;
295:307; 302:1501, entre otros); y que el cardcter de infraccién, no
de delito, no obsta a la aplicacién de las normas generales del Cédigo
Penal, como dispone el articulo 4° de ese ordenamiento (v. Fallos:
185:251 y sus citas; 287:76 y sus citas; y 302:1501, entre varios mds)”!°.

Es decir que lo relevante para determinar la naturaleza juridica de
una norma es ver si ella tiene un fin resarcitorio de un dafio o, por
el contrario, tiene por fin sancionar una conducta reputada como dis-
valiosa, atacando el patrimonio del infractor para sancionarlo por vul-
nerar una norma y también disuadir a otras personas de cometer idén-
tico acto.

Las penas civiles de cardcter pecuniario constituyen agresiones al
patrimonio del deudor, cuyo limite no yace en la adecuada recompo-
sicién del dafio producido (que, incluso, puede no existir), sino en su
proporcionalidad en base a la gravedad de la infraccién cometida y al
bien juridico tutelado!!.

En la misma inteligencia se expidieron:

(i) El doctor Gonzalo Barciela, al afirmar que “La obligacién de
causa punitoria sancionada por el articulo 5° del DNU 39/2021
se incorpora a un vasto elenco que integra el Régimen de Con-
trato de Trabajo: las multas de los articulos 8°, 9°, 10 y 15 de
la ley 24.013, 1°y 2° de la ley 25.323, y 80, parrafo cuarto, y
132 bis, LCT. A través del articulo 5° del DNU 39/2021 el
ordenamiento juridico actiia sancionando una obligacién de
causa punitoria, cuando no se observa la prohibicién estable-

10 CSJN, “Ministerio de Trabajo c/Estex SA s/Sumarios Min. de Trabajo”, sentencia
del 14-6-2001, Fallos: 324:1878.

1 En tal sentido, véase: CSIN, “Martinez, José Agustin s/Robo calificado s/Causa
N°32.154”, sentencia definitiva del 6-6-89, Fallos: 312:826, ratificado en “Vespasini”.
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cida por su articulo 2°. No repara ni sustituye, sino que agrede
el patrimonio de su deudor”!2.

(i) La doctora Andrea Garcia Vior, quien concluy6 que “no podria
conceptualizarse a tales sanciones meramente como indemniza-
ciones de los eventuales dafios ocasionados, ya que por un lado
su exigibilidad no se sujeta a la mera verificacién del supuesto
de hecho apuntado —clandestinidad total o parcial de la relacién—;
y por el otro, se percibirian en su caso, con prescindencia de
que se verificara algin perjuicio. Asimismo, el mecanismo de
regularizacion establecido en la ley 24.013 tampoco se encon-
traria destinado a conjurarlo en forma integra, puesto que aun
cuando el empleador diere cumplimiento con la registracion por
la que se lo intimara, la misma no lograrfa resarcir los eventuales
dafios padecidos mientras durara la clandestinidad del vinculo
(por ejemplo, los derivados de la falta de cobertura médica del
dependiente y su grupo familiar durante dicho periodo)”!3.

(iii) El doctor Enrique Arias Gibert, quien afirmé que “En definitiva,
las prestaciones a que nos referimos no son indemnizaciones,
pues no tienen en cuenta el dafio sino la culpabilidad del agente
incriminado de la conducta reputada ilicita. Son multas que, en
base al elemento subjetivo del obrar antijuridico del agente, apli-
can una pena”'4,

Como dije, la Corte sostuvo que “...no es ocioso recordar que las
multas funcionan como penas y no como indemnizacién, y que son
sanciones ejemplificadoras e intimidatorias, indispensables para lograr
el acatamiento de las leyes que, de otra manera, serian burladas im-
punemente (Fallos: 185:251 y 198:139)”15,

12 BARCIELA, Gonzalo, La “doble” que no es “doble”. Sobre la naturaleza
juridica y constitucionalidad de las normas establecidas en los articulos 5° 'y 6° del
decreto 39/2021, en Revista de Derecho Laboral Actualidad, N° 2021-1, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, ps. 317 y ss.; Rubinzal Online, RC D 68/2021.

13 GARCIA VIOR, Andrea E., La naturaleza de las multas de la Ley Nacional
de Empleo y la facultad de intimar prevista en el articulo 11. Su vinculacion con el
instituto de la prescripcion, en L. L. 0003/400328.

4 ARIAS GIBERT, Las multas de la Ley de Empleo cit.

15 CSJN, “Alpha Shipping SA c¢/Provincia de T. D. F. A. E. I. A. S. s/Conten-
cioso-administrativo. Medida cautelar”, sentencia del 7-3-2023, Fallos: 346:103.
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Ninguna duda cabe de que toda la normativa derogada tenia como
objetivo sancionar al empleador incumplidor. Por ejemplo, en lo re-
lativo al articulo 45 de la ley 25.345, bastaria con la entrega (en
algin momento) de los certificados de trabajo!'® para que la multa
perdiera virtualidad, y esto no era asi. Respecto a la ley 24.013, el
legislador dispuso la necesidad de una intimacién previa (articulo
11), y eximentes de responsabilidad, lo cual serfa impropio si se tratase
de indemnizaciones, porque la conducta posterior no purga ni repara
los dafios anteriores; como también careceria de relevancia la inti-
macion previa, puesto que la mora seria automdtica, y también indi-
ferente al dafo!”.

III. La plena aplicabilidad del principio de la ley
penal mas benigna al Derecho del Trabajo

Como bien destacé el doctor Carlos Etala, “principalmente el C6-
digo Penal tipifica las conductas que merecen una pena, pero no es
el tnico ordenamiento sancionatorio sino que paralelamente a él existen
otros conjuntos de normas que pretenden encauzar las conductas hu-
manas en el sentido deseado, no solo en el ambito del Derecho en
general sino en cada una de las ramas del Derecho y por consiguiente
también en el conjunto de normas que regulan las relaciones indivi-
duales y colectivas del trabajo”!8.

En ese sentido, nuestro maximo tribunal nacional receptd la apli-
cacién del principio de la ley penal mas benigna'® en situaciones que

16 CNAT, sala I, “Rivero, Soffa Agustina c/Kowzef SA s/Despido”, sentencia
definitiva del 9-4-2024; sala IX, “Torres, César Omar c¢/Watchman Seguridad SA
s/Despido”, sentencia definitiva del 10-7-2024, entre muchas otras.

17 CNAT, sala V, “Ludmer, Sebastidn c¢/Credit Suisse First Boston Argentina
Trading SA y otro s/Despido”, sentencia definitiva 79.803 del 6-3-2017.

18 ETALA, Carlos Alberto, Infracciones y sanciones en el Derecho del Trabajo,
en D. T. 2003-A-176; L. L. Online, AR/DOC/20622/2011.

19 Algunos autores sostienen la existencia conceptual de “penas privadas”, que
permiten arribar a la misma conclusién que “el principio de la ley penal mds benigna”
sin la necesidad de “acudir a los principios, normas y garantias del Derecho Penal”,
pero la realidad es que mas alld de la precision conceptual, los efectos practicos son
los mismos, y la CSIN lo ha aceptado, como se advirtié a lo largo del presente. No
obstante, se recomienda: PIZZARRO, Ramén D. y VALLESPINOS, Carlos G., Ins-
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ninguna relacién guardaban con temas penales propiamente dichos,
como son: la expulsion de migrantes decidida por la Direccién Nacional
de Migraciones en virtud de un cambio posterior en la normativa en
la que la Direccién fund6 su decision (obviamente, mds favorable a
los migrantes)®’, comunicaciones del Banco Central de la Republica
Argentina®!, resoluciones de la Secretaria de Comercio??, entre muchas
otras.

En el ambito laboral, ya en 1939 la CSIN destac6 que “...Si bien
laley 11.226 no es una ley penal destinada a prevenir y castigar delitos
sino una ley especial destinada a regular la industria frigorifica, las
multas funcionan en la ley como penas, no como indemnizacién, y
son sanciones ejemplarizadoras e intimidatorias indispensables para
lograr el acatamiento de los preceptos legales™?.

Incluso, en 1944, y en un caso referido a una multa impuesta a
una empresa porque “...hicieron trabajar a su personal obrero en dia
domingo”, la Corte concluy6 que “la sancién aplicada [...] es de caracter
penal, pues las multas funcionan —en casos como el presente— como
penas, no como indemnizacion...”?*

A idéntica conclusion se arribé recientemente, al considerar apli-
cable el principio de la ley penal mds benigna a una multa impuesta
por la SRT, advirtiendo que “En el caso, tanto al momento de formular
su alegato en el sumario en tramite ante la Superintendencia de Riesgos
del Trabajo (fs. 314/317) como al fundar la apelacion interpuesta contra
la resolucién sancionatoria 1553/2010 con el memorial de fs. 341/350

tituciones del Derecho Privado: obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, t. 11,
p. 245; e idénticos autores, Tratado de obligaciones, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2017, t. I, p. 510.

20 CSIN, “Pfannshmidt Morales, Claudio Guillermo ¢/Direccién Nacional de Mi-
graciones s/Contencioso-administrativo. Varios”, sentencia del 27-9-2022, Fallos:
345:1079; y especialmente: “Yapari, Lednidas ¢/EN. DNM s/Recurso directo, DNM”,
sentencia del 2-11-2023, CAF 063125/2017/2/RH001.

2l CSIN, “Banco Privado de Inversiones SA y otros ¢/BCRA s/Entidades finan-
cieras. Ley 21.526, art. 42”, sentencia del 11-2-2020.

22 CSIN, “Cartellone, José Gerardo y otro s/Legajo de apelacién”, sentencia del
17-12-2019.

23 CSJIN, “Frigorifico Anglo SA c¢/Junta Nacional de Carnes”, sentencia del 7-8-39,
Fallos: 185:251.

24 CSJN, “Lézaro Rabinovich e Hijos™, sentencia del 31-3-44, Fallos: 198:139.
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vta. (en especial, Capitulo IV.5), el recurrente habia invocado el prin-
cipio de la ley penal mds benigna a fin de que la infraccién imputada
fuera calificada segtn la normativa vigente al momento de la decision,
que impuso la obligacién de realizar las audiometrias con frecuencia
anual (resolucién SRT 37/2010) y que derogé la legislacion en vigor
al momento de la comisién de los hechos que la establecia en forma
semestral (resolucion SRT 43/97)"%.

Ademds, reitero que lo relevante no es la materia discutida, sino
el fin de la normativa para advertir si se trata de una multa o no. Por
ultimo, tampoco hay disposicién o principio que permita excluir a la
materia laboral de la normativa general, y menos ain en un tema tan
trascendente como éste.

IV. Sobre la oportunidad para efectuar el planteo

Atento a la importancia del principio de la ley penal mds benigna,
la CSJN recordé que “Los efectos de la benignidad normativa en ma-
teria penal se operan de pleno derecho, es decir, aun sin peticién de
parte”?S. Incluso, y ante su mera invocacion, el méximo tribunal ordena
la inmediata suspensién del proceso puesto a su conocimiento, y la
remisiéon “...ante el juez de la causa...” para ver si “...se verifica un
supuesto de ley penal mds benigna™?’.

En este sentido, basta con que el pleito no tenga sentencia definitiva
para que pueda plantearse la cuestion.

113

25 CSJN, “Superintendencia de Riesgos del Trabajo c/Shell Argentina de Petréleo
SA”, sentencia del 1-8-2013 (voto de la Dra. Carmen Argibay, coincidente con la
mayoria que considerd procedente el recurso de la SRT).

26 CSIN, “Palero, Jorge Carlos s/Recurso de casacion”, sentencia del 23-10-2007,
Fallos: 330:4544. En idéntico sentido: Fallos: 277:347; 281:297; 321:3160, entre
otros.

27 CSJIN, “Hipédromo Argentino SA y otros s/Infraccion ley 24.144”, sentencia
del 12-8-2021. En idéntico sentido: “Cartellone, José Gerardo y otro s/Legajo de
apelacion” y “Banco Patagonia SA y otros s/Infraccién ley 24.144”, sentencias del
17-12-2019; “Banco Privado de Inversiones SA y otros ¢/BCRA s/Entidades finan-
cieras. Ley 21.526, art. 427, sentencia del 19-6-2019; “Banco Privado de Inversio-
nes SA y otros ¢/BCRA s/Entidades financieras. Ley 21.526, art. 42”, sentencia del
15-5-2018; “Socotherm Américas SA y otros s/Infraccién ley 24.144”, sentencia del 10-
4-2018, entre muchas otras.
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V. Cita de precedentes recientes

A fin de facilitar la tarea del lector, entiendo oportuno resefiar las
sentencias que, hasta el momento, se expidieron al respecto.

A favor del planteo aqui efectuado:

1.

2.
3.

“Pifnal, Leandro Roberto c/Organizacién Coordinadora Argen-
tina (OCA SRL) y otros s/Ordinario. Despido™?®,.
“Alves, Ramon Alejandro ¢/Bernardi, Juan Manuel s/Laboral”?.

“Romero, René Facundo ¢/Cauda, Gabriel Alberto y otros s/Co-
bro de pesos. Rubros laborales™?°.

Los argumentos son similares a los aqui expuestos, por lo que
entiendo innecesario reiterar conceptos.

En contra del planteo aqui efectuado:

1.

“Correa Baier, Miguel Angel Francisco ¢/Gallo, Julidn y otro
s/Indemnizacion”: “Ahora bien, al momento de merituar una
norma, cualquiera sea su indole, la primera fuente de interpre-
taciéon a emplear es la propia letra de la ley (CSJN, Fallos:
316:1247; CSIN, Fallos: 314:1018; CSIN, Fallos: 324:2780).
Por ello, resulta indispensable citar los textos de dichas normas
derogadas, de donde expresamente surge cudl es su verdadera
esencia juridica”, y, luego de transcribir las normas que hacian
referencia a indemnizaciones, se concluyé que “Claro estd que
el legislador, a lo largo de los afios y en diferentes leyes, escogid
tipificar a estos créditos como verdaderas indemnizaciones la-
borales, lo cual me exime de efectuar mayores comentarios™!.
Luego, se citaron los precedentes “Di Mauro” y “Espinosa”,
mencionados precedentemente, afirmando que, a su criterio:
“...Este criterio interpretativo —considerando a la naturaleza ju-

28 CCCTrab. y Fam. de Bell Ville, sentencia definitiva del 11-3-2024, Rubinzal
Online, RC J 2279/24.

2 JCCLab. de Puerto Iguazt, sentencia definitiva del 1-8-2024, Rubinzal Online,
RC J 7656/2024.

30 CCCLab. de Rafaela, sala I, sentencia definitiva del 7-8-2024, Rubinzal Online,
RC J 7982/24.

31 JLab. N° 1 de Corrientes, sentencia definitiva del 1-8-2024, Rubinzal Online,
RC J 7916/24.
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ridica de dichos institutos como verdaderas indemnizaciones—
es seguido por la CSIN en los precedentes’.

Al respecto cabe remitirse a lo dicho al comienzo respecto a
que poco importan los términos utilizados para el legislador.
Respecto al segundo punto, me remito a las consideraciones
realizadas ut supra respecto a lo resuelto por el méximo tribunal
en los precedentes mencionados, donde se utilizaron indistinta-
mente los términos “multas” e “indemnizaciones”, por lo que
la interpretacion resulta evidentemente equivocada.

Por otro lado, también sostuvo —aunque de manera harto dog-
mética— que en “...el dmbito del Derecho del Trabajo, las in-
demnizaciones son tarifadas, es decir, no realizan la cuantifica-
cion precisa del dafio efectivamente sufrido”. Si bien la cuestién
de la eventual tarifacion de algunas indemnizaciones es una
cuestion ajena al presente andlisis, alcanza con afirmar que lo
afirmado es un silogismo, porque en ninglin momento se explica
por qué serian indemnizaciones, salvo por la cuestién termino-
l6gica.

2. “Valles, Gisel Elizabeth c¢/Aloo SA s/Ordinario. Despido™: en
este precedente, ademds de caer en el error terminoldgico antes
mencionado, se afirmé que “No hay en el RCT-LCT, ni en la
demas normativa mencionada, una sola mencién a multas. Y
ello es 16gico, porque las multas las aplica el Estado y son en
su beneficio, no del trabajador”.

Al respecto, cabe recordar que el beneficiario de una multa es
indistinto para calificarla como tal. Sin perjuicio de remitirme
a los precedentes de la Corte antes citados, entiendo oportu-
no reiterar algo que escribimos hace algunos afios con Claudio
Aquino, donde afirmamos que “...los sistemas de atribucién de
responsabilidad corporativa (ya sea en materia penal, civil, la-
boral o administrativa) descansan sobre la idea de que las em-
presas —en cierto punto— estdn mejor posicionadas que el propio
Estado para investigar las irregularidades que se dan en el marco

32 CTrab. de Cérdoba, sala II, sentencia definitiva del 13-8-2024, Rubinzal Online,
RC J 8294/24.
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de sus operaciones, estableciendo un sistema de incentivos para
que las compaiias investiguen, por si mismas, el posible accionar
delictivo de sus dependientes (entre otras personas) y cooperen
con el Estado para su eventual juzgamiento. Dentro de nuestra
particular rama del Derecho tenemos el claro ejemplo de la Ley
Nacional de Empleo (24.013), que le impone al trabajador la
carga de denunciar la irregularidad a la AFIP ‘no después de
las 24 horas hébiles siguientes’, como requisito para hacerse
acreedor de determinadas sumas de dinero™*.

Por tltimo, y en un argumento que demuestra la confusion res-
pecto a indemnizaciones y multas, se afirmé que “...con ese
criterio, hasta la indemnizacion por un despido dispuesto incau-
sadamente, devendria también una sancién al empleador por
ejercer una facultad que el ordenamiento le permite, pero que
sanciona...”

Sobre la inexistencia de un derecho a despedir, la cuestion no
es tan simple como se plantea en la sentencia**, pero escapa al
presente andlisis. Lo que no se escapa es el yerro de la mencién
de que, siguiendo la légica expuesta a lo largo del presente
andlisis, el despido también serfa una sancién. De hecho, basta
con leer la propia jurisprudencia de la CSJN para arribar a la
conclusién contraria, y también con advertir la posibilidad de
reclamar dafios ajenos a la tarifacién del articulo 245 de la LCT,
como puede ser un dafio moral, para advertir el yerro de la
dogmadtica mencion.

Aparte, a efectos de valorar la indemnizacion antes mencionada,
es indiferente la conducta del empleador, que si puede analizarse
para otras cuestiones (ej.: para calificarla de maliciosa o teme-
raria). Incluso, en este supuesto, tampoco es necesaria ninguna
intimacién, porque la mora es automadtica, a diferencia de la
normativa derogada.

3 AQUINO, Claudio y ESPINILLO, Nahuel N., “Compliance” como una ma-
nifestacion ética y constructiva del Derecho del Trabajo, en L. L. del 27-12-2022.

3 Por ejemplo, ver el considerando 15 del voto del Dr. Horacio Rosatti en CSJN,
“Varela, José Gilberto c¢/Disco SA s/Amparo sindical”, sentencia del 4-9-2018, Fallos:
341:1106.
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VI. Conclusion

Como aspecto final, entiendo oportuno destacar que, independien-
temente de la opinién que a cada uno le merezca la ley 27.742 en
general, y especialmente los aspectos relativos a la derogacion de las
multas, no hay forma de aplicar normativa derogada para los juicios
futuros, puesto que, como bien destacé el doctor Juan Vicente Sola:
“...los jueces no podrian restablecer la vigencia de una norma derogada
de carécter sancionatorio”.

Respecto a los juicios en tramite, dependerd de si se comparte o
no el criterio aqui expuesto respecto a la naturaleza juridica de la
normativa derogada®.

El debate recién comienza...

35 FORMARO, Juan J., La aplicacién temporal (art. 7°, CCC) de la reforma
laboral (ley 27.742), en Rubinzal Online, RC D 435/2024, del 23-7-2024.
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