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PROLOGO

La Ley de Contrato de Trabajo sancionada en 1974 —y no obstante las
modificaciones introducidas en 1976— supo dar respuesta a las cuestio-
nes derivadas de las relaciones individuales del trabajo. Creé un marco
normativo tendiente a regular los derechos y obligaciones de las partes
integrantes del contrato de trabajo.

Sin embargo, cincuenta afios son muchos para cualquier ley, por lo
que en el caso particular de la LCT es de lamentar que no haya existido
una reforma integral que guardara relacién con los avances tecnolégicos
sucedidos en estos afnios. Cabe destacar, por ejemplo, que internet era en
1974 y lo fue durante varios afios mds, algo totalmente desconocido para
el gran publico, asi como la digitalizacién, la inteligencia artificial, y la ve-
locidad e intensidad del cambio tecnolégico.

De todos modos, el reconocimiento que se ofrece a través de este libro
resulta plenamente valido ya que en su momento esta ley se convirti6 en
relevante para las relaciones laborales.

Los autores que han participado de este libro representan un amplio
espectro dentro del derecho del trabajo ya que se trata de profesionales de
la abogacia, magistrados y exmagistrados del trabajo. Los temas puestos a
consideracion han sido elegidos por cada uno de ellos y resultan de lo més
variados, lo que torna este libro en una valiosa herramienta para el desar-
rollo profesional de los laboralistas, con visiones que permiten completar
el amplio arco de enfoques y posiciones en la materia.

Invitamos pues a los lectores a utilizar estos trabajos tanto para inves-
tigacion como para el ejercicio profesional.

Dr. Osvaldo A. Maddaloni Dr. Daniel Funes de Rioja
Secretario del Instituto Académico director del
del Derecho del Trabajo Instituto de Derecho del Trabajo

yla Seguridad Social y la Seguridad Social






]ORNADA DE TRABAJO EN LA NORMATIVA
LEGAL Y CONVENCIONAL

POR CARLOS ALDAO ZAPIOLA

I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

En el decir de Victor Sureda Graells, “varios institutos componen el
concepto de dignificacion del trabajo, pero, sin duda alguna, los funda-
mentales son el salario o remuneracion justa y la reduccién de jornada
a limites razonables, con su consecuente régimen de descansos diarios,
semanales o anuales (vacaciones)” (),

Coincidentemente, Hugo Carcavallo senala que “[l]a jornada y la
remuneracion atanen a las dos prestaciones esenciales del contrato
de trabajo y, por ende, son las dos ‘condiciones’ principales de dicho
contrato” ?),

Por su parte, Antonio Vazquez Vialard ha indicado que, bajo el régi-
men de la prestacién laboral

Se suele designar con esta denominacién el conjunto de normas que se
refieren a los aspectos de la relacién vinculados con los horarios de tra-
bajo, pausas (diarias, semanales, anuales), condiciones ambientales y
alasvinculadas por la labor desarrollada por las mujeres y los menores
que tienen un régimen especial ®.

(1) SUREDA GRAELLS, Victor, “La jornada de trabajo” en DEVEALI, Mario, Tratado
de derecho del trabajo, La Ley, Buenos Aires, 1972, Tomo II, p. 9.

_(2) CARCAVALLO, Hugo, “Condiciones de trabajo (Tiempo posible de trabajo)” en
VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Tratado de derecho del trabajo, Astrea, Buenos Aires,
1983, Tomo IV, p. 1.

(3) VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del trabajo y seguridad social, Astrea,
Buenos Aires, 1981, Tomo I, p. 283.
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Adicionalmente, Miguel Pirolo y Cecilia Murray indican las “Cau-
sas que originan la necesidad de fijar un limite ala jornada de trabajo” y
los “Antecedentes histéricos del tema” (). Cabe agregar que Pirolo ela-
boré otra contribucién en la obra de Jorge Rodriguez Mancini, titulada
Derecho del trabajo. Andlisis doctrinal, normativo y jurisprudencial,
donde desarroll6 los siguientes temas: “Jornada de trabajo”; “Des-
canso diario y semanal”; “Descanso anual”; “Licencias especiales”; y
“Feriados” ©®.

Segtn Julidn de Diego:

El tiempo de trabajo es uno de los institutos mas importantes del dere-
cho individual del trabajo, y uno de los ejes del conflicto entre el traba-
jadory el empleador.

No solo comprende la extensién del tiempo de trabajo, sino que es la
contrapartida de los descansos y, por ende, contrapone la calidad de
vida en general frente a la fatiga, la calidad de vida en el trabajo contra
las necesidades de la produccién y los requerimientos de los clientes, y
es la base de medicidén del salario en conflicto con los costos y la com-
petitividad de las empresas ©).

Otrascolaboracionesaltemaquenosocupasonlasde MarioZuretti(h)
bajo los titulos “De la duracién del trabajo y descanso semanal” y “Jor-
nada de trabajo”. Esto, siguiendo el orden de la Ley de Contrato de Tra-
bajo (LCT), se complementa por otros aspectos; tales como: “Vacaciones
y otras licencias”; “Feriados obligatorios y dias no laborables”; “Tra-
bajo de mujeres y menores”; y “De la duracién del trabajo y descanso
semanal” (7,

También es importante el aporte que Julio Grisolia hace al tema. En
su tratado, no solo define la jornada, sino que sefiala y clasifica las exclu-
siones al régimen general, la funcién de los Convenios Colectivos de Tra-
bajo (CCT) al respecto, una visién del derecho comparado —que se rela-

(4) PIROLO, Miguel y MURRAY, Cecilia, “Jornada de trabajo. Pausas y descansos”
en ACKERMAN, Mario, Tratado de derecho del trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2005, Tomo III, p. 585.

(5) PIROLO, Miguel, en RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Derecho del trabajo. Andli-
sis doctrinal, normativo y jurisprudencial, Astrea, Buenos Aires, 2010, Tomo 1, p. 547
a 646.

(6) DE DIEGO, Julidn, Tratado de derecho del trabajo, La Ley, Buenos Aires, 2012,
Tomo III, p. 5.
(7) ZURETTI, Mario (h) en RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Ley de contrato de tra-

bajo. Comentada, anotada y concordada, La Ley, Buenos Aires, 2013, Tomo III, p. 529
a 955.
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ciona con otra de sus obras coescrita con Eleonora Peliza ®— y agrega,
entre muchos otros temas, los origenes y la evolucién de la duracién de la
jornada ®, De la combinacién de ambas publicaciones, surge el derecho
comparado de los siguientes paises: Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Guatemala, México, Paraguay, Perti, Uruguay y Venezuela.

Con el contenido de lo referido hasta acd, se pueden obtener algunas
conclusiones preliminares y algiin disparador, a modo de interrogante
a considerar, entre varios otros que no, por no sefialarse, dejan de ser
importantes.

Las tres principales conclusiones son las siguientes:

Primero:lajornada de trabajo constituye un instituto clave en cualquier
Sistema de Relaciones Laborales (SRRLL) y, por tanto, en el marco norma-
tivo que la regula; sea que se trate del ambito supranacional, nacional —a
través del derecho de fondo— o de convencional —mediante los CCT—.

Segundo: no se puede abordar el tema de la jornada sin considerar,
en paralelo, los descansos. En tal sentido, algunos autores han soste-
nido, respecto de la duracién de un dia de 24 horas, que este se deberia
distribuir en, aproximadamente, tres periodos: un tercio de trabajo; un
tercio de descanso; y un tercio de esparcimiento (19, Estas divisiones di-
fieren, por una parte, si se considera la jornada laboral diurna —con el
descanso entre jornada y jornada—, la semanal —con el descanso heb-
domadario— y la anual —en donde se registran vacaciones, feriados y
dias no laborables y licencias especiales— y, por otra parte, teniendo en
cuenta la fuente que las regula: el derecho de fondo, los CCT que, especi-
ficamente, se aplican al caso concreto y el contrato individual de trabajo.
En el supuesto de los CCT, por ejemplo, se agregan o se extienden licen-
cias y, a veces, las vacaciones no se contabilizan en dias corridos, sino
que en dias hébiles. Todos estos ejemplos pueden modificar la ecuaciéon
antes senalada de los tres tercios.

Tercero: resulta indiscutible que, desde fines del siglo XVIII y prin-
cipios del XIX, ha existido una marcada tendencia a reducir la jornada
efectiva de labor; cualquiera se la forma en la que se manifieste.

(8) GRISOLIA, Julio y PELIZA, Eleonora, Régimen de Jornaday Descansos en América
Latina, Universidad Nacional de Tres de Febrero, Buenos Aires, 2008.

(9) GRISOLIA, Julio, Tratado de derecho del trabajo y de la seguridad social, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2013, Tomo III, p. 2320 a 2555.

(10) DE DIEGO, Julidn, Jornada de trabajo y descansos, Depalma, Buenos Aires,
1986, p. 2.
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Existen, almenos, dos cuestiones que, pareciera, deberian explorarse.

Primera cuestion: la relativa a los modelos del SRRLL. Este, sobre la
base de la combinacién de las dos variables principales que constituyen
las fuentes normativas —la heterénoma y la auténoma colectiva— mues-
tra tres arquetipos bésicos: 1) profusa legislacién de fondo y escasa nor-
mativa convencional —CCT—; 2) escueta legislacion de fondo y amplia
normativa convencional; y 3) una superabundancia en la que se super-
pone la amplitud de ambas fuentes.

Cabe decirse en este punto, como veremos mds adelante en ocasion
de mencionar las principales fuentes normativas del instituto que nos
ocupa, que, més allé de la autonomia colectiva, no hay que olvidar, en
el decir de Adridn Goldin, la “autonomia individual”. Asi, el autor senala
que “...el sistema de fuentes serd del modo que sean los espacios que
deje la ley para el ejercicio de la autonomia colectiva y de la autonomia
individual” (9,

Nuestra opinién: en el caso argentino, pareceria darse el tercer mo-
delo. Sin embargo, el segundo es el que resulta mds apto, pues posibilita
una mayor adecuacién a las dindmicas particulares que caracterizan las
situaciones concretas. A su vez, se puede complementar con la autono-
miaindividual siempre que no se afecten los preceptos constitucionales.

Segunda cuestion: las jornadas, salvo las excepciones ante supuestos
especificos, pueden agruparse en distintos niveles.

- Diaria o semanal: 8/9 horas diarias o 48 horas semanales.

- Mensual: esta fijada en varios CCT. Asi, algunos se refieren a 200
horas mensuales, mientras que otros a 173 horas mensuales —célculo
este ultimo que surge de considerar todos los dias hébiles de un ano,
a razon de 8 horas diarias y cinco dias a la semana, y dividirlo por los
12 meses del ano; considerando un periodo de 4 afios para incluir un afio
bisiesto—.

- Anual: el total de los dias de trabajo del afio restdndole las vacacio-
nes, feriados y licencias especiales estipuladas por la LCT, por otras leyes
—previstas para casos especiales— y por los CCT.

- Total de vida laboral: esta “jornada”, medida en cantidad de anos,
considera —dejando de lado los supuestos de autonomia de la voluntad

(11) GOLDIN, Adridn, El trabajo y los mercados. Sobre las relaciones laborales en la
Argentina, Eudeba, Buenos Aires, 1997, p. 263.
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que no vulneren el orden ptblico laboral— dos variables. Esto es: la edad
de los trabajadores y los afios de aporte requeridos para acceder al bene-
ficio jubilatorio. En este sentido, se relacionan los conceptos de, por un
lado, “vida laboral activa” —categoria que nos ocupa en este momento—
y, por otro lado, “vida postactiva”.

Lo dicho anteriormente se puede esquematizar en el cuadro que se
muestra a continuacion:

Tiempo de trabajo Descanso Prospectiva posible
Modificacién adaptativa
Diario 8/9 horas | Minimo 12 horas diarias | por ley aplicable y CCT
acorde
Modificacién adaptativa
Semanal 48 horas Hebdomadario por ley aplicable y CCT
acorde
173/200 . Modificacién adaptativa
Mensual horas Resto del tiempo por CCT acorde
11 meses Vacaciones segun anti- | Modificaciéon adaptativa
Anual Abroxima- giiedad en dias corridos | por CCT acorde (tiempo
cll)amen e | © hébiles mas feriados y de otorgamiento/
licencias especiales fraccionamiento)
Vida labo- _ Jubilacién odi cacion adaptativa
. 30/35 anos . . por ley aplicable (edad/
ral activa (vida postactiva) iy
anos de aporte)

En cuanto al tltimo nivel —“vida laboral activa”—, se prevé una ex-
tension, tanto en la edad como en los afios de aporte requeridos, para
acceder al mencionado beneficio. Esto, indefectiblemente, ampliaria
el “total de la vida laboral”. De no ser asi, los sistemas jubilatorios de la
Seguridad Social quebrardn més répidamente. Esta afirmacion se des-
prende de distintas investigaciones que describen el fenémeno. A conti-
nuacién, se resumen dos de ellas.

La primera, en base a los trabajos realizados por la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT) (2, analiza la prospectiva contemplando

(12) United Nations, World Population Prospects. The 2008 Revision. Selected
Tables, Ed. United Nations, New York, 2009.
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el aio 2050 (¥, La segunda, publicada con posterioridad, contiene una
prevision para el afio 2100 (%), Si bien ambos ensayos utilizaron iguales
metodologias y consideraron similares conceptos, en cada caso se anali-
zaron diferentes universos.

El primero de dichos universos, comprendié la poblacién mundial,
en tres afos distintos —1950, 2009 y 2050— y en diferentes continentes
—Africa, América del Norte, América Latina y el Caribe, Asia, Europa, y,
por ultimo, Oceania—, y la subdividi6é por grupos de edad; es decir: de
0 a 14 anos, de 15 a 24, de 25 a 59, de 60 a 79 y més de 80 afios. Ademas
de contemplar la poblacion total, tuvo en cuenta la edad promedio y la
expectativa de vida en las distintas regiones.

Con estos datos, se identificaron los preactivos —de 0 a 14— y los
postactivos —de 60 o mas— y se los comparé con los activos —entre los
15y 59 afios— [recordemos que estas franjas etarias resultan de los estu-
dios realizados, porla OIT, a nivel mundial]. A partir la relacién existente
entre la cantidad de activos por cada pasivo a nivel mundial, se ponderd,
especialmente, el caso de Argentina.

También se consideraron otras variables; tales como: el empleo/des-
empleo, el empleo joven, la educacién (continua) como factor incremen-
tal de la empleabilidad y la correlacidn entre la escolaridad de los padres
y de los hijos segiin género.

De este estudio surgié que, mientras que en la Argentina del afio
2009 existian 1,3636 trabajadores activos por cada pasivo, esa cifra se re-
duciria a 1,1963 para el afio 2050.

Otras conclusiones a las que arriba este primer ensayo son las
siguientes.

- La poblacién mundial se modificara en los préximos 40 afios. En
linea con lo que se dijera més arriba, envejecerd —en términos gene-
rales— aumentdndose la expectativa de vida y, consecuentemente, se
correrd el horizonte jubilatorio, prolongdndose la duracion de la “vida
laboral activa”.

(13) ALDAO ZAPIOLA, Carlos, “Perspectivas futuras para el trabajo y el empleo” en
Revista del Trabajo Nueva Epoca, Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social,
Buenos Aires, 2010, N.°8, p. 223 a 246.

(14) ALDAO ZAPIOLA, Carlos, “La gestion de las personas en los paises que con-
forman la Federacidn Interamericana de Asociaciones de Gestion Humana FIDAGH”
en Gestion Humana en América Latina. Compendio de la gestién de personas en 15
paises de Latinoamérica, Qualitymark, Rio de Janeiro, 2013, p. 409 a 468.
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- Lasmodalidades de trabajo se modificaran con una mayor frecuen-
cia; haciéndose cada vez méas cambiantes.

- La tecnologia —con crecimiento log-log— demandard mayor for-
maciény conocimiento que deberd ser actualizado con mayor rapidez.

- Las personas deberan prolongar la duracién de su “vida educativa”.
Aquellos que no lo hagan serdn cada vez menos competitivosy, por ende,
menos empleables; y, en caso de obtener trabajos, estos tenderdn a ser
menos productivos, més informales y mas precarios.

- Los sistemas y programas educativos del mundo y de la regién —la
Argentina no escapa a esta tendencia— no son lo suficientemente ade-
cuados para hacer frente a la demanda de conocimientos que requeriran
las nuevas condiciones de trabajo.

La segunda de las investigaciones aludidas aborda temas semejantes a
la primera. Sin embargo, su diferencia fundamental, respecto de la anterior,
radica en el universo de paises considerados —Argentina, Bolivia, Brasil
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Nicaragua, Panama, Pa-
raguay, Perti, Reptiiblica Dominicana, Uruguayy Venezuela— y en una pros-
pectiva mayor que, como se mencionara, llega hasta el afio 2100.

En ese ensayo se concluye que, al menos en la region analizada, la re-
laciéon entre trabajadores activos, por cada pasivo, se deteriorard, para el
ano 2100, ain més que lo que oportunamente se previera para el 2050. En
el caso de la Argentina: la relacion seria de 1 activo —entre 15y 59 afios de
edad— por cada pasivo —sumados los menores de 15 afios y los mayores
de 60—. Claro esta que se han considerado solamente datos demograficos
y no otros aspectos que, si bien contribuyen, son sumamente dificultosos
de prever. Ejemplos de ello son las modificaciones en los indicadores de
desempleo y de empleo informal; lo que, notablemente, altera la relacién
entre trabajadores aportantes y beneficiarios de los sistemas jubilatorios.

I1. LA JORNADA DE TRABAJO Y SU EVOLUCION

II.1. Antecedentes generales

Para considerar la evolucion de la jornada de trabajo, nos resulta in-
teresante recurrir a la obra de Juan Mugnolo (1s),

(15) MUGNOLO, Juan, “Flexibilizacién y tiempo de trabajo en la Argentina” en
PERAN QUESADA, Salvador (dir. y coord.), La ordenacion del tiempo de trabajo en el
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Los principales hitos histéricos que sefiala el autor son los
siguientes:

- Antigiiedad:

En la Grecia clésica, el trabajo fisico —que recaia fundamentalmente
en los esclavos— se calificaba como “despreciado” por no implicar “ejer-
cicio intelectual alguno”.

En Oriente Medio “el trabajo adquiere cierto valor social, pero tam-
bién religioso al punto de constituir un camino a la redencién”.

- Edad Media:

“El ‘trabajo’ implicaba la apropiacidn total de lo que el hombre ponia
a disposicion de su amo: su fisico y su tiempo”.

A partir del siglo XII, comenzaron a surgir las primeras corporacio-
nes gremiales conformadas por rubros de trabajos y, dentro de cada uno
de ellos, por aprendices, compafneros y maestros artesanos. Esto permi-
ti6 el mejoramiento de algunas condiciones de labor entre las cuales fi-
gura una cierta limitacién del tiempo de trabajo. Con estas bases, para el
siglo XIV, surge una doble regulacién laboral: trabajo forzoso y trabajo
regulado.

- Edad Moderna:

Durante el Renacimiento se privilegia el éxito y la ganancia que in-
fluye en la organizacion del trabajo apareciendo la empresa como uni-
dad de produccién.

- Edad Contempordnea:

Ante todo, cabe mencionar el Edicto de Turgot que comenzé a plas-
mar el contexto de la etapa que nos ocupa en este punto.

Enla Franciade 1776, A. R. J. Turgot —Auditor General designado por
Luis XVI—, dio a conocer el edicto que llevd su nombre. Asi pues, con el
fin de “garantizar el destierro de impedimentos que entorpecieran de-
sarrollo industrial” se decret6 la “supresion de los gremios de maestros
y las comunidades de comercio, artes y oficios”. Aqui el autor de marras
sostiene que, en lo que especificamente se refiere al tiempo de trabajo,
“el mismo venia aumentando muy lentamente en el cémputo anual via

siglo XXI. Retos, oportunidades y riesgos emergentes, Comares, Granada, 2014.
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supresion de [dias] festivos y por el crecimiento de la poblacién urbana
no supeditada a los ciclos naturales... [todo lo cual] rebasé los limites del
dia natural de 12 horas”.

En cuanto a la Revolucién Industrial en si, Mugnolo recuerda a
Goldin, quien afirma que esta:

[N]ace... con dos caracteristicas principales: el recurso a la maquina,
que multiplicaba la productividad sin aumentar el nimero de trabaja-
dores, y la reunion de los trabajadores en la fébrica, que permitia una
mejor divisién del trabajo, una mejor vigilancia, la aplicacién total del
obrero asutarea, yde tal modo terminaba con los elementos contrapro-
ducentes del artesanado rural... (19,

Esas circunstancias, con el paso del tiempo, contribuyeron a la for-
macioén del movimiento sindical y, a partir de all{, a uno de sus principa-
les reclamos: la reduccién de la jornada de labor. Innumerables son las
obras que abordan estos temas. A modo de ejemplo, solo se mencionan
dos: la de Sidney y Beatrice Webb (!”) —publicada originalmente en 1894
y traducida al idioma ruso por Lenin y su esposa un lustro después (¥—;
y la de Edward Thompson (9, Ambas presentan una nitida ideologia
laborista.

- Otros antecedentes:
En Inglaterra, contintia Mugnolo:

[L]aley fabril de 1833 [...] redujo la jornada de trabajo a 12 horas para los
nifios de trece a dieciocho anos y [para para los mayores de 18] estable-
cfa una jornada habitual que comenzaba a las 5 y media de la mafiana
y acababa a las 8 y media de la noche; también prohibia el trabajo de
menores de 9 aflos y permitfa una jornada de 8 horas para los nifios de 9
a 13 afnos. En 1844 una ley fabril también reducia la jornada de mujeres
mayores de 18, a 12 horas diarias. En 1847 se logra como conquista de
clase, una reduccién de la jornada para mujeres y menores a 10 horas;
reduccién aquella que fue acompanada por una consecuente reduc-
cién salarial de entre el 10 y el 25%. Finalmente, una ley fabril de 1850

(16) GOLDIN, Adrian, Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, La Ley,
Buenos Aires, 2009, p. 12.

(17) WEBB, Sidney y WEBB Beatrice, Historia del sindicalismo, 1666-1920, Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social, Espara, 1990.
(18) WEBER, Herman, Lenin, Folio, 2003, p. 49.

(19) THOMPSON, Edward, La formacién de la clase obrera en Inglaterra, Capitan
Swing, Madrid, 2012.
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estipulaba 12 horas a los primeros 5 dias [de la semana] y 8 horas los
sdbados... ?9,

I1.2. Antecedentes particulares argentinos

En otras oportunidades —en ocasi6én de analizar la historia de los CCT
en la Argentina— hemos aludido al caso de los tipégrafos; sociedad que,
siendo creada en 1857, fuera posteriormente conocida como la “Unién Ti-
pogréfica”. Dicha entidad, el 30 de agosto de 1878, reclamé mejoras en las
condiciones laborales. Esta situacién, que deriv6 en una huelga a la que
hizo referencia en su editorial del 14 de septiembre el diario El Nacional,
culminé después de un mes de iniciada —segtin sefiala Rafael Barreda ci-
tado por Sebastian Marotta— con un acuerdo colectivo entre los emplea-
doresy los trabajadores representados por la mencionada Unién.

Entre las cuestiones bdsicas contenidas en aquel convenio, corres-
ponde sefnalar: el reemplazo de los trabajadores menores por mayores;
la fijacién de un nuevo horario de trabajo —“la jornada de trabajo [...]
que por primera vez se establece en el pais por contrato colectivo, que-
daba reducida a diez horas en invierno y doce en verano” ?Y—; y el in-
cremento de sueldos ),

Con aquellos antecedentes, cabe recordar que, hacia 1883 —al momento
de fundarse y materializarse la construccion de la ciudad de La Plata— se
produjo el “..reclamo de unos albaiiiles que pedian fijar un limite a la jor-
nada laboral. Reclamaban que no superara las dieciséis horas diarias” .
Recién en agosto de 1889 tuvieron lugar, en dicho ambito, “...jornadas labo-
rales de catorce y hasta dieciséis horas diarias, los siete dias de la semana,
aunque una [norma] de 1878 fijara un tope de doce horas en verano y de diez
en invierno. Papel mojado que no regia para ellos, menos atin para mujeres
y nifos que trabajaban a la par, pero por una paga menor” 4,

Para 1901 se celebré el CCT entre el Centro de Propietarios Marmole-
rosy la Sociedad de Obreros Marmoleros —entr6 en vigencia el primero
de enero de 1903— en el que, en su punto primero, se establecié que “en

(20) MUGNOLO, Juan, op. cit.

(21) MAROTTA, Sebastian, EIl movimiento sindical argentino: su génesis y desarro-
llo, Libera, Buenos Aires, 1975, p. 32.

(22) ALDAO ZAPIOLA, Carlos, Breve historia de la negociacion colectiva en Argenti-
na, La Ley, Buenos Aires, 2018, p. 31.

(23) ALCONADA MON, Hugo, La ciudad de las ranas, Planeta, Buenos Aires, 2022,
p.66.

(24) Ibidem, p. 223.
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los talleres y obras el horario sera: nueve horas por ocho meses y ocho
horas por los cuatro restantes” 9,

Se podrian seguir citando antecedentes, pero, teniendo en cuenta
el limite de extension impuesto a este ensayo, reduciremos los mismos.
En este sentido, no se puede dejar de enunciar el trabajo de Juan Bialet
Massé quien, en 1904, presentd el “Informe sobre el estado de las clases
obreras en el Interior de la Republica” (Argentina). Tampoco el proyecto
de ley nacional del trabajo, del mismo afio, de Joaquin V. Gonzdlez que,
entre otras cosas, establecia una jornada semanal de 48 horas. Ademés,
para 1905, se sanciond la ley 4.661, de descanso dominical.

En este punto, debemos recordar que, en el Tratado de Versalles
—conformado por distintos acuerdos—, se advirtié respecto de la im-
portancia de limitar la jornada laboral. De esta manera, se celebr6 un
acta que dio origen a la OIT y su primera conferencia se celebré en Wash-
ington en 1919. En ella se aprobé el Convenio N.° 1 —“Convenio sobre
las horas de trabajo (industria)’—, cuyo articulo 2° establece, como prin-
cipio general, que “la duracion del trabajo del personal no podra exce-
der de ocho horas por dia y de cuarenta y ocho por semana”. En 1930,
el Convenio N.° 30 —“Convenio sobre las horas de trabajo (comercio y
oficinas)”’— consagro los mismos limites para el comercio y los servicios.

El primero de dichos convenios fue ratificado por Argentina, e incor-
porado anuestro ordenamiento juridico, mediantelaley 11.726 —1933—;
el segundo de ellos, por ley 13.560 —1949—.

Otro aspecto a tener en cuenta —que aqui no se desarrolla— es que,
ademads de la jornada normal, diurna, salubre y semanal de trabajo, exis-
ten otras clases de jornadas; tales como: jornada nocturna; jornada en
condiciones insalubres; trabajo por equipo; jornada de menores y mujeres;
etcétera. Laregulacion se ha encontrado en diversas normas: la ley 11.544
del 12 de septiembre de 1929 —reglamentada por decreto 16.115/1933 de
enero de ese aino—; la oportunamente mencionada LCT; etcétera. Todas
estas constituyen el andamiaje normativo aplicable a estos institutos.

Algunas consideraciones mads. La jornada de trabajo normal, diurna,
salubre estd definida en el actual articulo 197 de la LCT, cuyo texto sos-
tiene lo siguiente:

Se entiende por jornada de trabajo todo el tiempo durante el cual el tra-
bajador esté a disposicién del empleador en tanto no pueda disponer de
su actividad en beneficio propio.

(25) ARESE, César, Derecho de la negociacion colectiva, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2008, p. 531.
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Integrardn la jornada de trabajo los periodos de inactividad a que obli-
guen la prestacién contratada, con exclusion de los que se produzcan
por decisién unilateral del trabajador.

La distribucién de las horas de trabajo serd facultad privativa del
empleador y la diagramacion de los horarios, sea por el sistema de
turnos fijos o bajo el sistema rotativo del trabajo por equipos no
estard sujeta a la previa autorizacién administrativa, pero aquél
deberd hacerlos conocer mediante anuncios colocados en luga-
res visibles del establecimiento para conocimiento publico de los
trabajadores.

Entre el cese de unajornaday el comienzo de la otra debera mediar una
pausa no inferior a doce (12) horas.

Por su parte, el articulo 196 de dicho cuerpo legal, afirma: “La exten-
sion de la jornada de trabajo es uniforme para toda la Nacién y regird por
la ley 11.544, con exclusién de toda disposicién provincial en contrario,
salvo en los aspectos que en el presente titulo se modifiquen o aclaren”.
Notese que, enlaactualidad, salvo excepciones especificamente contem-
pladas, se sostiene expresamente —y sin lugar a dudas— que la duracién
de lajornada es “uniforme para toda la Nacion y regird por la ley 11.544”.
El motivo por el cual ratificamos este principio general obedece alas dis-
crepancias doctrinarias y legales que, en materia de poderes delegados
—a la Nacién—, poderes reservados —por las provincias— y poderes
concurrentes —ejercidos por ambas—, se han suscitado en torno ala ne-
cesidad de determinar qué ordenamiento juridico se encontraba facul-
tado —léase: “era competente”— para establecer la duracién de jornada
de trabajo. Consecuentemente, muchos fueron los casos en los que se ge-
nerd una falta de convergencia atentos a que, tanto las provincias como
la Nacién, se arrogaban esas atribuciones. Esta situacién, en definitiva,
cred una falta de correspondencia —en lo que hace alalegislacién de jor-
nada de trabajo— en distintas jurisdicciones provinciales. Varios son los
ejemplos que muestran esta situacion. En esta oportunidad se sefialara
uno solo: el caso de la provincia de Santa Fe.

Ante todo —y recordando que el articulo 67, inciso 11 de la Constitu-
cion Nacional de 1957 sostenia que “[c|orresponde al Congreso... Dictar
los Cédigos... del Trabajo y Seguridad Social’—, entendemos que el ori-
gen del conflicto se hallaba en el texto original del articulo 213 de la LCT
—1974—. Su letra establecia lo siguiente:

La extension de la jornada de trabajo seré fijada por las leyes, los esta-
tutos profesionales y las convenciones colectivas de trabajo. Las nor-
mas legales que las provincias hubieren sancionado o sancionaren
atendiendo a la modalidad o caracteristicas de la actividad y/o de las
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zonas o provincias de que se trate, en miras de adecuar la extensiéon
de la jornada en sus respectivos dmbitos, se tendrdn por incorporadas,
con ese alcance y en tanto no establezcan limites inferiores a 44 horas
semanales a la normativa federal sobre la materia.

Como se observa, la disposicion les otorgaba a las provincias:

...amplias facultades paralegislar en materia de jornada de trabajo en tanto
no establecieran limites inferiores a las cuarenta y cuatro horas semana-
les, lo que excediendo facultades del Congreso Nacional, atent6 contra la
uniformidad legislativa del instituto, y a partir de ello muchas provincias
sancionaron leyes que establecian el “sibado inglés” en jurisdicciones que
no lo tenian, con la consiguiente reduccién de la jornada %),

Con estemarco legislativo nacional, la provincia de Santa Fe promulgd,
el 15 de octubre de 1974, la ley 7.197 que, en su articulo 1°, estableci6 que
“...]a jornada normal de trabajo no podré extenderse de ocho horas dia-
rias de lunes a viernes y de cuatro (4) el dia sdbado o de cuarentay cuatro
(44) horas semanales...”. Esta reduccién de 4 horas en la jornada semanal
supuso, en comparacion con las 48 horas tradicionales, que los emplea-
dos trabajen un 8,33% menos de tiempo; léase: tomandose como base las
48 horas semanales, a partir de ese momento, se trabajaba solo un 91,66%
del tiempo. Sin perjuicio de esto, como la ley establecia que la reduccién
horaria se debia efectuar sin ningtin tipo de disminucién remunerativa,
en esencia, implicé un aumento salarial de un 9,09% para los trabajadores
que cumplian una jornada laboral de 44 horas semanales. De ahi que se
la conociera como “la Ley del 9,1%”. No obstante, lo mas curioso del caso
fue que aquellos trabajadores que, por CCT, tenian una jornada diurna de
8 horas y semanal de 40 horas —ya que no trabajaban los sébados—, tam-
bién debian recibir un incremento salarial del 9,1% sin que se ampliara la
carga horaria. Cabe destacar que, si bien dicha norma fue derogada me-
diante ley 7.883, su vigencia fue, hacia 1984, restablecida por la ley 9.497.

No obstante, la reforma que introdujo la ley 21.297 a la LCT por la
que se modifico el contenido del articulo 213 —que pasé a ser el articu-
lo 196 con la redaccion oportunamente indicada—, es dable mencionar
un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con motivo de las
controversias acaecidas. Se trata del caso “Fabrica Argentina de Calde-
ras SRL ¢/ Provincia de Santa Fe” —1986—, donde se dirimi6 la vieja
disputa. Asipues, se afirmé que “resulta que laley provincial cuyavalidez
se cuestiona, —9497— sobre jornada de trabajo, ha incursionado en un

(26) ZURETTI, Mario (h), “Duracién de la jornada de trabajo y descanso semanal”
en RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (Dir.), Ley de Contrato de Trabajo. Comentada, ano-
tada y concordada, La Ley, Buenos Aires, 2013, Tomo III, p. 804.
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tema que se encontraba legislado por la ley nacional dictada en un cierto
entendimiento de las facultades establecidas por el articulo 67 inciso
11 [actual articulo 75, inciso 12] de la Constitucién, por lo que... resulta
violatoria del orden de jerarquia establecido en el articulo 31 dela norma
fundamental”. Consecuentemente, “ese orden jerarquico normativo no
ha sido respetado por la Provincia de Santa Fe, por lo que cabe declarar
que la ley nimero 9497... es inconstitucional y como tal descalificable a
los efectos de la regulacién de los elementos del contrato de trabajo que
ella encierra”. En definitiva: corresponde al Gobierno Federal el dictado
de las normas de fondo consagradas en el actual articulo 75 de la Cons-
tituciéon Nacional.

Finalmente, hemos de senalar tanto el articulo 198 como el 197 bis
dela LCT.

Por el primero, de acuerdo al articulo 25 de la ley 24.013 —1991—, se
sostuvo que:

[L]areduccién de lajornada méxima legal solamente procedera cuando
lo establezcan las disposiciones nacionales reglamentarias de la mate-
ria, estipulacién particular de los contratos individuales o Convenios
Colectivos de Trabajo. Estos ultimos podran establecer métodos de
célculo de la jornada maxima en base a promedio, de acuerdo con las
caracteristicas de la actividad.

Por el segundo, mediante el articulo 79 del decreto 70/2023, se esta-
blecié que:

[L]as convenciones colectivas de trabajo, respetando los minimos in-
disponibles de 12 horas de descanso entre jornada y jornada por razo-
nes de salud y seguridad en el trabajo, asi como los limites legales con-
forme la naturaleza de cada actividad, podrdn establecer regimenes
que se adecuen a los cambios en las modalidades de produccidn, las
condiciones propias de cada actividad, contemplando especialmente el
beneficio e interés de los trabajadores. A tal efecto, se podra disponer
colectivamente del régimen de horas extras, banco de horas, francos
compensatorios, entre otros institutos relativos a la jornada laboral.

I1.3. Fuentes normativas de la jornada de trabajo

Hasta aqui, fundamentalmente, resultan tres clases de fuentes nor-
mativas que rigen la jornada de trabajo:

- Normas de fondo: es el Congreso de la Nacién —en funcién de lo
establecido en el articulo 75, inciso 12, y con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 14 bis de la Constitucién Nacional— el que esta facultado para
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dictar leyes sobre la jornada de trabajo. También quedarian incluidos en
esta categoria los respectivos decretos reglamentarios y los llamados “esta-
tutos profesionales” —aqui resulta ineludible referenciar la obra dirigida por
Ricardo Foglia ®*—. Como ya adelantdramos, sobre este tema, y ante la su-
perabundancia legislativa que se halla dispersa, consideramos que deberia
reducirse, en la medida de lo posible, el derecho de fondo en cuestién y con-
solidarse, en un cuerpo tnico, solo las disposiciones mas fundamentales.
Maxime cuando el estado de cosas vigente en la actualidad puede exponer
a los distintos actores a una falta de seguridad juridica que no permita la
correcta articulaciéon del andamiaje normativo existente. Prueba de ello lo
constituyen casos como el supuesto previamente descripto.

- Normativa autonoma colectiva convencional: son los CCT que po-
sibilitan, a través de la intervencion de las partes directamente intere-
sadas, una adaptacién mas precisa a las distintas realidades laborales.
Por ello, deberia incrementarse, mediante este mecanismo, la regula-
cién de la jornada de trabajo. En otras palabras: deberia desarrollarse
lallamada “Negociacién Colectiva”. En este punto, Zuretti senala que:

...tratdndose el convenio colectivo de una de las herramientas de re-
gulacién de las relaciones individuales de trabajo més apropiada para
las nuevas exigencias, ocasionadas por la mayor diversificacion de las
condiciones de trabajo —entre las que se encuentra la jornada—, en
razén de la variedad de situaciones e intereses existentes en dichas
vinculaciones laborales actuales, el rol del mismo es innegable... 2%,

Sin embargo, ha de reconocerse que existen, al menos, dos aspectos
que atentan contra este desarrollo: 1) la ultraactividad que revisten los
mismos CCT —recordar que, medidos en cantidad de acuerdos celebra-
dos y en cantidad de beneficiarios que se incluyen en ellos, mas de un
tercio fueron celebrados en 1975 y no se han renovado—; y 2) la falta de
“pluralidad”, en materia de representacion, que se debe combinar con
“unidad de negociacion” —este tema se vincula con el instituto de la per-
soneria gremial—.

- Autonomia individual: en el decir de Adrian Goldin:

Leyesy convenios colectivos deben, por fin, dejar espacios suficientes
para hacer posible el ejercicio de la voluntad individual de trabajado-
res y empleadores, especialmente en aquellas cuestiones en las que
la limitacién normativa de la autonomia individual se traduce en in-

(27) AAVV,, FOGLIA, Ricardo (Dir.), Regimenes laborales especiales, La Ley, Buenos
Aires, 2014.

(28) ZURETTI, Mario (h), op. cit., p. 805.
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aceptables avances sobre los poderes de organizacién y direccién del
empleador o sobre la libertad personal del trabajador... 29,

II1. EL TIEMPO DE TRABAJO Y LOS DESCANSOS EN LOS CCT

I11.1. Institutos contenidos en los CCT

En funcién de lo expresado con anterioridad, hemos considerado im-
portante mencionar los principales contenidos de los CCT respecto del
tiempo de trabajo. Para ello, primeramente, hay que indicar los diferentes
institutos que contemplany, luego, seleccionar los que se vinculan al tiempo
de trabajo y los descansos. Posteriormente, se referenciaran, por una parte,
cinco investigaciones —concluidas con anterioridad a la redaccién de este
ensayo— considerando las respectivas muestras seleccionadas, el periodo
de tiempo en que se realizaron y las conclusiones a las que se arribarony,
por otra parte, dos mds que, actualmente, se hallan en proceso.

Ante todo, existen multiples autores que han clasificado las clausulas
contenidas en los CCT. Entre ellos, y solo a modo de ejemplo, se men-
cionan Luis Ramirez Bosco ¢% @Dy Enrique Rodriguez y Noemi Rial 2,
Por nuestra parte, y luego de varias investigaciones comenzadas a prin-
cipios de la década de 1980 donde analizaron 408 CCT sobre la base de
un total de 1.616 —624 homologados en el afio 1975y 992 en el periodo
1988-2003—, se elabor6 una clasificacién que ilustra 28 grandes temas.
Cabe aclarar que, revisando los CCT celebrados entre 2004-2015, no se
advirtieron contenidos que no estuviesen incluidos en esas 28 grandes
categorias. De estas, las primeras 15 se vinculan a condiciones generales
y las tltimas 13 a cldusulas remunerativas y adicionales econ6micos 9.

A continuacidn, se listan los 28 grandes institutos.
Condiciones generales:
1. Alcance del convenio.

2. Reclutamiento e ingresos.

(29) GOLDIN, Adrién, El trabajo y los mercados..., op. cit., p. 263.

(30) RAMIREZ BOSCO, Luis, Convenciones Colectivas de Trabajo, Hammurabi,
Buenos Aires, 1985.

(31) RAMIREZ BOSCO, Luis, Convenciones Colectivas de Trabajo. Actualizacién con
las reformas de las Leyes Nros. 23.545 y 23.546, Hammurabi, Buenos Aires, 1989.

(32) RODRIGUEZ, Enrique y RIAL, Noemi, Nueva legislacién de Convenciones Co-
lectivas de Trabajo, Gizeh, Buenos Aires, 1988.

(33) ALDAO ZAPIOLA, Carlos, Los Convenios Colectivos de Trabajo en Republica Ar-
gentina (1975-2003) y la formacién profesional, El Derecho, BuenosAires, 2021, p. 112y 113.
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3. Capacitacién y promociones.

4. Deberes y derechos genéricos de las partes.

5. Facultad de direccién y organizacién - ius variandi.
6. Higiene y seguridad industrial.

7.Jornadas y horarios.

8. Vacaciones.

9. Licencias.

10. Feriados y dias no laborables.

11. Suspensién y extincion del contrato laboral.

12. Relaciones laborales (y) colectivas.

13. Aspectos vinculados a la negociacidén colectiva.
14. Conflictos y medios de resolucién de los mismos.
15. Participacion.

Cldusulas remunerativas y adicionales econémicos:
16. Remuneraciones: categoriasy estructura salarial.

17. Remuneraciones: antigiiedad.

18. Remuneraciones: adicionales relacionados con el horario de trabajo.

19. Remuneraciones: adicionales relacionados con localidad o zona.

20. Remuneraciones: otros adicionales.
21. Remuneraciones especiales.
22. Premios por resultados.

23. Revision por méritos.

24. Beneficios derivados de emergencias o gastos extraordinarios.

25. Otros beneficios.
26. Régimen de la seguridad social.
27. Pagos varios compensatorios.

28. Otros.
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A partir de lo expuesto se puede decir que el listado de 28 temas se
subclasifica: en 183 subtemas en un segundo nivel de desagregacién; en
708 en un tercer nivel; y en 1051 en un cuarto nivel. Todo esto se muestra

en el siguiente cuadro.

Nivel de desagregacion

Cantidad de institutos/
lineas considerados

Primer nivel 28
Segundo nivel 183

Tercer nivel 708

Cuarto nivel 1051

Aclarado el estado de situacién, en esta oportunidad nos circunscribi-
remos al anélisis de los primeros 15 grandes institutos. Esto se debe a que
desde la linea 16 en adelante se consideran, como se mencionara previa-
mente, aspectos remunerativos y adicionales econémicos. Asi, teniendo
en cuenta que el estudio abarca un periodo de tiempo mayor a 4 décadas
—periodo signado por épocas de altainflacién e, incluso, hiperinflacién—,
la amplitud y profundidad que una investigacién de tales caracteristicas
eventualmente conllevaria seria sumamente dificultosa de concretar.

Consecuentemente, respecto de esas primeras 15 lineas, la subclasi-
ficacion es la siguiente: 97 subtemas en un segundo nivel de desagrega-
cién; 354 en un tercer nivel; y 115 en un cuarto nivel. Esto se visualiza en
el siguiente cuadro.

Cantidad de institutos/

Nivel de desagregacion

lineas considerados

Primer nivel 15
Segundo nivel 97
Tercer nivel 354
Cuarto nivel 115

Para mayor informacidn, a continuacion, se lista el desarrollo de esas
primeras 15 lineas, y sus consecuentes subclasificaciones, que dan fun-
damento al cuadro arriba indicado.
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1. Alcance del convenio

1.1. Identificacion del convenio
1.1.1. Numero de registro
1.1.2. Aiio de homologacién
1.1.3. Definicién de la actividad
1.1.4. Nivel de negociacién
1.1.5. Ronda de negociacién
1.1.6. Renovaciones

1.1.7. Antecedentes

1.1.8. Otros

1.2. Partes contratantes

1.2.1. Empleadores

1.2.2. Sindicatos

1.2.3. Partes contratantes
1.2.4. Otros

1.3. Area geogrdfica

1.3.1. Area geogréfica

1.3.2. Otros

1.4. Sector de actividad econdémica

1.4.1. Sector de actividad econémica

1.4.2. Otros

1.5. Vigencia

1.5.1. Vigencia

1.5.2. Otros

1.6. Cantidad de beneficiarios
1.6.1. Cantidad de beneficiarios

1.6.2. Otros

1.7. Personal comprendido
1.7.1. Inclusiones expresas
1.7.2. Exclusiones expresas
1.7.3. Otros

1.8. Otros

2. Reclutamiento e ingresos

2.1. Reafirmacion de la facultad del
empleador

2.2. Limitaciones a la facultad del
empleador

2.2.1. Bolsa de trabajo

2.2.1.1. Como recurso necesario
2.2.1.2. Como recurso posible
2.2.1.3. Otros

2.2.2. Referencia a los procedimientos
o mecanismo de decisién

2.2.2.1. Exigencia de examen y/o curso
de capacitacion

2.2.2.2. Cupos de ingreso para el
sindicato

2.2.2.3. Comité mixto de evaluacion

2.2.2.4. Especifica tipos de contrata-
cion especiales

2.2.2.5. Publicacién de vacantes

2.2.2.6. Preferencia de ingreso de
familiares

2.2.2.7. Restricciones al ingreso
2.2.2.8. Notificacién al sindicato

2.2.2.9. Otros
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2.2.3. Otros

2.3. Referencia a los requerimientos del
puesto

2.4. Vacantes para personas con
discapacidad

2.5. Clausulas de readmision

2.5.1. Admite sin restricciones

2.5.2. Admite con restricciones
2.5.3.No admite

2.5.4. Otros

2.6. Periodo de prueba

2.6.1. Fija plazos

2.6.2. Establece tipos de pruebas
2.6.3.Establece condiciones de trabajo

2.6.4. Establece condiciones para
aprendices y/o pasantes

2.6.5. Establece otras condiciones
2.6.6. Otros

2.7. Prohibicion de ingreso a trabaja-
dores con causas penales abiertas

2.8. Otros
3. Capacitacion y promociones

3.1. Capacitacion: tratamiento gené-
rico del tema

3.1.1. Reafirmacién de la facultad del
empleador

3.1.2. Limitacion a la facultad del
empleador

3.1.2.1. Capacitacién a cargo del
sindicato

3.1.2.2. Comisién mixta

3.1.2.3. Otras formas limitativas
3.1.2.4. Cladusula declarativa
3.1.2.5. Otros

3.1.3. Aspectos de la capacitacion
3.1.3.1. Definicién de planes
3.1.3.2. Definicién de requisitos

3.1.3.3. Capacitaciéon durante la jor-
nada de trabajo

3.1.3.4. Capacitacion fuera de la jor-
nada de trabajo

3.1.3.5. Cupos para la capacitacion

3.1.3.6. Institucion de

pasantias

becas y

3.1.3.7. Pagos de la capacitacion
3.1.3.8. Otros aspectos

3.1.3.9. Obligacién de concurrir o
informar

3.1.3.10. Otros
3.1.4. Otros
3.2. Promociones

3.2.1. Desempeno en puestos su-
periores

3.2.2. Reafirmacion de la facultad del
empleador

3.2.3. Limitacién a la facultad del
empleador

3.2.3.1. Limitaciones genéricas a los
desempeiios transitorios

3.2.3.2. Plazo maximo en puesto supe-
rior para mantener transitoriedad
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3.2.3.3. Plazo minimo de transi-
toriedad para cobro de diferencia
remuneratoria

3.2.3.4. Reemplazo por licencia del su-
perior y no genera beneficio

3.2.3.5. Clausula sobre acumulacién
de desempenos en puestos superiores

3.2.3.6. Diferencia remuneracién so-
bre cobertura

3.2.3.7. Otros

3.2.3.8. Promocién automatica
3.2.3.9. Establece prioridades
3.2.3.10. Otros

3.2.4. Otros

3.3. Reemplazo de vacantes

3.3.1. Facultad

pleador

explicita del em-

3.3.2. Publicacién de vacantes
3.3.3. Concurso

3.3.4. Prioridad de cobertura
3.3.4.1. Antigiliedad

3.3.4.2. Mérito/capacidad
3.3.4.3. Experiencia

3.3.4.4. Afiliado al sindicato
3.3.4.5. Prueba/requisitos
3.3.4.6. Familiar del trabajador

3.3.4.7. Familiar del trabajador con
discapacidad o muerto

3.3.4.8. Personal propio

3.3.4.9. Evaluacion de desempeno

3.3.4.10. Otros

3.3.5. Periodo para cobertura de
vacantes

3.3.6. Limitada facultad del empleador
3.3.7. Otros
3.4. Otros

4. Deberes y derechos genéricos de
las partes

4.1. Deberes del empleador

4.1.1. Respecto de las comunicaciones
de horarios

4.1.2. Provision de elementos de con-
trol de horarios

4.1.3. Provision de
herramientas

utiles y
4.1.4. Provision de instrucciones de
trabajo

4.1.4.1. Directa al trabajador

del

4.1.4.2. Indirecta a través

supervisor

4.1.4.3. Otros

4.1.5. Otros

4.2. Deberes del trabajador
4.2.1. Aviso de ausencia

4.2.2. Deberes genéricos para el cum-
plimiento de la tarea

4.2.3. Permanencia en el puesto de
trabajo

4.2.4. No interrupcion de tareas

4.2.5. Cuidado de utiles y herra-
mientas
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4.2.6. Prohibicién de ingerir bebidas
alcohdlicas

4.2.7. Trato con el personal/cumpli-
miento érdenes

4.2.8. Relativa al tratamiento de temas
politicos

4.2.9. Cumplimiento normas higieney
seguridad

4.2.10. Prohibicion de sacar elementos
del establecimiento

4.2.11. Prohibicién de realizar traba-
jos particulares dentro del horario de
trabajo

4.2.12. Prohibicién de realizar traba-
jos para terceros competitivos o en
conflicto de intereses

4.2.13. Notificar novedades

4.2.14. Informar sobre averias o des-
perfectos en equipos y otros

4.2.15. Controles personales ala salida
del establecimiento

4.2.16. Otros

4.3. Deberes compartidos por las partes

4.3.1. Declaracion sobre produc-
tividad

4.3.2. Otras clases de deberes
compartidos

4.3.3. Otros

4.4. Derechos del trabajador
4.4.1. Estabilidad

4.4.2. Crecimiento

4.4.3. Otros

4.5. Deberes del sindicato

4.6. Otros

5. Facultad de direccion y organiza-
cion - ius variandi

5.1. Facultad de organizacion
5.1.1. Limitacién

5.1.2. Reafirmacién

5.1.3. Otros

5.2. Facultad de direccion
5.2.1. Limitacién

5.2.2. Reafirmacién

5.2.3. Otros

5.3. Ius variandi

5.3.1. Cldusulas genéricas

5.3.2. Clausulas especificas sobre
traslados

5.3.2.1. Desplazamientos perma-
nentes

5.3.2.2. Desplazamientos transi-
torios

5.3.2.3. Limitaciones al despla-
zamiento

5.3.2.4.Procedimiento parael traslado
5.3.2.5. Comunicacion al sindicato
5.3.2.6. Otros

5.3.3. Clausulas especificas sobre
cambio de horario

5.3.3.1.
trabajo

Flexibilizacién jornada de
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5.3.3.2. Comunicaciones al sindicato
5.3.3.3. Otros

5.3.4. Clausulas especificas sobre
cambio de tareas

5.3.4.1.
rario

Cambio de tareas tempo-

5.3.4.2. Cambio de tareas definitivo
5.3.4.3. Otros
5.3.5. Otros aspectos sobre dotacion

5.3.5.1. Creacién de cargos/puestos

5.3.5.2. Dotacién especifica con-
signada
5.3.5.3. Otros

5.3.6. Polifuncionalidad

5.3.7. Otros

5.4. Otros

6. Higiene y seguridad industrial
6.1. Condiciones ambientales
6.1.1. Clausula declarativa

6.1.2. Enumeracién de condiciones
ambientales

6.1.3. Otros

6.2. Condiciones insalubres

6.2.1. Referidas al puesto de trabajo
6.2.2. Referidas ala jornada

6.2.2.1. Referidas a la jornada

6.2.2.2. Equiparaciéon a la jornada
normal

6.2.2.3. Otros
6.2.3. Examen médico periédico

6.2.4. Relativo a mujeres o menores de
edad

6.2.5. Rotacién de trabajadores
6.2.6. Otros

6.3. Tareas riesgosas, penosas, etc.
6.3.1. Clausulas declarativas
6.3.2. Enumeracion de tareas
6.3.3. Limitacién de realizar tareas

6.3.4. Elementos de prevencion en mé-
quinasy equipos

6.3.5. Otros

6.4. Elementos personales de segu-
ridad

6.4.1. Declaracién genérica

6.4.2. Provision de acuerdo al puesto
6.4.3. Enumeracidn de la provisién
6.4.4. Obligacién de uso

6.4.5. Otros

6.5. Servicio médico

6.5.1. Clausula declarativa

6.5.2. Ambulancias

6.5.3. Detalle de elementos provistos
6.5.4. Otros

6.6. Servicio de higieney seguridad

6.6.1. Higiene y seguridad son atribu-
tos exclusivos de la empresa
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6.6.2. Clausula declarativa de fines
6.6.3. Otros

6.7. Comité de higiene y seguridad
6.7.1. Integracion por parte

6.7.2. Como simple receptor de los pla-
nes de la empresa en la materia

6.7.3. Con atribuciones consultivas,
pero no decisorias

6.7.4. Con atribuciones decisorias

6.7.5. Unica instancia decisoria en la
materia

6.7.6. Es materia del sindicato
6.7.7. Otros

6.8. Accidentes de trabajo y enfermeda-
des profesionales

6.8.1. Remite o repite ley
6.8.2. Prevencion de riesgos
6.8.3. Otros

6.9. Vestuarios y barios

6.10. Otros

6.10.1. Provisién de agua
6.10.2. Provisién de leche
6.10.3. Brigada de incendios
6.10.4. Otros

7.Jornadas y horarios

7.1. Duracion de la jornada
7.1.1. Remite o repite ley

7.1.2. Jornada continua o discon-
tinua

7.1.3. Expresada en dias por semana

7.1.4. Expresada en horas por semana
7.1.5. Expresada en horas por afio

7.1.6. Clausula expresa para el dia
sdbado

7.1.7. Forma atipica de expresar la du-
racién de la jornada

7.1.8. Horas por mes
7.1.9. Otros
7.1.10. Horas por dia

7.2. Normas de cumplimiento de
horarios

7.2.1. Clausula

ciativa

genérica  enun-

7.2.2. Inicio de tareas en puesto de
trabajo

7.2.3. Registro de horarios de entrada
y salida

7.2.4. Tolerancia horaria

7.2.5. Otros

7.3. Descansos

7.3.1. Refrigerio

7.3.2. Almuerzo

7.3.3. Descanso entre jornadas
7.3.4. Descanso semanal

7.3.5. Franco compensatorio
7.3.6. Otros

7.4. Horas extras

7.4.1. Recargos

7.4.1.1. Segun la ley
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7.4.1.2. Pactados encima de la ley para
dias hébiles

7.4.1.3. Pactados encima de la ley para
dias sdbados antes de las 13 horas

7.4.1.4. Pactados encima de la ley para
sabados después de las 13 horas, do-
mingos o feriados

7.4.1.5. Recargos establecidos de
acuerdo a limites horarios

7.4.1.6. Recargos no explicitados o va-
gamente explicitados

7.4.1.7. Otros

7.4.2. Deber del trabajador de realizar
horas extras

7.4.2.1. Excepciones
7.4.2.2. Otros

7.4.3. Prioridad en la distribucién de
horas extras

7.4.4. Coeficiente para calcular las ho-
ras mensuales

7.4.5. Llamado al domicilio particular
pararealizar horas extras

7.4.6. Forma atipica de reconocer las
horas extras y su remuneracion

7.4.7. Pago de gastos de comida, desa-
yuno, merienda, etc.

7.4.8. Autorizacion sindical parala de-
terminacion de las horas extras

7.4.9. Prohibicion o limitacién de ho-
ras extras

7.4.10. Sistemas de promedios, débitos
y créditos

7.4.11. Otros

7.5. Turnos

7.5.1. Disposiciones sobre horarios y
diagramas

7.5.1.1. Horarios especificos

7.5.1.2. Cantidad de horas por turnos
7.5.1.3. Descanso entre jornadas
7.5.1.4. Descanso semanal

7.5.1.5. Francos compensatorios

7.5.1.6. Refrigerios y descansos du-
rante jornada

7.5.1.7. Otros

7.5.2. Disposiciones sobre los recargos
7.5.2.1. Recargo por turno

7.5.2.2. Recargo por turno nocturno

7.5.2.3. Recargo por trabajar en des-
cansos o feriados

7.5.2.4. Otros recargos
7.5.2.5. Guardias
7.5.2.6. Otros

7.5.3. Otros

7.6. Jornada reducida

7.6.1. Causa de jornada limitada
equiparada

7.6.2. Duracioén de la jornada

7.6.3. Descuentos por jornada limitada
7.6.4. Otros

7.7. Otros

8. Vacaciones

8.1. Se remite o repite ley
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8.2. Pautas de extension

8.2.1. Extensiéon en dias habiles o
corridos

8.2.2. Cantidad de dias (rango)
8.2.3. Otros
8.3. Accesorios

8.3.1. Otorgamiento simultdneo con
familiar

8.3.2. Posible anexién con licencia por
matrimonio

8.3.3. Posible fraccionamiento

8.3.4. Posible suma de periodos ante-
riores no gozados

8.3.5. Posible extensién por lejania en-
tre el lugar de trabajo yel de residencia
habitual

8.3.6. Otros

8.4. Referencia a época de otor-
gamiento

8.4.1. Periodo acotado
8.4.2. Periodo amplio

8.4.3. Periodos combinados
8.4.4. Otros

8.5. Vacaciones de invierno
8.5.1. Personal incluido
8.5.2. Periodo

8.5.3. Cantidad de dias
8.5.4. Otros

8.6. Criterios de pago

8.6.1. Concepto remunerativo

8.6.2. Divisor

8.6.3. Otros criterios
8.7. Otros
9. Licencias

9.1. Licencias por enfermedad y acci-
dente inculpable

9.1.1. Remite o repite ley

9.1.2. Plazo con goce de sueldo
9.1.3. Plazo sin goce de sueldo
9.1.4. Mantenimiento de vacante
9.1.5. Aviso o comunicaciéon

9.1.6. Presentacién de certificado por
parte del trabajador

9.1.7. Derecho del empleador a certifi-
car la enfermedad

9.1.8. Deber del trabajador a permane-
cer en el domicilio particular

9.1.9. Alta médica

9.1.10. Obligacién del trabajador a
prestarse a controles médicos

9.1.11. Junta medica
9.1.12. Otros

9.2. Licencia por enfermedad profesio-
naly accidente de trabajo

9.2.1. Remite o repite ley

9.2.2. Tareas livianas

9.2.3. Plazo con goce de sueldo
9.2.4. Plazo sin goce de sueldo

9.2.5. Mantenimiento de vacante

9.2.6. Calculo de indemnizaciones
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9.2.7. Asistencia médica por parte del
empleador

9.2.8. Reintegro de gastos
9.2.9. Otros beneficios conexos
9.3. Licencia por examen

9.3.1. Remite o repite ley

9.3.2. Cantidad de dias

9.3.3. Solicitud de comunicacién

previa
9.3.4. Certificado
9.3.5. Otros

9.4. Licencia por enfermedad de
Jamiliar

9.4.1. Familiares incluidos en Ila

cobertura

9.4.2. Periodo limite licencia con goce
de sueldo

9.4.3. Periodo limite licencia sin goce
de sueldo

9.4.4. Accesorios (no reingreso)
9.4.5. Otros

9.5. Licencia por matrimonio del
trabajador

9.5.1. Concepto
9.5.2. Cantidad de dias

9.5.3. Ampliacién de dias por viajes o
traslados

9.5.4. Examen médico prenupcial

9.5.5. Casamiento de hijo/a

9.5.6. Otros

9.6. Licencia por fallecimiento de
Jamiliar

9.6.1. Extension de la cobertura

9.6.2. Cantidad de dias

9.6.3. Extensidn por viajes o traslados
9.6.4. Otros

9.7. Licencia por causas familiares
9.7.1. Concepto

9.7.2. Dias

9.7.3. Otros

9.8. Licencia por motivos personales
diversos

9.8.1. Concepto

9.8.2. Dias

9.8.3. Sin goce de sueldo
9.8.4. Otros

9.9. Licencia por acciones comu-
nitarias

9.9.1. Concepto
9.9.2. Dias

9.9.3. Otros

9.10. Dia femenino
9.10.1. Dias

9.10.2. Otros

9.11. Licencia por servicio militar o car-
gos publicos

9.11.1. Extension de la licencia
9.11.2. Mantenimiento de vacante

9.11.3. Remuneracion establecida
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9.11.4. Revisacion médica y otras
citaciones

9.11.5. Otros

9.12. Licencia por actividad depor-
tiva

9.12.1. Concepto
9.12.2. Dias

9.12.3. Otros

9.13. Otras licencias
9.13.1. Concepto
9.13.2. Dias

9.13.3. Otros

9.14. Donacion de sangre
9.14.1. Concepto
9.14.2. Dias

9.14.3. Otros

9.15. Mudanza
9.15.1. Concepto
9.15.2. Dias

9.15.3. Otros

9.16. Nacimiento de hijo/a
9.16.1. Concepto
9.16.2. Dias

9.16.3. Maternidad
9.16.4. Adopcién
9.16.5. Otros

9.17. Remisién a ley
9.17.1. Remite a ley
9.17.2. Otros

9.18. Otros
10. Feriados y dias no laborables
10.1. Feriados

10.1.1. Dias establecidos como tales
por la autoridad competente

10.1.2. Dia del gremio

10.1.3. Recargo por dia feriado o franco
compensatorio

10.1.4. Compensacién de horas o dias
10.1.5. Otros

10.2. Dias no laborables

10.2.1. Remite o repite ley

10.2.2. No laborable sin equiparacion
aferiado

10.2.3. Asueto equiparable
10.2.4. Otros
10.3. Otros

11. Suspension y extinciéon del con-
trato laboral

11.1. Disciplina: procedimiento y apli-
cacion de sanciones

11.1.1. Explicitacién de las facultades
del empleador para sancionar

11.1.2. Justa causa

11.1.3. Suspensién preventiva
11.1.4. Notificacién de la sancion
méximos de

11.1.5. Plazos

pensién

sus-

11.1.6. Otros

11.1.7. Remite a ley
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11.2. Suspensiones por causas econo-
micas o fuerza mayor

11.2.1. Concepto

11.2.2. Notificacién

11.2.3. Plazos de suspensién
11.2.4. Prioridad para suspender
11.2.5. Comunicaciones

11.2.6. Salario de suspensiones

11.2.7. Deberes durante el tiempo de
suspension

11.2.8. Otros

11.3. Extinciodn del contrato de trabajo
11.3.1. Preaviso

11.3.2. Despido sin justa causa

11.3.3. Renuncia del trabajador

11.3.4. Voluntad concurrente de las
partes

11.3.5. Justa causa del despido

11.3.6. Fuerza mayor o falta o dismi-
nucién del trabajo

11.3.7. Muerte del trabajador
11.3.8. Muerte del empleador

11.3.9. Vencimiento del plazo en caso
de contratos a plazo o modalidades
promovidas

11.3.10. Quiebra o concurso del
empleador

11.3.11. Jubilacién del trabajador

11.3.12. Incapacidad o inhabilidad del
trabajador

11.3.13. Del trabajador reingresado

11.3.14. Deberes posteriores de las
partes

11.3.15. Otros

11.4. Otros

12. Relaciones laborales colectivas
12.1. Asociacion sindical

12.1.1. Representacidén sindical central
12.1.2. Retenciones sindicales

12.1.2.1. Aplicable al aumento salarial

12.1.2.2. Retencién aportes men-
suales

12.1.2.3. Aporte patronal

12.1.2.4.  Retenciones  extraordi-
narias

12.1.2.5. Otros
12.2. Comisiones internas
12.2.1. Remite o repite ley

12.2.2. Reconocimiento por el em-
pleador

12.2.3. Requisitos para ser delegado
12.2.4. Atributos del delegado
12.2.5. Cantidad de delegados
12.2.5.1. Remite a ley

12.2.5.2. Otros

12.2.6. Duracién del mandato
12.2.7. Posibilidad de ser reelecto
12.2.8. Estabilidad y sanciones
12.2.9. Desempeno de funciones
12.2.10. Otrosrepresentantes gremiales
12.2.11. Representantes del personal
12.2.12. Elecciones

12.2.13. Otros
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12.3. Actividad sindical interna

12.3.1.
mientos

Reuniones y desplaza-

12.3.2. Permisos gremiales

12.3.3. Licencias gremiales

12.3.4. Pizarra gremial

12.3.4.1. Autorizacion de la empresa
12.3.4.2. Otros

12.3.5. Local sindical

12.3.6. Otros

12.4. Procedimiento disciplinario para
representante sindical

12.4.1. Remite o repite ley

12.4.2. Clausula que habla explicita-
mente del tema

12.4.3. Gradacion de las medidas
12.4.4. Otros
12.5. Otros

13. Aspectos vinculados ala negocia-
cidén colectiva

13.1. Tipo de negociacion y efectos de la
misma

13.2. Comisién paritaria de nego-
ciacion

13.2.1. Cantidad de integrantes por
parte

13.2.2. Clausula general sobre meto-
dologia de reuniones

13.2.3. Otros

13.3. Comision paritaria de inter-
pretacion

13.3.1. Cantidad de integrantes por
parte

13.3.2. Existencia de subcomisiones
por seccional

13.3.3. Existencia de paritaria zonal

13.3.4. Clausula sobre metodologia de
reuniones

13.3.5. Otros
13.4. Otros

14. Conflictos y medios de resolucién
de los mismos

14.1. Medidas de accion directa

14.1.1. Clausula sobre resolucién de
conflictos colectivos

14.1.2. Cobertura de servicios esencia-
les durante el paro

14.1.3. Aviso previo por parte del sin-
dicato ante medidas de fuerza

14.1.4. Clausula de paz social
14.1.5. Medidas de accion directa
14.1.6. Otros

14.2. Medios autonomos de resolucion
de conflictos

14.2.1.
mos

Procedimientos de recla-

14.2.1.1. Prohibicién de paralizacion
de actividades por reclamos

14.2.1.2. Tiempo en que prescribe el
reclamo

14.2.1.3. Tiempo maximo para contes-
tar reclamo

14.2.1.4. Forma de realizar el re-
clamo

14.2.1.5.
maciones

Procedimiento de recla-

14.2.1.6. Tipos de causas que tratan los
procedimientos de reclamos

14.2.1.7. Posibilidad de efectuar recla-
mos en horario de trabajo

14.2.1.8. Otros
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14.2.2. Comisién de reclamaciones
14.2.2.1. Integrantes

14.2.2.2. Periodicidad de reuniones
14.2.2.3. Otros

14.2.3. Otros

14.3. Medios heteronomos de resolu-
cion de conflictos

14.3.1. Conciliacién
14.3.2. Mediacién
14.3.3. Arbitraje

14.3.3.1. Clausula explicita de arbitraje
voluntario

14.3.3.2. Tipos de causas que se resuel-
ven por el sistema de arbitraje

14.3.3.3. Otros

14.3.3.4. Jurisdiccién

14.3.3.5. Organismo de aplicacién
14.3.4. Judicial

14.3.5. Ministerio de Trabajo
14.3.6. Otros

14.4. Otros

15. Participaciéon

15.1. Entrega periddica de informacion
al gremio

15.2. Confidencialidad
15.3. Iniciativas gremiales

15.4.  Participacion concreta del

sindicato

15.5. Otros

Ahora bien, presentada la clasificacién de todos esos institutos, de-

bemos aclarar que la categoria “otros” comprende hipotéticos temas
y subtemas —segtn el nivel de desagregacién en el que nos ubique-
mos— que no han se han encontrado expresamente en la realidad que
dio origen a la taxonomia en cuestion, pero que, en el futuro, podrian
aparecer.

Resulta imperioso sefialar que dicha sistematizacién ha sido reali-
zada conforme al criterio utilizado por el sujeto clasificador. Consecuen-
temente, puede resultar arbitraria para otros investigadores y, por tanto,
distinta a la que ellos eventualmente realizarian.

II1.2. Institutos vinculados al tiempo de trabajo y los descansos

Como se observa, de esas 15 lineas, hay 4 que se vinculan al tiempo
de trabajo. Ellas son:

“7.Jornadas y horarios”;
«u : ”

8. Vacaciones”;
“ ] : ”

9. Licencias”; y

“10. Feriados y dias no laborables”.
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Caberecordar que, en el aiio 1975, se acordaron, como se adelantara,
624 CCT —399 de actividad; 58 de rama, 156 de empresay 11 de estable-
cimiento—. Si se suman los CCT celebrados en el periodo 1975/2015 —lo
que implica considerar 41 anos—, los resultados son que, de un total de
2.855 (100%) CCT, 1036 (36,29%) fueron de actividad, 160 (5,60%) de rama,
1.555 (54,47%) de empresa y 104 (3,64%) de establecimiento. Claro esta
que, si en lugar de cuantificar la cantidad de convenios celebrados, se
considera la cantidad de beneficiarios, los porcentajes antes sefialados
varian. Esto se comprende si se recuerda que tanto los CCT de actividad
como los de rama indican mayor cantidad de beneficiarios que los de
empresa y establecimiento 9.

II1.3. Investigaciones anteriores

Como se dijera, existen numerosas investigaciones realizadas sobre
los contenidos de los CCT. A continuacién, se identifican las primeras
cinco oportunamente aludidas —ya concluidas y publicadas— que tra-
tan diversos temas considerando periodos distintos y, por tanto, mues-
tras diferentes. Ello responde a los objetivos fijados en cada una de di-
chas investigaciones.

II1.3.a. Licencias y vacaciones anuales

Este trabajo, en forma resumida, se publicé en la Revista Trabajo y
Seguridad Social, Tomo XIV —afio 1987, paginas 1063 a 1081— y fue ela-
borado por Carlos Aldao Zapiola, Nora Aguirre y Graciela Muzzio.

Sin perjuicio de la totalidad de CCT celebrados en 1975 —624—, se
consultaron 456. De ellos, 311 correspondian a CCT de actividad o rama
y 145 eran de empresa o establecimiento.

Del estudio de los CCT relevados, surgieron 37 formas distintas de li-
cencias; incluyendo vacaciones. Se clasificaron las pagasylas sin goce de
sueldo y se agruparon segun estuvieran contenidas en convenios chicos,
medianos o grandes conforme a la cantidad de beneficiarios. También
se considero si los textos remitian o repetian la legislacién de fondo o
bien la modificaban amplidndolas. Los aspectos que resultaron de dicha
investigacién fueron:

(34) ALDAO ZAPIOLA, Carlos, Breve historia de la negociacién colectiva en Argenti-
na, La Ley, Buenos Aires, 2018, p. 201.
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1 | Vacaciones anuales

2 | Licencia por examen

3 | Licencia por nacimiento de hijo/a

4 | Licencia por fallecimiento de padres

5 | Licencia por fallecimiento de hermano/a

6 | Licencia por fallecimiento de hijo/a

7 | Licencia por fallecimiento de cényuge

8 | Licencia por fallecimiento de abuelo/a

9 | Licencia por fallecimiento de nieto/a

10 | Licencia por fallecimiento de padres politicos
11 | Licencia por fallecimiento de otros familiares
12 | Dia del gremio

13 | Licencia por casamiento

14 | Licencia por examen médico para el ingreso al servicio militar
15 | Licencia por examen prenupcial

16 | Licencia por donacién de sangre

17 | Licencia por mudanza

18 | Licencia por servicio militar

19 | Licencia por enfermedad de parientes

20 | Diafemenino

21 | Licencia por casamiento de hijo/a

22 | Permisos gremiales

23 | Citaciones al Ministerio de Trabajo

24 | Citaciones Judiciales o Policiales

25 | Incentivo al estudio

26 | Licencia por cierre empresario

27 | Licencia por siniestro

28 | Licencia por interrupcién del embarazo del conyuge
29 | Licencia por bomberos voluntarios
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30 | Licencia por cumpleanos del trabajador

31 | Licencia por traslado

32 | Licencia por tramites personales

33 | Dia del aprendiz

34 | Licencia por fenémeno meteorolégico

35 | Licencia por actividades deportivas del trabajador

36 | Licencia por cumplimiento de antigiiedad en la empresa

37 | Licencia por asiduidad

Las principales conclusiones se pueden resumir de la siguiente
manera:

- Los CCT consideran muchos mds casos de licencia que los que
prevé la LCT.

- En los convenios por actividad no se evidencian tratamientos no-
toriamente diferentes entre convenios chicos, medianos y grandes. En
cambio, en los de empresa, la diferencia entre convenios chicos y media-
nos es clara.

- En el momento de concluir el ensayo se observaba que, si bien exis-
tia unatendencia de los CCT del sector privado a considerar licencias por
encima de lo establecido en la LCT, dicha tendencia no se verificaba, en
la misma magnitud, en el caso de los CCT del sector publico.

- Se estableci6 la necesidad de elaborar este tipo de investigaciones
para, contemplando las distintas alternativas, obtener mas herramien-
tas que permitan mejorar los procesos de negociacion colectiva .

I11.3.b. Tiempo de trabajo

Otro estudio que, en forma resumida, se publicé en 2006 bajo el ti-
tulo “Eltiempo de trabajo y su tratamiento en los convenios colectivos de
trabajo” elabor6 el mapa de los CCT yla respectiva metodologia utilizada
con la que se conformé una muestra que abarcé tres periodos (afnos:
1975, 1988-1999y 2000-2003). Asi, se verifico la evolucion del tratamiento

(35) ALDAO ZAPIOLA, Carlos, AGUIRRE, Nora y MUZZIO, Graciela, “Licen-
cias: bases para una negociacién colectiva” en Revista Trabajo y Seguridad Social,
Tomo XVI, El Derecho, Buenos Aires, 1987, p. 1063 a 1081.
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delos siguientes temas: jornada y horarios (descanso diario y semanal); y
vacaciones y demds licencias. Para ello, se considerd: “cantidad” de CCT
y “cantidad” de beneficiarios comprendidos; nivel de negociacidn; y ac-
tividad econémica. Se cuantificaron los CCT que trataban los diversos
temas, y como lo hacian, versus aquellos que no los abordaban.

A continuacién, se resumen algunas breves conclusiones de la
investigacion.

- Enlo referido al tema jornaday horarios, se concluyé que, en el afio
1975, ninguno de los convenios de la muestra —87 CCT— trataba el tema
“flexibilizacién” de la jornada laboral. Recién en el periodo 1988-1999
aparecen unos pocos convenios que hacen referencia a ella; tan solo
un 4,71% de los 191 que conformaron la muestra. De este porcentaje, el
77,77% corresponde a CCT de empresa o establecimiento. Es en el pe-
riodo 2000-2003 cuando las partes comienzan a tratar mucho més inten-
samente la cuestion. Asi, el porcentaje de CCT que la contemplan en di-
chos anos asciende al 59,03% de un total de 83 CCT considerados. De este
porcentaje, el 95,91% corresponde a CCT de empresa o establecimiento.

- Los CCT introdujeron nuevas formas de la expresion de la jornada
de trabajo como, por ejemplo, en horas por mes y en horas por afio.

- Un fenémeno a senalar, como oportunamente se adelantara, es el
auge que comenzo a aparecer a partir de laley 24.013; especialmente en los
CCT de la industria automotriz. Se trat6 de la incorporacion de la figura,
conocida como “sistema de débitos y créditos horarios” o “sistema de pro-
medios”, por la que, conforme a su articulo 25, se modificé el articulo 198
de la LCT. De esta manera, se sostuvo que los “convenios colectivos de
trabajo... podran establecer métodos de célculo de la jornada maxima en
base a promedio, de acuerdo con las caracteristicas de la actividad”. Asf,
mientras que en 1975 ninguno de los CCT hacia alusién a este sistema,
para el periodo 1988-1999, el porcentaje de los CCT que lo habian incorpo-
rado era del 7,9 y en los anos 2000-2003 represent6 mas del 20%.

- También se abordé la evolucién del descanso diario y semanal y de
los tiempos de refrigerio durante la jornada laboral.

- En cuanto a las vacaciones, algunos CCT incorporaron la posibili-
dad de su fraccionamiento en aquellos casos en los que, por la actividad
o sector de que se tratara, se requiriese mayor demanda de mano de obra
en la temporada anual estival.

- Las licencias especiales también fueron motivo de tratamiento. En
tal sentido, ratificindose la tendencia descripta en la investigacion pre-
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viamente mencionada —cuya fecha de corte solo fue el afio 1975—, se
seflalé6 que muchos CCT establecieron cldusulas que las regulaban; ya
sea considerando otras causas o bien, en algunos casos, otorgando mas
tiempo para su goce.

- Se concluy6 destacando la funcién adaptativa que, al poder actua-
lizar las normas a las nuevas realidades imperantes, tiene la negociacién
colectiva en los CCT ©9),

I11.3.c. Nuevos contenidos en los CCT

La tercera investigacién que parece prudente indicar se publicé bajo
el titulo “Contenidos de los Convenios Colectivos en Argentina a princi-
pios del nuevo milenio” ¢7,

La obra se compone de dos partes:

Primera parte: “Anélisis de la incorporacion de nuevos contenidos en
los Convenios Colectivos de Trabajo celebrados en la Republica Argen-
tina, 2000-2003” a cargo de Carlos Aldao Zapiola.

Segunda parte: “Negociacion colectiva y cambio tecnolégico” a cargo
de Enrique Rodriguez.

En la primera parte —que toma como base la investigacion del afio
2006 resefiada con anterioridad, la amplia y la profundizada—, ademas
de un andlisis cuantitativo de los CCT desde 1975 a 2003, se desarrollé un
analisis cualitativo para el periodo 2000-2003 considerando los siguien-
tes institutos en particular:

- Jornada de trabajo.

- Vacaciones.

- Descanso diario y semanal.
- Licencias especiales.

- Procedimiento de reclamos y quejas y mecanismos de autocompo-
sicién de conflictos.

(36) ALDAO ZAPIOLA, Carlos, “El tiempo de trabajo y su tratamiento en los conve-
nios colectivos de trabajo’, en Revista de Derecho Laboral, Jornada y Descansos, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, p. 337-381.

(37) ALDAO ZAPIOLA, Carlos, RODRIGUEZ, Enrique, Contenidos de los Convenios
Colectivos en Argentina a principios del nuevo milenio, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2011.
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- Comités mixtos de higiene y seguridad.

- Derecho a la informacién.

- Reglamentacién de actividades sindicales.

- Fondos especiales para capacitacién o culturales y sociales.
- Formacién profesional (capacitacion).

- Tercerizacién y externalizacion.

- Periodo de prueba.

- Flexibilidad de la remuneracién.

- Contenidos novedosos.

La segunda parte, por un lado, aborda datos contextualesy, por otro
lado, los nuevos contenidos de los CCT. De esta forma, contempla los si-
guientes puntos:

- El concepto de “globalizacién” y su impacto en la negociacién co-
lectiva; la revolucién de las comunicaciones; el capitalismo financiero;
la desaparicién del mundo bipolar; los posibles modelos referenciales a
considerar —Estados Unidos, Europa y, en particular, la experiencia es-
panola—; la experiencia argentina.

- Ciencia y tecnologia.
- Informacioén y participacion.
- Los sindicatos y la tecnologia.

- Productividad y eficiencia —promociones, remuneracion variable,
evaluacién de desempenio, mayores funciones, traslados, informacién y
consulta—.

En ambas partes, los autores elaboran conclusiones y reco-
mendaciones.

Algunas de las principales conclusiones de la primera parte, son:

- “Ala luz de lo ocurrido en el periodo 2000-2003, se podria conjetu-
rar que la celebracion de convenios en nuestro pais se incrementarfa” ),

(38) Ibidem, p. 163.
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Sin embargo, esto ocurriria bajdndose los niveles de negociacién e incor-
porando, consecuentemente, nuevos institutos mas acordes a las reali-
dades particulares del lugar de trabajo.

- “..el Estado deberia legislar lo minimo indispensable, dejando
abierta la posibilidad de que los sujetos negociadores regulen y regla-
menten, mediante disposiciones contenidas en sus convenios, las mate-
rias establecidas legislativamente” ©9,

- “Este aumento de la disponibilidad colectiva que se propone haria
que se aumente el margen de negociacién de las partes y, por tanto, los
contenidos novedosos a negociar. Y esto no significa que se vean inde-
fectiblemente vulnerados los derechos de los trabajadores ni los mini-
mos inderogables de la legislacién laboral” (49,

- “Si bien las situaciones como las descriptas seguirdn ocurriendo,
se estima que una mayor disponibilidad colectiva y la consiguiente me-
nor intervencién del Estado propiciaran a que los sujetos que celebren
convenios colectivos en el futuro cuenten con mayor libertad, incenti-
vando de esta forma su creatividad a la hora de incorporar contenidos
novedosos” V),

Las principales conclusiones y recomendaciones de la segunda parte
se esquematizan a continuacion:

- “La profundidad de la crisis vivida por nuestro pais dejo6 a las em-
presas con capacidad ociosa instalada, por lo que la inversién tecnolé-
gica se verifica sélo en algunos sectores; esto da tiempo al actor sindical
para que se prepare para negociar innovaciones, sean tecnolégicas o de
sistemas de trabajo, para intentar que estas medidas no tengan impacto
en el empleo” 2,

- “El nuevo modelo productivo se verd impactado por la solucién o
el tipo de solucién a que se arribe sobre la deuda externa, y por la rees-
tructuracién del sistema financiero. Compartimos con Tokman que lo
macroeconémico impacta en las relaciones laborales y el empleo, méas
que las soluciones hasta hoy propuestas por el derecho del trabajo...” %),

(39) Ibidem, p. 164.
(40) idem.
(41) Ibidem, p. 165.
(42) Ibidem, p. 307.
(43) idem.
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- “El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social deberia dotar
de mayores recursos a su area de investigacién de convenios, la Unidad
Técnica de Investigaciones Laborales dependiente de la Direccién Na-
cional de Relaciones Laborales, muy eficiente por cierto, pero con muy
pocos recursos” (49,

- “El Estado no tiene una politica activa para mejorar la negociacién
colectiva, como la tuvo en la negociacién cuando se impulsé el criterio
de hacerlo por ‘productividad” ().

II1.3.d. La formacion profesional y las licencias por examen

Esta obra, titulada “Los convenios colectivos de trabajo en la Repu-
blica Argentina (1975-2003) y la formacién profesional”, se publicé en el
ano 2021 9,

Los institutos que se abordaron fueron: la formacién profesional
—también llamada “capacitacion”— y las licencias por examen. En esta
oportunidad nos referiremos solo al tltimo de ellos.

Cabe destacar que la muestra —que, a diferencia de las anteriores,
se vale de un método no probabilistico intencional o de conveniencia—
considera los niveles, el tamafio, los sectores de actividad econémica, el
dmbito de aplicacién geografica y la categoria ocupacional y se realizé
a partir de los 1.616 CCT oportunamente mencionados que fueran ce-
lebrados y homologados por la autoridad administrativa entre el 1° de
enero de 1975y el 31 de diciembre de 2003. El universo se constituye por
“...17 unidades de negociacién que, teniendo en cuenta sus renovacio-
nes, suman 39 CCT” “?y cubren 11.214.003 beneficiarios 4%,

Las conclusiones cuantitativas y cualitativas a las que se arrib6,
en materia de licencias por examen, se pueden resumir de la siguiente
manera:

Cuantitativas:

- “No existe dispersién considerando los niveles de negociacién en el
tratamiento del tema licencias por examen”.

(44) Ibidem, p. 308.
(45) Idem.

(46) ALDAO ZAPIOLA, Carlos, Los convenios colectivos de trabajo en la Republi-
ca Argentina (1975-2003) y la formacién profesional, El Derecho, Buenos Aires, 2021.

(47) Ibidem, p.131.
(48) Ibidem, p. 139.
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- “Existen diferencias |...] si se consideran los sectores de actividad
—CIIU—. En general, los servicios abordan més la licencia por examen
que la industria manufacturera”.

- “La mayoria de los CCT, considerados en su conjunto, tratan el
tema”.

Cualitativas:

- “Existen diversas modalidades: CCT que repiten el texto de la
LCT; CCT que amplian la duracién de las licencias por examen de la
LCT; y CCT que, sin ampliarlas, dan mayor flexibilidad respecto de la
utilizacién”.

- “En general, se otorgan mas dfas de licencias por examen para la
ensefnanza universitaria que parala ensenanza media”.

- “Se han encontrado algunos casos que amplian las licencias segtiin
el resultado de los exdmenes realizados”.

- “Otra modalidad es la de ampliar las licencias cuando los estudios
se refieren a la actividad especifica del CCT respectivo” (49

II1.3.e. Negociacion por productividad en los decretos 1.334/91 y 470/93

Con el dictado de los decretos aludidos bajo este titulo, y en el ambito
delanegociacion colectiva, se celebraron 511 acuerdos que posibilitaban
incrementos salariales por “productividad”. De ellos, se analizaron los
textos de 506; las actas de los 5 restantes no se encontraron en la biblio-
teca del Ministerio de Trabajo. Cabe senalar que varios fueron renova-
ciones de acuerdos anteriores.

Los principales fundamentos del incremento de la productividad
vinculados a la duracién de la jornada laboral —que permite optimizar
los tiempos reales de trabajo— son: el “tiempo efectivo de trabajo”; las
“vacaciones —otorgamiento en periodos de menor actividad productiva
y posibilidades de fraccionamiento—"; y, finalmente, el “presentismo”.
Estos, en definitiva, aumentan el tiempo de trabajo disminuyendo los in-
dices de ausentismo ),

(49) Ibidem, p. 201.

(50) ALDAO ZAPIOLA, Carlos, Convenios colectivos de trabajo y productividad. Ar-
gentina 1975-2006, OI T-Cinterfor, Montevideo, 2013.
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II1.4. Investigaciones en proceso

Como se mencionara, en la actualidad, este autor esta intentando
llevar a cabo dos investigaciones adicionales que complementarian los
trabajos parciales —especificos— realizados hasta este momento. Sin
embargo, y mas alld de llevar varios afos desarrollandose, dada la de-
manda de tiempo que estudios de tales caracteristicas exigen —exten-
sién, complejidad, minuciosidad, etcétera—, se requerirdn varios anos
mas para que logren ser materializadas. Solo deseamos tener disponibi-
lidad de tiempo para concretarlas.

I11.4.a. Ejemplos de cldausulas de CCT

Corroborando las investigaciones realizadas hasta la fecha, y ve-
rificando la eventual existencia de nuevos datos ante la realidad cam-
biante, los objetivos de este proyecto, oportunamente formulado, son los
siguientes:

1. General:

Identificar los “institutos” contenidos en los CCT y el modo en que
son tratados.

2. Especificos:

2.1. Elaborar una clasificacion de los institutos en sus distintos nive-
les de desagregacion.

2.2.Identificar y enumerar ejemplos de “clausulas” contenidas en los
CCT, agrupdndolas segtn el “nivel de negociacién” considerando CCT
de “Actividad”, “Rama”, “Empresa”, y “Establecimiento”.

2.3. Obtener un “mapa de contenidos” y ejemplos de la forma en que
han sido tratados.

2.4. Elaborar un “modelo” de clasificacién de las clausulas de conte-
nidos de CCT, que permita, a futuros actores-negociadores de CCT, con-
siderar qué aspectos pueden tener en cuenta para elaborar sus proyectos
y “petitorios” en negociaciones futuras.

La hipdtesis se concreta en que el modelo clasificatorio (taxonomia)
de los institutos contenidos en los CCT contribuiria a que los negocia-
dores -de los CCT- identifiquen nuevos temas a considerar y mejorar los
procesos de negociacién colectiva.
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Lo antes dicho implicé:

1) Obtener fotocopia del texto original de 408 CCT del total de los ho-
mologados entre junio de 1975 y octubre de 2003. Cabe sefialar que, de
esos 408 CCT, 140 son de actividad, 34 de rama, 210 de empresa y 24 de
establecimiento.

2) Digitalizarlos y armar la consecuente base de datos.

3)Identificarlos contenidos dela totalidad de las cldusulas —18.878 —
y clasificarlos y ubicarlos en el correspondiente nivel de desagregacion
(ver punto III.1. Institutos contenidos en los CCT). Este proceso genera el
inconveniente de que, una misma cldusula, pueda comprender mds de
un instituto o, incluso, mds de un nivel de desagregacion. La solucién
procurara regirse con la mayor uniformidad, rigurosidad y objetividad
posible guardando coherencia para todos los supuestos.

4) Reproducir el texto de las cldusulas identificadas, indicando nivel
de desagregacion en el que se hallan encuadradas y consignar la infor-
macion bdsica del CCT al que pertenece; esto es: numero, afio y nivel de
negociacién; partes negociadoras; sector productivo; cantidad de bene-
ficiarios; etcétera.

A continuacién, se ejemplifica una parte de esta investigacion que
guarda relacién con lo descripto en el presente capitulo. En tal sentido,
el ejemplo solo contempla el instituto “Jornadas” en tres de sus cuatro

»,ou

niveles de desagregacion; a saber: “7. Jornadas y horarios”; “7.1. Duracién

», o«

de lajornada”; “7.1.1. Remite o repite ley”.

7. Jornadas y Horarios - 7.1 Duracion de la Jornada - 7.1.1 Se remite o
repite ley

- Nivel de negociacion: Actividad
Convenio: 0287/97 “A”

Partes: CAMARA DE INDUSTRIALES PANADEROS DE SALTA // SIN-
DICATO DE OBREROS PANADEROS Y AFINES DE SALTA

Articulo CCT: 29

Texto: Articulo 29- DESARROLLO DE LAS TAREAS: Las jornadas del
personal afectados a la elaboracion, se regira por la Ley 11.544 y su De-
creto reglamentario y por 20.744 (T. O.) y sus reglamentaciones. Traba-
jen siete (7) horas continuas, con tareas diversificadas y en ningin caso
serd Ilicito destinar al personal de la produccién en Tareas de limpieza
orelacionado con el servicio doméstico.
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CIIU: 3000 (Industrias manufactureras)
Beneficiarios agrupados: 100 a 999
Categoria de personas: Todo el personal
Cantidad de beneficiarios: 500

- Nivel de negociacién: Rama
Convenio: 0237/94 “A”

Partes: CAMARA DE ASCENSORES Y AFINES // ASOCIACION DE
SUPERVISORES DE LA INDUSTRIA METALMECANICA DE LA REPU-
BLICA ARGENTINA

Articulo CCT: 11

Texto: COMPUTO DE TIEMPO DE SERVICIO El tiempo de servicio, a
todos los efectos legales y convencionales, respondera a las prescrip-
ciones legales que rijan en la materia conforme lo normado en el art. 18
L.CT.(t.0.)

CIIU: 3000 (Industrias manufactureras)
Beneficiarios agrupados: 100 a 999
Categoria de personas: Supervisores
Cantidad de beneficiarios: 200

- Nivel de negociacion: Empresa
Convenio: 0223/97 “E”

Partes: YACIMIENTOS PETROLIFEROS FISCALES S.A. // FEDERA-
CION SINDICATOS UNIDOS PETROLEROS DEL ESTADO

Articulo CCT: 41

Texto: A todos los efectos de este Convenio, se entiende por tiempo de
trabajo todo el tiempo durante el cual el trabajador se encuentra a dis-
posicién de la Empresa. Sin perjuicio de ello, y conforme alo establecido
en el articulo 25 de la Ley 24.013, la empresa y Federaciéon SUPE acor-
dardn un sistema de jornada de trabajo que contemple los regimenes
actualmente vigentes, ajustdndose a las caracteristicas de la actividad.

CIIU: 3000 (Industrias manufactureras)

Beneficiarios agrupados: 1.000 a 9.999
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Categoria de personas: Todo el personal
Cantidad de beneficiarios: 8000

- Nivel de negociacion: Establecimiento
Convenio: 0237/97 “E”

Partes: COMPANIA DE ACRILICO S.A. // SINDICATO DE EMPLEA-
DOS TEXTILES DE LA INDUSTRIA Y AFINES DE LA REPUBLICA
ARGENTINA

Articulo CCT: 17

Texto: ARTICULO 17 - JORNADA DE TRABAJO: EI horario de trabajo
se ajustard a lo que establecen las leyes en vigencia en la actualidad y a
las modificaciones que se pretendan introducir en el futuro y disposi-
ciones complementarias de las mismas. La Compafia podrd modificar
los horarios de trabajo de los empleados con arreglo a las necesidades o
conveniencias de trabajo, adelantos técnicos, casos fortuitos o de fuerza
mayor, ya sea prolongando o reduciendo la duracién de la jornada, dias
ynuamero de horas de trabajo, o efectuando la redistribucién que estime
del caso, dentro de lo normado por el art. 66 LCT.

CIIU: 3000 (Industrias manufactureras)
Beneficiarios agrupados: 100 a 999
Categoria de personas: Empleado

Cantidad de beneficiarios: 300

I11.4.b. Comparacion entre una unidad de negociacion aplicable a mds
de una empresa y otra aplicable exclusivamente a una empresa

Como se recuerda, los CCT de actividad o rama comprenden, en
principio, toda una actividad o sector —corresponden a un &mbito ma-
yor—. Por su parte, los CCT de empresa o establecimiento se circunscri-
ben, precisamente, al &mbito de una empresa o establecimiento dentro
de ella —corresponden a un dmbito menor—. En este sentido, parece
prudente realizar un andlisis comparativo de la evolucién de los conteni-
dos de los CCT tratados por dos unidades negociacion distintas a lo largo
del tiempo; una de rama y otra de empresa. Para ello, se considerara el
periodo de tiempo que se inicia con el momento en el que se obtuvo la
respectiva personeria gremial y el iltimo CCT que se encuentra vigente
en la actualidad.

En aquel sentido, se han elegido los siguientes casos: 1) la unidad de
negociacién de “rama cemento”, de 4mbito de aplicacién en todo el pafs,
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que, por la parte sindical, estd representada por la Asociacién Obrera
Minera Argentina —AOMA— vy, por la empresaria, por la Asociacién de
Fabricantes de Cemento Portland —AFCP—, cuyos primeros CCT datan
de mediados de la década de 1940; y 2) la unidad de negociacién de la
industria del tractor con aplicacién en la segunda circunscripcién judi-
cial de la provincia de Santa Fe, representada, por la parte sindical, por
el Sindicato de Obreros y Empleados de la Industria del Tractor (SOEIT)
y, por la parte empleadora, por la empresa John Deere Argentina SAIC
(JDA), cuyo primer convenio es de 1961.

Como se puede observar, las dos investigaciones en proceso antes se-
faladas, requieren demasiados recursos y, fundamentalmente, mucho
tiempo. Esto dificulta precisar la fecha de su finalizacién. No obstante,
es nuestro objetivo terminarlas.

IV. OPINIONES A MODO DE CONCLUSION

Es inmensa la doctrina que trata el tema que nos ocupa. Mucha de
ella no ha podido ser comentada debido a la extensién impuesta a este
ensayo. Sin embargo, y para dar un solo ejemplo, se indica el tratamiento
que hace Juan Etala (h) en varias publicaciones, cuyo listado se enuncia
a continuacion:

- “Analisis practico de la jornada de trabajo”, publicado en la Revista
Derecho del Trabajo en mayo de 2018, en donde se aborda los siguientes
temas: definicién de jornada; distintos tipos de jornada; descansos; fe-
riados; y limitaciones para establecer la jornada.

- “Determinacion de la jornada laboral”, publicado en Revista Dere-
cho del Trabajo en diciembre de 2018.

Insistimos, lo antes dicho solo constituye uno de la inmensa canti-
dad de ejemplos que se podrian mencionar, pero resulta mas que sufi-
ciente para reflejar la importancia del tema en cuestion y su tratamiento
doctrinario y jurisprudencial.

Una primera reflexién que nos suscita este ensayo es la importancia
de tratar la heteronomia de las fuentes normativas y su equilibrio con la
autonomia colectiva e individual. Sobre esto ya nos hemos pronunciado
alinclinarnos en favor de la segunda toda vez que da lugar a los propios
actores sociales —que son los que, en sus respectivos ambitos, més pal-
pan la realidad propia— a que generen, sin perforar los derechos basicos
fundamentales, las normas que consideren més adecuadas.
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La segunda consiste en recordar que los sistemas politicos, econé-
micos, sociales, tecnoldgicos, ecolégicos ylegales —PESTEL— varian en
cada situacién que se considere. Por ello, en la actualidad, la disminu-
cién de la duracién de la jornada —que positivamente se ha reducido
en los ultimos 250 anos—debe ser apreciada en su justo nivel, ya que
podria, eventualmente, llegar a significar un descenso en el nivel de
vida; sobre todo en ciertos contextos en donde la situacion econémica
es inadecuada, entre otras cosas, por la falta de inversién. Debido a esto
sostenemos, una vez mas, que son los actores sociales —trabajadores,
empleadores y sus respectivos representantes— los que se encuentran
en mejores condiciones para tratar la realidad en la que se desempenan.
De hecho, y teniendo en cuenta algunas de las investigaciones antes se-
naladas, entendemos que, cuanto mds bajo sea el nivel de negociacidn,
mayor serd la adaptacién de la normativa aplicable al caso concreto.

Por dltimo, creemos —aunque reconocemos la existencia de opinio-
nes diferentes que no compartimos, al menos, integramente— que, de
todo lo dicho hasta ahoray de las investigaciones enunciadas, es la nego-
ciacidén colectiva —y su resultado los CCT— la que mads eficaz y eficien-
temente desarrolla y materializa un proceso de adaptacién a los casos
particulares que hacen al tiempo de trabajo.
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SU TRATAMIENTO DESDE LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO
HASTA NUESTROS DIAS

POR LEONARDO J. AMBESI
I. PROPOSITO DE ESTE ANALISIS

Se han cumplido cincuenta afos de la sancién del Régimen de Con-
trato de Trabajo, aprobado por la ley 20.744 (en adelante LCT), un texto
candnico, casi una teologia juridica para la disciplina laboral que, més
alla de sus modificaciones, se ha mantenido vigente en su esencia. Al
presente, frente a los constantes cambios que llegan desde el mundo de
la “virtualidad”, configurado por la revolucién tecno-informética acae-
cida desde finales del siglo XX, cabe preguntarse si la venerada norma
puede adaptarse una vez mas a la transformacién de su entorno o si, por
el contrario, debe repensarse su actualidad integral. La formulacién con-
textual de este interrogante es lo que compone el objeto de este estudio.

Afin de realizar esta tarea, la evaluacion se centrard en dos términos
propios de los acontecimientos que ameritan la consigna, es decir, se ha-
blard de “técnica” y de “tecnologia”, intentandose fijar las sefiales que,
en el recorrido histérico-juridico producido desde el nacimiento de la
LCT hasta hoy, han rodeado el tratamiento de los mencionados elemen-
tos. Paraello, se apelard a una metodologia de apoyo interdisciplinario al
despeje de la consigna, teniendo en cuenta que, cualquier atisbo de res-
puesta, no puede prescindir de los hallazgos que otras ciencias sociales
han aportado en la materia.

Al tratarse de una consideracién panorédmica, no se ingresara en el
escrutinio de las instituciones e institutos laborales aprehendidos por
la temética propuesta, mds alld de las necesarias referencias puntuales,
ya que la finalidad de estas reflexiones transita, como se dijo, por la ob-
servacion de los movimientos normativos que ha tenido a la LCT como
destinataria directa o colateral.
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II. CONTEXTO

La Segunda Posguerra del siglo pasado renové la incégnita que
buena parte del pensamiento occidental mantenia sobre la naturaleza
y el alcance de la técnica. Este debate, en lo que aqui interesa, corrié en
paralelo con el despliegue del humanismo internacional, verificado en la
suscripcion de los grandes Pactos de Derechos Humanos (incorporados
luego a nuestra Constitucién en 1994) y en la evolucién de los sistemas
supranacionales, regionales y locales, todos enfocados en la dignidad de
la persona humana.

Sin embargo, la automatizacion, el avance comunicacional y el desa-
rrollo de la industria informética, comenzaron a forjar el abandono de la
época en que el trabajador y su conjunto social aglutinante eran el factor
vertebral del crecimiento. En palabras de cierto corte profético, el suceso
remite a el hombre “tiende a edificar sobre los aparatos” y a ellos les cede
aun los sitios que le son propios @.

Desde el plano filoséfico, el movimiento reflejé inquietud, sobre
todo al admitirse que la técnica “no es un simple medio”, sino “un modo
de desvelar”, entendido como un “des ocultar” que abre un ambito total-
mente distinto para su esencia (en especial la de la técnica moderna), al
provocar y liberar la energia oculta en la naturaleza ®.

Lo cierto es que esa conmocién dio inicio a una “verdadera produc-
cién social en tiempo real, que penetra en todas las capas de la sociedad
y hace fusionar las técnicas numéricas y las técnicas analdgicas” ©.

La apuntada irrupcién alcanzé también a lo juridico, un mundo pro-
veniente de lo analégico, que de igual manera se mixtur6 con lo computa-
cional. Y es que el derecho también es, desde el hacer, una técnica. Por ello
no es casual que en la Sociologia se hable desde principios del siglo XX de
un “orden técnico juridico” o de una “sublimacién juridica especialmente
técnica’, esto es, una exaltacion de reglas racionalizadas cuya validez se
acepta, formando un sistema coherente de preceptos abstractos (4.

(1) Jiinger, Ernst, La emboscadura, 1era. ed. de esta presentacion, trad. A. Sdnchez
Pascual, Tusquets, Barcelona, 2023, pag. 58.

(2) Heidegger, Martin, La pregunta por la técnica, trad. y glosario Jesus A. Escudero,
pégs. 24-27, Herder, Barcelona, 2021, pags. 24-27.

(3) Stiegler, Bernard, La técnica y el tiempo. II - La desorientacion, trad. Beatriz Mo-
rales Bastos, Coleccién Pensar, Argitaletxe Hiru, Gipuzkoa, 2002, pag. 159.

(4) Weber, Max, Economia y Sociedad, ed. revisada, comentada y anotada por E. Gil
Villegas, trad. José Medina Echeverriay otros, ler reimpr., Fondo de Cultura Econémi-
ca, México, 2016, pags. 738-740.
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En este devenir surge el concepto de tecnologia, como un conjunto
de sistemas técnicos, que recrean un dmbito novedoso, donde florecen
“objetos técnicos inéditos, hecho de procedimientos o de productos” ©.

Es asi como lo juridico laboral, marcado por el cruce de lo técnicoy
lo tecnolégico, inicié un camino de adaptacioén, tratando de amoldarse a
las pretensiones que en tiempo social real interpelaban su esencia.

Cabeincluirala LCT en este trayecto, el cual puede dividirse en etapas,
que van desde su concepcion original hasta su dltima reforma del 2024.

II1. PRIMERA ETAPA: LA LCT Y SU CONCEPCION
ESPACIO-ORGANIZACIONAL

Lamencidninicial que alude a un factor técnico en la LCT se encuen-
tra en su art. 6°, cuando define al establecimiento como “la unidad téc-
nica o de ejecucién destinada al logro de los fines de la empresa, a través
de una o mas explotaciones”. La doctrina nacional se ha remitido en esto
a la experiencia comparada (francesa), donde con anterioridad a la san-
cion de la ley se consideraba al establecimiento como “unidad técnica
de produccién”, resaltando que este constituye una parte diferenciaday
técnicamente auténoma pero no independiente de la empresa (©.

Aclaracién: dado el cardcter polisémico del término, es evidente que
la definicién apuntada se dirige a caracterizar un dmbito productivo
dentro de la estructura empresaria antes que algin tipo de proceso de
tipo tecnoldgico. Sin perjuicio de ello, como se verd més adelante, la doc-
trina amplié la comprensién de la definicidn, al manifestar que por una
unidad técnica o de ejecucién puede entenderse un recinto tanto fisico
como virtual @,

(5) Coriat, Benjamin, El taller y el robot: Ensayos sobre el fordismo y la produccién
en masa en la era electronica, trad. Rosa A. Dominguez Cruz, 5ta ed. en espanol, Siglo
XXI editores, México, 2004, pags. 27-28. Sobre el giro de lo técnico a lo tecnolégico y
su impacto en el Derecho del Trabajo y en la persona humana ver Ambesi, Leonardo
J., “Tecnologia, relaciones laborales y derecho del trabajo: acerca de la tension entre la
técnica y la persona’; Revista Estudios Socio-Juridicos, Bogotd, 21 (1) 245-266.

(6) Ver Lépez, Justo - Centeno, Roberto - Fernandez Madrid, Juan Carlos, Ley de
Contrato de Trabajo Comentada, 2da ed. act., tomo I, Ed. Contabilidad Moderna,
Bs.As., 1987, pag. 97, con cita de Rouast, y Durand. También Etala remite a la doctrina
francesa, en Etala, Carlos Alberto, Contrato de trabajo, 7ma ed. Act.y ampliada, Astrea,
Bs.As., 2014, tomo I, pag. 40, con cita de Rivero - Savatier.

(7) Cfr. Las Heras, Horacio, Tratado de Derecho del Trabajo, Mario Ackerman direc-
tor, Diego Tosca coord., Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, tomo I, pags. 237-238.
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Por motivos précticos del proceso productivo se reconocié la divisién
interna de la empresa en distintas unidades. Esto va a tener consecuen-
cias en lo relativo a la localizacién geogréfica y a la delegacién o sub-
delegacidn de su actividad normal y especifica, conforme se alude en el
art. 30 del cuerpo legal ®,

Ahora bien, la nocién ya citada adquiere importancia al ligarla con el
art. 64 de la LCT, que faculta al empleador a organizar econémicay “téc-
nicamente” la empresa, explotacidn o establecimiento. De ello se deriva
que “la organizacion técnica y econémica o los poderes de gestion sobre
el capital (inversiones, eleccion de tecnologias, sistemas de captacién de
clientela, etc.) constituyen una zona reservada al empresario como titu-
lar del capital y de la iniciativa de la organizacion ©.

Este diseno, puede decirse, se extiende a determinadas regulaciones
internas, como son los reglamentos de empresa, dado que alli se inser-
tan, entre otras, las previsiones atinentes a la ejecucién de las 6rdenes
de servicio, propias de esta facultad, lo que lleva a pensar que lo técnico
posee la capacidad de transformarse en fuente juridica, hasta en el nivel
mads proximo a la unidad activa (19

De este modo, al reconocerse al empleador el poder de organizacién
de la empresa en sus vértices técnicos y econémicos, también se destaca
la vinculacién que esta disposicion de medios instrumentales (entre los
que se incluye la “ordenacion de técnicas”) posee con el ejercicio de su
poder de direccion, su capacidad para efectuar el ius variandi, su deber
de ocupacién, las formas y modalidades de la contratacidn, y la suspen-
sién o extincion de la relacién por causas econémicas y por falta o dismi-
nucion de trabajo (.

Qued6 plasmado en la ley un conjunto de tres elementos que inte-
gran laidea de lo técnico: el espacial, imbricado en la nocién de “estable-
cimiento”, el organizacional, derivado de la respectiva facultad que se le

(8) Ver Vazquez Vialard, Antonio, Ley de Contrato de Trabajo. Comentada y concor-
dada, Antonio Vazquez Vialard director, Raul Ojeda coord., Rubinzal Culzoni, Santa
Fe, 2005, tomo I, pags. 135-137.

(9) Ferndndez Madrid, Juan Carlos, Tratado Prdctico de Derecho del Trabajo, 3ra ed.
Act.y ampliada, Ed. La Ley Bs.As., 2007, tomo II, p4dgs. 1117-1118.

(10) Cfr. Corradetti, Susana, en Fuentes del derecho del trabajo, Jorge Rodriguez
Mancini coord., Astrea, Bs.As., 2013, tomo 2, pag. 311.

(11) Lépez, Justo - Centeno, Norberto - Ferndndez Madrid, Juan Carlos, ob. cit.,
pag. 487.
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reconoce al empleador y, junto con estos, el directivo, como capacidad
decisional que resume las dos anteriores.

Sin dudas, el modelo que atendia la LCT en su versién inicial, y que
continta hasta nuestros dias, respondia a una configuracién productiva
de tipo fordista, anclada en dos grandes coordenadas: la horizontal, dada
por la superficie fisica (el establecimiento, aun con su cuota de descen-
tralizacion) y la vertical, que integra el llamado poder jerarquico.

En este punto, es preciso recordar que la etapa Taylor-Fordista ya in-
corporaba distintas reformas organizativas en la cadena de produccioén.
Pero, como bien se dijo, es importante diferenciar estas modificaciones,
mas técnicas y conceptuales, de las innovaciones tecnolégicas en si, re-
cordando ademads que las primeras precedieron a las segundas en las su-
cesivas mutaciones que vivid y vive el capitalismo (2,

Es por ello que el arquetipo de la LCT sera superado por una nueva
organizacion concebida al avance de la automatizacién, en donde los
trabajadores pasaron a ser polifacéticos, desempenar una gama mas
amplia de cometidos y colaborar entre si para mejorar la eficacia de la
tarea comprometida (%,

Al mismo tiempo, el avance tecnolégico provocara la remodelacién
y/o supresion de puestos de trabajo, obligando al legislador a contemplar
este supuesto especifico de inestabilidad en la ocupacién humana.

IV. SEGUNDA ETAPA: LOS PROBLEMAS DEL EMPLEO Y EL ASCENSO
DE LO COLECTIVO

Desde el mismo momento de la sancién de la LCT, se advirtié que
su existencia como un conjunto normativo rigido dejaba poco o ningtin
margen para que los sujetos colectivos operasen en sus propias auto-
nomias, frente a las renovadas condiciones laborales derivadas de las
transformaciones de orden econémico, técnico y socia (4,

Estos cambios, es bueno recordar, no se dieron solo en el marco lo-
cal. La mejor literatura continental ya hablaba de una evolucién de ori-
gen “mutante”, a partir de la cual, la tecnologia moderna, con su método
“racionalizador”, logra producir lo mismo en cantidad con menos

(12) Ver Coriat, Benjamin, El taller y el robot, pags. 20-21.
(13) Fernandez Madrid, ob. cit., pags. 1122-1125.

(14) Ver Rodriguez Mancini, Jorge, en Rodriguez Mancini, Jorge - Kritz, Ernesto
- Chirinos Bernabé, Derecho del Empleo, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2013, pag. 101.
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trabajadores o mucho mdés con los mismos y también con menos
dependientes (19

A su vez, los estudios en economia laboral han seiialado que el pro-
greso tecnolégico no afecta todos los empleos de manera uniforme, por
cuanto, mientras los trabajos basados en tecnologias obsoletas son des-
truidos, aquellos que han sido capaces de integrar las ultimas innova-
ciones sobreviven al cambio, en medio de un proceso denominado de
“destruccion creativa” (19),

El impacto tecnolégico, entonces, actia en forma multinivel, sem-
brando a su vez la reforma de la propia organizacién; en otras palabras,
conmocionando la estructura otrora imaginada en la LCT, un dato que
no resulta menor (17,

Lo notable es que, a partir de 1983, con el retorno de la institucionali-
dad democrética, estos fendmenos de cambio se aunaron a la crisis econé-
micay el crecimiento del desempleo y llegaron a ser tomados en cuentay
ser asimilados a las primeras soluciones del ordenamiento estatal.

A fines de los afnos ochenta, el Poder Ejecutivo Nacional dicté el de-
creto 328/1988 que invoca, en su Visto, al Titulo X, Capitulo V, y al art. 247
de la LCT. Su objeto consisti6 en la regulaciéon de un procedimiento ad-
ministrativo de comunicacién y tratamiento de medidas dispuestas por
los empleadores de suspension, reduccién de jornada o despido por cau-
sas econdmicas o falta o disminucién de trabajo, aplicables a la totalidad
o parte de su personal.

Si bien no se mencionan causas técnicas o tecnoldgicas, la amplitud
de la reglamentacién permite incluir tales supuestos, ya que el decreto
posee un eminente caracter preventivo (la comunicacién a la autoridad
administrativa debe ser previa a la adopcién de las medidas) y solo hace
alusidn a las causas que deben justificarse al tiempo de formularse tales
resoluciones.

(15) Alonso Olea, Manuel, El trabajo como bien escaso y la reforma de su mercado,
1ra. ed. 1995, 2da. reimpr., Civitas, Madrid, 2016, pags. 23-24. La reflexién del autor
proviene una ponencia que publicara en el afio 1983, luego recogida en esta obra.

(16) Ver Cahuc, Pierre; Carcillo, Stéphane; Zykberberg, André, Labor Economics, MIT
Press, USA, 2014. 2nd ed., pag. 670. Sobre el concepto de “destruccién creativa” (“creati-
ve destruction”), alumbrado por Schumpeter y tomado por los autores, ver pags. 628 y ss.

(17) Para el caso argentino, se estimé que la reingenierfa organizacional habia in-
cidido sobre el empleo en mayor medida que la introduccién de nuevas tecnologias;
ver Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, Estado actual del sistema de relaciones
laborales en la Argentina, lera ed., Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2008, pag. 51.
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Comenzo6 de esta manera un primer transito de lo individual a lo ad-
ministrativo y de alli hacia la esfera colectiva, que serd potenciado tres
afios mas tarde con la sancién de la Ley Nacional de Empleo 24.013 (en
adelante LNE, BO 17/12/1991), que incorpord la consideracién de la cues-
tién tecnoldgica de manera expresa.

En primer término, en el inc. e) del art. 22 de la LNE se establece, en-
tre las medidas que puede instrumentar el Poder Ejecutivo Nacional en
materia de empleo, aquellas dirigidas a “[a]tender a los efectos sobre el
empleo de las politicas tecnolégicas de modo que, a la par de buscar una
mayor eficiencia econémica en areas prioritarias, preserve para otros
sectores un balance mas equilibrado en el uso de recursos”.

Y, en segundo lugar, el art. 23 de la ley resulta concluyente al prescri-
bir que “[l]a incorporacién de tecnologia constituye una condicién para
el crecimiento de la economia nacional. Es un derecho y una obligacién
del empresario que la ley reconoce, garantiza y estimula, y en la medida
que afecta las condiciones de trabajo y empleo debe ser evaluada desde
el punto de vista técnico, econémico y social”.

De ello se sigue que en el art. 24 se asignara, entre otros deberes de
las comisiones negociadoras de los convenios colectivos de trabajo, el de
acordar respecto de “[I]a incorporacién de la tecnologia y sus efectos so-
bre las relaciones laborales y el empleo” (inc. a).

Como puede apreciarse, la evolucién del tépico desdela LCT ala LNE
ha sido significativa, produciéndose al mismo tiempo un ascenso al ni-
vel estatal y colectivo de la cuestidn tecnolégica.

Ya no se trata de algo innominado que puede desprenderse de las
facultades de organizacion de la empresa que se le reconocen al em-
pleador, sino que se habla de un “derecho” que es a la vez “obligacién”
del empresario y cuyos efectos sobre el empleo tienen que ser anali-
zados y resueltos tanto por la Administracién como por la autonomia
colectiva.

La finalidad de esta norma es clara: admitir y favorecer la incorpo-
racion de tecnologia sin descuidar las consecuencias que esta recepciéon
produce en la pervivencia de los puestos de trabajo.

El devenir de esta operacién compleja requiere que el nivel colectivo
asuma su gestién, mediante un procedimiento que favorezca la negocia-
cion entre las partes y articule de esta forma un conjunto de respuestas
parciales o totales a la problemaética del desempleo consiguiente.
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Es asi como, bajo tales lineamientos, aparecieron las “causas tecno-
l6gicas” como uno de los supuestos habilitantes del tramite regulado por
los arts. 98 a 105 de la ley 24.013.

El conocido texto normativo establece que:

Con carécter previo a la comunicacién de despidos o suspensiones
por razones de fuerza mayor, causas econémicas o tecnoldgicas, que
afecten a mads del 15 por ciento de los trabajadores en empresas de 400
trabajadores; a mas del 10 por ciento en empresas entre 400y 1.000 tra-
bajadores; y a mds del 5 por ciento en empresas de més de 1.000 tra-
bajadores, debera sustanciarse el procedimiento preventivo de crisis
previsto en este capitulo.

Frente a esta regla, los especialistas distinguieron las causas tecnol6-
gicas como una especie de causa empresarial independiente de la causa
econdmica, que implica la existencia de un cambio o innovacién de las he-
rramientas técnico-productivas de la empresa, lo que supone una inversién
del empresario para la renovacién de esos bienes de capital, sea por una si-
tuacién econdmica critica y obsolescencia del material productivo, sea por
la mutacién tecnoldgica ajena a un estado de crisis econdmica, con el pro-
posito de no perder espacios de mercado o defenderse de la competencia (9.

Empero, esta inclusién en la norma no ha estado exenta de criticas,
al afirmarse que “...no puede confundirse el interés de la empresa y del
conjunto social a quienes conviene tal adecuacién, con la situacién del
trabajador afectado por los cambios que impactan negativamente en su
derecho al empleo” (19,

Es decir que, aun cuando la LNE planteé un paradigma tecnoldgico
basado en el par “derecho-obligaciéon” del empresario, su asimilacién
en las consecuencias a los casos de fuerza mayor/causas econémicas no
tuvo una aceptacién pacifica.

Hay que referirse, entonces, a las pautas que el decreto reglamenta-
rio 2072/94 agreg6 al ordenamiento, para los supuestos en que el PPC se

(18) Las Heras, Horacio, “Reingenieria de procedimiento preventivo de crisis. Ne-
cesidad de cambios. Propuestas. El procedimiento preventivo de despidos colectivos’,
en Revista de Derecho Laboral, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2020-2, pags. 377-378, con
remision a Confalonieri (h), Juan A., Despido por causas econémicas o empresariales,
Astrea, Bs.As., 1997, pag. 99.

(19) Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, ob. cit., pag. 257: “Dicho en otros
términos, no corresponde admitir sino como una excepcion, la pérdida o reduccién
de derecho para aquel a quien no puede formulérsele ningiin reproche en lo relacio-
nado con la discontinuidad de su contrato de trabajo’.
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inicie ainstancias del empleadory se refiera a empresas de mas de 50 tra-
bajadores, y que exige, en la presentacién de apertura, explicitar como
minimo, las medidas que la empresa propone para superar la crisis o
atenuar sus efectos, debiendo especificar las medidas que propone para
un conjunto de materias, entre las que se encuentra la de “inversiones,
innovacién tecnoldgica, reconversién productiva y cambio organizacio-
nal” (art. 1°inc. c).

Continta aqui la distincidn entre las metamorfosis de lo tecnolégico
y lo organizacional-técnico, que ya se visto planteada al inicio del reco-
rrido. Lo mismo sucederd con la sancién de la ley 24.467, de pequena y
mediana empresa (BO 28/03/1995), que en su art. 97 contempla la convo-
catoria al nivel colectivo en el supuesto de definir su reestructuracion de
personal, por razones tecnolégicas, organizativas o de mercado.

Pero hay que volver alos cambios detectados en la LCT por esta época
para confirmar esta aproximacion a lo colectivo.

Ello se visualiza con la incorporacidn, por parte de la ley 24.576 (BO
13/11/1995), de un capitulo en la LCT dedicado a la formacién profesio-
nal. En este segmento (Capitulo VIII) detallado con articulos sin nu-
meracion, que se agregaron luego del art. 89, se establece que “[l]a or-
ganizacién sindical que represente a los trabajadores de conformidad
a la legislacion vigente tendréd derecho a recibir informacién sobre la
evolucién de la empresa, sobre innovaciones tecnoldgicas y organiza-
tivas y toda otra que tenga relaciéon con la planificacién de acciones de
formacién y capacitacién profesional”, y que “ante innovaciones de base
tecnoldgica y organizativa de la empresa, podra solicitar al empleador
la implementacién de acciones de formacién profesional para la mejor
adecuacioén del personal al nuevo sistema”.

Puede arriesgarse, por lo tanto, que la nocién consistente en la par-
ticipacion del actor sindical para involucrarse en aquellas acciones de
capacitacion preventiva o reactiva al cambio tecnolégico y técnico-orga-
nizativo, llega a la LCT bajo el prisma de la formacién profesional y como
una irradiacién de la matriz colectiva instalada poco antes en la LNE.

A su vez, luego de la crisis nacional del 2001, el decreto 265/2002
también incorporé como dispositivo, que “previo a la comunicacién de
medidas de despido, suspension o reduccion de la jornada laboral por
causas econdmicas, tecnoldgicas, falta o disminucidén de trabajo, en em-
presas que no alcancen los porcentajes de trabajadores determinados en
el art. 98 de la LNE, los empleadores deberdn seguir el procedimiento
contemplado en el decreto 328/88. Toda medida que se efectuare trans-
grediendo lo prescripto carecera de justa causa”.
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Es decir que el impacto tecnolégico en el empleo, que fuera consi-
derado a nivel colectivo y con la fijacién de estratos bien definidos de
alcance, luego se extendio hacia el nivel descendiente para las empresas
que no lleguen a reunir en su dotacion tales guarismos, a las cuales se
les aplicaba (con diversa eficacia) el tramite de la comunicacién contem-
plada en los afios ochenta.

Finalmente, no puede soslayarse en esta etapa la modificacién intro-
ducida en el afio 2004 por la ley 25.877 al procedimiento de negociacién
colectiva estatuido por la ley 23.546 (ahora t. 0. 2004).

Ensu art. 4° se impuso la obligacién de las partes a negociar de buena
fe. Y ello comprende, a nivel de la negociacién colectiva realizada a nivel
de empresa, el intercambio de informacién relativa, entre otros temas,
a las “innovaciones tecnoldgicas y organizacionales previstas” (inc. b),
ap. IV). De similar forma, se estableci6 que en los PPC la empresa debe
informar, entre otras materias, lo relativo a la “innovacién tecnolégica 'y
cambio organizacional” (inc. c, ap. III).

Desde la aproximacién efectuada, puede arriesgarse que el trata-
miento de lo técnico y lo tecnolégico en este periodo se encontré signado
por una apelacion a los mecanismos colectivos de negociacién, forma-
cion e informacién como medios para afrontar los eventuales efectos de
los cambios, siendo la normativa individual objeto de modificacién para
recibir esta tendencia.

V. TERCERA ETAPA: EL REGRESO A LA LCT CON EL
CONTRATO DE TELETRABAJO

El primer reflejo iuslaboralista, al tiempo de pergenar alguna res-
puesta ante la aparicién del teletrabajo, estuvo dirigido a tomar en cuenta
los instrumentos internacionales clasicos, enfocados en el trabajo a do-
micilio, linea de anadlisis que se muestra insuficiente para afrontar tan
novedoso evento 9,

Sin embargo, como bien se recuerda, en el afio 2003 se constituyd la
Comisidén de Teletrabajo, integrada por representantes de trabajadores,
empleadores y la autoridad laboral, que elaboré un proyecto de ley en la
materia, definiendo al mismo como:

(20) Se trata del convenio 177 y la recomendacién 184, sobre trabajo a domicilio,
ambos de 1996.
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...larealizacién de actos, ejecucion de obras o prestacién de servicios en
los términos de los articulos 21 y 22 de la ley N.c 20744 (texto ordenado
en 1976) y sus modificatorias, en las que el objeto del contrato o relaciéon
de trabajo es realizado total o parcialmente en el domicilio del traba-
jador o en lugares distintos del establecimiento o los establecimientos
del empleador, mediante la utilizacién de todo tipo de tecnologia de la
informacién y de las comunicaciones ‘.

Luego de diversas iniciativas previas 2, el entonces Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social cred el Programa para la Promo-
cién del Empleo en Teletrabajo (PROPET), con el objetivo de “promo-
ver, facilitar y monitorear la aplicaciéon de la modalidad de Teletrabajo
en empresas del sector privado, a través de herramientas que brinden
un marco juridico adecuado para empleadores y teletrabajadores”
(art. 1°) @3),

Uno de los aspectos interesantes para el presente analisis, es que el
acto de constitucion del programa avanza en algunas definiciones, de
manera similar al proyecto legislativo. Asi, se entiende por teletrabajo,
“...alos fines de la presente Resolucién, a la realizacién de actos, ejecu-
cion de obras o prestaciéon de servicios en los términos de los articulos 21
y 22 de la Ley de Contrato de Trabajo N.© 20.744 (t. 0. 1976) y sus modifica-
torias, en las que el objeto del contrato o relacién de trabajo es realizado
total o parcialmente en el domicilio del trabajador o en lugares distintos
del establecimiento o los establecimientos del empleador, mediante la
utilizacién de todo tipo de tecnologia de la informacién y de las comu-
nicaciones (TIC)” (art. 3°). En el mismo sentido, “Entiéndese por Teletra-
bajador, a los fines de la presente Resolucién, a todo trabajador en rela-
ci6n dependencia que efecttie teletrabajo en los términos definidos en el
articulo precedente” (art. 4°).

(21) Aldao - Zapiola, Carlos - Meda, Maximiliano, “La regulacién normativa del
teletrabajo’, en Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, El Derecho,
Bs.As., 01/10/2020.

(22) Que incluyeron desde observatorios hasta el dictado de la Resolucién MTEySS
147/2012 por la cual se cred la Coordinacién de Teletrabajo en ese Ministerio

(23) Resoluciéon MTEySS 595 del 01/07/2013. Entre sus objetivos especificos se
cuentan los de “1) impulsar la implementacién de plataformas de Teletrabajo en el
sector privado, que permitan recoger diferentes experiencias, identificar dificultades
practicas y/o normativas, facilitar el desarrollo de soluciones y difundir las buenas
précticas; 2) evaluar el impacto del Teletrabajo en las relaciones laborales del sector
privado, en las posibilidades de insercién socio-laboral y en la mejora de la emplea-
bilidad de los teletrabajadores, y en el aumento de la productividad de las empresas;
3) promover, monitorear y propiciar la generacién de condiciones de trabajo decente
para los teletrabajadores” (art. 2°).
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De lo reseniado, se puede extraer lo siguiente:

1. La disposiciéon ministerial enmarca el teletrabajo en el sistema
juridico de la LCT, adaptando las definiciones de contrato y relacién de
trabajo al propésito buscado, y completando formulaciones previas en
tal sentido.

2. Se afirma alli el concepto de descentralizacion fisica, esto es, que
la prestacién se cumple en todo o en parte fuera del establecimiento, sea
en el propio domicilio del trabajador o en otro lugar.

3. Se postula una definicion abierta en cuanto a los medios emplea-
dos, agrupdndose ello en la férmula genérica de “tecnologia de la infor-
macion y de las comunicaciones” (TIC).

4. Hay un criterio nuclear referido a que el vinculo es dependiente.

La concepcién descripta no era nueva; ya en la resolucién dictada el
afio anterior por la Superintendencia de Riesgos del Trabajo, se carac-
terizaba al teletrabajo de manera similar, detalldndose un conjunto de
elementos que debia proveer el empleador al dependiente en materia de
salud y seguridad laboral, asi como diversas instrucciones a las asegura-
doras de riesgos del trabajo y empresas para la afiliacion al sistema y el
régimen de visita pertinente %,

Maés all4 de esta semejanza, lo cierto es que la disposicién de la SRT
apunta de manera notoria a concebir el teletrabajo como una prestacién
béasicamente domiciliaria, o al menos fija en su ubicacién geogréfica.
Solo asi se entiende la previsién reglamentaria para que el empleador
“...previo consentimiento del trabajador y notificando fecha y hora cierta
de visita...”, pueda verificar las condiciones del lugar determinado por
el trabajador para la ejecucién de su tarea, “...a través de un profesional
del area de Higiene y Seguridad de la Empresa, quien puede ser acom-
panado por un técnico de la A.R.T. o un representante de la Entidad Gre-
mial” (art. 4°).

En concreto, comienza un ciclo de regreso a lo individual, marcado
justamente por la naturaleza de hito tecnoldgico. Existe todavia una
cierta tensién entre el mencionado avance y la facultad de organizacién

(24) Resolucion SRT 1552/2012: “Se entiende por teletrabajo a la realizaciéon de
actos, ejecucion de obras o prestacidn de servicios realizado total o parcialmente en
el domicilio del trabajador o en lugares distintos del establecimiento o los estableci-
mientos del empleador, mediante la utilizacién de todo tipo de Tecnologia de la Infor-
maciény de las Comunicaciones” (art. 1°).
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del empleador. Ello se deriva de un hecho notorio, como es la ruptura de
la nocién tradicional de establecimiento, que obliga a extender la potes-
tad del principal a donde se encuentre el dependiente. Y para prevenir
el acaecimiento de potenciales siniestros laborales, la regulacion fija un
estdndar que remite al domicilio del trabajador como lugar total o par-
cial de prestacion.

Por otro lado, en concordancia con la matriz que se instala, el nivel
colectivo también propugné la vigencia de algunas cldusulas convencio-
nales que se ocuparon del tema *9),

Pero es con el acaecimiento de la epidemia mundial de COVID,
cuando el Congreso de la Nacién dio luz alaley 27.555 que incorporé a la
LCT el régimen legal de teletrabajo (BO 14/08/2020).

En lo que interesa, varias son las particularidades que merecen
destacarse.

La primera de ellas se refiere a la integracidn del teletrabajo como
una modalidad prestacional que amerita su disquisiciéon particular den-
tro de la galeria contractual de la ley 20.744. De alli que se introduce la
siguiente definicion en el art. 102 bis:

Habré contrato de teletrabajo cuando la realizacién de actos, ejecu-
ci6n de obras o prestacion de servicios, en los términos de los articu-
los 21 y 22 de esta ley, sea efectuada total o parcialmente en el domicilio
dela persona que trabaja, o en lugares distintos al establecimiento o los
establecimientos del empleador, mediante la utilizacién de tecnologias
de la informacién y comunicacidn.

El mismo articulo alude a una apertura normativa a “presupuestos
legales minimos del contrato de teletrabajo” que “se estableceran por ley
especial”, asi como a las “regulaciones especificas para cada actividad”

(25) Aldao Zapiola y Meda mencionan como ejemplos los CCT 1461/2015 “E”:
Unidn del Personal Superior y Profesional de Empresas Aerocomerciales // Indra SI
S.A. (Renueva al CCT 1380/14 “E”); 1572/2018 “E”: Federacidén Sindicatos Unidos Pe-
troleros e Hidrocarburiferos (SUPeH) // YPF Sociedad An6énima; Operadora de Es-
taciones de Servicios Sociedad Anénima (Renueva al CCT 1261/12 “E”); 1616/2019
“E”: Federacidn Sindicatos Unidos Petroleros e Hidrocarburiferos (SUPeH) // YPF
Sociedad Andénima; Operadora de Estaciones de Servicios Sociedad Anénima (Re-
nueva al CCT 1572/18 “E”). El ultimo de los CCT mencionados regula el teletrabajo
bajo el titulo de “Trabajo Remoto” También se puede consultar Litterio, Liliana H.
Guisado, Héctor C., Teletrabajo. Ley 27.555 - Decreto 27/2021 - DNU 70/2023 Con-
venios colectivos de trabajo - Avatares de la aplicacion prdctica, Ed. La Ley, Bs.As.
2024, pag. 23 y ss.
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que “se establecerdn mediante la negociacién colectiva respetando los
principios de orden publico establecidos en esta ley”. En los hechos, la
mentada “ley especial” no es otra que la propia ley 27.555 como bien lo
remarca la doctrina 9,

Se entiende que hay un reenvio multiple desde la ley 27.555 a la
LCT y viceversa, ya que la primera abunda en tales presupuestos mi-
nimos (derechos y obligaciones, jornada, voluntariedad, reversibili-
dad, desconexién digital, el supuesto de personas que realicen tareas
de cuidados, elementos de trabajo, compensacién de gastos, capaci-
tacién, derechos colectivos, representacion sindical, higiene y segu-
ridad laboral, sistema de control y derecho a la intimidad, proteccién
de la intimidad, prestaciones trasnacionales, autoridad de aplicacion
y registro) 27,

Maés allé de este esfuerzo legal, se ha puesto en duda si el teletrabajo
puede ser asimilado a una modalidad contractual, como se pretende con
su insercién en la LCT. El debate doctrinario es rico en mencionar criti-
cas y aciertos de la medida ®®. Estas discusiones contienen el conocido
cuestionamiento relativo a si el teletrabajo no representa sino una nueva
forma de organizar el trabajo por parte del empleador ?%,

En otras palabras, si lo tecnolégico impregnd hasta ese nivel el 4m-
bito técnico.

Tampoco puede predicarse que la habilitacién normativa al nivel
convencional potenci6 acuerdos posteriores en este asunto, o si al menos
se abordo alli la teméatica de manera mds profunda ©9),

VI. CUARTA ETAPA: EL ECOSISTEMA DIGITAL DE LA EXISTENCIA

Ya se anticip6é que a partir de la década de los 70, la convergencia
entre la automatizacién de la produccién en serie yla informatizacién de
los procesos, generaria un nuevo salto en la década siguiente. Esta nueva

(26) Etala, Carlos, “El contrato de teletrabajo y su regulacién’, en TR LALEY
AR/DOC/204/2022.

(27) Arts. 3°a 18 de laley 27,555.
(28) Litterio, Liliana H. - Guisado, Héctor C., ob. cit., pdg. 43 y autores alli citados.

(29) Diaz, Viviana, “Teletrabajo: un enfoque diferente’, en TR LALEY AP/DOC/
449/2016.

(30) Sobre el tema ver Confalonieri (h), Juan A., “Teletrabajo: una negociacién co-
lectiva de marcha cansina y de contenido poco imaginativo. A propésito del Acuerdo
Colectivo Provisorio (ACP) aplicable a la actividad del seguro’, en La Ley 2022-B, 657.
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transformacién se basé en la interpenetraciéon y fecundacion reciprocas
de ambas acciones ¢V

Sin embargo, la paridad primaria que se intent6 establecer entre tec-
nologia y organizacion (para nosotros entre tecnologia y organizacién
técnica), quedd superada por la primera, ya que la transformacién infor-
matica devino en revolucién digital, y lo fisico, sea como espacio o como
cumplimiento de una directiva organizativa (tindem objeto/sujeto)
quedé relegado frente al nuevo protagonismo tecnolégico.

La ruptura provocada por la “Era Digital” fue mucho mas alla de un
vinculo juridico modulado por un servicio realizado a distancia; integré
la casi totalidad de las circunstancias por las que atraviesan las personas
en su quehacer cotidiano, arribdndose en este sentido a una incorpora-
cién existencial de lo tecnolégico a lo humano.

Se ha dicho por ello que la condicién humana “es ya condicién di-
gital”, en tanto los elementos principales de la vida y todo lo que condi-
ciona nuestra existencia como seres humanos se nos presenta y perdura
de manera digital ¢?

Esta evolucion, que comprende el transito de lo fisico a lo virtual, im-
plica también la “desmaterializaciéon” del ofertante de bienesy servicios,
la capacidad tecnolégica de mediar al demandante de estos con poten-
ciales oferentes y la delegacién de decisiones empresariales a programas
informaticos; es decir, se construye “...un modelo que cuenta con tres
partes: el cliente o solicitante, la plataforma que actiia como intermedia-
rio y los trabajadores que prestan servicios” ),

Ahi cobra sentido la definicién de “plataforma” como “una arquitec-
tura digital programable disefiada para organizaciones e interacciones
entre usuarios —tanto individuos como empresasy entidades publicas—
por medio de cuatro actividades realizadas sobre los datos que generan
esos usuarios en sus intercambios: recogida sistemadtica, procesamiento
algoritmico, circulacién y monetizacion” ©%,

Esta combinacién de teletrabajo y gestién por plataformas digitales
transforma la misma estructura organizativa de la empresa, ahora mas

(31) Coriat, Benjamin, ob. cit., pag. 50.
(32) Suérez, Juan Luis, La condicion digital, Ed. Trotta, Madrid, 2023, pag. 21.

(33) Lépez de la Fuente, Graciela, La revolucion tecnoldgica y su impacto en las rela-
ciones de trabajo y en los derechos de los trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020,
pag. 37 y autor alli citado.

(34) Sudrez, Juan Luis ob. cit., pdg. 44 y su cita.
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desjerarquizada y deslocalizada, junto a una reformulacién de los 4m-
bitos de decision, delegando una parte de estas en el o los sistemas inte-
ligentes, y al mismo tiempo promoviendo una mayor concentracién de
aquellas resoluciones estratégicas %,

En la innovacién apuntada, se destaca la llamada “hiperdatifica-
cion”, fendmeno que incluye los datos y perfiles de los trabajadores, tanto
en su identificaciéon y condiciones personales como en su vinculo con
la IA, con la posible afectacién a la personalidad del empleado o a su
privacidad %),

Bajo este contexto, se ha vuelto practicamente obsoleto el control
personal del trabajador, porque este “ha cedido su paso al control tec-
nolégico, de forma que aquel control periférico y discontinuo realizado
por el( S()er humanos deja paso a uno centralizado y verificado en tiempo
real” 7,

Lamentablemente, estas cuestiones no fueron objeto de la tltima
modificaciéon legal en clave laboral. Salvo en algtin tema de denuncia del
trabajador por falta de registracién (art. 84) o de retencién simplificada
del principal sobre los contratistas o intermediarios por conceptos de la
seguridad social (art. 92), la ley 27.742 (conocida como “Ley Bases”), no
se trataron las cuestiones técnicasy tecnoldgicas que dominan el trabajo
actual. Su finalidad se orient6 a aspectos basicos de la LCT y de la LNE
(registro y sanciones, dependencia, despido), aunque sin abandonar el
esquema original de dichas normas.

Incluso, el suspendido decreto 70/23 contiene alguna previsién adi-
cional en materia de certificados de trabajo y recibos de salario que se
acerca a larealidad de lo virtual y lo electrénico ©9).

(35) Valverde Asencio, Antonio José, Implantacién de sistemas de inteligencia artifi-
cial y trabajo, Bomarzo, Albacete, 2020, pag. 20.

(36) Valverde Asencio, Antonio José, ob. cit. pag. 71.

(37) Delgado Jiménez, Antonio Felipe, La privacidad de la persona trabajadora
y el control tecnoldgico de la actividad laboral, Ed. Universidad de Jaén, IVRA Co-
leccidn, Jaén, 2021, pag. 33. Para el problema de tecnologia y privacidad, con rela-
cién al teletrabajo y su impacto salarial, ver también Foglia, Ricardo, “Comentario
sobre las tendencias salariales en materia de teletrabajo’, Derecho del Trabajo 2022
(noviembre), 13.

(38) Art. 70, modificatorio del art. 80 LCT: “El Poder Ejecutivo Nacional estable-
cerd en orden a la obligacion de entrega de los certificados del articulo 80 de la ley
N.° 20.744, un mecanismo opcional de cumplimiento a través de una plataforma vir-
tual” (1er pérr.); Art. 75, modificatorio del art. 139 LCT: “El recibo serd confeccionado
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En suma, mads alld de las diferentes teleologias que impregnan las
leyes 27.555y 27.742, lo cierto es que ninguna de ellas se atrevié a avan-
zar en el reconocimiento a un presente que domina el hecho mismo del
trabajo y que se aleja progresivamente de esos debates tradicionales.

Este distanciamiento es palpable al resefiar el conjunto de tenden-
cias que conjugan la IA y el teletrabajo, como ser, las “Oficinas con un
propdsito unico”, las “Experiencias remotas inteligentes” y la “Colabora-
ci6n virtual impulsada por inteligencia artificial” ¢9,

Si se toma mayor distancia, no solamente se constata la ruptura in-
negable que se ha ocasionado entre la realidad laboral y las gufas tradi-
cionales sobre los que se molde6 la LCT. Hay en curso una construccién
modélica nueva, de posiciones dindmicas y fronteras débiles, rearticu-
lada a través de un medio, el tecnolégico, que por su sola actividad parece
invocar para sf el caracter de sujeto (si por ello se entiende la facultad de
generar contenidos inteligibles en el entorno decisional), trastocando el
clasico binomio existente y reconocido desde los albores de la moderni-
dad en torno al capital y al trabajo.

Se habla ya de una “direccién algoritmica del trabajo” y de un défi-
cit de participacion de los trabajadores para implementar nuevas formas
de codecision en distintos aspectos de la ejecucion de las prestaciones,
maxime que la figura del “mando intermedio” es cada vez mas sustituida
por una conduccion tecnoldgica (9,

Por eso, las corrientes visualizadas deben completarse con la gra-
fica de un ecosistema artificial/humano donde se admite el imperio la
conectividad permeable en todos los vinculos que operan en su 6rbita,
atravesando lo laboral, profesional y personal mas intimo, debido a la
cantidad de procesos de retroalimentacién que genera, de expectativas,
frustraciones y nuevas expectaciones. Para algunos, incluso, se engen-
dra un verdadero “marginalismo digital”, formado por quienes tratan de

por el empleador debiendo hacer entrega de una copia fiel del original al trabajador la
que podra ser instrumentada de forma electrdnica”

(39) Litterio, Liliana H. - Guisado, Héctor C., ob. cit., pags. 383-384. Los autores en-
tienden que la IA puede impulsar el teletrabajo al contribuir a mejorar la experiencia
del empleado y facilitar su labor, permitir una adecuada organizacién interna, seguir
la actividad del teletrabajador, favorecer la comunicacion y velar por una adecuada
transmision de la cultura corporativa, aunque resta una evaluacién futura sobre su
resultado (pags. 385-387).

(40) Ver Todoli Signes, Adridn, “Democracia en el trabajo y codeterminacién ante
eluso delaIA en la empresa: algo mas que negociar el algoritmo’, en Revista Critica de
Relaciones del Trabajo, laborum, Nro. Extraordinario 2 (2024): 229-250.
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huir de los efectos de una tecnologia que los maneja y de la que a la vez
son sus propios usuarios voluntarios “V.

Su representacién grafica estaria conformada por los siguientes
elementos:

Empresa: espacio fisico, hibrido o virtual.

T1: Trabajadores que cumplen tareas en modalidades mixtas presen-
ciales/virtuales, siempre coordinadas a través de tableros de control de
laIA.

T2: Trabajadores que cumplen la mayor parte de sus tareas en modo
remoto, con alguna presencia fisica, funcionando a modo de colabora-
cioén y/o soporte con los anteriores, segtin algoritmos gestores.

T3: Trabajadores que practicamente cumplen sus tareas sin presen-
cia fisica en la empresa pero que son dirigidos conforme distintos algo-
ritmos de rutina y control (p.ej. bajo plataformas o aplicaciones).

EDE: Ecosistema Digital de la Existencia, que envuelve a la empresa
y sus trabajadores.

(1,

VII. A MODO DE CONCLUSION

Se ha expresado que “[l]a capacidad de un sistema juridico estable-
cido para defenderse contra los asaltos de sus enemigos depende del

(41) Sobre el marginalismo digital ver Pau, Antonio, Manual de Escapologia. Teoria
y prdctica de la huida del mundo, Ed. Trotta, Madrid, 2019, pags. 217-219.
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grado en que logre mitigar o combatir la tendencia a larigidez y estanca-
miento que es inherente a la naturaleza misma del Derecho” ¢2),

El empleo del término “enemigos” no cabe tomarlo en sentido literal
sino en la idea de antagonismos que lo confrontan y lo debilitan en su
estabilidad. Como esta tltima es una propiedad funcional de todo sis-
tema, las colisiones que reciba tienden a socavar su seguridad, otro de
los anhelos sociales. La palabra “amenaza” puede utilizarse para el cho-
que con el avance tecnolégico (43,

La LCT llevé consigo, desde su puesta en vigencia, esa tensién entre
la durabilidad de sus criterios rectores y el desvanecimiento de sus ins-
trumentos categoriales de aplicacion, a partir del desarrollo técnico.

El primer periodo conservd el mérito de la abstraccién para dejar
juego a la praxis socio-productiva, aunque sin desligarse de la idea del
cruce vertical/horizontal que primara en sus disposiciones, imbuidas
por el par direccién/prestacion.

Tal visién, que contintia imperando, llevé al legislador a intentar,
desde distintas perspectivas, una respuesta normativa que ascendié a lo
colectivo para luego derivar en “perforaciones” al texto de la LCT con el
objetivo de preservar su nucleo tuitivo.

Este recorrido se completé en su tercera parte con la inclusién del
teletrabajo en modo contractual, insistiendo en esa figura juridica como
“vasija” de contencion, sin reconocer que hace tiempo la nueva realidad
laboral se ha liberado por sus intersticios.

Debe asumirse que la solucién anclada en reformas parciales de la
LCT no sirve como respuesta consistente para encauzar la multiplicidad
de situaciones que presenta el ecosistema de trabajo hibrido, fisico y vir-
tual, inteligentemente humano y artificial.

El decurso actual que presenta la tecnologia creativa, inmersa en las
preferenciasy elecciones personales, asoma como un mundo demasiado
vasto, demasiado complejo para ser encuadrado en las tipicas dualida-
des conceptuales que posee la LCT.

(42) Bodenheimer, Edgar, Teoria del Derecho, trad. Vicente Herrero, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 2da ed. 10ma reimpr., México, 2016, pags. 32-33.

(43) Sobre el tema ver Aldao Zapiola, Carlos, Reflexiones sobre seguridad, inseguri-
dad y securitizacion. Su impacto en el mundo del trabajo, Lajouane, Bs.As., 2024.
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Por otro lado, el humilde desarrollo convencional en estos temas im-
pone la necesidad de afrontar otro tipo de modelo, mds cercano al de una
ley de relaciones laborales que establezca verdaderos pisos “minimos”,
sin saturarlos, y deje abierto al nivel convencional la integracién de los
restantes contenidos.

Podra criticarse la apelacién a lo colectivo, pero hasta el presente no
se ha descubierto una fuerza social de similar potencia negociadora para
mantener una discusién en este plano.

Laadmiracién y el respeto académico que puedan tenerse a la Ley de
Contrato de Trabajo no pueden erigirse como obstaculos para poner en
marcha un proceso de recreacién de nuevos entornos normativos que se
ubiquen a la altura del reto de la época.

Salir del molde contractualista individual, moldeado solo por la arte-
sania juridica estatal ya no es una hipétesis. Es una necesidad.



EL RECONOCIMIENTO DE ANTIGUEDAD

EN LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO

COMO HERRAMIENTA DE RETENCION
A LA LUZ DE LA REALIDAD ACTUAL

ANALISIS DEL REGIMEN DEL DESCANSO ANUAL
(ART. 150 LCT)

POR MARCELO G. AQUINO

I. INTRODUCCION

Sabemos que los antecedentes del reconocimiento de la antigiiedad
en el derecho del trabajo datan de que se conocid la rama con sus distin-
ciones. Este reconocimiento ha sido fundamental para establecer poli-
ticas de retencion laboral eficaces, ya que la experiencia y el tiempo de
servicio de los empleados eran valorados y recompensados.

En el contexto actual, donde la movilidad laboral es alta y las
empresas buscan mantener a sus talentos en la medida que se adap-
ten a los cambios, la consideracién de la antigiiedad se convierte
en un desafio para fomentar la lealtad y la estabilidad dentro de las
organizaciones.

La dindmica de los cambios que se presentan cada vez con mayor
frecuencia en el mundo de hoy también se ve reflejado en la organiza-
cion del trabajo y en el perfil de trabajadores que requiere la empresa
para alcanzar la sustentabilidad de la comunidad de trabajo (empresa,
accionistas, trabajadores, sindicatos).

Ello implica que en algunas circunstancias sino en todas, la antigiie-
dad en el puesto de trabajo no configure un capital en si mismo sino una
carga o peso tanto para el propio trabajador como para la empresa.
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Para el propio trabajador porque en su concepcién histérica de cul-
tura de trabajo creia y cree que la antigiiedad en su empleo le brinda una
garantia de estabilidad (me refiero al sector privado) por los conocimien-
tos adquiridos y la experiencia desarrollada dentro de la misma organi-
zacién de trabajo. Hoy no es asi.

Para la empresa, la dinamica de los cambios de procesos tanto en
produccién como en servicios conlleva la necesidad de capacitaciones
y la adaptacién a formas de trabajo que difieren de las tradicionalmente
conocidas y culturalmente aceptadas. Si no se implementan estos cam-
bios, no se puede asegurar la permanencia de la fuente generadora de
trabajo, que es la propia organizacién, siendo sus miembros esenciales
en la capacidad de reaccién ante estos cambios.

La antigiiedad en el empleo ha pasado de ser un elemento esencial y
culturalmente reconocido, protegido legalmente, a un aspecto que, aun-
que sigue siendo importante, ya no es indispensable. Esta transforma-
cion responde a la necesidad constante de adaptacion a nuevas tecnolo-
gias y métodos de trabajo, que requieren empleados con més capacidad
de adaptacion para enfrentar los desafios modernos. La antigiiedad, que
en el pasado garantizaba estabilidad y proteccidn, hoy en dia debe com-
plementarse con habilidades y competencias actualizadas, alineadas
con las exigencias de la realidad.

Nuestra legislacion ha sido conteste en reconocer a la antigiiedad
como un valor esencial estableciendo normativas de orden publico que,
como sabemos, no pueden ser dejadas de lado por decisiones o acuerdos
de las partes. Es ala sociedad en su conjunto quien quiere resguardar es-
tos pilares que hacen, como se define al orden publico, a las necesidades
intrinsecas de la comunidad.

Nuestro derecho del trabajo —Ley de Contrato de Trabajo— tiene en-
tre su normativa, el reconocimiento de la antigiiedad para:

- Definicién de tiempo de trabajo:

Cuando se concedan derechos al trabajador en funcién de su anti-
gliedad, se considerara tiempo de servicio el efectivamente trabajado
desde el comienzo de la vinculacién, el que corresponda a los sucesivos
contratos a plazo que hubieren celebrado las partes y el tiempo de ser-
vicio anterior, cuando el trabajador, cesado en el trabajo por cualquier
causa, reingrese a las 6rdenes del mismo empleador (art. 18).

- Vacaciones. Derecho de acuerdo con la antigiiedad en el empleo
(art. 150).
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- Licencia por enfermedad inculpable. Extensién de acuerdo con la
antigiiedad en el empleo (art. 208).

- Suspensidn por fuerza mayor (art. 221).

- Preaviso (art. 231).

- Indemnizacion por antigiiedad (art. 245 LCT).

- Indemnizacién por razones de fuerza mayor (247).

- Indemnizacién por muerte del trabajador (248).

- Indemnizacién por muerte del empleador (249).

- Indemnizacién por quiebra o concurso del empleador (251).

Este listado permite analizar, preliminarmente, la incidencia de la
antigiiedad en cada uno de ellos al sancionarse la Ley de Contrato de
Trabajo (1974) como al momento de este estudio.

Existen instituciones en que la incidencia de la antigiiedad tuvo un
motivo para que el legislador la considere y que perdura luego de 50
afos. Me refiero a la definicién del tiempo de trabajo, el preaviso y las
indemnizaciones por extincién del contrato (cualquiera fuera la causal).

En cambio, entiendo que si merece ser analizado a la luz de la di-
namica de las organizaciones otros institutos como vacaciones, licencia
por enfermedad y suspensiones.

El estudio que se propone es laredefinicién de la antigiiedad y el des-
canso anual.

II. ANTECEDENTES

El instituto del llamado descanso anual (vacaciones) tuvo su funda-
mento en necesidades bioldgicas, sociales, habiendo quedado demos-
trado que el reposo inactivo no elimina por si solo la fatiga generada por
el trabajo, siendo necesario o conveniente que el trabajador dedique este
tiempo a actividades de diferente naturaleza de las realizadas para su
empleador fin de restaurar el equilibrio entre la funcién cerebral y mus-
cular, armonizando su sistema nervioso (),

(1) Sussekind, Arnaldo, “Duracéo do trabalho e repousos remunerados Imprenta’,
Freitas Bastos, 1950. P. 629
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La OIT impuls6 luego del convenio 1 (Washington, 1919), a que sus
paises miembros reconozcan vacaciones pagas, criterio que fuera rei-
terado en 1936 mediante los convenios 52 y 54 y recomendacién 47 del
mismo ano.

El convenio 52 refiere a vacaciones de aquellos trabajadores que
prestaban servicios en empresas industriales, transporte, vialidad, co-
mercio, oficinas, hospitales, hoteles, restaurantes, espectaculos y otros
establecimientos, excluyéndose del Convenio a los miembros de fami-
lia del empleador. Se establecia que el descanso anual deberia ser como
minimo de seis dias y de doce para los menores de 16 afios y aprendices.
El derecho al descanso anual aumentaba en proporcion a la mayor anti-
giiedad en el empleo, no pudiendo ser materia de negociacién entre las
partes (orden publico).

El convenio 54, revisado en 1954 mediante el convenio 91, extendi6
las vacaciones pagas a la gente de mar, personal embarcado o de a bordo.

En el convenio 101 (1952) se incluyé como beneficiarios del descanso
anual a los trabajadores agrarios.

En Espana la ley del 2 de setiembre de 1941 concedia al trabajador el
derecho de un descanso anual de siete dias remunerados siempre que
cumpliera un ano de prestaciéon en su empleo. La condicién para deven-
gar el salario durante el descanso era que el trabajador no prestara tareas
para otro empleador durante ese periodo.

En Italia, la declaracién XVI de la Carta de Trabajo (1942) establecia
que después de un aio interrumpido, el trabajador tenia derecho a un
periodo de descanso remunerado. La novedad de esta declaracién fue el
reconocimiento de las vacaciones al personal obrero ya que el trabajador
administrativo (empleado) estaba protegido con una legislacién propiay
anterior. El empleador era quien determinaba la época de otorgamiento
de las vacaciones como su fraccionamiento si las necesidades operativas
asilorequerian.

En México se determiné un descanso anual de cuatro dias después
deun ano de trabajo y de seis después de dos. Fueron los convenios colec-
tivos de trabajo los que comenzaron a ampliar los periodos de descanso.

Venezuela reconocia 15 dias habiles por cada ano de trabajo inin-
terrumpido (1947), mientras que Chile diferenciaba segin se trate de
obreros o empleados. Los obreros (jornalizados) que prestaron tareas
doscientos ochenta dias en el afio tenfan derecho a un periodo de quince
dias corridos de descanso pago por ano. Si se trabajé més de doscien-
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tos veinte dias y menos de doscientos ochenta, el descanso anual era de
siete dias. En cambio, los empleados (mensualizados) cuando prestaron
tareas durante un ano se le reconocian 15 dias hébiles pagos de vacacio-
nes. La particularidad de lalegislacion chilena era reconocer mayor can-
tidad de dias de descanso a aquellos trabajadores que prestaban tareas
en zonas alejadas de las grandes ciudades donde seguramente era del
lugar de residencia de sus familias. Asi es como aquellos que prestaban
tareas en las provincias de Tarapacd, Antofagasta, Atacama y Magalla-
nes, el descanso pago era de veinticinco dias.

Costa Ricareconocié un minimo de dos semanas por cada cincuenta
semanas de trabajo continuo como vacaciones anuales pagas. La fecha
de otorgamiento la definia el empleador, pero debia asignarse dentro de
las quince semanas posteriores al dia en que se cumplan las cincuenta
semanas de trabajo. Es decir, en un ano calendario que tiene 52 sema-
nas, al prestar tareas desde la primer semana calendario, las tiltimas dos
eran de descanso pago.

Como sabemos, el derecho protectorio nace para atender las parti-
cularidades que se generan en la posicién desigual de fuerza negocial
entre un trabajador y su empleador al momento de celebrar el contrato,
durante su ejecucion y en la etapa de extincién del vinculo.

En nuestro pais el Principio Protectorio tiene reconocimiento cons-
titucional recién en 1957, cuando se sanciona el art. 14 bis, que en su pri-
mera parte dice: “el trabajo en sus diversas formas gozara de la protec-
cion de las leyes”.

La jurisprudencia habia sentado las bases para tal reconocimiento
de rango superior. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién desde el
ano 1937 refirié que las leyes laborables que condicionan y/o imponen
obligaciones a los empleadores no interferian ilegitimamente con el de-
recho de propiedad, ni de contratacion libre y tampoco con la libertad en
la actividad privada.

Expresién de ello fue el caso “Quinteros c. Tranvias Anglo Argentina”
(22.10.37) @ que reconocia legitimidad en el pago de indemnizaciones
en la extincion del contrato de trabajo ante determinadas condiciones.

En el tema que nos ocupa, fue el caso “Russich ¢/ introductoria de
Buenos Aires” (20.7.38) @) que reconocia el derecho de vacaciones pa-

(2) Fallos 179:113.
(3) Fallos 181:209.



74 MARCELO G. AQUINO

gas, interpretando el art. 156 del Cédigo de Comercio, reformado por la
ley 11.729.

Laley 11.729 de Argentina, sancionada en 1933, fue una de las prime-
ras regulaciones laborales en el pais y establecié derechos fundamenta-
les para los trabajadores del comercio, incluyendo vacaciones pagas.

II1. REGIMEN ACTUAL

Como ya fuera mencionado, el descanso anual pago estd expresa-
mente reconocido en nuestra Constitucién Nacional (art. 14 bis), como
también en el art. XV de la Declaracién Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre, el art. 24 de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombrey el art. 7°,inc. d, del Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales.

El convenio 52 de la OIT trata sobre las vacaciones pagas.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) reconoce el derecho
de los trabajadores a disfrutar de vacaciones anuales remuneradas como
un componente esencial del trabajo decente. Este derecho esté estable-
cido en el convenio nim. 132 de la OIT, adoptado en 1970, que establece
que todas las personas empleadas por cuenta ajena tendran derecho a
vacaciones anuales pagadas que no serdn en ningun caso inferiores a
tres semanas laborables por un ano de servicios.

Ademéds, la Comision de Expertos en Aplicacién del Convenio y Re-
comendaciones de la OIT sefiala que las vacaciones anuales pagadas
contribuyen a la salud de los trabajadores, permitiéndoles recuperarse
fisica y mentalmente, lo que a su vez puede traducirse en mejor clima
de trabajo logrando mayor motivacion, productividad y competitividad.

Es importante destacar que, aunque el convenio nim. 132 establece
un minimo de tres semanas de vacaciones anuales, cada pais puede le-
gislar sobre la duracién de las vacaciones, siempre respetando este mi-
nimo. Por ejemplo, en América Latina, la mayoria de los paises otorgan
alrededor de 15 dias de vacaciones anuales remuneradas, aunque algu-
nos, como Brasil y Uruguay, han ratificado el Convenio ndm. 132 y esta-
blecen periodos més largos.

En nuestro pafs, como sabemos, el articulo 150 de la Ley de Contrato
de Trabajo (ley N.c 20.744) establece el régimen de vacaciones para los
trabajadores en relaciéon de dependencia, determinando la duracién
del descanso anual remunerado segun la antigiiedad del empleado al
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31 de diciembre del afio en curso. Los periodos de vacaciones son los
siguientes:

- Hasta 5 arios de antigiiedad: 14 dias corridos.

- Mds de 5 anos y hasta 10 afios de antigiiedad: 21 dias corridos.

- Mds de 10 afios y hasta 20 afios de antigiiedad: 28 dias corridos.
- Mds de 20 afios de antigiiedad: 35 dias corridos.

Es importante destacar que las vacaciones deben ser otorgadas en
un periodo minimo y continuado, y no pueden ser fraccionadas ni com-
pensadas en dinero, excepto en caso de extincion del contrato de trabajo.
Ademés, el empleador debe notificar al trabajador sobre el periodo de
vacaciones con una anticipacién no menor a 45 dias.

Se entendia que los empleados con mayor antigiiedad acumulaban
mas desgaste fisico y mental, por lo que requerian periodos de descanso
mads prolongados para preservar su salud y productividad. Tanto cuando
se sanciond la ley 11.729 (1933) como la ley 20.744 (1974) la mayoria de los
trabajadores eran operarios en procesos industriales. No existian casi las
lineas de servicio como actividad independiente (). El nivel de rotacién del
personal era muy bajo o nulo. Las btiisquedas de candidatos a ocupar po-
siciones eran por promociones internas. El empleado sabia que luego de
un tiempo, iba a ocupar la posicion de su jefe porque este se jubilaba (en la
misma empresa donde casi seguro, fue su tinico empleo). La experiencia
en los procesos industriales (sin innovaciones) y/o administrativos era un
capital.

Hoy larealidad requiere de una nueva propuesta.

IV. DERECHO COMPARADO

IV.1. Latinoamérica

En la mayoria de los paises del mundo los asalariados tienen derecho
avacaciones anuales retribuidas, que es un periodo durante el cual pue-
den ausentarse de su trabajo sin dejar de recibir su salario.

Estos dias son adicionales a otros de descanso o ausencia de los tra-
bajadores como los feriados, de enfermedad, descanso semanal, licen-
cias parentales, etc.

(4) Por ello el régimen de descanso durante la jornada de trabajo para las mujeres y
hasta el ano 1991, la prohibicién de trabajo nocturno para las mujeres.
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La cantidad de trabajadores que gocen de este derecho dependerd
de la proporcién de asalariados y en particular de asalariados formales.

Enlaregion se estima que aproximadamente 57% de los trabajadores
son asalariados, con paises por debajo de este promedio como Bolivia
con poco menos de 30% de asalariados, y Honduras y Ecuador con 44%.

Paises como Chile, Costa Rica y Uruguay superan este promedio con
68% de trabajadores asalariados.

Asimismo, no todos son formales, en promedio para los paises de los
cuales se dispone informacidn, se estima que solo el 56% de los asalaria-
dos cotizaban para su pensién en 2022. Algunas caracteristicas de la in-
formalidad, como la falta de contrato pueden incidir en el goce efectivo
del derecho de vacaciones remuneradas, en el nimero de dias o en la
libertad del trabajador de elegir la fecha de estas.

En paises de altos ingresos de la OCDE, por el contrario, la propor-
cion de trabajadores formales supera el 85% e incluso alcanza el 90% en
Dinamarca, Estados Unidos y Noruega ©.

En la mayoria de los paises latinoamericanos, la legislacién local re-
conoce 15 dias de vacaciones anuales remuneradas, encontrandose Pa-
raguay y México con 12 dias corridos en un extremo y Brasil, Panama y
Pert con 30 dias corridos en el otro.

IV.2. Brasil

En Brasil, el régimen de vacaciones estd regulado por la Consolida-
cion de las Leyes del Trabajo (CLT) y establece ciertos lineamientos que
los empleadores deben seguir, siendo sus principales caracteristicas:

Derecho a las vacaciones: todo trabajador tiene derecho a 30 dias de
vacaciones anuales pagos después de completar un afio de trabajo conti-
nuo en una empresa. Este tiempo es uniforme para todos, independien-
temente la antigiiedad en el contrato de trabajo de cada uno.

Vacaciones fraccionadas: mediante acuerdo entre las partes (em-
pleador y trabajador) las vacaciones pueden ser fraccionadas de manera
que el trabajador tome al menos un periodo de 14 dias consecutivos,
mientras que el resto de los dias pueden ser gozados en otro momento.

(5) GONTERO, Sonia, RAVEST, Javiera, “Organizacién del tiempo de trabajo en
América Latina: ;cudntos dias de vacaciones y feriados existen?’, OIT, OIT Cono Sur,
Informes Técnicos, 6.9.24.
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Plus vacacional: durante las vacaciones, el trabajador percibe, ade-
mads de su salario por los dias que le hubiera correspondido devengar
si hubiera trabajado un adicional equivalente al 30% del primero como
“abono de vacaciones”.

Periodo de otorgamiento: el empleador tiene un plazo de 12 meses
después del periodo en que el trabajador cumple el afio de servicio para
otorgarle las vacaciones. Sino se otorgan dentro de este plazo, el emplea-
dor debera pagar una compensacion adicional.

Vacaciones conjuntas: el empleador puede decidir otorgar vacacio-
nes de manera conjunta a sus empleados. Ello ocurre cuando los proce-
sos son continuos y se requiere de todo o la mayoria del personal para
operar la planta, por ende, el otorgamiento de vacaciones conjuntas
permite el cierre transitorio de la planta, disponer del tiempo para las
llamadas paradas de planta (trabajos de mantenimiento que, durante
el proceso continuo no se pueden desarrollar) o bien en ciclos de baja
produccién.

IV.3. Chile

En Chile, el régimen de vacaciones esta regulado principalmente por
el Codigo del Trabajo. Los principales aspectos son:

Derecho a las vacaciones: todos los trabajadores tienen derecho a 15
dias habiles de vacaciones anuales después de haber cumplido un afio
de servicio continuo con el mismo empleador. Se define como dias hébi-
les de lunes a viernes, siempre que no sean feriados.

Pago de las vacaciones: se garantiza el pago de la remuneracién que le
hubiera correspondido al trabajador en caso de haber prestado tareas en
dicho periodo, lo que significa que el salario que recibe durante sus vaca-
ciones no debe ser inferior al que devenga normalmente por su trabajo.

Vacaciones fraccionadas: aunque la ley establece 15 dias de vacacio-
nes, estas pueden ser fraccionadas, pero el empleador y el trabajador de-
ben convenir cuando se tomarén esos dias.

Vacaciones no tomadas: en caso de que no se gocen las vacaciones,
dentro del afio calendario, como el otorgamiento estéd en cabeza del em-
pleador implica una carga que permite al trabajador exigir su pago en
dinero.

Vacaciones para trabajadores con menos de un ario: si el trabajador
no ha cumplido el afio completo de servicio, se le otorgan vacaciones
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proporcionalmente, es decir, por cada mes trabajado (un dia de vacacio-
nes por cada mes de trabajo, hasta un maximo de 15 dias hébiles).

Vacaciones conjuntas: el empleador puede decidir otorgar vacaciones
de manera conjunta a sus empleados. Ello ocurre cuando los procesos
son continuos y se requiere de todo o la mayoria del personal para ope-
rar la planta, por ende, el otorgamiento de vacaciones conjuntas permite
el cierre transitorio de la planta, disponer del tiempo para las llamadas
paradas de planta (trabajos de mantenimiento que, durante el proceso
continuo no se pueden desarrollar) o bien en ciclos de baja produccién.
Serequiere de un acuerdo previo con el sindicato representativo y notifi-
car con al menos 30 dias de anticipacién.

IV.4. Uruguay

En Uruguay, el régimen de vacaciones estd regulado por el Cédigo
del Trabajo y por la ley N.2 15.180, que establece los derechos de los tra-
bajadores en cuanto a los periodos de descanso, conforme al siguiente
detalle:

Derecho a las vacaciones: Segun la legislacién uruguaya, los traba-
jadores tienen derecho a 20 dias laborables de vacaciones al afo, des-
pués de haber trabajado un afio completo con el mismo empleador. Es
importante destacar que los dias de vacaciones se cuentan solo los dias
laborables, es decir, de lunes a viernes, excluyendo los fines de semana
y dias festivos.

Pago de las vacaciones: Durante el periodo de vacaciones, el trabaja-
dor recibe su salario completo. Ademés, la ley establece que el trabajador
debe recibir un 1/12 de su salario mensual adicional, lo que equivale a
una especie de “prima vacacional”, como un plus por el descanso.

Vacaciones fraccionadas: Las vacaciones pueden ser fraccionadas,
pero deben ser acordadas entre el empleador y el trabajador. La legisla-
cién permite que las vacaciones sean tomadas en dos periodos, siendo
uno de ellos, por lo menos, de 12 dias consecutivos. En la préctica, es
comun que el trabajador disfrute de todo su periodo de vacaciones en un
solo bloque.

Vacaciones no tomadas: Si el trabajador no toma sus vacaciones du-
rante el afio correspondiente, el empleador tiene la obligacién de pagar
esas vacaciones como remuneracion adicional. En otras palabras, si no
se otorgan las vacaciones dentro del plazo de 12 meses, se le impone al
empleador un recargo en el valor a compensar.
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Vacaciones para trabajadores con menos de un ario: Si un trabaja-
dor no ha cumplido el afio completo de servicio, tiene derecho a un
periodo de vacaciones proporcional. Se considera 1,67 dias de vaca-
ciones por cada mes trabajado (hasta un méaximo de 20 dias labora-
bles al afno).

Vacaciones conjuntas: El empleador puede decidir otorgar vacacio-
nes simultdneas a los trabajadores, es decir, que todos los empleados de
la empresa tomen sus vacaciones al mismo tiempo. Para ello, se debe in-
formar con anticipacién conforme lo regula cada convenio colectivo de
trabajo y seguir las normativas de consulta con los representantes de los
trabajadores, cuando sea el caso.

IV.5. Paises de la OCDE

Entre los paises europeos, nérdicos y de Norteamérica de la OCDE,
la cantidad minima legal de dias de vacaciones anuales retribuidas varia
significativamente.

Para obtener una mejor comprension de la situacién entre los pai-
ses miembros, la OCDE realiz6 en 2020 una encuesta sobre “Politicas
en materia de Regulacién del Tiempo de Trabajo”, recopilando in-
formacion sobre horas habituales trabajadas, vacaciones, feriados y
teletrabajo.

Con base en este cuestionario y datos de otras fuentes, se constato la
diversidad en cuanto a la legislacion vigente e incluso en los dias efecti-
vos de descanso de los trabajadores.

En relacién con el nimero minimo de vacaciones anuales, Estados
Unidos no tiene reglamentacién especifica, mientras que en otros paises
oscila entre 20 y 25 dias.

En la mayoria de los paises europeos, alcanza los 25 dias en cumpli-
miento conla directiva dela Unién Europea sobre ordenacién del tiempo
de trabajo.

En Corea y Turquia es cercano a los 15 dias, y en Canadda y Japo6n se
establecen 10 dias anuales.

En muchos paises, la negociacién colectiva permite obtener mas dias
de vacaciones, como en Dinamarca y Alemania, donde llegan a 30 dias
(OCDE, 2021).
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Los datos recogidos por la OCDE mostraron que los dias de vacacio-
nes efectivamente tomados por los trabajadores suelen ser mayores a los
dfas fijados por la legislacion, salvo en Dinamarcay Jap6n ©,

IV.6. Paises Bajos

En los Paises Bajos, el régimen de vacaciones esté regulado princi-
palmente por la Ley de Trabajo y se rige bajo las directrices de la Unién
Europea en cuanto a los descansos anuales. Los aspectos més salientes
pueden resumirse en:

Derecho a las vacaciones: Los trabajadores tienen derecho a un mi-
nimo el equivalente a 4 veces la cantidad de dias laborables por semana
que tiene como jornada cada trabajador de vacaciones anuales. Por
ejemplo, si se trabaja 5 dias ala semana, corresponden 20 dias laborables
de vacaciones anuales minimas (4 semanas de vacaciones).

Pago de las vacaciones: Durante el periodo de vacaciones, el trabaja-
dor recibe su salario completo.

Ademas, los trabajadores también tienen derecho a recibir un plus
vacacional (vacation allowance) equivalente al 8% del salario bruto
anual. Este bono se paga generalmente una vez al afio, normalmente en
el mes de mayo, es decir, independientemente de la fecha de goce de los
dias de vacaciones.

Vacaciones fraccionadas: Las vacaciones pueden fraccionarse, con-
forme lo que se acuerde entre las partes del contrato de trabajo.

Vacaciones no tomadas: Si un trabajador no toma sus vacaciones en
un ano, esos dias pueden acumularse. Por ende, si no se toman en el afio
siguiente, el empleador no estd obligado a pagar por esos dias no disfru-
tados, a menos que el trabajador esté imposibilitado de tomar sus vaca-
ciones debido a circunstancias como enfermedad prolongada.

Vacaciones para trabajadores con menos de un ano: Si un trabajador
no ha trabajado un afio completo, tiene derecho a vacaciones proporcio-
nales. Por ejemplo, si has trabajado 6 meses, tendréds derecho a la mitad
de los dias de vacaciones anuales.

(6) GONTERO, Sonia, RAVEST, Javiera, “Organizacién del tiempo de trabajo en
América Latina: ;cudntos dias de vacaciones y feriados existen?’, OIT, OIT Cono Sur,
Informes Técnicos, 6.9.24.
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Vacaciones conjuntas: Las vacaciones colectivas son posibles, espe-
cialmente en ciertas industrias. Sin embargo, debe haber acuerdo mutuo
entre empleador y empleados.

IV.7. Espaiia

En Espana, el régimen de vacaciones esta regulado principalmente
por el Estatuto de los Trabajadores y por acuerdos especificos en los con-
venios colectivos de cada sector:

Derecho a las vacaciones pagas:

- Los trabajadores en Espana tienen derecho a 30 dias corridos por
ano donde el trabajador recibe su salario integro, es decir, no se realiza
ningtn tipo de descuento y sigue cobrando lo mismo que cuando esta
trabajando.

- Ademss, el trabajador tiene derecho a recibir pagas extraordinarias
(por ejemplo, paga extra de verano o de Navidad), por ende, estas tam-
bién se consideran parte del salario durante las vacaciones. Estos pagos
adicionales pueden coincidir o no con el periodo de goce, es decir, que
el trabajador lo devenga siempre en las mismas fechas independiente-
mente de cuando goza su descanso anual.

Vacaciones fraccionadas:

- Las vacaciones pueden fraccionarse a lo largo del ano, pero el em-
pleadory el trabajador deben llegar a un acuerdo sobre las fechas.

- En general, se espera que el trabajador disfrute de un periodo de
descanso continuo, pero las partes pueden acordar fraccionar las vaca-
ciones en dos 0 més periodos. En todo caso, uno de esos periodos debe
ser, como minimo, de 12 dias corridos.

Vacaciones no gozadas. Compensacion:

- Si un trabajador no toma sus vacaciones dentro del afo, tiene de-
recho a recibir un pago por esos dias no gozados solamente si no las ha
podido tomar por razones objetivas (por ejemplo, enfermedad).

- En caso de que el trabajador no haya tomado sus vacaciones en
el afio correspondiente, los dias no disfrutados pueden acumularse,
pero solo por un periodo maximo de 18 meses desde que termind el
ano de trabajo. Después de ese tiempo, los dias no disfrutados se pier-
den, a menos que haya razones que impidan al trabajador tomar sus
vacaciones.
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Vacaciones para trabajadores con menos de un ario:

- Siun trabajador no ha completado un afio de trabajo, tiene derecho
a vacaciones proporcionales. Esto significa que se le otorgardn dias de
vacaciones en funcién del tiempo trabajado.

Vacaciones conjuntas:

- Las vacaciones conjuntas pueden ser aplicadas en ciertas empresas
o sectores, es decir, que todos los empleados de una empresa o sector to-
men sus vacaciones al mismo tiempo. Esto suele acordarse a través de los
convenios colectivos y se establece con la notificacién previa necesaria.

IV.8. Francia

En Francia, el régimen de vacaciones esta regulado principalmente
por el Cédigo del Trabajo. Sus principales caracteristicas son:

Derecho a las vacaciones:

- Los trabajadores en Francia tienen derecho a 5 semanas de vacacio-
nes anuales. Esto equivale a 30 diaslaborales al afio, dado que laley toma
como base una jornada laboral de 6 dias por semana (lunes a sabado).

- Este derecho es aplicable a los trabajadores a tiempo completo. Para
los trabajadores a tiempo parcial, las vacaciones se calculan de forma
proporcional al tiempo trabajado.

Pago de las vacaciones:

- Durante el periodo de vacaciones, los trabajadores deben recibir su
salario completo. Esto significa que los empleados siguen cobrando lo
mismo que devengarian en caso de prestar tareas.

- Ademas, el pago adicional por vacaciones (bonus vacacional) no es
obligatorio por ley, pero en muchos convenios colectivos o contratos de
trabajo, los trabajadores reciben un pago adicional, similar a una prima
vacacional.

Vacaciones fraccionadas:

- Las vacaciones pueden ser fraccionadas a lo largo del afo, pero se
requiere el acuerdo del empleador con el trabajador.

Vacaciones no tomadas:

- Si un trabajador no ha tomado sus vacaciones en el afio correspon-
diente, puede seguir disfrutando de los dias pendientes de goce en los 12
meses siguientes al final del afio de devengamiento.
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Vacaciones para trabajadores con menos de un ario:

- Si un trabajador no ha cumplido un afio completo de trabajo, tiene
derecho a vacaciones proporcionales. Esto significa que, si el trabajador
ha estado empleado por menos de 12 meses, se le asignan vacaciones se-
gun el tiempo trabajado.

- En términos précticos, se calcula 1/10 de las vacaciones anuales por
mes trabajado.

Vacaciones conjuntas:

- Se puede acordar el otorgamiento de vacaciones conjuntas cuando
las caracteristicas de la empresa o actividad asi lo justifica.

IV.9. Alemania

En Alemania, el régimen legal de vacaciones estd regulado principal-
mente por la Ley Federal de Vacaciones Pagadas que establece los dere-
chos minimos de los trabajadores en cuanto a dias de descanso.

Dias minimos de vacaciones:

- Laley garantiza al menos 20 dias laborables de vacaciones pagadas
por afio, basado en una semana laboral de 5 dias.

- Si la semana laboral es de 6 dias, el minimo legal es de 24 dias
laborables.

Acumulacion y caducidad:

- Las vacaciones deben tomarse dentro del afio calendario en el que
se generan.

- Excepcionalmente, si el trabajador no pudo tomar sus vacaciones
por razones justificadas (por ejemplo, enfermedad), puede transferirlas
al afio siguiente, pero deben gozarse antes del 31 de marzo.

Pago durante las vacaciones:

- Durante las vacaciones, el trabajador recibe su salario habitual, cal-
culado como el promedio de las tltimos 13 semanas trabajadas antes del
inicio del descanso.

- No se permite compensar las vacaciones con dinero, excepto si el
trabajador deja la empresa y atin tiene dias pendientes.
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IV.10. Finlandia

En Finlandia, el régimen de vacaciones es uno de los més genero-
sos y mejor regulados del mundo. Esta regido por la Ley de Vacaciones
Anuales, que garantiza un alto nimero de dias de descanso y beneficios
adicionales para los trabajadores.

Cantidad de dias de vacaciones:

- Los trabajadores acumulan 2.5 dias de vacaciones por mes traba-
jado si han prestado servicios al menos un afio en la empresa.

- Si el trabajador ha trabajado menos de un afio, la acumulacién es de
2 dias por mes trabajado.

- Un empleado con al menos un afio de trabajo tiene 30 dias natura-
les de vacaciones pagadas (equivalente a 5 semanas, ya que los sdbados
cuentan como parte de las vacaciones).

- Si tiene menos de un ano de antigiiedad, acumula alrededor de 24
dias corridos.

Distribucion de las vacaciones:

- Laley permite a los trabajadores tomar 4 semanas de vacaciones en
verano (mayo-septiembre).

- La quinta semana suele tomarse en invierno.

- Se fomenta que los trabajadores usen su tiempo de descanso en pe-
riodos largos, en lugar de fraccionarlo en dias individuales.

Pago durante las vacaciones:
- Durante las vacaciones, los empleados reciben su salario habitual.

- Algunos Convenios Colectivos de Trabajo reconocen un salario adi-
cional de hasta el 50% del salario mensual.

Proteccion y acumulacion de vacaciones:

- Las vacaciones no utilizadas pueden acumularse y gozarse més
adelante, pero la empresa tiene derecho a fijar un limite de acumulacién.

- No se permite reemplazar vacaciones por dinero, salvo en casos de
terminacién de contrato.
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IV.11. Suecia

En Suecia, el régimen de vacaciones estéd regulado por la Ley de Va-
caciones Anuales que establece derechos minimos para los trabajadores
y ofrece amplias oportunidades para el descanso. Ademads, muchos con-
venios colectivos mejoran estas condiciones.

Cantidad de dias de vacaciones:
- Todo trabajador tiene derecho a 25 dias de vacaciones pagadas por afo.

- No importa si trabaja a tiempo completo o parcial, el derecho a va-
caciones es el mismo.

Derecho a vacaciones pagadas:

- Pararecibir vacaciones pagadas, el trabajador debe haber trabajado
durante el afio aniversario que va del 1 de abril al 31 de marzo.

- Si un empleado no ha trabajado lo suficiente para acumular vaca-
ciones pagadas, aun puede tomar dias libres, pero sin sueldo.

Distribucion de las vacaciones:

- Los empleados tienen derecho a tomar las vacaciones consecutivas
en verano (entre junio y agosto).

- El resto de los dias puede tomarse en otros momentos del aio.
Pago durante las vacaciones:

- Los empleados reciben su salario normal durante las vacaciones,
pero ademads pueden recibir un valor adicional de acuerdo con el Conve-
nio Colectivo de Trabajo aplicable en cada caso.

No compensacion en dinero:

- Las vacaciones no pueden ser sustituidas por dinero, excepto en
caso de despido.

- Algunos sectores tienen convenios que ofrecen méas de 25 dias, lle-
gando hasta 30 o més en algunos casos.

V. PROPUESTA

Como se observa, el régimen actual de vacaciones en nuestro pais
presenta una gran heterogeneidad en cuanto a los dias de licencia y las
condiciones para el goce de estas.
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Esta propuesta busca establecer un sistema uniforme y equitativo
que beneficie tanto a los trabajadores, garantizando derechos bdasicos y
promoviendo un balance adecuado entre vida laboral y personal como a
las empresas estableciendo un régimen igualitario y uniforme.

VI. UNIFORMIDAD DE DiAS DE LICENCIA

Se propone establecer un régimen uniforme de 21 dias de licencia
por aiio () para todos los trabajadores. Esta medida busca eliminar las
disparidades actuales y asegurar que todos los empleados tengan igual-
dad de acceso a un periodo de descanso razonable y saludable.

VII. DEVENGAMIENTO DEL MISMO SALARIO

Durante el periodo de vacaciones, el trabajador devengara el mismo
salario que hubiera correspondido en caso de haber trabajado. Su pago
serd al final del mes en que gozd de su licencia, evitdndose los problemas
financieros que tienen los trabajadores cuando cobran sus vacaciones
anticipadamente.

Asimismo, como es préctica fraccionar las vacaciones, al liquidarse
los dias de licencia anual con el valor similar a la remuneracién mensual
permite una mejor administracién tanto para el trabajador como para el
empleador.

VIII. CONDICION MiNIMA PARA GOZAR DE LA LICENCIA TOTAL

Para tener derecho a la licencia total de 20 dias en el afio, el trabaja-
dor deberd haber laborado al menos la mitad de los dias laborables del
afio en que se devengan, tal como lo establece el régimen actual. Esta
medida asegura que el beneficio se otorgue de manera justa y proporcio-
nal al tiempo de servicio prestado.

(7) Tomando en cuenta que la antigiiedad promedio de un trabajador en Latino-
américa es de 7,6 afos se consider6 como pardmetro la licencia que hoy reconoce la
LCT a un trabajador de esa antigiiedad (Ver GUALAVISI, Melany y OLIIVIERI, Maria
Laura: “Antigiiedad-en-el-empleo-y-rotacién-laboral-en-América-Latina’; Nota Téc-
nica N.° IDB-TN-1072, julio de 2016, Banco Interamericano de Desarrollo) ademads de
tomar como criterio lo establecido en el Convenio 132 de la OIT (1970) pese a no estar
ratificado por nuestro pais.
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IX. DERECHO DEL TRABAJADOR A FRACCIONAR LAS VACACIONES

El trabajador tendré el derecho de fraccionar sus vacaciones sin mi-
nimos de dias. Esta disposicién ofrece flexibilidad para que los emplea-
dos puedan planificar sus descansos segtin sus necesidades persona-
les y familiares, promoviendo un mejor equilibrio entre vida laboral y
personal.

X. DERECHO DEL EMPLEADOR A FRACCIONAR LAS VACACIONES.
MiNIMOS QUE RESPETAR

El empleador tendra el derecho de fraccionar las vacaciones del tra-
bajador con un minimo de 10 dias en cada fraccion. Esta medida busca
equilibrar las necesidades operativas de la empresa con los derechos
de los empleados, permitiendo una gestién maés eficaz de los recursos
humanos.

XI. EPOCA DE GOCE DE LAS VACACIONES

Las vacaciones podran gozarse durante todo el afio calendario pos-
terior a su devengamiento, ajustandose asi a una realidad cada vez mas
propia de la organizacién del tiempo de los trabajadores donde adecuan
su descanso anual a su propia agenda. Esta disposicién asegura que los
trabajadores no acumulen periodos excesivos de vacaciones no utiliza-
dasy promueve un descanso regular y periddico.

XII. CADUCIDAD DE LAS VACACIONES

En caso de que no se gocen, caducan al aiio siguiente, es decir, no se
permite acumular a periodos posteriores como tampoco a ser compen-
sadas en dinero.

XIII. ASPECTOS CONSIDERADOS EN LA PROPUESTA

- Equidad y uniformidad: Al establecer un régimen uniforme de 21
dias de licencia, se eliminan las disparidades y se garantiza un trato
equitativo para todos los trabajadores que prestaron tareas en el mismo
afo en que se devengo.

- Bienestar del trabajador: Garantizar el devengamiento del mismo
salario durante las vacaciones y permitir la flexibilidad en la planifica-
cién del descanso contribuye a la salud y el bienestar de los empleados.
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- Proporcionalidad y justicia: Establecer una condicién minima para
gozar de la licencia total asegura que el beneficio se otorgue de manera
justa, de acuerdo con el tiempo de servicio prestado.

- Flexibilidad y gestion eficaz: Permitir tanto a los trabajadores como
a los empleadores fraccionar las vacaciones con ciertas condiciones fa-
vorece una planificacién mds eficiente y adaptada a las necesidades de
ambas partes, ajustdndose alarealidad actual.

- Promocion del descanso regular: Establecer que las vacaciones de-
ben gozarse durante el afio calendario posterior a su devengamiento y,
en caso contrario, caducan, incentiva un descanso periédico y evita la
acumulacién de dias no utilizados.

- Fomenta nuevos empleos: Un esquema de vacaciones mas equita-
tivo es un factor atractivo para nuevos empleados y puede mejorar la
retencién de talento. Muchas personas buscan empleos con mejores
beneficios, y unas vacaciones iguales desde el inicio pueden hacer una
empresa mdas competitiva.

Como corolario, las personas que han trabajado todo el afio para dos
empleadores de manera continua no se ven perjudicadas en su descanso
anual.

Como hemos visto, en muchos paises con altos estdndares labora-
les, el derecho a vacaciones no depende de la antigiiedad sino de otros
factores, como la cantidad de horas trabajadas o un minimo establecido
por ley.

Un sistema uniforme simplifica la gestién de vacaciones del perso-
nal, evitando célculos complejos y reduciendo errores en la asignacién
de dias libres.

En resumen, establecer una cantidad uniforme de vacaciones igual
para todos los empleados desde el inicio de su contratacién puede me-
jorar la calidad de vida de los trabajadores, garantizar la sustentabili-
dad de la empresa conformando equipos de trabajo que se adapten a los
cambios.



REFLEXIONES EN TORNO A LA LEY DE
CONTRATO DE TRABAJO A CINCUENTA
ANOS DE SU VIGENCIA

POR ESTEBAN CARCAVALLO
I. CONSIDERACIONES INICIALES

L1.

Un aniversario es siempre ocasién propicia para realizar un balance
de hechos y acontecimientos que han tenido lugar; y a la vez, evaluar
desde donde posicionarse hacia el futuro inmediato. El que ahora nos
convoca, transcurridos cincuenta afios desde que en septiembre de 1974
se sancionara la Ley de Contrato de Trabajo N.° 20.744, motiva la publi-
cacioén de este libro por parte del Instituto de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de 1a Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Buenos Aires, al que nos complace sumar nuestro aporte.

Siquisiéramosresefarloacontecido en el paisyen elmundo alolargo
de estas cinco décadas, excederiamos largamente las dimensiones asig-
nadas para este capitulo; por lo que, en apretada sintesis, nos limitare-
mos a mencionar solo aquellos cambios y transformaciones que iden-
tificamos como de trascendencia y ocurridos en los planos econdémico,
productivo, tecnolégico, cultural y social, todos ellos, desde nuestro
punto de vista, causantes de indudable y visible impacto en el modo de
trabajar y por ende, en el campo de las relaciones laborales, tanto indivi-
duales como colectivas.

Como serdn unico objeto y materia de este andlisis, los contenidos
que han sido dados a la Ley de Contrato de Trabajo, centraremos nues-
tras reflexiones y comentarios inicamente en el plano de las relaciones
individuales del trabajo.

Seguido a ello, esbozaremos lo que entendemos resultan ser hoy —y
desde hace varios aflos— tendencias que quizéd debieran ser computa-
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das por futuras reformas legislativas, sean estas parciales o integrales;
junto a los desafios que se plantean, por lo pronto, desde el campo de la
produccién de bienes y de servicios, a causa del ascendente y vigoroso
avance tecnoldgico; sin dejar de atender a las transformaciones sociales
y culturales, entre las que cabe computar a la innegable insercién de la
mujer en el mundo del trabajo.

I.2.

No podemos continuar este andlisis, sin antes destacar la significa-
cién del hecho mismo de la sancién de la ley 20.744 luego de diversos in-
tentos legislativos que tuvieron lugar desde 1904 () y alo largo de distin-
tas décadas, que apuntaban a crear un cuerpo normativo que condense
la regulaciéon de todo el espectro de las relaciones del trabajo. Propé-
sito que no se concreté de ese modo, sino a través de la regulacion de
distintas materias por separado: el descanso semanal; el trabajo de mu-
jeresyde menores de edad; los accidentes y las enfermedades del trabajo;
lajornada de trabajo.

En 1974, el Dr. Norberto Oscar Centeno ® realizo una profusa labor
de condensacién de todos los criterios doctrinarios y también judicia-
les, conocidos y sentados por distintos tribunales del pais desde la crea-
cién de la Justicia del Trabajo en 1945, corporizando, a instancias de la
Confederacién General del Trabajo, un anteproyecto de régimen de con-
trato de trabajo, que constituyo el principal basamento de lo que al poco
tiempo se sancionariay conoceria como ley N.c 20.744.

Esta norma tiene a la relacion de dependencia por viga maestra no
solo del contrato de trabajo —considerdndolo como expresiéon de un
acuerdo de voluntad, dado por los sujetos contratantes de forma auté-
nomay libre— sino también de la relacion de trabajo, dada en los hechos
através de la efectiva prestacion y ejecucion de la tarea.

En uno de los primeros andlisis que desde la més calificada doctrina
se hizo en 1977 acerca delaley20.744, Vazquez Vialard ® realiz6 una por-
menorizada descripcién de lo que consideraba eran las notas fundamen-
talesqueaportabala Ley de Contrato de Trabajo, a saber: la institucién de

(1) PROYECTO DE LEY NACIONAL DEL TRABAJO, propuesto por PEN y elevado
por iniciativa del Ministro de Justicia de la Naci6n Dr. Joaquin V. GONZALEZ.

(2) CENTENO, Norberto Oscar - Argentina 1927-1977. Abogado.

(3) VAZQUEZ VIALARD, Antonio en “Régimen de Contrato de Trabajo” en coau-

toria con J.A. JUAREZ DOVER, R. ALTAMIRA GIGENA vy J SAPPIA - pégs. 11 y sgtes.
Ed. Astrea Buenos Aires 1977.
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la colaboracion, la solidaridad y la buena fe, como principios elementales;
el reconocimiento de la dignidad del trabajador, la admision del hecho fa-
miliar; la limitacion de las facultades del empleador; principios como el la
ley mds favorable y los criterios de interpretacion derivados del mismo; el
de conservacion del empleo; el de irrenunciabilidad y el de orden ptiblico;
y el de presuncion de la figura laboral, y el de primacia de la realidad,
considerado este ultimo como determinante para definir la naturaleza
del vinculo, con prescindencia de las formas.

Poniendo de relieve, ademads, a las definiciones legales que la norma
analizada contiene, como las que refieren al trabajo, a la empresa y al
empresario, al establecimiento y al salario.

I1. LA ESENCIA TUITIVA DEL DERECHO DEL TRABAJO EN MEDIO
DE CONTINUOS CAMBIOS Y TRANSFORMACIONES

IL.1.

Sin duda, la llegada de la mdquina desencadeno la primera revolu-
ci6n industrial durante la segunda mitad del siglo XVIII, y en medio de
la multiplicacién de posibilidades productivas, tuvieron lugar enormes
cambios en el modo de trabajar y en la vida de las personas, verifican-
dose por lo pronto, la emigracién desde el campo a las grandes ciuda-
des —que vieron transformada su geografia— demandantes de mano de
obra para sus incipientes industrias.

Todo ello, en medio de desequilibrios, inequidades e injusticias, en
ausencia de un marco regulatorio pasible de proteger a quienes llevaban
a cabo las tareas por cuenta de otros. Esa situacién motivé el nacimiento
del derecho del trabajo, cuyo fin esencial fue resguardar la dignidad, la
salud y la libertad de quienes trabajaban bajo relacién de dependencia.
Su consolidacién como rama juridica en el mundo y en nuestro me-
dio, vino a darse después de la Segunda Guerra Mundial, a partir de
1945, dando inicio a un largo periodo en el que vieron la luz distintos
marcos normativos destinados a regular los aspectos individuales y co-
lectivos que lo componen; los que se vieron modificados varias veces alo
largo del tiempo y al compés de una constante evolucion tecnolégicay de
laincidencia de esta —en un comienzo, pausada— en los procesos pro-
ductivos, con previsible impacto en el modo y forma de trabajar y en la
estructuraciéon de los emprendimientos industriales. Es asi que con el
correr del tiempo, la insercién constante de tecnologias fue modificando
las caracteristicas y funcionalidades de los bienes manufacturados que
hasta el momento se conocian; se generaron servicios tendientes a satis-
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facer nuevas necesidades y demandas, impactando todo ello en los habi-
tos de consumao.

Y de la mano de esos cambios, se experimentaban otros, con visible
impacto en la dimensidny estructura de las organizaciones productivas,
que fueron mutando a lo largo del siglo XX.

Seagregaaello, laconvivencia de tales transformaciones con otras, de
caracter social y cultural, que paulatinamente fueron dandose.

En medio de toda la dindmica de cambios descripta, también tuvie-
ron lugar sucesivas crisis institucionales, politicas, econdmicas y socia-
les, regionales y aun globales, que afectaronlavidadelos paisesalolargo
delahistoriareciente.

Nuestro pais no ha sido ajeno a esas situaciones, y al mismo tiempo
se debatié constantemente en sucesivas y recurrentes crisis politicas e
institucionales, ademds de econémicas y financieras, con graves conse-
cuencias dafnosas para la integridad de su aparato productivo y del tejido
social, con obvio impacto en el desenvolvimiento de las relaciones de tra-
bajo. Contexto ese que precisamente, se dio entre 1973 y 1976, complejo
periodo de la vida institucional del pais, en que, pese a todo ello, tuvo
sancion la norma cuyo analisis nos ocupa.

I1.2.

No podemos dejar de mencionar ciertos eventos que tuvieron lugar
a nivel global, con fuerte incidencia en la economia y con marcado im-
pacto en el campo laboral. Nos referimos a la llamada crisis del petrdleo,
desatada en 1973, que genero cierta inflaciéon y desempleo en el mundo,
dando lugar a un conjunto de medidas de emergencia que llevaron a ate-
nuar el estdndar de protecciéon que hasta entonces venia siendo dado al
dependiente desde la mayor parte de los ordenamientos laborales, y que
se tradujeron con el tiempo en lo que se dio en llamar la flexibilizacion
del derecho del trabajo, expresién esta que se vio luego estigmatizada en
muchos paises y regiones.

Seguido a ello, y superada esa coyuntura econémica global, tuvo lu-
gar la creciente irrupcion de otras tecnologias, de la mano de los avances
cientificos que la generaron, dando paso a la informatica, a la computa-
cion; la robdtica y més recientemente, en los ultimos veinte afios, a tec-
nologias aplicadas a la informacién y la comunicacién.

El avance de estas ultimas fue exponencial y, sobre todo, vertiginoso,
dando lugar a productos y servicios de mas corta vida, al verse rédpida-
mente transformados o directamente reemplazados, por otros similares,
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dotados de nuevas o mayores funcionalidades y aptitudes, verificAindose
asiunardpida obsolescencia, con impacto en la sostenibilidad del precio
inicial de los mismos.

Por otra parte, el avance tecnolégico con influencia en el campo de
la medicina se tradujo en una mayor expectativa de vida, resultado que
—subrayamos— obligaria a los estados a redisefiar las prestaciones de
sus sistemas previsionales, cuidando del necesario financiamiento de
estos, para atender a lo que puede augurarse como mds prolongados ci-
clos de vida laboral activa y concluida esta, de ancianidad.

También la mayor productividad a que dio lugar el uso de tecnologias
hatenido obvioimpacto en elmedio ambiente, provocando el incremento
de emisién de gases; el surgimiento de nuevas potencias industriales; la
acentuacion de la globalizacién de la economia y el surgimiento de los
procesos de integracion regionales, provocando la deslocalizacién o re-
localizacién de muchos emprendimientos productivos.

Tales cambios y transformaciones han recaido en la forma de produ-
cir bienes y servicios, lo que hace pensar que el trabajo, tal como lo co-
nocemos hoy, dificilmente podria permanecer inalterable, al igual que el
marco juridico normativo que lo regula y tutela. Es precisamente este el
punto que abordaremos luego.

II1. PLANTEO DE LA NECESIDAD DE ADECUACION DEL MARCO
NORMATIVO LABORAL

Identificamos al menos tres circunstancias que explican lanecesidad
de adecuar el marco juridico normativo laboral con el que contamos
en nuestro pafs, a las nuevas realidades productivas, y también socio
culturales.

IIL.1.

La primera de ellas tiene que ver con las particularidades que se verifi-
can ennuestro medio, a partir de la matrizlegislativa de tinte corporativista,
que fuera adoptada a mitad del siglo pasado, y mantenida a rajatabla por
parte de gobiernos de distinto signo politico, tanto de facto como de iure.
Que, desde nuestra perspectiva, ha condicionado, cuando no impedido, la
dindmica de cambios que por las razones explicadas en el apartado que an-
tecede, debieron darse en el campo delasrelaciones individuales del trabajo.

Y no sin negativas connotaciones en el &mbito de las relaciones colec-
tivas del trabajo, cuyo desenvolvimiento en medio de las mencionadas
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crisis locales de toda indole, ha privado a la negociacién en ese ambito
de lanecesaria fluidez, dindmica y aptitud —desde convenios colectivos
centrales y de gran alcance, nacionales y de actividad— para captar y
atender rdpidamente a los cambios antes descriptos, y permitir generar
nuevas reglas de trabajo acordes con aquellos. Lo que dio lugar a marcos
regulatorios que, por estaticos, quedaron distantes de las nuevas realida-
des productivas como asi también, de las necesidades de los emprendi-
mientos més pequeiios, lo cual dio lugar a dificultades que afectaron la
actividad de aquellos y la dindmica de relacionamiento de los sujetos de
la relacién de trabajo.

Pero como senalamos antes, no serd parte de nuestro analisis esta al-
tima cuestién —aun cuando tiene obvio impacto en el desenvolvimiento
de las relaciones individuales del trabajo— sino que nos centraremos en
estas, mostrando la inconveniencia de sostener ciertos dispositivos des-
ajustados de la realidad productiva actual.

Es que laley creada en 1974 luce disociada de los fenémenos que han
modificado, entre otros aspectos, la geografia del lugar de trabajo a par-
tir de la masiva incorporacién de tecnologias de la comunicacién que
permiten prestar tareas a distancia de modo constante.

Por otra parte, se requiere de la revisiéon de determinados principios
tutelares que deben ser armonizados con la regulacién a dar a nuevas
modalidades de trabajo y contrataciéon, acordes con las necesidades de
hoy; al igual que los alcances de la extension de la responsabilidad en
todas sus facetas, comenzando por las cuestiones ligadas a la conforma-
cién de la cadena de valor y al relacionamiento con contratistas, subcon-
tratistas y proveedores.

Necesariamente deberia receptarse, entre otras varias cuestiones y
materias, no la ideologia, pero si la perspectiva de género, la diversidad,
la problemaética de los cuidados de menores y de adultos; teniendo en
cuenta para todo ello el rol de la mujer en el mundo del trabajo, y no so-
lamente desde el plano de la maternidad; asi como la conformacién de la
familia, a partir de nuevos derechos civiles.

El necesario aggiornamento de tales dispositivos debe darse sin
mengua de la esencia tutelar que cabe asignar al derecho del trabajo,
siendo aquella su razon de ser; pero abriendo paso a nuevas reglas que
recepten las actuales condiciones y modalidades de desempeiio, las
que quedaran bajo un manto protectorio quiza de distintos maticesy
alcances respecto de nuevas labores y modos de relacionamiento de los
sujetos.
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I11.2.

Otra circunstancia que torna necesaria una revisién del marco ana-
lizado est4d dada por la alteracién de las relaciones de produccién, poten-
ciada por la insercion de un mayor grado y tipo de tecnologia, que afecta
no solo el trabajo aportado por el dependiente, sino también a la orga-
nizacién y dimensién que el empleador debe dar a su emprendimiento.

En tales condiciones, el trabajo humano insertado en una organi-
zacién productiva no puede quedar o permanecer pétreo e inmutable,
frente a cambios que transforman al propio emprendimiento en cuyo
dmbito aquel se brinda. Y es esto lo que en realidad ha venido ocurriendo
alo largo del tiempo, invariablemente, pues la tecnologia —resultado de
la actividad creativa del ser humano— se puso de manifiesto al prome-
diar el siglo XVIII, incorporada de modo constante y creciente, reflejado
esto en las visibles mejoras que aporto a la produccién de bienes y de
servicios, llevando a la humanidad a transitar ya por cuatro ciclos deno-
minados como “revoluciones industriales”, la cuarta y ultima de ellas,
desde los primeros afios de este siglo XXI.

Por ese motivo, los bienes que consumimos y adquirimos hoy —ali-
mentos, automoviles, muebles, indumentaria, teléfonos, etc.— ademas de
los servicios, también emergentes de emprendimientos productivos, no
son los mismos que tenfamos disponibles diez, treinta o cincuenta afnos
atras; ni resultan ser similares a los que antafio consumian nuestros ma-
yores. Asi, a lo largo del tiempo, la sucesiva incorporacién de tecnologias
y como resultado de ellas, de funcionalidades, provocd la transformacién
de los bienes manufacturados, contribuyendo a modificar los hébitos de
consumo de las sociedades. Algo que consideramos como irreversible, irre-
frenable e inmodificable, sin que se verifique hasta el momento, dato o de-
mostracion de lo contrario. No hay vuelta atras en los habitos y preferencias
de consumo de las sociedades, luego de conocidas mejoras y funcionalida-
des aportadas por las tecnologias y el conocimiento, a bienesy a servicios.

Estas casi obviedades, deben ponerse de relieve para llegar a com-
prender definitivamente, que la tecnologia en sus distintas manifesta-
ciones y rostros, llego de la mano del trabajo humano —porque es re-
sultado de este— en el siglo XVIII, para quedarse definitivamente, no
de modo estatico e inmutable, sino que registrando avances que vienen
siendo, y serdn, continuos y constantes.

:0 es que deseariamos hoy prescindir de ella, si es que fuera posible?
#Acaso podemos rehusarnos a aplicar conocimientos e investigacién
para obtener y alcanzar nuevas invenciones o mejoras a las existentes?
+ Nos conformamos como sociedad a continuar viviendo sin el aporte de
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lo nuevo? A todas estas preguntas, desde nuestra percepcion de las cosas,
cabe responderlas de modo negativo, porque el conformismo no es parte
de la esencia humana, encontrando demostracién en contrario, a través
del devenir histérico.

Tampoco podemos ignorar la constante convivencia y retroalimen-
tacién que se verifico a lo largo doscientos cincuenta afios, entre lo esta-
blecido y lo nuevo. Habiendo contribuido la tecnologia a agregar valory
a potenciar a lo preexistente.

II1.3.

La tercera circunstancia que motiva una revision de los marcos
normativos laborales tiene que ver con los cambios socioculturales que
también han tenido lugar, y de modo continuo, a lo largo de los afos.
Por ejemplo, como se menciond antes, a partir de los nuevos hébitos de
consumo, que pueden ser resultado de productos novedosos, o simple-
mente, por el cambio de usos, costumbres u otros factores de raigambre
cultural. Vaya como ejemplo de esto ultimo, la apertura casi irrestricta
de comercios en dias inhdbiles, para atender a la creciente demanda de
productos y de servicios —motivada por nuevas pautas de consumo— en
horarios que cuarenta afios, no mads, eran considerados desde la pers-
pectiva de la fuerza de trabajo, como de descanso, incompatibles con la
realizacion de tareas.

Y otros patrones culturales recientemente adquiridos, vienen siendo
resultado de la formidable insercién de la mujer en el mundo del trabajo,
que modifico su siempre esencial rol en el ambito familiar, pero ahora
combinado con las obligaciones yresponsabilidades que se le asignan en
su empleo. O bien, como consecuencia del reconocimiento normativo
de nuevos derechos que modifican las instituciones civiles y la confor-
macion de la familia, datos de la realidad que, junto a la posibilidad de
cambio de género, deben atenderse desde el campo de las relaciones del
trabajo, en el que tendréan indudable impacto.

Tenemos asi, a causa de lo explicado, una nueva administracién del
tiempo a destinar al indispensable descanso y al necesario esparcimiento lo
que, a su vez, ha venido impactando en la conformacién de las actividades
comerciales yrecreativas, y enla oferta de servicios derivados de las mismas.

IV. LOS HECHOS, LA REALIDAD Y EL DERECHO

Las antes mencionadas transformaciones, como se dijo, impactan en
la forma de producir, pero también en los hdbitos de consumoy en las cos-
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tumbres delas sociedades, ydeben ser captadas a tiempo por el legislador,
interpretando las nuevas realidades a que dan lugar, para luego confor-
mar un orden juridico abarcativo de estas. No es siempre lo que sucedid
primero; muchas veces han sido las organizaciones empresarias, por su
cercania ala produccién de bienes y de servicios, las que incorporaron a
sus quehaceres nuevos usos, y pautas, que pasan a conformar sus politi-
cas corporativas; asi ocurrid, por ejemplo, afios atras con el teletrabajo a
causa de los avances de la tecnologia de la comunicacion, previo a que en
distintos paises se dieran las respectivas regulaciones legales.

También por cercania con los procesos productivos, vemos que,
desde el 4mbito de los convenios colectivos de trabajo, es posible detec-
tar y captar tempranamente las innovaciones que puedan tener lugar,
para permitir poner a tono en el mercado los productos y servicios y po-
der de ese modo, ofrecerlos y, en definitiva, competir.

Lo que no puede suceder, principalmente desde el derecho, es desa-
tender a estos fendmenos, o ignorarlos, pues en tal caso —aun cuando si
sean captados desde el &mbito de la empresa o de la negociacidn colec-
tiva— la realidad lo superard y de ese modo, se impondra al orden juri-
dico, que se vera por ello desajustado, con imaginables consecuencias
negativas —en la materia que es objeto de estas reflexiones— para los
sujetos de la relacién laboral. No sin impacto solamente en las condicio-
nes y modos de trabajo, sino ademads, en la economia en general, en lo
que tiene que ver a la oferta de bienes y de servicios, la productividad y la
competitividad.

Como ocurriera en el siglo XVIII ante el incipiente maquinismo que
dio lugar a la primera revolucién industrial, también ahora —ante las
profundas transformaciones que vienen sucediéndose desde las altimas
décadas del siglo XX, con el advenimiento de la descentralizacién pro-
ductiva y de la globalizacién— puede percibirse —quizd por temor a lo
desconocido, muchas veces imbuido de cierta carga ideol6gica— una
suerte de resistencia a la llegada de aquellas; lo que en este tltimo caso
llevé a legisladores y a jueces, estos como intérpretes de la ley, a extre-
mar resguardos, como la ampliacién del alcance de la irrenunciabilidad
de derechos; o de la responsabilidad solidaria; esto tltimo, con la idea
de generar para el dependiente un abanico de cobertura frente a
la superposicién que en los hechos podia darse entre el dador de trabajoy
terceros, sean estos, contratistas, subcontratistas o comitentes.

Pero el irrefrenable impulso y avance tecnolégico —asi al menos
viene quedando demostrado desde hace doscientos cincuenta anos a lo
largo de ya cuatro “revoluciones industriales”— con todo lo que implica
y causa no solo en materia productiva sino también en cuestiones socio
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culturales, a nuestro entender debe ser acompanado, desde el Estado, a
través de politicas activas tendientes a redireccionar inversiones publi-
cas e incentivar las privadas hacia la generacién de nuevos emprendi-
mientos productivos, que potencien oficios, profesiones y més empleo
sustentable y de calidad.

En ese contexto, cabe al Estado sentar nuevos contenidos para la
educacion formal o de base, que prepare a los educandos no solo para
emprender el camino del aprendizaje universitario, sino también, el que
cabe transitar hacia la vida laboral, donde la empresa llevara adelante
un necesario e imaginable —en estas circunstancias de cambios suce-
sivos— proceso de capacitacién y formacién continua, implementando
ensefianza de extension. De ese modo, por via de una constante capaci-
taciéon —no puede esperarse otra cosa ante la vertiginosidad de innova-
ciones constantes, muchas de ellas de corta vida— se potenciard a las
personas en sus habilidades, para mejorar la accesibilidad de las mismas
al empleo, permitirles conservarlo, crecer dentro de la organizacién de
la que forma parte, y desenvolverse luego en el mercado de trabajo.

Consideramos que esto alcanza no solo a jévenes, sino también a los
adultos, potenciando sus posibilidades de continuar en el mercado de
trabajo.

En suma, creemos que debe captarse positivamente al fendmeno tec-
noldgico, por lo pronto, admitiéndolo, y de ese modo prepararse para
asumir los cambios que causa en la economia y en nuestras vidas. Lo
que requiere del direccionamiento de la tecnologia mediante el control
de los seres humanos, desde los estados y las organizaciones.

V. TENDENCIAS Y NUEVOS PARADIGMAS

V.1.

Frente alos acontecimientos econ6micos y sociales descriptos, desde
el campo del derecho del trabajo, se procur6 —con mayor o menor grado
de éxito— captar y comprender aquello que podia a cada momento
vislumbrarse o percibirse como tendencias, para permitir planificar el
modo de plasmarlas o de hacerlas realidad desde nuevos dispositivos le-
gales, computando asilas innovacionesy transformaciones perceptibles.

Asi, en los ultimos anos del siglo XX, ante lo que se daba en llamar la
“mundializaciéon” de la economia, se fijé como objetivo respetar las nor-
mas fundamentales del trabajo, internacionalmente reconocidas, asig-
nando competencia a la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
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para establecer lo necesario a los efectos de mantener el nivel de protec-
cién social y asegurar un paralelismo entre progreso social yeconémico,
asegurandoalostrabajadores la obtencion de los frutos de este tltimo.

En ese contexto histdrico, se procuraba dar una dimensién social a la
entonces incipiente liberalizacién del comercio internacional, llamando
a la actualizacion de legislaciones nacionales y también, de los instru-
mentos internacionales, como convenios, recomendaciones y declara-
ciones, emanadas de la OIT, a causa de las ya perceptibles mutaciones
del trabajo relacionadas con la evolucidon de las tecnologias.

Y las preocupaciones que esa situacién despertaba, giraban en torno
a cuestiones tales como la igualdad salarial ante tareas de igual entidad
o valor; la proteccion de los trabajadores en el marco de las cadenas de
valor o de suministros; el fomento y la creacion de empleo en pequenias y
medianas empresas, la migracion de trabajadores y su proteccion en los
paises de destino; la generacion de empleo y la reduccion de la jornada
como herramienta apta para ese objetivo; la reduccion de los costos aso-
ciados al salario; el desemperio de tareas a tiempo parcial.

Cuestiones estas a las que con el correr del tiempo, en los afos si-
guientes se agregaron otras, como la movilidad y polivalencia funcional;
la formacidn profesional y la capacitacidn continua; la movilidad geogra-
fica y la modificacion sustancial a las condiciones de trabajo; la protec-
cion de la representacion sindical; 1a flexibilizacién de los contratos indi-
viduales de trabajo; la erradicacion del trabajo infantil; y lo que a nuestro
entender resulta ser de suma relevancia, la consideracién que mereciera
el trabajo decente, como propuesta desde la Organizacién Internacional
del Trabajo ¥, alo que esta consider6 como nuevo paradigma.

Instaladas en la consideracién publica internacional en calidad de
objetivos, cada uno respondia a determinadas necesidades de cambio en
los pardmetros tuitivos del derecho del trabajo y también, respecto de la
seguridad social, por lo que la Organizacién Internacional del Trabajo
sugiri6 a los paises miembros la formulacién de modificaciones en sus
respectivas legislaciones, lo que en buena medida se verificé a lo largo
del tiempo.

(4) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO Organizacién Internacional
del Trabajo “Reducir el Déficit de Trabajo Decente - Un desafio global” ano 2000. Me-
moria del Director General, 892 Sesién de la Conferencia Internacional de Trabajo, Gi-
nebra; SOMAVIA Juan, “Introduction - Globalizyng Europe - Decent Work in Informa-
tion Economy Report of the Director General” Sixth European Regional Meeting, OIT
Geneva - 2000”; SEN, Amartya y NUSSBAUNM Martha C “La calidad de vida” - 1993.
México, Fondo de Cultura Econémica.
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V.2.

Ya en el siglo XXI, podemos decir que la apuntada intensificacién y
vertiginosidad del avance tecnoldgico, hace necesaria nuevas revisiones
de las reglas legales, aun de aquellas que se pudieron implementar hace
veinte afios. Es que la dimension de los cambios que se vienen verifi-
cando ylos que la tecnologia permite vislumbrar, llevan a alterar las pro-
pias notas tipificantes de la subordinacion, al verse diluidas las fronteras
del ambito de trabajo, a causa del uso intensivo y continuo de tecnolo-
glas de la comunicacién, provocando todo ello ademdas un nuevo modo
del controlyde organizacién de parte del dador de trabajo.

En este escenario, identificamos hechos y datos de la realidad, que
merecen ser computados como tendencias, a saber:

Nuevas formas de subordinacion, en reemplazo de las tradicionales
hasta ahora conocidas y legisladas; la pérdida de relevancia del salario
minimo como mecanismo de proteccion; la pérdida de relevancia de la
presencia continua en el dmbito de trabajo; la conformacion de una nueva
organizacion de medios materiales e inmateriales mds descentralizada;
las posibilidades de trabajar mds en menor tiempo; las posibilidades de
trabajar a toda hora; mds posibilidades de trabajar a tiempo parcial; la
necesidad de establecer pautas de desconexion digital; la identificacion
de zonas grises o intermedias entre el trabajador independiente y el de-
pendiente; nuevos tipos de contratacion laboral; la igualdad efectiva en
materia salarial, entre hombres y mujeres.

V.3.

En base a esas tendencias, no emergentes de la crisis sanitaria global
en 2020, sino mds visibles a causa de esta, identificamos cinco grandes
elementos de la relacion de trabajo hasta hoy caracterizadores de esta ul-
tima, que se estan viendo alcanzados por las transformaciones en curso:

a) Una manifiesta pérdida de centralidad del lugar de trabajo, a con-
secuencia de la utilizacién de tecnologias de la comunicacion, que per-
miten externalizar toda o parte de la fuerza de trabajo; debido a ello, es
que el establecimiento, concebido hasta ahora como lugar de ejecucién
de las tareas y en el que confluyen e interactian los sujetos de la relacién
de trabajo, ademads de otros como proveedores, contratistas, etc. deja de
ser la Uinica alternativa a esos fines; lo que obliga a replantear a su vez,
al ejercicio del poder de direccién y de organizacién que detenta el em-
pleador, y por derivacion de ello, del liderazgo que supone, el que debera
desenvolverse a distancia o en todo caso, sin la cotidiana cercania que
facilitaba su ejercicio. Esto ultimo alcanza al liderazgo sindical, tanto
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desde el plano de la representaciéon de base como también desde la pro-
pia organizacion gremial que lo detenta.

b) La jornada de trabajo, parece dejar de constituir un continente
temporal preciso para la ejecucién de tareas, dando paso a un nuevo
modo de gestionarla, tanto por parte del empleador como del depen-
diente, este ultimo con mayor grado de autonomia y libertad a esos fi-
nes y efectos; quiza esto conlleve —como de hecho se verifica ante la
proliferacion de propuestas de reduccion de la jornada semanal de tra-
bajo— a una reformulaciéon de los limites fijados por las legislaciones de
los paises al tiempo de labor, desde donde el cumplimiento de objetivos
preestablecidos desplazaria a la exigencia de labor presencial durante
determinada cantidad de horas.

Esto tornaria necesario, ademas, el rediseno de los incentivos, tanto
desde el contrato individual de trabajo como a través de la convencién
colectiva, por cuanto se tenderia a premiar y merituar el cumplimiento
de objetivos y metas de produccién antes que la observancia puntual de
la carga horaria, dada la pérdida de relevancia de esta ultima.

¢) El salario en simismo y en lo que respecta a su modo de pago, no es
ajeno ala dindmica de cambios que vienen teniendo lugar; comenzando
por la moneda en que se expresa y liquida, al admitirse y verificarse, por
ejemplo, el uso de lo que se conoce hoy como “criptomonedas” o “crip-
todivisas” —monedas digitales basadas en la tecnologia “blockchain”—
ademds de aquellas que puedan tener curso legal en cada pafs.

Cabe detenerse a formular sobre el punto especiales consideraciones,
tanto en lo que respecta a su conceptualizacién como a su naturaleza ju-
ridica, atendiendo a la procedencia de estos instrumentos digitales, tras
lo cual cabria definir si de acuerdo a cada legislacidn, seria posible pagar
los salarios de trabajadores dependientes de esa manera, como de hecho
ha venido ocurriendo en la practica —no de modo generalizado, al me-
nos en nuestro pais— durante los ltimos cinco anos.

De ello se han ocupado en nuestro medio, algunos autores ), a pro-
posito de la presentacién de un proyecto de ley ingresado a la H. CAmara
de Diputados de la Nacién bajo el N.°c 2933-D-2021 que aiin no cuenta

(5) GONZALEZ ROSS]I, Alejandro y MASTROMARINO, Pablo en “Aportes a algu-
nas iniciativas legislativas de pago de salarios con criptomonedas” LA LEY 2022-c 255
11/05/2022; GONZALEZ ROSSI, Alejandro en “La inteligencia artificial, tecnologia
blockchain y derecho del trabajo” TySS Octubre-Diciembre 2022 péag. 277 y CERVIO,
Juan Bautista, en “Reflexionessobre el pago delaremuneracién del trabajador con crip-
toactivos” también en TySS Octubre-Diciembre 2022 pég. 285; y CAMPENNI, Juan Ig-
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con tratamiento. Por lo que hasta el momento, en nuestro pais no se
verifica norma especifica alrespecto, y quienes han aportado andlisis
y opiniones doctrinarias, si bien admitieron la posibilidad de utilizar
esos medios para el pago de salarios, a la vez reclamaron la urgente in-
corporacién al plexo normativo de una regulacién sobre el particular,
atendiendo a la ya visible generalizacion del uso de estos instrumentos
digitales, dada la expansién de las funcionalidades y &mbitos abarca-
dos por parte de la tecnologia que los genera.

Compartimos ambos postulados y en linea con lo que venimos sos-
teniendo a través de los apartados que anteceden, por aquello de que la
realidad debe quedar enmarcada a tiempo en las regulaciones juridicas,
paraqueestalarefleje ptimamente.

Como otro dato a computar, agregamos la vigencia del salario emocio-
nal, al que podemos definir como un conjunto de prestaciones de cardc-
ter no monetarias, libremente creadas e implementadas por el emplea-
dor, que se traducen en el otorgamiento de beneficios e incentivos; en la
posibilidad de trabajar de modo flexible y/o remoto; en la asignacion de
capacitacion continua sin costo; en procurar momentos y espacios para
el esparcimiento y hasta para el mantenimiento fisico.

Tales son las manifestaciones hasta ahora conocidas acerca de lo
que en definitiva resultan ser prestaciones brindadas por el empleador
a su costa.

Lo que lleva a preguntarnos cudl seria el sentido, la finalidad y el ob-
jeto tenido en cuenta para el otorgamiento de tal liberalidad.

Queda en claro que las aludidas prestaciones, no son de caracter eco-
némico o monetario, aun cuando al empleador otorgante le signifiquen
una erogacion. Al muchas veces atribuido objetivo de captar y retener ta-
lento, no podemos dejar de agregary de considerar, los valores que persi-
guen hoy en dia, un importante nimero de organizaciones productivas,
que ponen el acento en la dignidad y el cuidado del bienestar de las per-
sonas que forman parte de ellas, apuntando a contribuir a sus objetivos
de vida, comenzando por dispensar un trabajo seguroy de calidad en un
ambito y entorno seguro, libre de todo signo de violencia y discrimina-
cién de ninguna indole, procurando prevenirla y erradicarla. Manifesta-
ciones todas ellas que contribuyen ala vez al necesario equilibrio entre la
vida laboral y personal.

nacio en “Pago de salarios con Criptomonedas” publicado en ABOGADOS.COM dia-
rio del 26/09/2022).
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Lo antes descripto no es una teorizacidn, ni expresion de deseos, sino
parte de la actual realidad concreta y guia de accién cotidiana para la
moderna gestiéon de la organizacién del capital humano, que, enmar-
cada en los valores antes descriptos, implementa estas medidas que han
pasado a ser parte de los usos o ya mas institucionalizados, de las politi-
cas corporativas.

Motivo por el que consideramos deben ser reinstalados en el plexo
de dispositivos de la Ley de Contrato de Trabajo, previsiones que admi-
tan, recepteny ala vez incentiven el otorgamiento de estas prestaciones,
no sustitutivas sino complementarias de aquellas de caracter salarial
que correspondan al contrato de trabajo. Como en su momento y hasta
su derogacion, en 2007 ® tuvieron cabida medidas con igual sentido y
alcance, como los llamados “beneficios sociales” que el art 103 bis LCT
habilitaba a otorgar al empleador de modo voluntario, para contribuir al
mejoramiento de la calidad de vida del dependiente o de su familia.

d) Lo que sigue, como parte del andlisis y la revision que venimos
efectuando, tiene que ver con un conjunto de transformaciones de va-
riada indole y causas, que han modificado el comportamiento de los suje-
tos de la relacion de trabajo, y por derivacién de ello, de lo que cada uno
persigue de aquella.

Por lo explicado hasta ahora acerca del devenir de los cambios pro-
vocados a lo largo del tiempo por el fenémeno tecnoldgico, continuos
y si bien paulatinos en un comienzo, y hoy mds vertiginosos y profun-
dos, podemos decir que, de algin modo, ha impactado en la manera de
crear y generar emprendimientos productivos, que son en la actualidad
de dimensiones distintas, més reducidas, que los de antano, gracias a la
incorporacién intensificada de tecnologias. No se darian hoy los segura-
mente enormes esfuerzos de inversiéon que hiciera Henry Ford acordes
con la magnitud de la estructura organizativa y productiva dada a la em-
presa que fundé en 1903, para crear, financiar y poner en marcha una
empresa automotriz.

Notamos estar en presencia de un nuevo emprendedorismo, como lo
demuestra la experiencia fundacional de las llamadas empresas tecno-
légicas, muchas de las cuales nacieron con muy poco capital monetario,
pero gracias a un superlativo grado de conocimiento e inteligencia hu-
mana de quienes las inspiraron e impulsaron: es el caso de Bill Gates
y de Paul Allen respecto de Microsoft; de Mark Zuckerberg respecto de
Facebook; y del magnifico Steve Jobs para con Apple Computer. Y para

(6) Ley 26.341 (BO 24/12/2007).
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no dejar de considerar a lo ocurrido en nuestro medio, con el protago-
nismo de emprendedores argentinos, podemos decir lo mismo respecto
de Marcos Galperin con relacién al unicornio (7) Mercado Libre.

Lavertiginosayalavez enorme valorizaciéon adquirida por esas orga-
nizaciones, no se condice con la dimensién real de su estructura fisica,
productiva, tecnolégica y con el volumen de capital humano integrado
a las mismas; lo que lleva a preguntarnos si ese fenémeno podré conti-
nuar enmarcado por mds tiempo en la definicién que de “empresa” y de
“empresario” nos trae desde 1974 invariablemente, el art. 5° de la Ley de
Contrato de Trabajo; con impacto en la que acerca de “establecimiento”
contiene el art. 6° del citado texto legal, o la propia de “empleador” que de
igual modo se da desde el art. 26.

Desde otro plano, el dependiente se muestra hoy muchas veces im-
buido de cierto empoderamiento que, méas alla del plexo de derechos
y garantias con el que cuenta, le lleva a plantear determinadas condi-
ciones y modalidades de trabajo, como es comprobable en los tltimos
tiempos, tras la pandemia, en lo que hace a la jornada y al modo de tra-
bajar, al cobrar entidad las prestaciones a distancia o combinadas con
cierto grado de presencialidad. Posicionamiento este que tiene recep-
tividad desde la perspectiva del empleador, en mérito a nuevos prop6-
sitos y valores adoptados desde su organizacion, tendientes a procurar
no solo mejores condiciones y modos de trabajo, con mayor grado de
calidad, sino también la conciliacién de todo ello con la vida personal
del dependiente.

Entre los nuevos patrones de conducta, usos y costumbres y parame-
tros culturales, encontramos el aparente deseo de una corta vida laboral
dependiente, con miras a una eventual y no muy lejana autonomizacion,
sea en el &mbito de la misma actividad comercial o industrial donde se
desenvuelve el empleo inicial, o en otra completamente diferente. Es asi
que el transito en uno o varios emprendimientos productivos apunta a
ser un objetivo de vida laboral, y mediante un pasaje de modo més rapido
entre uno y otro, permitiendo exhibir entre las condiciones de emplea-
bilidad del dependiente, una mayor experiencia a través de esa rotacion
continua, lo que ha dejado de ser hoy un demérito sino por el contrario,
agregado de valor a lucir en cualquier postulacién a nuevos empleos.

(7) Término o expresién con la que son denominadas aquellas empresas que logran
una valorizacién de mil millones de délares estadounidenses o més durante sus etapas
fundacionales, y previo a su cotizacién en bolsas de valores; en esa categorizacion, que
obedece ala inspiraciéon de la inversionista estadounidense Aileen Lee, se encuentran
ubicadas muchas empresas fintech del mundo y especialmente de Argentina.
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Es la contracara de lo que conocimos hasta ahora, cuando primaba
la vocacién de permanenciay de continuidad, en lo posible, a una sola o
a pocas organizaciones productivas, a lo largo de la vida laboral activa.

Podré encontrarse en este nuevo dato de la realidad, la explicacién
de medidas ypoliticas que en los iltimos anos proliferaron con el objetivo
de retener talentos, lo que lleva a descreer a muchos de la entidad de los
nuevos valores que alegan profesarse desde muchas organizaciones em-
presarias, tendientes a generar empleos de calidad procurando el bienes-
taryla dignidad de quienes laboran en aquellas.

No lo percibimos de ese modo, es decir, como una reaccién preme-
ditada de las organizaciones empresarias ante los comportamientos,
valores y objetivos de vida personal y laboral que se trazan las nuevas
generaciones. Sino que adscribimos ala visién de que el cambio de para-
digmas culturales y sociales —que obedece a una combinacién de cau-
sas y circunstancias cuyo desarrollo excederia el tema abordado en este
capitulo— por su gran magnitud, abarca por igual a las organizaciones
—concientizadas en gran medida acerca de su rol social—y a las perso-
nas, en cuando al modo de alcanzar su propio bienestar.

Como una ultima consideracién acerca de los sujetos de la relaciéon
de trabajo, sefialamos que los cambios apuntados tanto del lado de quien
emprende —sean personas humanas o juridicas, en definitiva compues-
tas por las primeras— como de parte de quienes conforman la fuerza de
trabajo, desde nuestra perspectiva, responden a un contexto y entorno
que el socidlogo anglo polaco Zygmunt Bauman ® llamaba modernidad
liquida, metafora sobre la que construyé una teoria, que pretende expli-
car los comportamientos y reacciones de la sociedad de hoy, a partir de
las transformaciones sociales y culturales que tuvieron lugar de manera
constante durante la dltima mitad del siglo XX, y que atravesaron a mas
de una generacion, permitiéndoles convivir pese a la mutacién de habi-
tos y de valores.

Esto ultimo es computado por dicho autor como muestra de fluidez
y de adaptabilidad al cambio, frente a estructuras, normas y tradiciones
preestablecidas que no incorporan definitivamente, sino que buscan
cambiar, dato y caracteristica que le llevan a caracterizar a lo que des-
cribe como generacion liquida, por su capacidad para adaptarse a nue-
vas situaciones y tecnologias, en medio de una notoria falta de compro-
miso con las relaciones a largo plazo.

(8) Zygmunt Bauman -1925-1917; “Generacién Liquida: Transformaciones en la era
3.0”Ed PAIDOS - Estado y Sociedad.
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Precisamente en lo que concierne a las relaciones de empleo y al
trabajo, Bauman hace notar que las personas humanas que son parte
de esa generacion se encuentran en constante movimiento, cambiando
de empleo, de relaciones, de lugar de residencia, lo que nos permite
identificarlas, en algtin punto, con lo que se conoce hoy como ndémade
digital ®. Atribuye ese modo de vida a la influencia de las tecnologias
y de las redes sociales, generadores a su criterio de un entorno que des-
cribe como efimero y transitorio.

No haremos aqui un juicio de valor acerca de fortalezas y debilida-
des intergeneracionales; pero admitidas tal como son las nuevas gene-
raciones, consideramos que no puede perderse de vista esa nueva cul-
tura —que describimos parrafos arriba, previo a esta referencia hacia las
ideas y vision de Bauman— proclive a explorar constantemente nuevas
formas de vida, lo que por ende roza al trabajo, con todo lo que este sig-
nifica para el desarrollo y sustento de la persona humana. Senalamos
esto, de cara a la necesidad de computar estas nuevas circunstancias y
realidades, que en lo relativo al plano analizado en este apartado, re-
fiere no a los procesos productivos, sino al modo de ser, de actuar y a
los objetivos de vida de las personas humanas contemporéneas, para de
acuerdo a ello, construir un marco regulatorio de adecuado a ese nuevo
paradigma, que refleja cierta ansia y hasta necesidad de movilidad en el
mercado de trabajo.

e) No podemos dejar de computar entre los transcendentales cam-
bios antes descriptos, alos que ha experimentado en las Gltimas décadas
la tipificacion legal de la Familia, institucién que, desde nuestra pers-
pectiva, es la base constitutiva de la sociedad. Es que ante las distintas
transformaciones sociales, culturales y demogréaficas que tuvieron lugar
por lo menos desde la mitad del siglo XX, la conformacién y organizacién
de la Familia se vio impactada, dando asi lugar a nuevas realidades que
no siempre se vieron receptadas en los distintos cuerpos normativos al
mismo tiempo.

Asi, la Familia tradicional, compuesta por variaciones de género, con
el tiempo vio surgir otras conformaciones, cultural y socialmente admi-
tidas, dando lugar a la constituida por personas del mismo género; o bien
por un solo progenitor que, respecto de la prole, derivé en la llamada
mono parentalidad.

(9) Podemos decir que consiste en una alternativa o forma de vida seguida por quien
basa su ocupacidn laboral o servicios en el uso de internet, lo que le lleva a carecer de
lugar de trabajo y de vida definitivo y permanente.



REFLEXIONES EN TORNO A LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO... 107

Esos cambios han tenido lugar, sin perderse de vista y mucho menos,
negarse, la importancia que, como institucién, la Familia tiene para la
sociedad, a partir del rol que se le reconoce en todo lo que hace al desa-
rrollo y proyeccidén de sus integrantes —tanto de los progenitores como
de la prole— contribuyendo en el conjunto a la educacién, formacion,
crecimiento y contencién de aquellos. Por lo que atin hoy, en muchos
paises, ya transformada en su composicion e integracién, no ha dejado
de ser considerada por las respectivas legislaciones, como base o nticleo
de la sociedad.

Prescindiendo para este breve andlisis y referencia hacia la Fami-
lia, de consideraciones basadas en creencias religiosas, culturales y
también, politicas, acerca del modo de su constitucién, sea a través de
matrimonio civil, de uniones de hecho o convivenciales, o mds atn, del
caracter heterosexual o igualitario de las mismas, tomaremos en cuenta
—y especificamente en lo que hace a nuestro ordenamiento normativo—
los valores en base a los cuales se le ha dispensado tutela desde la Carta
Magna y por derivacion de esta, en la legislacion civil, primero encar-
nada en el Cédigo que fue obra de Dalmacio Vélez Sarsfield, seguido este
del que rige desde 2015.

Podemos comenzar por remarcar y criticar, ciertos desajustes que se
verifican entre el alcance de las transformaciones que fueron tomando
cuerpo por impulso de la legislaciéon civil, frente a la escasa o nula re-
ceptividad que tuvieron en otros cuerpos normativos especiales, pero
que se nutren del derecho comun. Nos estamos refiriendo al Derecho del
Trabajo, que aun conteniendo dispositivos que en definitiva tienen como
fin Gltimo a la tutela de la Familia —destinados a la maternidad, al ma-
trimonio, al cuidado de los hijos y al trabajo familiar— no ha receptado
atn los cambios que acontecieron en el mundo a causa de nuevas reali-
dades culturales y sociales. Lo que, por el contrario, si se aprecia desde el
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién, més alla de resultar la legislacion
de esa materia (Libro 2: Relaciones de Familia; Titulos 1, 2y 7), a partir de
que comenzo a verse paulatinamente diluido el rol de la mujer y madre
como Unica responsable del cuidado y atencién de los hijos, al asumir
los padres parte de esa responsabilidad, conjuntamente con la primera

Es que la manda del art. 14 bis de la Constitucién Nacional, ubica a
la proteccion integral de la Familia, en el campo de la seguridad social, y
como deber a cargo del Estado; también a la compensacion econémica fa-
miliar que no es otro que el comtinmente conocido como salario familiar.

Pese a dichas previsiones, hacemos notar que las leyes especiales,
que conformanelmarcoregulatorio denuestramateria, yenparticular, el
del contrato individual del trabajo, no han sabido receptar los cambios
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y transformaciones que en el campo de los derechos civiles han alcan-
zado, por una parte, al rol de la mujer en el seno de la Familia, como a su
pronunciada insercién en el mundo del trabajo a lo largo de los ultimos
anos.

Aun cuando nuestro pais ha ido ratificando numerosos Convenios
dela Organizacion Internacional del Trabajo al promediar el siglo XX, no
se ha traducido en la actualizacién del orden normativo interno; en con-
creto de la ley de contrato de Trabajo, aun cuando a lo largo del tiempo
ha sido objeto de numerosas modificaciones parciales, pocas de las cua-
les abordaron en profundidad y de manera integral, la situacién de los
dependientes con responsabilidades familiares. Recién en los tltimos
seis afos, se fueron acumulando una serie de proyectos legislativos que
contemplan ciertas innovaciones en materia de licencias especiales, li-
gadas principalmente a la maternidad; ninguno de los cuales merecié
sancién hasta el momento.

Tampoco desde el lado delanegociacion colectiva parecid verificarse
interés en estas cuestiones, como para receptarlas captando las nuevas
realidades familiaresysocio culturales, yampliar asilabase tutelaremer-
gentedelareferida Ley de Contrato de Trabajo.

Hasta la reforma del Cédigo Civil en 2015, se registraron distintos
hitos normativos desde el campo de los derechos civiles, que constitu-
yeron los antecedentes inmediatos del nuevo orden al que se atiene hoy
la estructuracién de la Familia: ley 23.264 (1985) que instituy6 a la pa-
tria potestad compartida; la reforma de nuestra Carta Magna en 1994,
permitié otorgar jerarquia supralegal a determinados y tratados inter-
nacionales: Convencion sobre la Eliminacion de todas formas de discrimi-
nacion contra la Mujer; Convencion sobre los Derechos del Nifio; y por ca-
racter transitivo, se asigno ése carécter a los Convenios provenientes de
la Organizacion Internacional del Trabajo, de los cuales, aquellos ligados
a la temdtica que es motivo de nuestro andlisis, serdn detallados luego;
ley 24.417 (1994) de Proteccion contra la Violencia Familiar; ley 25.674
(2002) de Salud Sexual y de Procreacién Responsable; ley 26.485 (2009)
de Proteccidén Integral contra la Violencia de Género; ley 26.618 (2010) de
Matrimonio Igualitario; ley 26.473 (2012) de Igualdad de Género.

Las transformaciones asi plasmadas tienen obvias connotaciones en
el campo de las relaciones individuales del trabajo, que necesariamente
deberian verse reflejadas en el marco regulatorio que les cabe. Como
que también impacta lo sucedido en favor del conjunto poblacional con-
formadoporpersonasdediversas orientaciones sexuales, que obtuvieron
desde el derecho civil especial tutela, tanto para contraer matrimonio,
como para el ejercicio de la parentalidad, entendido esto ultimo, como
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lastareas de cuidado, educacién y de formacién de los hijos a cargo de sus
padres, sean estos biolgicos o adoptivos. A todo lo cual, reiteramos, se
suma la profunda insercién de la mujer en el mundo del trabajo.

Estos diversos cambios y transformaciones en torno a la estructura-
cién de la Familia —y por consiguiente de las responsabilidades y debe-
res de sus integrantes— requieren evaluar el alcance de la tutela legal
que le cabe, a partir de las exigencias que representa para quienes de
aquellos estén insertados en el mundo laboral. Con todo lo que eso puede
implicar enla actualidad, teniendo en cuentaelfoco que se ponehoyenla
necesidad de balancearla vida personal —como parte de esta ubicamos,
por cierto, al plano familiar— con las responsabilidades derivadas del
trabajo.

f) Deciamos antes que se verifican nuevas formas de subordinacion.
O dirfamos, més bien, modalidades de trabajo humano tutelado que es-
capan del esquema tradicional del contrato de trabajo y que exceden las
zonas grises que siempre mediaron entre dependencia y autonomia que,
aun asi, fueron abrazadas por la tendencia expansiva del derecho del
trabajo, bajo el imperativo de proteger a quienes prestaban servicios en
condiciones distintas a las de quienes eran identificados como emplea-
dos dependientes.

Ya desde hace poco mds de treinta afos, la doctrina italiana (1) co-
menzo6 a analizar situaciones consideradas como de parasubordinacion,
que no es mas que una referencia hacia formas o modos, cuanto menos
distintos, de manifestarse la dependencia econémica, juridica y técnica.
De una u otra manera, como sefialamos al comienzo, puede advertirse
que, a causa de lo explicado, la subordinacién luce atenuada, porque al
mismo tiempo las nuevas formas de trabajo, y principalmente la genera-
lizacién del hibrido o remoto, diluyen el poder de direccion y de control
del empleador, dejando en manos del dependiente cierto grado de auto-
nomia para planificar y ejecutar la tarea.

En definitiva, ante estos innegables cambios de escenarios y con-
diciones bajo las que se desenvuelven las relaciones de trabajo, es im-
pensable sostener que el derecho del trabajo, o més bien, el plexo de
dispositivos que lo tutelan permanecerd inmutable trascendiendo a las
innovaciones y transformaciones que se suceden. Por lo que conside-
ramos se impone la adaptacién de aquellas y del principio protectorio
insito alas mismas, sin resistir, negar o estigmatizar los cambios que tie-

(10) “Diritto del Lavoro 2. Il rapporto di lavoro subordinado” Carinci, F; De Luca
Tamajo, R; Tosi, Py Treu, T. UTET 4ta Edicién Torino pég. 20 y sgtes.
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nen lugar, sino asimildndolos y captdndolos positivamente, como veni-
mos sugiriéndolo.

Laantesremarcadacomo tendencia, perceptible, alaautonomizacién
del trabajo antes iniciado en el marco de la dependencia laboral, quiza
de la mano de la descentralizacién de las dreas de produccién y de servi-
cios de determinadas organizaciones productivas, sibien enloinmediato
estaria dando lugar a trabajo independiente, podria tornar hacia la labo-
ralizacién de este. Como se ha percibido en la Unién Europea, desde la
mads calificada doctrina (.

Quiza el legislador argentino percibi6 esa tendencia, ya que contem-
plé entre las modificaciones resultantes de la ley 27.742 (BO 08/07/2024)
la figura del trabajador independiente con colaboradores 1, a nuestro
modo de ver, de modo parcial e incompleto, més atn, al no contarse en
nuestro medio aun con un marco regulatorio de mayor amplitud, que pri-
mero defina y caracterice al supuesto mencionado, eincorpore a otras ex-
presioneslindantes como las que se verifican en ciertos paises (ob. cit. 11)
antes que limitarse solamente a describir la posibilidad de relacionarse
con terceros.

g) De manera pues que las tendencias hasta ahora descriptas y expli-
cadas, conformardn nuevos paradigmas, es decir, modelos sociales o en
todo caso, ejemplos observables, que el derecho debe procurar percibir
y tomar en cuenta, para asi conformar dispositivos que —con relacién
a nuestra materia— regulen de modo distinto a la manera de trabajar,
siendo ya distinta la forma de producir. Lo que llevaria a estructurar un
nuevo orden publico que dé preeminencia a distintos dispositivos tutela-
res por sobre otros.

En circunstancias como las actuales, es cuando se hace necesa-
rio evaluar la eficacia y el alcance dado a los principios e institutos que
conforman el arco protectorio del derecho del trabajo, si es que han en-
trado en crisis y en conflicto con la realidad resultante de determinados
acontecimientos histéricos, politicos, econémicos y sociales, o bien en
virtud de nuevas corrientes de pensamiento o de criterios doctrinarios
o judiciales. O ante la imperiosa necesidad de examinar el grado de uso,

(11) RODRIGUEZ PINEIRO ROYO, Miguel “La laboralizacién del trabajo auténo-
mo: experiencias comparadas y situacién en Espana” www.uhu.es/miguel.rodriguez/
leccion/leccion 7; Ceinos Suarez, Amgeles “Auténomos econémicamente dependien-
tes: el trabajo auténomo y otras formas de trabajo no asalariado” Ed Aranzadi, Navarra
Espana, 2007;

(12) En art. 97, ley 27.774.


http://www.uhu.es/miguel.rodriguez/leccion/leccion%207
http://www.uhu.es/miguel.rodriguez/leccion/leccion%207
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o en todo caso, de no uso de dispositivos legales dictados en otro siglo
o transcurridas ya varias décadas en medio de los apuntados cambios y
transformaciones.

Queda por lo tanto en claro, que se han visto modificados paradig-
mas de la produccién y también de la comercializacién de bienes y de
servicios. Lo que torna imprescindible examinar si el trabajo, como ac-
tividad humana aplicada a esos procesos, puede permanecer inalterable
en medio de dichas transformaciones, o si requiere de la evaluacion y
confrontacién de las reglas y principios que conforman al derecho del
trabajo y a la seguridad social, con las nuevas realidades econémicas,
sociales y productivas.

A nuestro entender, encarar esa tarea supone el gran desafio de que el
derecho del trabajo no vea alterada su esencia tutelar, manteniendo ac-
tualidad ante esas nuevas realidades, tanto en tiempos de normalidad
como de crisis.

Creemos que el principio protectorio deberia modelarse como para
admitir positivamente los cambios que dan lugar a nuevos escenarios,
armonizdndolo con insustituibles facultades para dirigir y organizar el
emprendimiento; contratar y descontratar. Vemos que el respeto a esas
libertades, resulta ser una premisa esencial para generar empleo de ca-
lidad, estimulando su multiplicacién dentro de un marco regulatorio
como el propuesto.

Por lo que debe llevarse adelante el replanteo de los principios que
informan al derecho del trabajo, de ser necesario, mediante el cambio
de los paradigmas hasta hoy conocidos. No solamente debido alas trans-
formaciones causadaspor la tecnologia —atin sin ser esta el inico agente
de cambio identificable— sino también por eventos de raiz socio cultu-
ral; por la generacién de nuevos derechos civiles o por el hecho de que
determinado conjunto de dispositivos no se hayan mostrado eficaces
tanto para la preservacion de derechos humanos fundamenta-
les como para alcanzar el desarrollo social; tampoco para atender ade-
cuadamente a las contingencias de la vida; permitir generar empleos de
calidad o bien facilitar el normal desenvolvimiento de la actividad eco-
ndémica y productiva. Factores todos ellos que tornan indispensable un
examen de las normas en juego, y reiteramos, de los principios que las
inspiraron.

También los convenios y tratados internacionales receptados e in-
corporados al derecho positivo interno conforme es mandato de nuestra
Carta Magna, deberian reexaminarse en muchos de sus contenidos, pro-
curando su armonizacién con las nuevas realidades apuntadas. Lo con-
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trario, darfa paso a permanentes conflictos, entre normas inferiores que
llegarian a modernizarse respecto de aquellas jerdrquicamente superio-
res, pero atadas al tiempo en que fueron sancionadas, sin basamento y
conexion con la realidad que se pretende receptar y atender.

VI. CONCLUSIONES

El desajuste delas distintas ideas fuerza, principios e ideales que con-
forman la matriz del derecho del trabajo argentino, gestado en la mitad
del siglo XX, atendiendo a una determinada realidad socioeconémica
y geopolitica; los guarismos que exhibe desde hace afos el mercado de
trabajo local, caracterizado por alta informalidad; elevados costos labo-
rales; baja tasa de inversion productiva, litigiosidad; conflictividad; falta
de crecimiento del empleo formal, etc.; resultan todos ellos datos ilustra-
tivos de la necesidad de examinacién de sus componentes.

No es el mero paso del tiempo lo que lleva a plantearnos la necesi-
dad de cambio, sino lo que aquel trae aparejado, cuando se verifica un
desacople entre el orden juridico y la realidad, producto de que esta ha
mutado, difiriendo de la que pudo haber tenido en cuenta el legislador en
un determinado momento.

Ante eso, cabe preguntarse en qué medida nuestras instituciones
podran dar cabida en un ordenamiento legal distinto e innovador vy,
por consiguiente, a los desafios que emergen de nuevos escenarios, ta-
rea que, a nuestro entender, requerird de necesaria grandeza como para
ante estas urgencias y necesidades, por lo pronto, llevar adelante un ca-
mino de didlogo para construir indispensables consensos dejando de
lado ideologias y visiones sesgadas.

A esos fines y efectos, no cabe denostar a los agentes de cambio que se
presentaron ya, ni a los que sobrevendrdn inexorablemente; sino acompa-
fiar el proceso de transformacion que se verifica —resultado de un salto
tecnoldgico con probados efectos positivos para la humanidad— desde los
estados y las organizaciones productivas y sindicales, prepardndose para
abordarlos desde un mejor piso de preparacion y educacion, para, insisti-
mos, receptar las nuevas tecnologias y poder crecer en un nuevo mercado
de trabajo, que se presume, serd altamente competitivo y con un elevado
nivel de productividad.

Insistimos que seria esta la forma de captar positivamente lo que ocu-
rre, que no podrd ser evitado, ni quizd, postergado; pues como de hecho
ocurre en otras latitudes, dard lugar a una mayor polarizacion tecnolo-
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gica y digital respecto de otros paises, que nos alejaria de las posibilidades
de crecimiento y desarrollo sustentable.

Cabe generar, por lo tanto, las condiciones para el surgimiento de nue-
vos oficios, profesiones y empleos que permitan compensar la pérdida de
aquellos mds rudimentarios, que son los hasta ahora absorbidos por las
tecnologias. Todo ello en un marco juridico que tolere y contemple nuevas
formas de contratacion, acordes con las actuales necesidades y escenarios,
bajo menor costo de terminacion de las relaciones juridicas, y siempre bajo
un alto grado de proteccion social.

No vemos a estas directrices, aqui sugeridas a modo de conclusioén,
como incompatibles con las ensefianzas y orientaciones, que sobre esta
cuestion nos dejan las Enciclicas %), y que en particular, se resumieron
en Laborem Excersens ¥ desde donde San Juan Pablo II ya vislumbraba
los adelantos en las condiciones tecnolégicas, econdmicas y politicas
susceptibles de influir en el mundo del trabajo y de la produccién, como
habia ocurrido durante larevolucién industrial; ademas de las exigencias
que traerian, respecto de las estructuras de la economia y de la distribu-
cién del trabajo, concluyendo en una mirada esperanzadora acerca del
resultado de tales procesos, respecto de quienes en aquel momento se
encontraban postergados.

Adscribiendo a los contenidos de ese magno mensaje, considera-
mos que el recomendado proceso de adaptacion a la nueva realidad no
deberé perder de vista la dignidad y los derechos de quienes trabajan,
haciendo lo necesario, desde los estados y las organizaciones, y en un
marco de verdadero didlogo social, para que todo ello redunde en un au-
téntico progreso de las personas humanasy de las sociedades.

(13) Rerum Novarum, Leon XIII, 1891; Centésimus Annus, San Juan Pablo IT, 1991.
(14) Laborem Excersens, 1981, San Juan Pablo II, Capitulo Introductorio.






LA PARTICIPACION DEL EMPLEADOR
EN LA CONSTRUCCION COLECTIVA
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

ART. 79, LY 20.744

POR GRACIELA E. CIPOLLETTA

I. INTRODUCCION

El contrato de trabajo ha mutado desde el siglo XIX inicidndose como
un contrato comercial y, por lo tanto, individual de derecho privado y au-
ténomo, evolucionando, progresiva y paulatinamente, hacia un contrato
social y por tanto regulado, de incidencia social y colectiva y de orden
publico.

Mientras que en los primeros avances hacia el interés social las
normas solo referian a los deberes de cuidado personal del trabajador,
jornada de trabajo, ambiente laboral, reparacién de los accidentes y en-
fermedades del trabajo, etc., en el siglo XX el caracter social se extendid
a la participacién del empleador en la construccién, gestién y financia-
miento de los beneficios de la seguridad social. Prestaciones que impac-
tan en la sociedad en su conjunto son el resultado de los roles otorgados
al empresariado.

Dice Despontin citando a Hinojosa, en 1932:

Del trabajo —nos dice Hinojosa— nacen dos intereses, dos funciones,
una individual y otra social. Los antiguos legisladores no vieron en é1
mas que la primera y de aqui el punto de partida para una rectificacion.
Eltrabajo es un vinculo juridico personal, visible, de forma contractual,
que une al que trabaja y cobra por trabajar con el que paga y manda;
pero al mismo tiempo un vinculo personal, invisible, de figura tutelar
entre el ciudadano que trabaja y la sociedad entera: Hay un interés so-
cial en el cumplimiento de todo contrato de trabajo. Y si de aquel nace
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una perfecta obligacién individual reciproca, de ésta ha de elevarse
una obligacién de todos para el que contrata su trabajo, de ineludible
asistencia social. La Ley, expresién de la voluntad colectiva, cumple ese
deber por la reglamentacién del contrato de trabajo, una de las mas fir-
mes bases del proceso social (Juan de Hinojosa. El Contrato de Trabajo.
Editorial Revista del Derecho Privado. Madrid 1932, pdg. 19) ™.

Ruprecht, en su Contrato de Trabajo, citando a Tissembaum nos dice:

El contrato de trabajo, por su naturaleza, por los caracteres especiales
de los factores que intervienen, por el grado de preponderancia eco-
ndémica de una de las partes sobre la otra, por la funcién social que al
trabajador se asigna y por el grado de repercusién que tiene en el me-
dio donde acttia, constituye la figura juridica en donde més se justifica
y mas se ha hecho efectivo el “dirigismo” contractual que, en esencia,
es equivalente a lo que postulan las escuelas intervencionistas: desde
que ambas tienen como fundamento el propdsito de moralizar las vin-
culaciones contractuales frente a las injusticias que se producen por el
predominio de una de las partes sobre la otra (Los riesgos del trabajo
industrial, Santa Fe 1938, pag. 60y 61) .

La evolucién, senalada y advertida por los maestros de la pri-
mera mitad del siglo XX, va a dar al empleador un rol preponderante en
la seguridad social. En especial a partir de la reforma constitucional de
1957 y luego con la sancién de la ley 20.744 que introduce el art. 79 sobre
los deberes de diligencia e iniciativa del empleador, deberes que se vin-
culan directamente con el sistema de seguridad social y por tanto con la
totalidad de las prestaciones que este comprende para el trabajador y su
grupo familiar. El articulo era inexistente en la ley 11.729 que regia con
anterioridad.

Cabe sefalar aqui, por la dimensién de la seguridad social para la
humanidad, lo senalado en 1941 en la Carta del Atlantico. En palabras de
Cabanellas: “En el documento suscripto a bordo del acorazado britanico
Prince of Wales, el 14 de agosto de 1941, en algtn lugar del Atlantico, se
inserta una definicién tan exacta como literaria de la Seguridad Social:
un modo de vivir libre de temor y de la miseria”. Sin duda, por la preser-
vacion del temor, la Seguridad Social requiere como clima primordial la
paz; pues, sila seguridad personal misma se encuentra amenazada para

(1) Despontin Luis A. “La técnica del Trabajo Legislacion y derecho del trabajo, de
la industria y de la previsiéon Social” Prologo del Dr. Carlos Saavedra Lamas Editorial
Claridad Buenos Aires 1941 pag. 92.

(2) Ruprecht Alfredo J Contrato de Trabajo Editorial Bibliografica Argentina SRL
Buenos Aires Argentina 1960.
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los que cuentan con salud, trabajo y medios, no puede existir real estabi-
lidad para nadie” ©.

La reflexién de Cabanellas no solo resulta aplicable a la guerra entre
estados, sino también resulta aplicable al interior de los paises cuando
a los mismos los corroe el hambre, la miseria, el narcotrafico, el desem-
pleo o cualquiera de los miles de males que produce la no distribucién
correcta de la renta.

Por ello, bien vale analizar las obligaciones que surgen del art. 79 de
la LCT yla dimensidn social de las mismas que se proyectan hacia el “co-
lectivo laboral” y en interés general de la sociedad, més alla de la mera
relacién individual entre empleador y trabajador.

Hemos divido la tarea, en este breve comentario, en dos partes. En
la primera referida a la interpretaciéon de la norma en todo aquello que
excede la obligacion de abonar las contribuciones a su cargo y retener
los aportes personales, porque mucho se ha escrito ya sobre ello, hare-
mos referencia a las otras obligaciones que surgen del articulo y otorgan
a los empleadores un importante rol en la construccién de una buena
sociedad. En un segundo punto veremos c6mo, muchos afios antes de
la sancién de la ley de contrato de trabajo, la reforma constitucional de
1957 va a asignar a los empleadores un papel clave en la construcciéon y
gestion de la seguridad social.

I1. LoS DEBERES BASICOS DEL EMPLEADOR DE DILIGENCIA
E INICIATIVA Y SU RELACION CON EL COLECTIVO SOCIAL

Dice el articulo 79 de la ley 20.744:
Art. 79. —Deber de diligencia e iniciativa del empleador.

El empleador deberd cumplir con las obligaciones que resulten de esta
ley, de los estatutos profesionales, convenciones colectivas de trabajo
y de los sistemas de seguridad social, de modo de posibilitar al traba-
jador el goce integro y oportuno de los beneficios que tales disposicio-
nes le acuerdan. No podrd invocar en ningun caso el incumplimiento
de parte del trabajador de las obligaciones que le estdn asignadas y del
que se derive la pérdida total o parcial de aquellos beneficios, sila obser-
vancia de las obligaciones dependiese de la iniciativa del empleador y no
probase el haber cumplido oportunamente de su parte las que estuviese

(3) Cabanellas Guillermo Compendio de Derecho laboral Tomo II. Editorial Bibli-
ografia Omeba Buenos Aires 1968 pag. 789.
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en su cargo como agente de retencion, contribuyente u otra condicién
similar.

La mayoria de los autores, posteriores a la sancién de la Ley de
Contrato de Trabajo, han hecho sus interpretaciones y comentarios de
la norma casi exclusivamente desde la éptica de la relacién individual
entre trabajador y empleador, no refiriéndose mayormente a la cons-
truccién colectiva de la estructura de la seguridad social que el articulo
implica y cuyos deberes de diligencia e iniciativa, puestos en cabeza del
empleador, afectan a toda la comunidad, excediendo el simple hecho de
la cotizacion a los sistemas.

Veamos algunos ejemplos de lo expresado en la doctrina referidos al
articulo en comentario. La mayoria no destaca los deberes de diligencia
e iniciativa, haciendo referencia casi exclusivamente a la obligacién de
cotizar a los sistemas de seguridad social.

Dice el maestro Vazquez Vialard, al comentar el articulo 79
transcripto:

...realizar los aportes y contribuciones de la seguridad social y sindical
(art. 79y 80 LCT) la obligacién del pago del salario en la proporcién que
corresponde al trabajador, deducidas las retenciones de conformidad
con lo que establecen las leyes de carécter fiscal (a las ganancias, etc.)
aportes jubilatorios, a la obra social, etc., no agota el débito de aquél en
la materia; se extiende al ingreso de “los fondos de seguridad social” y
“los sindicales” a su cargo, ya sea como obligado directo o como agente
de retencidn... Por lo tanto, dentro de las obligaciones que impone el
contrato laboral, estd la de ingresar a las cajas respectivas y de hacerlo
en su momento de los aportes que hubo que retener al empleado, asi
como las contribuciones que la ley pone a cargo del empleador. La falta
de cumplimiento al deber de ingresar los montos que tuvo que retener
y los propios que debe aportar, constituye un incumplimiento con-
tractual que puede dar motivo... a que el trabajador se considera inju-
riado en la medida en que el hecho lesione el ejercicio de un derecho...
es necesario que el empleado acredite un perjuicio actual o potencial
cierto, de lo contrario, podria darse un tipico uso abusivo del derecho,
enlamedida en que constituye un ejercicio antifuncional de éste. En to-
dos los casos, debe intimar previamente el cumplimiento de la obliga-
cién bajo apercibimiento de considerarse injuriado. La ley pone a cargo
del empleador la diligencia necesaria para posibilitar al trabajador el
goce integro y oportuno de los beneficios respectivos (art. 79 LCT) @,

(4) Vazquez Vialard Antonio Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Tomo I
2da edicién. Ed. Astrea 1981, pag. 274.
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Cabe senalar que el maestro menciona dos cuestiones importan-
tes para nuestro analisis: la primera que no considera que los aportes y
contribuciones lo sean para el trabajador en cuestién (como suele con-
fundirse con frecuencia) sino para “la seguridad social”, esto es para el
pozo comun de financiamiento general de los sistemas. La segunda es
que, ante el incumplimiento del empleador, el trabajador debe acreditar
el perjuicio individual que ello le provoca. A modo de ejemplo, la falta
de depdsito de las contribuciones y/o los aportes retenidos no afecta el
derecho a los beneficios que pueda recibir el trabajar cuando cumpla los
requisitos. Véase al decreto 679/95 reglamentario de la ley 24.241 ©).

Por su parte dice el Dr. Grisolia, refiriéndose al articulo 79 de la LCT:

El deber de diligencia e iniciativa al que hace referencia esta norma
contempla distintas situaciones. Es un deber genérico del empleador
que consiste en el cumplimiento adecuado de las distintas obligaciones
contractuales a fin de que el trabajador pueda gozar de sus derechos sin
perjuicio de los deberes de dependiente... Si el trabajador se ve impe-
dido de gozar de algtin beneficio otorgado por la ley y dicha situacién
se produjo por la falta de diligencia —negligencia— del empleador, serda
responsable del pago de la prestacién ©.

Se alude aqui a la actitud que el empleador debe asumir en relaciéon
al goce individual de los derechos del trabajador otorgados por la norma-
tiva social mencionada en el término “prestaciones” que, obviamente,
alude a los beneficios de la seguridad social que surgen de un financia-
miento colectivo y no individual del trabajador aludido.

Por su parte, el Dr. Posse —en ocasién de comentar el art. 79 de la
LCT— sostiene:

El derecho del trabajo es una disciplina eminentemente tuitiva, por lo
que la protecciéon del trabajador encuentra sustento tanto en normas

(5) Decreto Reglamentario 679/1995 PODER EJECUTIVO NACIONAL (P.E.N.)
11-may-1995 SISTEMA INTEGRADO DE JUBILACIONES Y PENSIONES REGLA-
MENTACION DE ARTICULOS Publicada en el Boletin Oficial del 22-may-1995 -
Ntmero: 28.148 - pag. 2.

Art. 2° — Alos fines de la ley N.c 24.241, se consideran servicios con aportes:

a) Tratdndose de actividades en relacién de dependencia, los periodos respecto de
los cuales se hubieran devengado y retenido los aportes y contribuciones correspon-
dientes;

b) En el caso de actividades auténomas, los periodos respecto de los cuales se hu-
bieran devengado e ingresado las pertinentes cotizaciones.

(6) Grisolia Julio y Ahuad Ernesto. Ley de Contrato de Trabajo Comentada. 2da. Edi-
cién. Editorial Estudio S. A. Buenos Aires, pagina 128.
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de estricto origen laboral: estatutos profesionales, convenciones colec-
tivas de trabajo, etc. como en las disposiciones pertenecientes al régi-
men de la seguridad social: normas previsionales, sistema de desem-
pleo, régimen de obras sociales, sistema de asignaciones familiares,
etc... Configura obligacién empresaria cumplir con las obligaciones
impuestas por todas estas disposiciones legales, a fin de posibilitar al
dependiente el goce integro y oportuno de los beneficios acordados por
el legislador... Por ello es misién del principal actuar diligentemente,
en forma activa, a fin de posibilitar que no caduque ningtin derecho del
dependiente y, en su caso, la violacién por parte del empresario de al-
guna de estas directivas puede sustentar la rescisién unilateral del con-
trato por parte del subordinado, acusando a su superior de un accionar
injurioso (art. 242, 243y 246 LCT) @.

Siguiendo lo senalado por el autor hay aqui obligaciones que refieren
al derecho individual del trabajador y que, al mismo tiempo, trascienden
hacia el conjunto social; de alli la expresa mencién a los sistemas de se-
guridad social.

En otras ocasiones los autores vinculan el articulo 79 de la LCT con
otras disposiciones del derecho laboral externas de la propia LCT, pero
no vinculadas necesariamente a la seguridad social. Vazquez Vialard
menciona como vinculado al articulo en comentario el llamado “seguro
de vida obligatorio” cuyo contenido, reiteramos, no integra el derecho de
la seguridad social.

Dice, al respecto, el autor citado:

Cumplir con los demas deberes legales (art. 79 LCT). El débito laboral
exige ademads del cumplimiento de las obligaciones pactadas, el de aque-
llas otras que resulten de esta ley, de los estatutos profesionales conven-
ciones colectivas de trabajo. Entre ellas se encuentra la obligacién de
contratar a favor del empleado un “seguro por muerte e invalidez” (no se
requiere que sean de cardcter profesional) dispuesta por decreto 1567/74.
Constituye una obligacién préctica acogida en art. 62. LCT. Todas esas
disposiciones integran el conjunto de obligaciones del empleador ®,

Autores como Martinez Vivot al comentar el art. 79 de la LCT, refie-
ren mas a la ley 24.013 que al contenido del articulo en comentario, no
obstante que la obligacién de hacer que se impone en esa ley, como com-
plemento del articulo 79 citado, estd también intimamente vinculada a
la seguridad social. Sostiene el autor:

(7) Carlos Posse Ley de Contrato de Trabajo Anotada, Comentada y Concordada.
Ed. David Grinberg. Libros Juridicos. Buenos Aires, 2001, p4ginas 138y 139.

(8) Vazquez Vialard, Antonio. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tomo ,
2da. Edicién. Editorial Astrea. 1981. pag. 269.
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La ley de empleo impone a los empleadores ciertas obligaciones, con
el propdsito de asegurar la existencia de las relaciones contractuales
y evitar el fraude laboral. Ellas son: a) efectuar las inscripciones en el
libro especial previsto en el art. 52 de la LCT o en la documentacién
laboral que haga sus veces, segtin lo previsto en los regimenes juridicos
particulares, y b) estar inscripto en el sistema de seguridad social y ase-
gurar que ello ocurra con el trabajador y registrar en el Sistema Unico
de Registro Laboral los contratos celebrados bajo las modalidades pro-
movidas. Asimismo, debe proporcionar a la autoridad de aplicacién la
documentacion, datosy certificaciones que reglamentariamente se de-
terminen y comprobar, ademads, fehacientemente que el trabajador, en
el caso que el trabajador fuere receptor de prestaciones por desempleo,
hubiere cursado la correspondiente baja al momento de incorporarse a
la empresa (art. 120 ley 24.013) ).

En La Leyde Contrato de Trabajo comentada dirigida por el Dr. Miguel
A.Maza leemos:

Eldeber de diligencia e iniciativa del empleador. Laregulacion atinente a
los deberes de seguridad y prevision del empleador se proyecta también
a supuestos en los cuales el goce integro y oportuno de un beneficio
legal o convencional por parte del trabajador se encuentre supeditado
a que aquél cumpla con las disposiciones respectivas. En las hipdtesis
mencionadas, el empleador no puede invocar, a su vez, el incumpli-
miento del trabajador de las obligaciones que le estan asignadas y del
que se derive la pérdida total o parcial de un derecho o beneficio, si la
observancia de tales obligaciones dependiese de su iniciativa y no pro-
base haber cumplido con las que estuvieran a su cargo. Estas directivas
apuntan, fundamentalmente, ala preservacién de beneficios consagra-
dos en normas de la seguridad social, en materia de asignaciones fami-
liares, o seguros de vida, entre otras. El empleador asume una especial
responsabilidad, asimismo, cuando actia como agente de retencidn,
contribuyente o condicién similar 09,

Como vemos la mayoria de la doctrina sefiala con énfasis las obliga-
ciones referidas al propio trabajador para gozar de los beneficios de l1a se-
guridad social sin que explicitamente se resalte que con ellas se colabora
en la gestién colectiva de la materia y sin las cuales la proteccién contra
las contingencias sociales quedaria solo en la letra de la ley. Obsérvese
que dichas obligaciones exceden al trabajador individual extendiéndose

(9) Martinez Vivot Julio. Elementos del Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial. 4ta. edicién corregida y actualizada. Editorial Astrea. Bs. As. 1994.

(10) Maza, Miguel Angel, “Ley de Contrato de Trabajo Comentada’, Editorial La Ley,
Bs. Aires, 3ra. edicién ampliada y actualizada, 2009. Art 79, autor Marcelo Navarro.
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al grupo familiar y a toda la comunidad que ve, no solamente las arcas
dinerarias de los sistemas, sino la posible concrecion del “bienestar ge-
neral” finy fundamento de nuestra Constituciéon Nacional.

A nuestro entender cuando se le exige al empleador una serie de
acciones, como veremos con claridad en las leyes 24.241 y 22.161 entre
otras, se lo transforma en colaborar necesario del esquema protectorio
que, reiteramos, no se agota en el trabajador, sino que se extiende a su
familia y ala totalidad del colectivo social. Las acciones de colaboracidn,
diligencia e iniciativa apuntan a la preservacién de los derechos indivi-
duales y colectivos dentro del gran andamiaje administrativo y finan-
ciero de la seguridad social. En la obligacién de las cotizaciones es claro
que el rol que se le otorga es el de financiar dicho colectivo sin relacién
alguna con el derecho en particular de ese trabajador, pero también hay
un rol relevante en todas aquellas acciones necesarias para el goce in-
tegro y oportuno de los beneficios del propio trabajador. Se constituye
al empleador en el primer eslabén en la cadena que posibilita el funcio-
namiento de la seguridad social. Estimamos que esta doble funcién no
ha sido bien reconocida, invisibilizando el rol social del empresario y,
normalmente, circunscribiendo la cuestién a una mera obligacién con-
tractual entre dos partes.

Sobre la base de las obligaciones surgidas del art. 79 de la LCT, las le-
yes 24.241 y 22.161, entre otras, han establecido una importante cantidad
de obligaciones, sin las cuales la proteccién de las contingencias sociales
no resultaria ni integro ni oportuno (.

(11) - Ley 24.241. Obligaciones de los empleadores

Articulo 12.- Son obligaciones de los empleadores, sin perjuicio de las demds esta-
blecidas en la presente ley:

a) Inscribirse como tales ante la autoridad de aplicaciéon y comunicar a la misma
toda modificacién en su situacién como empleadores, en los plazos y con las modali-
dades que dicha autoridad establezca.

b) Dar cuenta a la autoridad de aplicacién de las bajas que se produzcan en el per-
sonal.

¢) Practicar en las remuneraciones los descuentos correspondientes al aporte per-
sonal, y depositarlos en la orden del SUSS.

d) Depositar en la misma forma indicada en el inciso anterior las contribuciones a
su cargo.

e) Remitir a la autoridad de aplicacidn las planillas de sueldos y aportes correspon-
dientes al personal.

f) Suministrar todo informe y exhibir los comprobantes justificativos que la autori-
dad de aplicacidén les requiera en ejercicio de sus atribuciones y permitir las inspeccio-
nes, investigaciones, comprobaciones y compulsas que aquella ordene en los lugares
de trabajo, libros, anotaciones, papeles y documentos.
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g) Otorgar a los afiliados y beneficiarios y sus derechohabientes, cuando éstos lo
soliciten, y en todo caso a la extincién de la relacién laboral, las certificaciones de los
servicios prestados, remuneraciones percibidas y aportes retenidos y toda otra docu-
mentacién necesaria para el reconocimiento de servicios u otorgamiento de cualquier
prestacion.

h) Requerir de los trabajadores comprendidos en el SIJP, al comienzo de una rela-
cion laboral, en los plazos y con las modalidades que la autoridad de aplicacion esta-
blezca, la presentacion de una declaracién jurada escrita de si son o no beneficiarios
de jubilacién, pension, retiro o prestacién no contributiva, con indicacién, en caso
afirmativo, del organismo otorgante y datos de individualizacién de la prestacidn.

i) Denunciar a la autoridad de aplicacién todo hecho o circunstancia concerniente
a los trabajadores, que afecten o puedan afectar el cumplimiento de las obligaciones
que a éstos 'y a los empleadores imponen las leyes nacionales de prevision.

j) En general, dar cumplimiento en tiempo y forma a las demds disposiciones que la
presente ley establece, o que la autoridad de aplicacién disponga.

Las reparticiones y organismos del Estado mencionados en el apartado 1. del inciso
a) del articulo 2°, estdn también sujetos a las obligaciones enumeradas precedente-
mente.

- La Ley 22.161 expresa:

Art. 1°.- Fijase el siguiente régimen de obligaciones y sanciones para ser aplicado
en la érbita de las Cajas de Subsidios Familiares para Empleados de Comercio y para
el Personal de la Industria y de la Caja de Asignaciones Familiares para el personal de
la Estiba.

Art. 2°.- El empleador debera:

a) Efectuar el pago del aporte que determina el articulo 23 de laley 18.017 (t. 0. 1974)
o, en su caso, del remanente, una vez abonadas las asignaciones familiares, dentro de
los quince (15) dias inmediatamente siguientes a cada mes vencido;

b) Presentar en la forma y plazos que determinen las Cajas, las planillas formularios
y declaraciones que aquellas establezcan:

¢) Notificar en forma fehaciente al personal, dentro de los diez (10) dias hébiles de
suingreso, la obligacion de denunciar su estado civil y las cargas familiares que tuviere
y de presentar las declaraciones juradas y toda otra documentacién requerida por las
Cajas, asi como también hacerle saber que si vencido el plazo fijado por éstas no pre-
sentare la documentacién necesaria para la percepcion de las asignaciones familiares,
sele suspenderéd su pago, el que se reanudaré una vez cumplimentado dicho requisito,
sin derecho a retroactividad;

d) Archivar y mantener a disposicion de las Cajas las declaraciones juradas y docu-
mentacion a que se refiere el inciso anterior, para las verificaciones y comprobaciones
a que hubiere lugar.

Lo dispuesto en los incisos c) y d) no rige para los empleadores inscriptos en la Caja
de Asignaciones Familiares Para el Personal de la Estiba.

Art. 3°.- El empleador incurrird en infraccién cuando:

a) No abonare las asignaciones familiares en la forma y plazos que correspondan;
(derogado implicitamente por resolucién 144/2010 ANSES)

b) No diere cumplido a las demds obligaciones determinadas en el articulo 2°;

¢) No se inscribiere dentro de los sesenta (60) dias corridos, contados desde el mo-
mento que hubiere iniciado actividades o tuviere personal en relacién de dependen-
cia. Para los empleadores que debieron inscribirse con anterioridad a la sancién de
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Cabe destacar la importancia de la exigencia de la registracién, de la
afiliacién, de la exigencia de la declaracion jurada de cargas de familia
yla documentacién que la avale, de la declaracién jurada de la situacién
previsional, de la informacion de la normativa, etc. Elementos que en su
totalidad permiten el goce presente o futuro de los beneficios.

La jurisprudencia demuestra el rigor que se aplica ante los incum-
plimientos o ante la falta de diligencia del empleador cuando se trata de
cuestiones vinculadas al art. 79 de la LCT no relacionadas con el depésito
de los aportes y contribuciones, tema que posee una inmensa doctrinay
jurisprudencia.

esta ley y no lo hicieron, dicho plazo se contaré a partir de a fecha de vigencia de la
presente;

d) Se negare a suministrar los informes o a exhibir los comprobantes y justificativos
que las Cajas le requieran en ejercicio de sus atribuciones;

e) No permitiere, obstruyere o dificultare las inspecciones, investigaciones, compro-
bacionesy compulsas que las Cajas ordenen en los lugares de trabajo, libros, anotacio-
nes, papeles y documentos;

f) Falseare total o parcialmente o carecieren de veracidad los datos consignados en
las declaraciones juradas o documentacién presentadas a las Cajas.

Art. 4°.- El beneficiario de las asignaciones familiares incurrird en infraccién cuando:

a) Vencido el plazo fijado por las Cajas no hubiera presentado la documentacién
correspondiente, salvo que la mora no le fuere imputable, circunstancia que sera eva-
luada por aquellas;

b) Percibiere las asignaciones familiares y no comunicare a su empleador o a la Caja
que corresponda, todo hecho o circunstancia que afecte el derecho al cobro de la pres-
tacion;

c) Falseare total o parcialmente las declaraciones juradas o documentacién presen-
tadas para el cobro de las asignaciones familiares.

Art. 5°.- Las infracciones se tendran por cometidas con la sola comprobacién de no
haberse dado cumplimiento a las obligaciones correspondientes en la forma y plazos
establecidos para cada una de ellas, sin necesidad de aviso o interpretacién previa, y
serdn sancionadas:

I.- Para el empleador:

a) Con multa de una (1) a diez (10) veces el importe de la asignacién por hijo por
cada trabajador afectado, en el caso del inciso a) del articulo 3¢;

b) Con multa de una (1) a cincuenta (50) veces el importe de la asignacién por hijo,
en los casos de los incisos b) y d) del articulo 3¢;

¢) Con multa de cinco (5) a cien (100) veces el importe de la asignacién porhijo, en
los casos de los incisos c) y e) del articulo 3°;

d) Con multa de una (1) a doscientas (200) veces el importe de la asignacién por
hijo, en el caso del inciso f) del articulado 3°.

ASIGNACIONES FAMILIARES

Resolucidn 144/2010 Anses Establécese que las empresas comprendidas en el Sis-
tema de Fondo Compensador para el pago de las Asignaciones Familiares regidas por
laley N.° 24.714 quedardn incorporadas de pleno derecho al Sistema Unico de Asigna-
ciones Familiares. Bs. As., 1/3/2010.
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Al mero efecto ilustrativo transcribimos los siguientes sumarios:

Si en la causa no hay constancia alguna que acredite que el demandado
haya dado cumplimiento con la notificacién que prevé el art. 2° inc. c)
de laley 22.161 para que el trabajador denuncie su estado civil y cargas
de familia, el accionado no puede invocar que dicho incumplimiento
recaiga en cabeza del trabajador, cuando se trata de obligaciones que la
ley asigna expresamente al empleador (conf. arg. art. 79 LCT).

Fuente del sumario: Oficial sumario de fallo, 24 de febrero de 2005, 1d
SAIJ: SUE001271

Es criterio de esta Sala que de conformidad al deber de iniciativa que
tiene impuesto el empleador, en la segunda parte de la norma con-
tenida en el art. 79 de la ley 20.744, éste tiene el deber de asegurarse
que el trabajador le haga entrega de la documentacién que acredite su
carga familiar, para que pueda gozar integramente de las prestaciones
del sistema de asignaciones familiares y de obras sociales. Ello quiere
decir que el empleador enfrentado por las asignaciones familiares, ten-
drd que probar que ha notificado o emplazado al trabajador a que eleve
las copias de las actas de matrimonio y nacimientos necesarias (Espe-
che, Patricia Beatriz c/ Asociacién de Trabajadores de la Educacién del
Chaco (ATECH) y/o quien resulte responsable s/ despido sin causa y
diferencia salarial).

Sentencia 13 de abril de 2000. Nro. Interno: 1000357. Cdmara de Apela-
ciones del Trabajo. Resistencia, Chaco. Magistrados: Rodriguez de Dib,
Martha C.-Verdn Osvaldo A. Id SAIJ: FA00110142

También es aplicable el deber establecido en el art. 79 de la LCT en
materia de salud del trabajador. Al respecto ha dicho la jurisprudencia:

En el caso, la empleadora alega que despidid al actor con justa causa
toda vez que éste no probd con certificados médicos auténticos que se
encontraba incapacitado para retomar sus tareas. Ante la discrepancia
surgida entre el control médico ejercido por la empresa y lo prescripto
por la médica del trabajador en el sentido de que necesitaba més dias
de reposo, la empleadora debié haber extremado los recaudos para
cerciorarse acerca del estado de salud del trabajador. Asi, frente a las
discrepancias entre los criterios médicos acerca de la aptitud del traba-
jador para retomar tareas y la ausencia de organismos oficiales donde
se pudiera dirimir la cuestion, de conformidad con el deber de diligen-
cia e iniciativa que el art. 79 LCT impone al empleador, éste es quien
debe arbitrar —por encontrarse en mejores condiciones facticas— una
prudente solucién para determinar la real situacién de salud del traba-
jador. El obrar prudente del empleador le exige, la realizacién de una
tercera consultay si continuar la discrepancia, puede para ello designar
una junta médica con participacién de profesionales de ambas partes,
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requerir la opinién de profesionales de algiin organismo publico e in-
cluso zanjar la cuestién en forma administrativa o judicial. A falta de
esta solucién, resulta razonable privilegiar la opinién del médico del
trabajador, que es el profesional a cargo del tratamiento y, por ello, el
mejor conocedor del estado y aptitud del dependiente. Y toda vez que
en el caso, la empleadora no recurrié a ninguna de estas alternativas
procediendo al despido a pesar de que el actor habia presentado cer-
tificado de su médico prescribiendo 30 dias mas de reposo, el despido
dispuesto por la accionada no ha sido justificado. Derecho laboral,
despido, derechos del trabajador, empleador, apreciaciéon de la prueba,
cambio de tareas, valores criterio.

SUMARIO DE FALLO Id SAIJ: SUE0024334

En materia de obras sociales, a partir de la desregulacién del sistema
de salud por el decreto 9/93, también se le ha dado al empleador un ac-
cionar especifico, aunque no de manera expresa su intervencién resulta
estrictamente necesaria para posibilitar el funcionamiento del esquema
de cobertura de la totalidad del grupo familiar 2,

Es evidente que dentro del deber de iniciativa se encuentra la obliga-
cién de informar al trabajador su derecho a la cobertura de salud para si
y para todo el grupo familiar, los plazos en que serd atendido, atin aque-
llos en que se extingue el vinculo o se suspende la relacion, su derecho a
la opcidn, etc. De no ser asi careceria de sentido la inconducta prevista
en el articulo 15 del decreto 504/98 citado en la nota.

Para concluir este primer punto, dentro de las obligaciones sefiala-
das en el articulo 79 de la LCT debemos aclarar brevemente los verdade-
ros alcances del financiamiento de la seguridad social a través de con-
tribuciones patronales y aportes personales descontados al trabajador.

Sabemos que las obligaciones sefialadas corresponden a la apli-
cacion del art. 14 bis de la CN, que impone el “seguro social” ¥ como

(12) Decreto 504/98:

Art. 15.- Serd denunciado ante la Autoridad de Aplicacién el empleador, represen-
tante legal, funcionario y/o empleado superior que ejecute todo procedimiento o
conducta que tenga por objeto impedir, obstaculizar, posibilitar, facilitar, o exigir de
cualquier forma una determinacién de la voluntad o libertad de uno o més afiliados a
Obras Sociales, para que permanezca en la que se encuentra incorporado u opte, por
una distinta. La autoridad de aplicacién adoptara las medidas legales que correspon-
dan.

(13) Para Halperin el seguro social es de dificil definicién. Sostiene que, si bien
ambas especies de seguro retinen las caracteristicas del instituto seguro, por lo que
es legitima su calificacién de tales, juridicamente se diferencian por distintos rasgos.
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Unica forma de financiamiento y gestién para la cobertura de las con-
tingencias sociales, cuya clasificacién estd contenida en el Convenio 102
de la OIT y en la doctrina destacada sobre la materia. Dicho método de
financiamiento no permite una vinculacion o correlato entre las cotiza-
ciones y los beneficios, puesto que las cotizaciones tienen como destino
el colectivo laboral y no la situacién particular de un trabajador especi-
fico 09, Esta es la caracteristica de los sistemas vulgarmente conocidos

El seguro privado se inspira en un interés personal inmediato, se funda en un nego-
cio privado, es normalmente voluntario y existe el espiritu de lucro en el asegurador
privado, que generalmente es una persona de derecho privado. En cambio, el seguro
social satisface un interés social inmediato y da origen a una relacién juridica que,
aunque pueda excepcionalmente no ser obligatoria, estd integramente regulada por
la ley. No existe en él un sinalagma funcional ni equivalencia matematica de las pres-
taciones, el asegurador es siempre persona de derecho publico, los beneficiarios sélo
pagan una parte de la prima, la que es integrada por aportes de un tercero (patrén o
estado) (Seguros, T I, Depalma, 1991).

Para Bronstein es innegable el parentesco entre el seguro social y el seguro privado,
pero el primero es de caracter coercitivo. Ello implica que todo individuo pertenecien-
te al grupo amparado esté obligado a asegurarse y, como consecuencia de esta obli-
gacidn, debe pagar una cotizacién modulada en funcién de sus ingresos salariales; el
seguro social es por ende un sistema en el cual la masa de prestaciones servidas a los
beneficiarios es alimentada financieramente por las cotizaciones, proporcionadas a
los salarios, pagadas por el grupo social asegurado. Por tanto, es el propio grupo quien
garantiza la proteccién social de cada uno es sus miembros (op. cit. ut supra).

Mac Donnell sostiene sobre la cuestion: “Mientras que el seguro privado se basa en
la capitalizacién de fondos alimentados por el capital de las empresas y las primas ob-
tenidas, el seguro social se apoya en el reparto de una parte del ingreso de la poblacién
hacia sus miembros ocasional o permanentemente inactivos. Por ello en el caso del
seguro social no es necesario un capital cuya colocacién sufrague las prestaciones y el
calculo a efectuar exige solamente la determinacion de la parte del ingreso necesario
para financiar los riesgos que se pretende cubrir” (ob. cit. ut supra).

Garrigues entiende que el “seguro social’; atendiendo una finalidad previsional, jus-
tifica su asimilacidn al seguro pero cumple una primaria funcién social vinculada a la
tutela del trabajador; su d&mbito es el derecho laboral e impulsado por el Estado, no se
basa en una relacion contractual , sino en el cumplimiento del antedicho interés so-
cial, por lo cual carece de las notas de voluntariedad, libertad y proporcionalidad en-
tre el riesgo y la prima, propias del seguro privado (Curso, t. II, pag. 246).

(14) A partir de la técnica de los seguros sociales la modalidad contributiva resul-
té preponderante, pero contemporaneamente se advierte un avance de la modalidad
no contributiva. Ello obedece a diversos factores, entre otros los debidos a la incorpo-
racién al campo de aplicacion de sujetos que antes eran excluidos por no ejercer una
actividad profesional y que carecian de capacidad econ6mica para cotizar o a que el
estado asume responsabilidades mds directas, al compds de demandas sociales o de
tendencias estatizantes; o a que se da un sesgo distinto al principio de solidaridad. Por
consiguiente, como lo explica Perrin de un modo general los sistemas contempora-
neos de seguridad social han devenido sistemas mixtos ya que asocian normalmente
regimenes no contributivos desarrollados sobre todo en materia de asistencia médi-
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como “sistemas de reparto”. El método se aplica para la totalidad de los
sistemas, con excepcién del pago de las asignaciones familiares que no
pertenecen a la categoria del seguro social, habiendo sido desvirtuadas
por el decreto 2.284/91 ylares. 144/10 citada ut supra 19 yla cobertura de
los Riesgos del Trabajo que, basado en un seguro comercial, pertenece
mas al derecho del trabajo que al derecho de la seguridad social.

Esta aclaracién nos resulta estrictamente necesaria para compren-
der que el financiamiento hace a lo colectivo y no a lo individual.

Por todo lo expuesto el rol empresario en la sociedad argentina ex-
cede las obligaciones establecidas en el art. 79 de la LCT, la mera relacién
entre dos partes, para formar parte de un tejido social 6ptimo. Ademas
de todo esto, la Constitucion le reserva al empresariado una funcién ac-
tiva en la gestién de los organismos administrativos de la seguridad so-
cial, tema que tratamos en el punto siguiente.

I11. LA OBLIGACION DEL EMPLEADOR EN LA ADMINISTRACION Y
GESTION DE LOS SISTEMAS COLECTIVOS DE SEGURIDAD SOCIAL

Ante la lectura del tercer parrafo del art. 14 bis de la Constitucién Na-
cional cabe preguntarse jcudles son los alcances del término “adminis-
trado por los interesados con participacién del Estado”?

La doctrina ha sostenido:

Dada la antigua tradicién de los seguros sociales, en lo que a la parti-
cipacién de los interesados se refiere, la subsidiaridad tiene positivas
manifestaciones, que se traducen en las facultades de autogestién y
autorregulacion. Por la primera, la administracion del sistema se orga-
niza con la participacién de los asegurados, constituyéndose una entidad

cay de prestaciones familiares, y regimenes contributivos particularmente en las ra-
mas de prestaciones de dinero a corto o largo plazo que aseguran ingresos de sustitu-
cién por medio de la técnica del seguro social. (Podetti Humberto, Politica Social. Ed.
Astrea. Buenos Aires, 1982 pag. 193).

(15) Goni Moreno sostenia que el “aporte de los trabajadores” ademads de recono-
cer una razon econdmica reconocia razones psicoldgicas “..resulta una contraparte
de los derechos. Si los afiliados no aportaran, los regimenes establecidos aparecerian
respondiendo a un favor dispensado por el Estado” A su vez, al calificar las contribu-
ciones patronales, el mismo autor expresa: “..las cotizaciones del patrono responden
aimperiosas exigencias de solidaridad organizada, propenden al mejoramiento de las
condiciones de vida del trabajador y, con ello, al mayor rendimiento de la empresa”
(Derecho de la Prevision Social, 1956, T. I, pags. 162 y 163).
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auténoma, con la debida y adecuada supervision del Estado. La autorre-
gulacion es la aptitud decisoria de los érganos del sistema con efectos
vinculantes respecto de terceros en las relaciones tanto de coordinacién
como de subordinacién Por la participacién de los interesados se reva-
loriza al hombre como miembro de la comunidad primando los valores
humanos, “de tal forma que condicionan toda gestion de servicios que les
afecten” y frente a la alternativa de la gestién del Estado “con una débil
colaboracidon de los interesados” o de la gestion de estos con el control del
Estado, se postula como m4s eficaz la gestién cuanto mayor sea el grado
de participacién responsable de los interesados y, no solo a nivel central,
sino en los distintos niveles territoriales, locales o sectoriales (16).

La Constitucién argentina en el art. 14 bis, dice: “La ley establecer4d el se-
guro social obligatorio que estard a cargo de entidades nacionales o pro-
vinciales con autonomia financiera y econémica, administrada por los
interesados con participacion del estado...” En el mundo iberoamericano
la gestion de la Seguridad Social sera tanto mas eficaz cuanto mayor sea
el grado de participacién responsable de los interesados y no sélo a nivel
central, sino a los distintos niveles territoriales, locales o sectoriales. El
planteamiento, pues, de esta participacion de los interesados en forma de
gestion responsable entendemos que debe ser esencial para configurar
un nuevo modelo que llamamos seguridad social participada (7.

A nuestro juicio el interés en la gestién no es solamente de los benefi-
ciarios, pues el financiamiento recae en la figura del empleador (ya como
agente de retencién o como contribuyente) por lo que es evidente el grado
de interés que el empresariado debe tener en la administracién de los fon-
dos que constituyen el sistema del seguro social e integran la parte, quizas
mads importante, de la seguridad social en una buena sociedad.

La Constitucion Nacional, en el mandato incorporado en la reforma
de 1957, se cumpli6 en los organismos de gestién mas relevantes hasta
las reformas politicas de los anos 90. Veamos, a modo de ejemplo, la re-
presentacién empresarial en la conduccién en distintos organismos de
la seguridad social hasta las modificaciones estructurales de la llamada
desregulacién econémica. La casi totalidad de dichos érganos de gestién

(16) Podetti Humberto. Politica Social. Ed. Astrea. Buenos Aires, 1982. pag. 185y 186.

(17) Hiinicken Javier. Lineamientos de la Seguridad Social. Curso de Seguridad So-
cial. Editorial Teuco. Cérdoba. 1978, pag. 48.
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hoy se encuentran disueltos por imperativo del DNU 2284/91 (9 ratifi-

(18) Decreto 2284/91 - CAPITULO VI

SISTEMA UNICO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Art. 85. — Créase el Sistema Unico de la Seguridad Social (SUSS) Dependiente del
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL DE LA NACION, que tendrd a su
cargo todas las funciones y objetivos que hasta hoy competen a la CAJA DE SUBSI-
DIOS FAMILIARES PARA EMPLEADOS DE COMERCIO, a la CAJA DE SUBSIDIOS FA-
MILIARES PARA EL PERSONAL DE LA INDUSTRIA, a la CAJA DE ASIGNACIONES
FAMILIARES PARA EL PERSONAL DE LA ESTIBA, ACTIVIDADES MARITIMAS FLU-
VIALES Y DE LA INDUSTRIA NAVAL, y al INSTITUTO NACIONAL DE PREVISION SO-
CIAL, asi como el sistema de prestaciones que se pudiera establecer para los trabaja-
dores desempleados.

Art. 86. — Institdyese la Contribucién Unificada de la Seguridad Social (CUSS)
cuya percepcion y fiscalizacién estara a cargo del Sistema Unico de la Seguridad
Social.

Son aplicables a la CUSS, las normas sobre percepcion, fiscalizacién y ejecucion ju-
dicial que rigen para los aportes y contribuciones con destino al Régimen Nacional de
Jubilaciones y Pensiones.

El soporte de informacién de la CUSS tendré el cardcter de Declaracién Jurada del
empleador.

Art. 87. — La CUSS comprende los siguientes aportes y contribuciones:

a) Los aportes y contribuciones cargo de los trabajadores en relacion de dependen-
ciay de los empleadores, con destino al Régimen Nacional de Jubilaciones y Pensio-
nes.

b) Los aportes y contribuciones a cargo de los trabajadores en relacién de depen-
dencia y de los empleadores con destino al INSTITUTO NACIONAL DE SERVICIOS
SOCIALES PARA JUBILADOS Y PENSIONADOS.

¢) Los aportes y contribuciones a cargo de los trabajadores en relacién de depen-
denciay delos empleadores con destino ala ADMINISTRACION NACIONAL DEL SE-
GURO DE SALUD.

d) Los aportes y contribuciones a cargo de los trabajadores en relacién de depen-
dencia y de los empleadores que pudieren establecerse con destino a la constitucién
del FONDO NACIONAL DE EMPLEO.

e) Los aportes y contribuciones a cargo de los trabajadores en relacién de depen-
dencia y de los empleadores con destino al Régimen Nacional de Obras Sociales. El
SUSS acreditaré los fondos correspondientes a cada Obra Social mensualmente en las
condiciones que determinen las normas de aplicacidn.

f) Las contribuciones de los empleadores, con destino a las CAJAS DE SUBSIDIOS Y
ASIGNACIONES FAMILIARES.

Quedan excluidos de la CUSS, las retenciones sustitutivas de las obligaciones men-
cionadas precedentemente, fijadas por o en virtud de convenios de corresponsabi-
lidad gremial cuya percepcion, fiscalizacién y ejecucion judicial estaran a cargo del
SUSS de acuerdo a las normas que establezca la SECRETARIA DE SEGURIDAD SO-
CIAL.

(Nota Infoleg: Ver art. 19 de la ley N.c 27.541 B.O. 23/12/2019 que establece las ali-
cuotas correspondientes a las contribuciones patronales sobre la némina salarial con
destino a los subsistemas de Seguridad Social regidos por las leyes 19.032 (INSSJP),
24.013 (Fondo Nacional de Empleo), 24.241 (Sistema Integrado Previsional Argentino)
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y 24.714 (Régimen de Asignaciones Familiares). Las alicuotas fijadas sustituyen las vi-
gentes para los regimenes del Sistema Unico de la Seguridad Social (SUSS), previstos
en los incisos a), b), d) y f) del articulo 87 del decreto 2.284 de fecha 31 de octubre de
1991, conservando plena aplicacién las correspondientes a los regimenes enunciados
en los incisos c) y e) del precitado articulo. Vigencia: a partir del dia de su publicacién
en el Boletin Oficial de la Reptblica Argentina.)

Art. 88. — La CUSS sera equivalente a la suma de los importes que en virtud de las
disposiciones legales vigentes corresponda ingresar a cada empleador por los concep-
tos indicados en los incisos a), b), ¢), d), e) y f) del articulo anterior.

Art. 89. — Las sumas abonadas el personal en concepto de asignaciones familiares
de acuerdo con la ley 18.017 y sus modificatorias, serdn deducibles de los importes
que los empleadores deban ingresar en concepto de la CUSS.

El reintegro de las sumas abonadas al personal en concepto de subsidios y asignacio-
nes familiares que eventualmente hubieran sido deducidos en la oportunidad previs-
ta en el parrafo anterior, asi como el de la diferencia que excediera al monto total de la
CUSS, podra reclamarse ante el SUSS, en la forma que la respectiva norma lo determine.

Lo dispuesto en el articulo no es aplicable a los reintegros pendientes a la fecha de
vigencia del presente decreto.

(Vigencia restituida por art. 1° del decreto N.° 1604/2001 B.O. 6/12/2001, con ex-
cepcion de las normas correspondientes a las prestaciones a las que refiere el tercer
pérrafo del articulo 26 del decreto N.° 1382/01, cuya vigencia se regira por las pautas
en €l establecidas).

Art. 90. — Las sumas ingresadas en concepto de CUSS, asi como sus accesorios
en calidad de recargos, intereses, actualizacién y multas, seran registrados y dis-
tribuidos en la proporcién que corresponda a cada uno de los regimenes, organis-
mos o fondos enumerados en el Articulo respectivo del presente, previo débito de
los importes deducidos por los empleadores en cardcter de subsidios y asignacio-
nes familiares abonadas al personal, en la forma y plazos que establezca la reglamen-
tacion.

Art. 91. — Disuélvense la CAJA DE SUBSIDIOS FAMILIARES PARA EMPLEA-
DOS DE COMERCIO, LA CAJA DE SUBSIDIOS FAMILIARES PARA EL PERSONAL
DE LA INDUSTRIA, LA CAJA DE ASIGNACIONES FAMILIARES PARA EL PERSO-
NAL DE LA ESTIBA, ACTIVIDADES MARITIMAS FLUVIALES Y DE LA INDUS-
TRIA NAVAL.

Art. 92. — Las funciones que hasta la fecha del presente Decreto tenian a su cargo las
mencionadas Cajas, serdn desempenadas por el MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGU-
RIDAD SOCIAL DE LA NACION.

Art. 93. — Cesan en sus funciones: a) el Presidente, los miembros titulares y suplen-
tes de la comisién asesora y de la sindicatura de la CAJA DE SUBSIDIOS FAMILIARES
PARA EMPLEADOS DE COMERCIO, b) el Presidente, los miembros titulares y suplen-
tes de la comisién asesoray de la sindicatura de la CAJA DE SUBSIDIOS FAMILIARES
PARA EL PERSONAL DE LA INDUSTRIA y c) el Presidente, los miembros titulares y
suplentes del Directorio y de la sindicatura de la CAJA DE ASIGNACIONES FAMILIA-
RES PARA EL PERSONAL DE LA ESTIBA, ACTIVIDADES MARITIMAS FLUVIALES Y
DE LA INDUSTRIA NAVAL.

El MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL designaré a los funcionarios
que tendrén a su cargo la conduccidn, la administracién y el contralor del Régimen de
Subsidios y Asignaciones Familiares.
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Art. 94. — Los bienes muebles, inmuebles, fondos y créditos de las Cajas de Subsi-
diosy de Asignaciones Familiares disueltas, se transfieren al ESTADO NACIONAL que
los administrara a través del MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. El
producido de la venta o liquidacién de los bienes que resulten prescindibles engrosara
una cuenta presupuestaria especial que se creara al efecto en jurisdiccién del MINIS-
TERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.

Art. 95. — Los bienes muebles o inmuebles que pudieren corresponder en el futuro
alas CAJAS DE SUBSIDIOS Y ASIGNACIONES FAMILIARES, seran transferidas al MI-
NISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.

Los aportes y contribuciones que pudieren corresponder en el futuro a las CAJAS
DE SUBSIDIOS Y ASIGNACIONES FAMILIARES serdn transferidos a una cuenta es-
pecial presupuestaria en jurisdicciéon del MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL.

Art. 96. — Disuélvese el INSTITUTO NACIONAL DE PREVISION SOCIAL. Se supri-
men, en consecuencia, los cargos de Presidente, Vicepresidente, Directores y Sindicos.

Dése por terminada la intervencién del INSTITUTO NACIONAL DE PREVISION SO-
CIAL.

Art. 97. — Los bienes muebles, inmuebles, fondos y créditos del INSTITUTO NACIO-
NAL DE PREVISION SOCIAL se transfieren al ESTADO NACIONAL que los administrard
através del MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. El producido de la venta
o liquidacién de los bienes que resulten prescindibles engrosard la cuenta presupues-
taria especial en jurisdiccion del MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.

Art. 98. — Los bienes muebles e inmuebles que pudieren corresponder en el futuro
al INSTITUTO NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, seran transferidos al MINISTE-
RIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.

Los aportes y contribuciones que pudieren corresponder en el futuro al INSTITUTO
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL serén transferidos a una cuenta especial presu-
puestaria en jurisdicciéon del MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.

Art. 99. — Las funciones que hasta la fecha del presente Decreto tenia a su cargo el
mencionado Instituto, seran desempenadas por el MINISTERIO DE TRABAJO Y SE-
GURIDAD SOCIAL, a través de la SECRETARIA DE SEGURIDAD SOCIAL.

Art. 100. — El personal perteneciente a las CAJAS DE ASIGNACIONES Y SUBSIDIOS
FAMILIARES vy del INSTITUTO NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, mantendré las
mismas condiciones laborales y se regird por la normativa legal y convencional vigente.

El personal perteneciente al SUSS podra ser reasignado en funcién de las modifica-
ciones que se produzcan, pudiendo acogerse en su caso, al sistema de retiro volunta-
rio establecido en el presente Decreto.

Art. 101. — Los derechos y obligaciones, tanto de los trabajadores como de los em-
pleadores, respecto a las CAJAS DE ASIGNACIONES Y SUBSIDIOS FAMILIARES as{
como con el INSTITUTO NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, subsistiran para con el
SUSS, sin perjuicio de lo dispuesto en el presente Decreto.

Art. 102. — El ejercicio de las funciones que las leyes atribuyen a las CAJAS DE SUB-
SIDIOS Y ASIGNACIONES FAMILIARES y al INSTITUTO NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL, seréan desarrolladas a través del SUSS.

Art. 103. — En un plazo de NOVENTA (90) dias corridos a partir del presente decre-
to, el MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL elevara al PODER EJECUTI-
VO NACIONAL su nueva estructura orgdnico funcional, la cual debera contemplar las
disposiciones que establece el presente decreto.
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cadoporlaley24.307 de Presupuesto, enviolacién al art. 20 delaley 24.156 (19

La ley 23.769 de creacién del Instituto Nacional de Previsién Social
disponia:

Articulo 3°. El Instituto serd conducido y administrado por un directo-
rio integrado por el Secretario de Seguridad Social quien lo presidira,
un Vicepresidente que lo reemplazard en caso de ausencia, impedi-
mento transitorio o vacancia del cargo y once (11) Directores. Los Di-
rectores serdn tres (3) en representaciéon del Estado Nacional, dos (2)
en representacion de los empleadores, tres (3) en representacion de los
trabajadores y tres (3) en representacion de jubilados y pensionados del
régimen nacional de jubilacionesy pensiones.

Los Directores seran designados por el Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social, en forma directa los representantes del Estado y los restan-
tes a propuesta de las respectivas entidades representativas.

La norma citada mantenia la tradicién de las antiguas Cajas de jubi-
laciones y respetaba la opinién de la OIT sobre la conveniencia y legali-
dad del llamado “tripartismo” en la gestién.

El decreto-ley 7914/57 de creacion de la Caja de Asignaciones Fami-
liares para el Personal de la Industria disponia:

ARTICULO 8°. - El gobierno y administracién del Fondo Compensador
estard a cargo de un ente, que con el nombre de Caja de Subsidios Fami-
liares para el Personal de la Industria, integrard su directorio con repre-
sentacion igualitaria de los sectores patronal y obrero, y actuard como
entidad de derecho privado, gozara de personeria juridica, y tendré a su
cargo la fiscalizacidn del cumplimiento de las obligaciones impuestas
por este decreto-ley, a cuyo fin podré destinar hasta el 3% del aporte
previsto en el art 5°.

El decreto-ley 7913/57 de creacién del fondo compensador de comercio
ratificaba la estructura de la Caja de Asignaciones para el personal de
comercio nacida en el Convenio de empleados de comercio, disponia:

(19) Ley 24.156:

ARTICULO 20.- Las disposiciones generales constituyen las normas complementa-
rias a la presente ley que regirdn para cada ejercicio financiero.

Contendrdn normas que se relacionen directa y exclusivamente con la aprobacion,
ejecucion y evaluacion del presupuesto del que forman parte. En consecuencia, no
podran contener disposiciones de caracter permanente, no podran reformar o dero-
gar leyes vigentes, ni crear, modificar o suprimir tributos u otros ingresos.

El titulo I incluird, asimismo, los cuadros agregados que permitan una visién global
del presupuesto y sus principales resultados.
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ARTICULO 5°. - Créase el Fondo Compensador de Asignaciones Fami-
liares que se formard con el aporte obligatorio de todos los empleadores
comprendidos en el art. 1° igual al 4% mensual del total de las remune-
raciones que abonen a su personal y sobre las que haya obligacién de
efectuar aportes y contribuciones a las Cajas de Previsién Social. El ma-
nejo del mismo estard a cargo de la Caja de Subsidios Familiares para
Empleados de Comercio que actuara como entidad de derecho privado
con personeria juridica, que recibird en depdsito los excedentes que de-
ben ser depositados a la orden del Fondo Compensador y practicara las
compensaciones que correspondan.

El decreto 1462/90 que tardiamente cre6 la Caja de Asignaciones Fa-
miliares para el personal portuario maritimo, fluvial y de la industria
naval (ex caja del personal de la estiba), establecia:

ARTICULO 3°.- El gobierno y administracién de la Caja estaré a cargo
de un Directorio integrado por un (1) representante del Sindicato Uni-
dos Portuarios Argentinos, un (1) representante del Sindicato Obreros
Maritimos Unidos, en su cardcter de entidad mds representativa del
personal de la actividad maritima, fluvial e industrial naval, dos (2) re-
presentantes de las entidades de empresarios que agrupan a las empre-
sas de la actividad portuaria, maritima, fluvial y de la industria naval, y
un (1) representante del Ministerio de Trabajoy Seguridad Social, quien
ejercerd la Presidencia del Directorio.

Lo establecido en el parrafo precedente entrard en vigencia dentro de
los treinta dias de la sancion del presente decreto.

Los sindicos titular y adscripto a que se refiere el articulo 2° del decreto
N.° 4.761/69 gozaran de una retribucién que sera fijada por el Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social, la que no podra ser superior a la que
perciban los directores de la Caja.

Incluso, en materia de atencién de las enfermedades y accidentes
inculpables los institutos creados por ley contenian idéntico sistema de
representaciéon para su conduccién.

La ley 19.322 de creacion del Instituto de Servicios Sociales Banca-
rios disponia:

Art. 7°.- Los Directores del Instituto serdan designados por el Ministerio
de Bienestar Social de los cuales tres lo serdn a propuesta de las entida-
des empresarias, uno por el Estado Nacional y cuatro a propuesta de la
asociacién profesional de trabajadores con personeria gremial, signa-
taria del convenio colectivo de trabajo para la actividad. El Sindico serd
designado por el Ministerio de Bienestar Social a propuesta del Insti-
tuto Nacional de Obras Sociales.
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La ley 18.257 de creacién del Instituto De Servicios Sociales para el
Personal de la Carne y Afines establecia:

ARTICULO 4°.- La administracién del instituto estard a cargo de un
consejo de administracidn, el que estard integrado por un presidente,
cuatro vocales en representacién del Estado y cuatro vocales en repre-
sentacion de las asociaciones de trabajadores de la industria de la carne
y afines.

En caso de establecerse un aporte a cargo de los empleadores al fondo
del instituto, se faculta al Poder Ejecutivo a ampliar el niimero de voca-
les, los que serdn propuestos por entidades suficientemente represen-
tativas de la industria.

El presidente y los vocales seran designados por el Poder Ejecutivo de-
biendo los representantes sindicales ser propuestos por asociaciones
profesionales con personeria gremial de trabajadores de la industria de
la carne y afines, las que podrén solicitar el reemplazo de su represen-
tante. Un representante por lo menos debera ser designado de entre los
propuestos por la asociacién profesional de segundo grado de los traba-
jadores de la industria de la carne.

Esllamativo el caso de laley 19.518 de creacién del Instituto de Servi-
cios Sociales del Seguro (curiosamente existente) cuyo texto, modificado
por el DNU 70/ 23 dice:

Art. 7°.- Los directores del Instituto serdn designados por el Ministerio
de Salud y Accién Social a propuesta de las siguientes entidades: uno
(1) por la Asociacién Argentina de Companias de Seguros, uno (1) por
la Asociacién de Cooperativas y Mutualidades de Seguro, uno (1) por
la Asociacién Argentina de Sociedades de Capitalizacién, uno (1) por
la Asociacién de Aseguradores Extranjeros en la Argentina, seis (6)
por la asociacién profesional de trabajadores con personeria gremial
representativa de las actividades comprendidas y dos (2) en represen-
tacion del Estado, a propuesta de la Secretaria de Salud de la Nacion.
El sindico serd designado por el MINISTERIO DE SALUD a pro-
puesta de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS DE SALUD (SSS).
(articulo sustituido por art. 40 de la ley N.° 23.660 B.O. 20/01/1989, texto
segun art. 293 del decreto N.© 70/2023 B.O. 21/12/2023).

Enlos organismos pertenecientes a la atencién de la cobertura de en-
fermedades y accidentes inculpables, citados supra a modo de ejemplo,
el proceso de cambio para extinguir toda participacién empresarial se
inicia con el dictado del decreto 492/95 que dispuso:

Transformacién y Disolucién de los Institutos de Servicios Sociales
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Art. 10.- Dispdnese la transformacién en Obras Sociales regidas por lo
establecido en el articulo 1° incisos a) o h) de la ley N.© 23.660 de los Ins-
titutos de Servicios Sociales que se menciona a continuacién, creados
por las siguientes leyes: N.2 18.290, INSTITUTO DE SERVICIOS SOCIA-
LES PARA EL PERSONAL FERROVIARIO; N.0 18.257, INSTITUTO DE
SERVICIOS SOCIALES PARA EL PERSONAL DE LA INDUSTRIA DE LA
CARNE Y AFINES; N.°c 19.518, INSTITUTO DE SERVICIOS SOCIALES
PARA EL PERSONAL DE SEGUROS, REASEGUROS, CAPITALIZACION
Y AHORRO Y PRESTAMO PARA LA VIVIENDA; N.° 18.299, INSTITUTO
DE SERVICIOS SOCIALES PARA EL PERSONAL DE LA INDUSTRIA
DEL VIDRIO Y AFINES; N.© 19.316, INSTITUTO DE SERVICIOS SOCIA-
LES DE ACTIVIDADES RURALES Y AFINES; N.° 19.655, OBRA SOCIAL
DE LA ACTIVIDAD DOCENTE; N.c 19.772, OBRA SOCIAL PARA EM-
PLEADOS DE COMERCIO Y ACTIVIDADES CIVILES; y N.© 20.412, INS-
TITUTO DE OBRA SOCIAL DEL MINISTERIO DE ECONOMIA. Dicha
transformacién deberd implementarse en un plazo no mayor de TRES
(3) meses, pudiendo prorrogarse por una sola vez por el mismo plazo.
En los casos en que se constituya una nueva entidad, los estatutos se
deberdn presentar en el plazo sefialado anteriormente y cumplimen-
tar con los requisitos previstos para su inscripcién ante los organismos
competentes.

Las entidades que sustituyan a los entes transformados, se harédn cargo

de los bienes, el personal, el activo y asumiran integramente el pasivo

de los entes que se transforman, conforme la normativa legal vigente, y

se financiardn exclusivamente con los aportes y contribuciones sobre
u_n

la némina salarial previstos por el articulo 16, incisos “a” y “b” de la Ley
N.0 23.660.

Transcurrido el plazo previsto en este articulo sin que se haya produ-
cido la transformacién establecida, se procedera a su disolucién y liqui-
dacién, conforme ala legislacién vigente.

Cabe agregar que en el texto original de la ley 19.032 sobre el Instituto de
Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI) donde gran parte del
financiamiento estd a cargo de los empleadores, decia en su texto original:

Art. 5°.- La administracién del Instituto estard a cargo de un directorio
integrado por un presidente, tres directores en representacién de los ju-
bilados del régimen nacional de previsidn, dos en representacion de los
cotizantes activos y cinco en representacién del Estado nombrados por
el Poder Ejecutivo.

Para ser presidente o director en representacién de los jubilados, es re-
quisito ser jubilado del régimen nacional de prevision.

Los directores en representacion de los jubilados y de los cotizantes
activos designardn a propuesta, respectivamente, de las asociaciones
de jubilados suficientemente representativas de los beneficiarios del
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régimen nacional de previsién y de las asociaciones profesionales con
personeria gremial suficientemente representativas de los trabajado-
res; los representantes del estado, dos a propuesta de la Secretaria de
Estado de Seguridad Social y uno a propuesta, respectivamente, de las
de Promocién y Asistencia de la Comunidad y Salud Publica y del Insti-
tuto Nacional de Obras Sociales.

El presidente y los directores duraran cuatro (4) anos en sus funciones,
pudiendo ser reelegidos y gozardn de la remuneracién que establezca
el Presupuesto.

Lareforma operada en el afio 2000, cuyo texto aniquilé la posibilidad
concreta y real de un directorio tripartito, anulaba la participacién em-
presaria en la direccién. El texto actualmente vigente, producto de esa
reforma, establece:

Art. 5°.- El gobierno y la administracién del Instituto estardn a cargo de
un Directorio Ejecutivo Nacional (D.E.N.) y Unidades de Gestion Local
(U.G.L)).

El D.E.N. estard integrado por once (11) Directores: siete (7) en repre-
sentacion de los beneficiarios del Instituto, dos (2) en representacion de
los trabajadores activos y dos (2) en representacion del Estado.

La designacién de los directores en representacion de los beneficiarios
se hard mediante eleccion indirecta, en el seno del Consejo Federal de
Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados que se instituye por el
articulo 15 bis de la presente ley.

Los directores en representacion de los trabajadores activos, se desig-
nardn a propuesta de las centrales obreras nacionales con personeria
gremial.

Los directores en representacion del Estado, serdn designados por el
Poder Ejecutivo Nacional.

Su Presidente serd elegido entre los Directores que representan al
Estado.

Los integrantes del D.E.N., con dedicacién exclusiva en el cumpli-
miento de sus funciones, gozardn de la remuneracién que establezca el
presupuesto, y durardn en las mismas cuatro (4) anos. Cesardn en sus
funciones por vencimiento del mandato, renuncia, remocién con justa
causa o disposicién judicial.

En la administracién de las contingencias de vejez invalidez y
muerte, asignaciones familiares y desempleo el estado asumid la total
conduccién de la gestién con la creacidn de la Administraciéon Nacional
de la Seguridad Social (ANSES), dandole la naturaleza juridica de orga-
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nismo descentralizado del estado % obviando toda intervencién obrera
y patronal.

No obstante, ante el tercer parrafo del art. 14 bis de la CN y la arrai-
gada tradicion de la seguridad social la justicia ha sostenido:

El ANSeS, organismo descentralizado dentro de la jurisdiccién del Mi-
nisterio de Trabajo y Seguridad Social, no es el Estado. De todos mo-
dos, aun si se admite que forma parte del Poder Ejecutivo, la ley 24.463
(Adla, LV C 2913), no viola el principio de igualdad entre las partes al
modificar la competencia en juicios en que el mencionado organismo
es parte, pues fue el Poder Legislativo, que no interviene en el juicio,
el que dicto la ley citada. “CNASS. Sala I. 10710/95. Vicente Elvira c.
ANSeSDJ199521183.DT 1995B 2359, Kessen c. ANSeS La Ley 1997 B 141
(el remarcado es propio)

Aun sin intervenir en estricta calidad de contraparte en los términos
que establece la ley 24.463 (Adla LV C 2913) la ANSeS tiene legitimacion
para actuar en defensa de la legalidad del acto administrativo impug-
nado, ynadaleimpide ejercitar ese derecho efectuando las presentacio-
nes conducentes, pues la administraciéon y defensa de sus intereses en
la controversia judicial —que son los afiliados en su conjunto— no de-
riva de la calidad de parte demandada de aquel organismo, ni depende
de que unanorma le confiera el derecho a ser oido antes de la sentencia,
sino de la conveniencia de su intervencion en el debate, que se justifica
por el caracter de las funciones publicas que desarrolla. CSJN 10/10/96
Hussar, Otto c. ANSeS La Ley 1996 E 575 DT 1996 B 2861 DJ 1997 1- 442
con nota de Carlos E Colautti.

Es decir, aun cuando claramente se viola el rol empresario y sindical
en la estructura administrativa de la seguridad social se ha tratado de

(20) ADMINISTRACION NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Decreto 2741/91.
Créase como organismo descentralizado teniendo a su cargo la administracién del
Sistema Unico de la Seguridad Social. Bs. As., 26/12/91

Articulo 1°.- Créase como organismo descentralizado, en jurisdiccién del MINISTE-
RIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL - SECRETARIA DE SEGURIDAD SOCIAL,
la ADMINISTRACION NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, que tendra a su car-
go la administracién del SISTEMA UNICO DE LA SEGURIDAD SOCIAL (SUSS) crea-
do por el articulo 85 del decreto N.° 2284/91, que sucedera juridicamente a los entes
regulados por la ley 23.769; dec.-ley 7913/57 modificado por el dec.-ley 16.811/57 y
dec.-ley 7914/57; decreto 3256/65 ratificado y modificado por la ley 16.887 y decretos
Nros. 8590/65, 8591/65 y 1462/90 y normas complementarias en materia de subsidios
y asignaciones familiares e institutos legales de prevision.

Art. 3°.- La ADMINISTRACION NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL estaré a
cargo de un Director Ejecutivo designado por el MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGU-
RIDAD SOCIAL, la Administracién tendrd facultades propias para su conduccién ad-
ministrativa y financiera independiente del Tesoro Nacional.
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adecuar la funcién del Estado a la que constitucionalmente se le otorgé
solamente a organismo publicos no estatales.

Los organismos publicos no estatales (que carecen de fines de lucro)
fueron admitidos en la doctrina administrativista a partir de Sayagués
Lazo. Sobre la cuestion leemos a Gordillo (“Tratado de derecho adminis-
trativo, tomo I, pag. XI 8, Ed. Macchi, Bs As, 1974): “Si bien es frecuente
en el lenguaje comun hablar indistintamente de “entes publicos” y
“entes estatales” como sindnimos, tales conceptos no son intercambia-
bles entre si. El mérito de haber sefialado la diferencia pertenece a Saya-
gués Lazo, quien expresa:

La doctrina cldsica sostenia que las personas ptblicas eran del Estado,
creadas por el Estado y para el Estado. Ello llevaba a una perfecta coin-
cidencia de los conceptos de persona ptiblica y entidad estatal. En otras
palabras, toda entidad estatal era publica y toda persona publica era
necesariamente estatal. Como corolario, si una entidad no era estatal,
forzosamente se regulaba por el derecho privado, no podia ser publica.
En definitiva: ptblico y estatal venian a ser la misma cosa. El concepto
tradicional pudo ser exacto durante el siglo pasado, cuando existian
solamente las entidades estatales territoriales. No lo es ahora porque,
como ya hemos dicho, existen entidades no estatales reguladas indu-
dablemente por el derecho ptblico, personas colectivas que indudable-
mente no son estatales, que no pertenecen a la colectividad ni integran
la administraciéon publica, sea porque el legislador las cre6 con ese
caracter, sea porque su propia naturaleza resulta incompatible con la
calidad estatal.

En palabras de Cassagne:

La doctrina acerca de la existencia de la categoria de entes publicos no
estatales recibié amplia acogida en nuestro pafis. Esa figura acierta dar
respuesta a la realidad juridica imperante en nuestro medio, poblada
de entidades cuyos contornos, en ciertos casos, se resisten a ser encua-
drados en moldes tradicionales V.

La Corte Suprema de la Nacién admitié en numerosos pronuncia-
mientos el caracter de entes publicos no estatales de los organismos de
gestion de la seguridad social.

En autos Farmacia Roca SCA ¢/ ISSJP (Fallos 312:235) el Tribunal ma-
nifiesta: “..resulta claro que el legislador ha separado su personalidad
juridica (se refiere al INSSJP) de la del Estado que no ha provisto su pa-

(21) Cassagne Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo 1. Quinta Edicién. Abe-
ledo Perrot. Bs. As.
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trimonio otorgéndole el cardcter de mero fiscalizador de recursos que
provienen del sector privado y son destinados al sector privado”.

Asimismo, debe senalarse que, al tratarse de personas publicas no
estatales, no pertenecientes al Estado sirven a los intereses de la comu-
nidad a la que pertenecen. En este sentido sostiene Marienhoff que “sus
fines, si bien han de ser indispensablemente de interés general, no es me-
nester que coincidan en todo o en parte con los fines del Estado” (Tratado
de Derecho Administrativo, pag. 333y sig., Tomo I).

Nos ensena Goini Moreno, en particular sobre las antiguas Cajas de
Prevision:

El régimen jubilatorio se caracteriza por establecer Cajas autarquicas
dotadas de individualidad financiera... El concepto de “individuali-
dad financiera” de las cajas se actualizé en el momento de proyectarse
la unificacion de regimenes legales existentes en la Republica (dec.-
ley 10.424/44). Establecia éste, que la organizacién econdmica, juridica
y social resultante de estos estudios, no debera desafectar los patrimo-
nios de las Cajas en relacién con sus obligaciones propias. Al ser ad-
ministrativamente refundidas las Cajas en el Instituto... tampoco pros-
peraron las iniciativas tendientes a la fusién de sus patrimonios (obra
citada, pag. 380 y sig.).

Como advertimos de lo arriba desarrollado el rol del empleador en la
estructura administrativa que hace posible la concrecién de la cobertura
de las contingencias sociales ha quedado reducido, por lo menos en los
casos senalados, a la etapa burocratica inicial que se desarrolla dentro
de la relacion laboral y al financiamiento de la masa financiera colec-
tiva, sin que se le permita participar en la gestiéon y administracién de los
recursos que el empresariado provee y la Constitucién Nacional ordena.
Frente a todo esto solamente nos queda la perplejidad.

IV. COLOFON

En nuestra opinion cabria concluir que el art. 79 de la LCT que anali-
zamos en el presente trabajo resulta una consecuencia de lo ordenado en
el art. 14 bis de la Constitucion Nacional que, politicamente, ha tratado
de limitar la soberania absoluta del estado sobre los beneficios de la se-
guridad social que derivan del mundo del trabajo.



LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO
COMO REGLAMENTACION DEL MANDATO
CONSTITUCIONAL DE PROTECCION
DEL TRABAJO

ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

POR MARIO S. FERA

I. INTRODUCCION Y CONTEXTO

Transcurridas varias décadas desde la reforma constitucional de
mediados del siglo pasado en nuestro pais (), reconocemos en la actua-
lidad —ya con amplia perspectiva histérica— la importancia que tuvo
la incorporacidn al texto de la Ley Fundamental de la “proteccién” del
trabajo, de acuerdo con el enfatico mandato que formuld el articulo 14
bis de la Constitucion. Asi, el “constitucionalismo social” se introdujo en
nuestro pais después del —profuso, aunque efimero— intento de 1949, y
aunque el contenido de la reforma de 1957 no tuvo las caracteristicas de
la anterior, lo cierto es que en materia social condenso las ideas funda-
mentales que permitieron alcanzar a aquella proteccién una significa-
cién relevante.

Como tuvimos ocasién de sefialar con reiteracién, dicha importancia
se acrecent? y resignifico con la reforma constitucional de 1994, dado el
acogimiento en nuestra Carta Magna del llamado derecho internacional
de los derechos humanos; ya que este complementd, enriquecio y solidi-
ficé la consideracién del ser humano como eje o centro de imputacién de
un orden juridico progresista y plenificante .

(1) Nos acercamos a los 70 anos, que conmemoraremos en 2027.
(2) Cf. art. 75, inc. 23 y normas concordantes, Constitucién Nacional.
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La doctrina y la jurisprudencia advirtieron durante las décadas
transcurridas desde 1960 hasta el presente que la —antes mencionada—
proteccion del trabajo fue prevista a mediados del siglo pasado en forma
categorica, amplia, multidireccionada y con especial respeto de la “dig-
nidad” de la persona que trabaja; valor al que el constituyente dedic el
primer mandato especifico a asegurar en la enunciacion del art. 14 bis,
referido a las “condiciones” (precisamente “dignas”) en que ha de ser
prestada la “labor”.

Ellegislador dict6 después de 1957 numerosas leyes en cumplimiento
del mandato superior yla doctrina y jurisprudencia dieron un nuevo im-
pulso al contenido de las leyes que ya estaban en vigencia al tiempo de
aquella reforma. La propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion tuvo
ocasion de sefialar —y reiterar hasta la actualidad— que el mandato
constitucional que tratamos no estd solo dirigido al legislador sino a to-
doslos poderes del Estado, los cuales, en lamedida de sus incumbencias,
deben garantizar el espiritu protector que anima a la norma superior ©,
Hoy estas afirmaciones son practicamente undnimes en el &mbito de la
doctrinay la jurisprudencia.

En ese marco y secuencia, la Ley de Contrato de Trabajo (LCT),
puesta en vigencia en la década de 1970, plasmé desde su sancién nor-
mas generales y especificas de regulacién del contrato referido a una
relacién subordinada o dependiente (definié el propio trabajo, sus
principios, valores y reglas, la empresa, los sujetos, las caracteristicas
de unarelacién subordinada o dependiente y numerosas herramientas
interpretativas e institutos como el salario, la jornada, las modalida-
des de prestacidn, la extincion, etc.), que bien pueden ser entendidas
como reglamentacién del mandato protector. Solo a modo de compa-
raciéon —aunque salvando las distancias en cuanto al tipo y énfasis de
los derechos previstos—, asi como reconocemos en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién un cuerpo normativo reglamentario de dere-
chos y libertades constitucionales propios del derecho privado, pode-
mos reconocer en la Ley de Contrato de Trabajo la reglamentacién de
la mayor parte de los derechos de la rama especifica del derecho social
que es el derecho del trabajo.

Se cumplieron recientemente los primeros cincuenta anos de vigen-
cia de la LCT y tal vez con ellos una primera etapa relevante de consoli-
dacién de numerosos derechos sociales en nuestro pafs, individuales y
colectivos.

(3) Fallos 301:319 y muchos otros posteriores.
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En el comienzo de una nueva etapa parece oportuno afirmar que se
encuentra ampliamente cubierto, normativamente hablando, el man-
dato constitucional que involucra un conjunto de los derechos humanos
que se ordenan asegurar a la persona trabajadora, tanto en el art. 14 bis
cuanto en el bloque de normas constitucionales derivado de la reforma
de 1994.

II. PERSPECTIVAS

Tras lo expuesto, advertimos que esa amplia cobertura en el plano
normativo —a la que acabamos de aludir respecto del mandato consti-
tucional de proteccion del trabajo en nuestro pais— se ve hoy interpe-
lada por un escenario complejo derivado de los cambios que en los ulti-
mos aflos —o décadas— se vienen produciendo vertiginosamente en el
“trabajo” (sus formas, tipos, actividades, las caracteristicas con que se lo
requiere —en extensiéon y modos— en las empresas e instituciones, su
significado mismo para quienes lo realizan, etc.) a nivel no solo nacional,
sino también regional y mundial, tal como lo reconoce la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT).

Fenémenos como la globalizacion, la tecnologia, la demografia y el
cambio climético son destacados como los principales factores impul-
sores de cambios en el mundo del trabajo y dieron motivo hace algunos
anos ala OIT a aprobar una declaracion sobre el futuro del trabajo que
plantea numerosos interrogantes e invita a emprender acciones concre-
tas a los Estados e instituciones del &mbito ptblico y privado, que apun-
ten a direccionar cambios normativos (4,

Con motivo de los estudios efectuados en el &mbito de la citada or-
ganizacidn, tuvimos ocasién de sefialar que el escenario tan cambiante
—para nosotros como para las sociedades desarrolladas— nos presenta
una oportunidad que no deberiamos desaprovechar. Asimismo, con-
sideramos que Argentina podia estar en hora de comenzar a ocuparse
de conjugar el orden juridico vigente (sin olvidarlo ni negarlo, sino va-
lorandolo y resignificdndolo, a la luz de las nuevas realidades, como una
base posible y dignificante) con la cultura y el nivel de desarrollo que se
esté en condiciones de asumir, para disenar politicas que direccionen
correctamente hacia un mediano y largo plazo previsibles. Lo hicimos
forjando la esperanza de comenzar a trabajar conjuntamente en ese di-

(4) Declaracion del centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo, 2019. https://
www.ilo.org/es/acerca-de-la-oit/mision-e-impacto-de-la-oit/declaracion-del-cente-
nario-de-la-oit-para-el-futuro-del-trabajo-2019.


https://www.ilo.org/es/acerca-de-la-oit/mision-e-impacto-de-la-oit/declaracion-del-centenario-de-la-oit-para-el-futuro-del-trabajo-2019
https://www.ilo.org/es/acerca-de-la-oit/mision-e-impacto-de-la-oit/declaracion-del-centenario-de-la-oit-para-el-futuro-del-trabajo-2019
https://www.ilo.org/es/acerca-de-la-oit/mision-e-impacto-de-la-oit/declaracion-del-centenario-de-la-oit-para-el-futuro-del-trabajo-2019
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sefio entre todos los sectores sociales interesados en contribuir al pro-
greso econdémico con justicia social, como manda la Constitucion; ello
con la necesaria conviccién de encaminar esfuerzos conjuntos para en-
carar propuestas de leyes, politicas y emprendimientos para imaginar
un futuro mejor —al margen de las coyunturas politicas— pensando en
la generacion actual y en las generaciones que vienen ©®).

Después de varios aflos consideramos necesario reiterar y concre-
tar dichos sefialamientos, mds atin frente a los sucesos que se dieron en
nuestro pafs en los tltimos cinco anos. En efecto, desde 2020 hasta la
fecha, Argentina atraves6 una triple emergencia en relacién con los te-
mas que afectan al trabajo y al derecho del trabajo. Hacia fines de 2019
se declard por ley una emergencia ocupacional y casi simultdneamente
una emergencia sanitaria (producto de la pandemia COVID), dentro del
marco de una ciclica y aguda emergencia econémica arrastrada desde
las ultimas décadas y ain presente -con distintas caracteristicas- en el
corriente afno.

En ese contexto el gobierno de entonces dicté numerosos decretos
de necesidad y urgencia para conjurar la situacion critica, que en su mo-
mento nos permitieron examinar el modo en que el “sismo” de la emer-
gencia debia ser abordado de acuerdo con las normas estructurales de la
Constitucién ©,

Tiempo después, asumido el nuevo gobierno en 2023, se promovie-
ron cambios en la legislacion primero mediante el decreto 70/2023 que
derivé —en materia laboral— en un pronunciamiento judicial de la Cé-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo que produjo la suspensién
de la vigencia del titulo IV, y posteriormente mediante el proyecto de
ley remitido al Congreso que dio cabida a la —actualmente vigente—
ley 27.742.

Esta tltima, en cuanto interesa a este trabajo, contiene algunas mo-
dificaciones al texto de la LCT, pero cabe sefialar que no abordan aspec-
tos bésicos de la regulacion laboral (pese a que esas modificaciones son

(5) Cfr. Fera, Mario S., “La OIT pone el foco en el futuro del trabajo. ;Es oportunidad
de pensar en ello y encaminar politicas de mediano y largo plazo que nos posicionen
en el escenario internacional?’, DT 2018 (julio), 1568, cita online: AR/DOC/1292/2018;
y FERA, Mario S., “A propdsito de figuras que vuelven a poner en el centro del debate
el objeto del derecho del trabajo’, TySS 2018/12, p. 1219.

(6) Fera, Mario S. y Couceyro, Karina V., “Un nuevo escenario para el Derecho del
Trabajo argentino. Reflexiones a partir de la pandemia, el aislamiento social y los
cambios normativos’, Publicado en: LA LEY 12/05/2020, 12/05/2020, 3. Cita Online:
AR/DOC/1503/2020.
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parte de una ley que ha sido denominada “de bases”, lo cual puede co-
rresponder realmente a otras materias alli tratadas por el legislador). Si
laley 27.742 introdujo modificaciones que, por relacionarse con la confi-
guracién o no de un contrato de trabajo, merecen una consideracién al
tratar —seguidamente— lo que consideramos uno de los ejes que la LCT
prevé y debe ser tomado en cuenta frente a la posibilidad de eventuales
nuevas reformas laborales.

Dicho todo ello, y en procura de sintetizar las ideas que nos interesa
puntualizar en esta ocasion, consideramos necesario expresar lo que es-
timamos que son, en materia laboral, verdaderas ideas de base que —por
provenir de un histérico contexto normativo valioso— no deberian ser
soslayadas a la hora de pensar en el corto, mediano y largo plazo de
nuestro pais de cara a los desafios que se presentan.

Se trata, segin entendemos, de enfrentar el camino del crecimiento
logrando conjugar el desarrollo econémico con el social, pero asumiendo
que es una tarea cultural que requiere una decisién multisectorial soste-
nida, porque compete a las autoridades electas de los poderes politicos
—siempre por sucesivos periodos limitados— encaminar reformas, y que
estas lo sean —obviamente— dentro del marco estructural de nuestra
Constitucién pero con el margen que requiere el dinamismo acelerado de
los cambios que se vienen imponiendo como una realidad sin retorno.

En lo que hace ala rama del derecho social que nos ocupa, es necesa-
rio sostener la proteccidn del trabajo teniendo como destinatario al ser hu-
mano que lo realiza (art. 14 bis antes citado), poniendo a su disposicién las
herramientas que permitan su desarrollo pleno para que sea protagonista
del cambio social (art. 75, incisos 19, 22y 23). Los derechos constitucionales
son esenciales y las pautas que a partir de ello la Ley de Contrato contiene
deben necesariamente conducir el proceso de reformas que se propongan.
No obstante que hoy haya insistentes reclamos de sectores empresarios
que cuestionan una supuesta sobreproteccién laboral, lo cierto es que po-
cas veces esos reclamos se basan en estudios completos sobre la magnitud
y comparacion de los distintos componentes de los costos —fundamen-
talmente tributarios— que deben afrontar quienes desplieguen una ac-
tividad lucrativa propia en el sector privado. En cualquier caso, ninguna
pretension valida en el plano de los valores, principios y normas que sos-
tienen nuestro ordenamiento juridico justifican legislar por debajo de los
estdndares que en el siglo XXI debe tener cualquier ser humano que pone
a disposicion su trabajo en favor de un tercero.

Volviendo al texto de la Ley de Contrato de Trabajo y siguiendo la
linea del titulo que nos ocupa, focalizaremos nuestra atenciéon en ella,
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y a su respecto debemos sefialar que las reglas bdasicas que prevé en sus
primeros articulos resultan aplicables, tal como la doctrina yla jurispru-
dencia practicamente unanime lo reconocieron a lo largo de décadas,
a todo tipo de empleo; es decir, al empleo en la més diversa y completa
de sus comprensiones: manual e intelectual, privado y ptblico, urbano y
rural, y sin importar el &mbito, sector o actividad en que se preste (aten-
diendo asi al mandato constitucional de proteger al trabajo en sus “di-
versas formas”).

En la Ley de Contrato de Trabajo se expresan, segin nuestra vision,
tres bases o ejes que estimamos fundamentales como expresion del
mandato constitucional y que no podrian ser obviadas en el disefo de
cualquier proyecto de reforma laboral: el primero de esos ejes es el “ca-
racter humano de quien trabaja” y que requiere la necesaria proteccién
de los derechos implicados en ese cardcter humano, al que la norma
fundamental asigna un horizonte de plenitud. El segundo eje es el con-
cepto de “subordinacion o dependencia”, el que constituye la puerta de
entrada a la proteccién del derecho del trabajo, y sobre el cual considera-
mos que hay mucho por hacer para atender nuevas realidades —a veces
dificiles de encuadrar en categorias elaboradas histéricamente para una
generalidad, sin distinciéon de matices como los que hoy se presentan—
abriendo el camino de una consideracién plural —desde el contrato ti-
pico— hacia los “contratos” de trabajo, sobre lo que més adelante volve-
remos. Y el tercer eje estd constituido, segiin nuestra visién, por todas
aquellas herramientas que, una vez establecida la relacién contractual
laboral, el ordenamiento prevé para resguardar los derechos de quien
inviste en esa relacién la situacién de vulnerabilidad negocial.

Nos limitaremos, desde tal perspectiva, a mencionar el modo en
que la Ley de Contrato de Trabajo prevé cada uno de esos ejes como
mandatos normativos claros y vigentes, lo cual —en el inicio de la sexta
década de vida de tan importante instrumento normativo— justifica
aun la reiteraciéon de conceptos que hoy deberiamos tener por conso-
lidados al pensar cualquier tipo de reformas futuras. Estimamos que
asi planteados pueden generar un material de base para el analisis y
debate sobre la regulacidn de realidades laborales que hoy, por presen-
tarse total o parcialmente ajenas a los tipos normativos histdricos, se
encuentran al margen de la proteccién en el &mbito de la informalidad
o el trabajo precario.

IL1. Primer eje. El cardcter humano del prestador (persona trabajadora)

El concepto de “trabajo” como actividad creadora y productiva del
ser humano estéd claramente previsto en el art. 4° de la LCT, norma que
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no ha sido objeto de modificacién por la ley 27.742 ni por otras leyes en
los ultimos afos. Cabe recordar que aquel articulo expresa ideas claras
sobre el “trabajo” que regula y sobre el significado que tiene dentro del
marco contractual: a) lo define como una actividad que supone —en
mayor o menor medida— un estado de disponibilidad fisica o mental de
parte de quien es titular de la prestacion; b) otorga un beneficio a alguien
distinto de quien efectia la prestacion; y c) da derecho a una remunera-
cion a la persona trabajadora.

Pero lo fundamental es que la norma enfatiza el caracter humano
del prestador, al identificarse al objeto contractual como una actividad
“productiva y creadora del hombre en si”, nocién que tiene alcance mul-
tidireccional. En efecto, en primer lugar, lleva implicados todos los dere-
chos que el ordenamiento juridico reconoce en favor de los seres huma-
nosy que en este caso recaen sobre el objeto mismo del contrato, porque
la prestacién no puede ser escindida de la persona que la realiza, y de
este modo podria afirmarse el involucramiento mismo de la persona en
la prestacién que es objeto contractual. En segundo lugar, la referencia
al cardcter productivoy creador de la persona humana en si muestra una
perspectiva trascendente de la labor para el legislador, la cual se corres-
ponde con todas aquellas normas, asi como con los principios y valores
que lasinspiran, en materia de derechos humanos recogidos por nuestro
ordenamiento .

En definitiva, las aludidas previsiones legales son consecuentes con
el sentido objetivo yrazoén de ser del derecho del trabajo, que entendi6 al
ser humano desde su dignidad como persona y le concedi6 proteccién
para dar una paridad en el intercambio que nace y se desarrolla en cada
relacién subordinada que involucra una prestacion personal en benefi-
cio de otra parte (®),

I1.2. Segundo eje. El concepto de subordinacion o dependencia

El ingreso al 4mbito de proteccion previsto, disefiado y enmarcado
en la LCT supone un vinculo especifico entre el ser humano que realiza
el “trabajo” ya definido (como actividad creadora y productiva) y quien
lo recibe: se trata de un vinculo de “subordinaciéon” o “dependencia”, que

(7) FERA, Mario S., “El trabajo humano’; en FERA, Mario S. - STORTINI, Daniel (di-
rectores), “Manual de derecho del trabajo y de la seguridad social’; Erreius, Buenos
Aires, 2021.

(8) cfr. CARTA ENCICLICA RERUM NOVARUM —del 5 de mayo de 1891— y los nu-
merosos documentos posteriores de la Iglesia Catdlica Apostdlica Romana en relacién
con las épocas atravesadas hasta la actualidad.
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en lo concreto se materializa —principalmente— en la “ajenidad” del
primero respecto de lo que produce u obtiene con su labor, y un “poder
de mando o direccién” en cabeza del segundo respecto del tipo, modo y
valor de la tarea realizada. Los limites de lo que pueda validamente pac-
tarse o no pactarse en ejercicio de los respectivos roles de persona tra-
bajadora/organizacion empleadora son, precisamente, los que define el
legislador al atender el mandato superior de proteccién del contratante
negocialmente vulnerable. Proteccién que en la norma superior (Cons-
titucion Nacional) abarca también, como producto del ejercicio de la li-
bertad sindical, la posibilidad de asumir colectivamente una autonomia
distinta a la individual y generar un marco normativo complementario
al heterénomo emanado de las normas estatales.

Como senalamos anteriormente, este segundo eje que tratamos
constituye la puerta de entrada a la proteccién del derecho del trabajo,
y sobre él consideramos que hay mucho por hacer para atender nuevas
realidades —a veces dificiles de encuadrar en categorias elaboradas his-
téricamente para una generalidad, sin distincién de matices como los
que hoy se presentan— abriendo el camino de una consideracién plu-
ral —desde el contrato tipico— hacia los “contratos” de trabajo. Hace
algunos afios formulamos estas ideas con apoyo en pensamientos que
ya expresaba —décadas atras— el maestro Deveali y hoy parecen cierta-
mente oportunas para encauzar, mediante regulaciones especiales, rea-
lidades que no pueden ser satisfactoriamente abarcadas por una figura
Unica (o con pocas variantes) que, no obstante, su valor nuclear, resulta
incompleta ).

La ley 27.742 no ha introducido modificaciones especificas respecto
de la conceptualizacién misma de la subordinacién o dependencia. Sin
embargo, ha innovado en dos aspectos que consideramos necesario
abordar. Por un lado, agregé al art. 2° de la LCT en su inc. d) como su-
puesto excluido de la aplicacion de las disposiciones de dicha ley a “las
contrataciones de obra, servicios, agencia y todas las reguladas en el C4-
digo Civil y Comercial de la Nacién”. Se trata de una norma que remite
alos arts. 1251 a 1279 de aquel Cédigo (obras y servicios); 1479 a 1501 de
aquel Cédigo (agencia) y, en general y en lo pertinente, a las normas que
en dicho Cédigo regulan las eventuales contrataciones que pretendan
cotejarse para efectuar la afirmada exclusion de la aplicacién de las dis-
posiciones de la Ley de Contrato de Trabajo.

(9) Cfr. Fera, Mario S., “A propésito de figuras que vuelven a poner en el centro del
debate el objeto del derecho del trabajo’, Revista Trabajo y Seguridad Social, Ed. El De-
recho, Ao 2018, paginas 1219 a 1230.
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Sobre esta modificacién hemos senialado en otra ocasién que, si se
aprecia a este inciso en comparacién con los que lo preceden en el art. 2°
dela LCT, su inclusién no parece guardar una coherencia metodolégica,
ya que los primeros presuponen la existencia de personas trabajadoras
en relacién de subordinacion, lo que justifica su mencién dentro del
texto de la Ley de Contrato de Trabajo como excepciones a la regla segiin
la cual esta dltima tiene vocacién de comprender un dmbito general de
aplicacion personal respecto de quienes prestan servicios o cumplen ta-
reas subordinadas en favor de otra u otras personas o instituciones (19,

Por otra parte, estimamos que la inclusién del inc. d) en el articulo en
comentario deberia entenderse en linea con la modificacién del art. 23,
parr.2°,delaLCT, seguin el cualla presuncion de existencia de un contrato
de trabajo —prevista en el primera parrafo del mismo articulo derivada
del solo “hecho de la prestacién de servicios”— “no seréd de aplicaciéon
cuando... se trate de contrataciones de obras o de servicios profesionales
o de oficios y se emitan los recibos o facturas correspondientes a dichas
formas de contratacion o el pago se realice conforme los sistemas ban-
carios determinados por la reglamentacion correspondiente”. En efecto,
ambas modificaciones de laley 27.742 (la del art. 2°, inc. d, antes aludida,
yladel art. 23) parecen en linea con: a) una necesidad por parte del legis-
lador —sobreabundante, desde nuestra vision— de dejar plasmada en la
Ley de Contrato de Trabajo una diferenciacién entre contratos laborales
y no laborales; y b) un intento de promover la formalizacién de ciertas
contrataciones previstas en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
Pero la posible eficacia de este ultimo intento se ve relativizada al obser-
var que el legislador no ha derogado ni modificado lo dispuesto en los
arts. 14y 21 de la LCT. Por otra parte, la inclusién del inc. d) en el articulo
en comentario plantea un reenvio al Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién que, confrontado con el art. 1252, pérr. 3°, de dicho cuerpo norma-
tivo (segun el cual “[l]os servicios prestados en relacién de dependencia
se rigen por las normas del derecho laboral”), inevitablemente producira
un nuevo reenvio a las normas laborales, como consecuencia del cual,

(10) Por dicha razon, la inclusion del inc. d) plantea una cuestién metodolégica
que lleva a afirmar el cardcter incompleto de la innovacion del legislador, ya que, de
seguir el criterio de enumerar relaciones o contrataciones excluidas de la aplicacién
de las disposiciones de la Ley de Contrato de Trabajo, deberia haberse realizado una
enunciaciéon —especifica— mucho mas amplia de figuras previstas en otros ordena-
mientos del sistema normativo argentino. También desde esa perspectiva tendria al-
guna observacion la mencién de solo tres de los contratos previstos en el Codigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién, seguida de una alusidn genérica a “todas” las demas.
Cfr. Fera, Mario S., en “Ley de Contrato de Trabajo Comentada” (Dir: Ricardo A.
Foglia), La Ley, 2024, comentario al art. 2°.
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en definitiva, toda situacién juridica habra de resolverse de acuerdo con
la realidad de lo que las partes, con prescindencia de las formas, en los
hechos y segiin su conducta pactaron y ejecutaron (cf. arts. 14 y 21, LCT;
y art. 14 bis, CN).

En cuanto a la relativizacién en si de la presuncién de existencia de
un contrato de trabajo —como consecuencia del nuevo segundo pérrafo
del art. 23, LCT—, en nuestra opinion se presenta como una variable més
en el razonamiento de la autoridad a la que —eventualmente— corres-
ponda calificar una relacién y, desde ese punto de vista, tendrd mayores
o menores efectos segtin los margenes con los que pueda pronunciarse
dicha autoridad; seran mayores en el ambito administrativo y menores
en el &mbito judicial, ya que en este tltimo existe amplitud probatoriay
competencial V). En definitiva, si la cuestion es objeto de conocimiento
y decisidn judicial quedara resuelta por la realidad de lo que haya acon-
tecido entre las partes seguin las prescripciones de los arts. 14 y 21 antes
citados.

I1.3. Tercer eje. Las herramientas proporcionadas para proteger el
orden publico laboral

La Ley de Contrato de Trabajo contiene diversas herramientas con-
cretas para resguardar los derechos de quien inviste, en la relacién
contractual encuadrable en sus normas, la situacién de vulnerabilidad
negocial (%), Pasamos a enumerarlas: a) la nulidad de los acuerdos indi-
viduales que establezcan condiciones menos favorables para la persona
que trabaja (art. 7°, LCT); b) el criterio favorable a la persona trabajadora
en caso de duda sobre la aplicacion, interpretacion o alcance de las nor-
mas o la apreciacion de la prueba (art. 9°, LCT); c) el criterio favorable a la
subsistencia del contrato frente a situaciones de duda (art. 10, LCT); d) la
aplicacion de los principios de la justicia social, los generales del derecho
del trabajo, la equidad y la buena fe, frente a los casos de insuficiencia
de normas laborales o analogas especificas para una situacion (art. 11,
LCT); e) la nulidad de convenciones de partes que supriman o reduz-
can derechos emanados de la ley o convenciones previas (art. 12, LCT);
f) 1a sustitucién de pleno derecho de las clausulas nulas de los contra-

(11) Cf. rt. 116, Constitucién Nacional, y normas organicas y procesales aplicables.

(12) Cfr. Fera, Mario S., “Aproximaciones al concepto de ‘vulnerabilidad’ en el
derecho del trabajo argentino. Reflexiones a propésito de sus alcances en el contex-
to pos pandémico’, SAIJ, 12 de abril de 2023. Libro Acceso a la Justicia. Las perso-
nas en situacién de vulnerabilidad ante el sistema judicial. SAIJ - INFOJUS. Id SAIJ:
DACF230022.
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tos por las normas imperativas (art. 13, LCT); g) la nulidad de los contra-
tos derivados de un proceder simulado en fraude a la ley (art. 14, LCT);
h) la necesaria intervenciéon de la autoridad administrativa o judicial
para dar validez a los acuerdos transaccionales, conciliatorios o libera-
torios (art. 15, LCT); i) la prohibiciéon de cualquier tipo de discriminacién
entre personas trabajadoras por motivo de sexo (orientacién/género),
raza, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de edad (art. 17,
LCT); j) la gratuidad en los procedimientos judiciales o administrativos
derivados de la aplicacion de las leyes laborales o convenciones colecti-
vas de trabajo y la imposibilidad de afectar la vivienda de la persona tra-
bajadora al pago de costas (art. 20, LCT); k) la presuncién de la existencia
de un contrato de trabajo prevista en el art. 23, primer pérrafo, por el solo
“hecho de la prestacion de servicios”. Todas estas reglas legales son de
necesaria consideracién y tienen un alcance especifico que no debe ser
obviado. Cabe sefialar que la ley 27.742 no ha introducido modificacién
a su respecto, razon por la cual dichas reglas se encuentran plenamente
vigentes, con los amplios alcances que ha sefialado la doctrina durante
las cinco décadas transcurridas, y estimamos que deben ser tomadas
como guia del camino a transitar.

III. EN RESUMEN

- Reconocemos en la actualidad, ya con amplia perspectiva histo-
rica, la importancia que tuvo la incorporacién al texto de la Ley Fun-
damental de la “protecciéon” del trabajo, de acuerdo con el enfético
mandato que formulé el articulo 14 bis de la Constitucién; importancia
que se acrecento y resignificé con la reforma constitucional de 1994 en
cuanto acogi6 el derecho internacional de los derechos humanos, lo
que complementd, enriquecio y solidificé la consideracién del ser hu-
mano como eje o centro de imputacién de un orden juridico progre-
sista y plenificante.

- El legislador dicté después de 1957 numerosas leyes en cumpli-
miento del mandato superior y la doctrina y jurisprudencia dieron un
nuevo impulso al contenido de las leyes que ya estaban en vigencia al
tiempo de aquella reforma.

- La Ley de Contrato de Trabajo plasmé desde su sancién en la dé-
cada de 1970 normas generales y especificas de regulacién del contrato
referido a una relacién subordinada o dependiente que bien pueden ser
entendidas como reglamentacién del mandato protector; ello de modo
tal que podemos reconocer en dicho cuerpo normativo la reglamenta-
cién de la mayor parte de los derechos individuales del trabajo.
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- La amplia cobertura que reconocemos hoy en el plano normativo
respecto del mandato constitucional de proteccién del trabajo en nues-
tro pafis, se ve interpelada en los dltimos afios por un escenario complejo
derivado de los cambios que se vienen produciendo vertiginosamente en
el “trabajo” a nivel nacional, regional y mundial, tal como lo reconoce
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), por fenémenos como
la globalizacidn, la tecnologia, la demografia y el cambio climético que,
entre otros, dieron motivo en 2019 dicha organizacién a aprobar una de-
claracion sobre el futuro del trabajo que invita a emprender acciones que
apunten a direccionar cambios normativos.

- Consideramos que Argentina estd en hora de comenzar a ocuparse
de conjugar el orden juridico vigente —valordndolo y resignificdndolo,
a la luz de las nuevas realidades— con la cultura y el nivel de desarro-
llo que esté en condiciones de asumir, para disefiar politicas que de me-
diano y largo plazo previsibles; ello con la necesaria conviccién de enca-
rar propuestas de leyes, politicas y emprendimientos para imaginar —al
margen de las coyunturas politicas— un futuro mejor para las genera-
ciones que vienen.

- Nuestro pafs en los dltimos cinco anos atravesé una emergencia
ocupacional y sanitaria, dentro del marco de una ciclica y aguda emer-
gencia econémica, que impulsaron cambios en la legislacién laboral.
Entre los ultimos, la ley 27.742 contiene algunas modificaciones al texto
de la LCT que, aunque no abordan aspectos bdsicos de la regulacion la-
boral, introdujo variables en el encuadramiento normativo de una rela-
cién y en esa medida se refieren a uno de los ejes que debe ser tomado en
cuenta frente a la posibilidad de eventuales nuevas reformas laborales.

- Estimamos que en materia laboral las verdaderas ideas de base
provienen de un histérico contexto normativo valioso y no deberian ser
soslayadas de cara a los desafios que se presentan. El camino del creci-
miento deberia apuntar al desarrollo humano conjugando el progreso
econdémico con la justicia social (art. 75, inc. 23, Constitucion Nacional),
asumiendo que es una tarea cultural que requiere una decisién multi-
sectorial sostenida de las autoridades electas de los poderes politicos en
los préximos periodos sucesivos de gobierno. Ello siempre con el margen
que requiere el dinamismo acelerado de los cambios que se vienen im-
poniendo como una realidad sin retorno.

- Los derechos constitucionales son esenciales y las pautas que a par-
tir de ello la Ley de Contrato contiene deben necesariamente conducir
el proceso de reformas que se propongan. Ninguna pretensién valida en
el plano de los valores, principios y normas que sostienen nuestro orde-
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namiento juridico justifican legislar por debajo de los estdindares que en
el siglo XXI debe tener cualquier ser humano que pone a disposicién su
trabajo en favor de un tercero.

- En los primeros articulos de la Ley de Contrato de Trabajo se pre-
vén claras reglas basicas que resultan aplicables, tal como la doctrina 'y
la jurisprudencia practicamente undnime lo reconocieron a lo largo de
décadas, al empleo en la més diversa y completa de sus comprensiones:
manual e intelectual, privado y publico, urbano y rural, y sin importar el
ambito, sector o actividad en que se preste.

- En dicho cuerpo normativo se expresan tres bases o ejes que esti-
mamos fundamentales como expresidén del mandato constitucional: el
primero es el cardcter humano de quien trabajay que requiere la necesa-
ria proteccion de los derechos implicados en ese cardcter humano; el se-
gundo es el concepto de subordinacién o dependencia, el que constituye
la puerta de entrada a la proteccién del derecho del trabajo y sobre el cual
consideramos que hay mucho por hacer para atender nuevas realidades
—aveces dificiles de encuadrar en categorias elaboradas histéricamente
para una generalidad— abriendo el camino de una consideracion plural
hacia los “contratos” de trabajo; y el tercer eje estd dado, segtin nuestra
visién, por todas aquellas herramientas que, una vez establecida la re-
lacién contractual laboral, el ordenamiento prevé para resguardar los
derechos de quien inviste en esa relacién la situacién de vulnerabilidad
negocial.

- El concepto de trabajo como actividad creadora y productiva del
ser humano expresa ideas claras sobre el significado que tiene dentro
del marco contractual, pues lleva implicados todos los derechos que el
ordenamiento juridico reconoce en favor de los seres humanos, a la vez
que muestra una perspectiva trascendente de la labor de quien trabaja.

- El ingreso al &mbito de proteccidn previsto, disefiado y enmarcado
en la LCT supone un vinculo de subordinacién o dependencia, que en lo
concreto y principal se materializa en la ajenidad de la persona traba-
jadora respecto de lo que produce u obtiene con su labor, y un poder de
mando o direccién en cabeza del empleador respecto del tipo, modo y
valor de la tarea realizada. Los limites de lo que pueda vdlidamente pac-
tarse o no pactarse en ejercicio de los respectivos roles de persona tra-
bajadora/organizaciéon empleadora son, precisamente, los que define el
legislador al atender el mandato superior de proteccién del contratante
negocialmente vulnerable. Consideramos que en el plano normativo
hay mucho por hacer para atender nuevas realidades laborales (donde la
subordinacién o dependencia presentan matices de dificil elucidacién),
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abriendo el camino de una consideracién plural —desde el contrato ti-
pico— hacia los “contratos” de trabajo; ello mediante regulaciones espe-
ciales que preserven el valor nuclear de la regulacidn tipica protectora de
aquella vulnerabilidad y la completen adecuadamente.

- Elmarco de proteccién del trabajo que en la norma superior (Cons-
titucién Nacional) abarca también el ejercicio de la libertad sindical, da
la posibilidad al conjunto de personas trabajadoras de asumir colectiva-
mente una autonomia distinta alaindividual y generar un marco norma-
tivo complementario al heterénomo emanado de las normas estatales.

- Laley 27.742 no ha introducido modificaciones especificas respecto
de la conceptualizacién misma de la subordinacién o dependencia, aun-
que agrego al art. 2° de la LCT como supuesto excluido de la aplicaciéon
de las disposiciones de dicha ley a las “las contrataciones de obra, servi-
cios, agencia y todas las reguladas en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién”, y relativiz6 la presuncién del art. 23, parr. 29, de la LCT sobre
existencia de un contrato de trabajo. Estimamos que ambas modifica-
ciones van en linea con la necesidad legislativa de dejar actualizada en
la ley la diferenciacién entre los contratos laborales y los que no lo son,
y también denotan un intento de promover la formalizacién de ciertas
contrataciones previstas en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Sin
embargo, la posible eficacia de este ultimo intento se ve relativizada al
observar que el legislador no ha derogado ni modificado lo dispuesto en
los arts. 14 y 21 de la LCT.

- La Ley de Contrato de Trabajo también contiene diversas herra-
mientas concretas para resguardar el orden publico laboral en orden a
la vulnerabilidad negocial de la persona trabajadora, a saber: la nulidad
de los acuerdos peyorativos para esta respecto de condiciones preesta-
blecidas; el criterio favorable a ella en caso de duda sobre la aplicacién,
interpretacion o alcance de las normas o la apreciacién de la prueba; el
criterio favorable a la subsistencia del contrato frente a situaciones de
duda; la aplicacién de los principios de la justicia social, los generales del
derecho del trabajo, la equidad y la buena fe; 1a nulidad de convenciones
de partes que supriman o reduzcan derechos legales o convencionales;
la sustitucién de pleno derecho de las cldusulas nulas por las normas im-
perativas; la nulidad de los contratos derivados de un proceder simulado
en fraude a la ley; la necesaria intervencion de la autoridad administra-
tiva o judicial para dar validez a los acuerdos transaccionales, concilia-
torios o liberatorios; la prohibicién de cualquier tipo de discriminacién
entre personas trabajadoras; la gratuidad en los procedimientos judicia-
les o administrativos y la imposibilidad de afectar la vivienda de la per-
sona trabajadora al pago de costas; y la presuncion de la existencia de un
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contrato de trabajo en caso de prestacién de servicios para un tercero.
Todas estas son reglas legales que se encuentran plenamente vigentes
y con amplios alcances, tal como ha apreciado la doctrina durante las
décadas transcurridas, y estimamos que deben ser tomadas como guia
del camino a transitar.






EL 1US VARIANDI

PERSPECTIVAS FUTURAS Y SU EVOLUCION
EN EL DERECHO ARGENTINO

PoR DANIEL FUNES DE R10JA Y PABLO BARBIERI
I. INTRODUCCION

Enla comunicacién efectuada en la Academia Nacional de Derechoy
Ciencias Sociales el 10/10/2024 sobre “EL DILEMA DE LA MODERNIZA-
CION EN EL CAMPO LABORAL DE LA ARGENTINA: ;UTOPIA O ASIG-
NATURA PENDIENTE?”, deciamos que es necesario facilitar el acceso a
los beneficios resultantes de la integracién econémica global, tanto para
los paises que hoy no son “desarrollados”, cuanto como para los sectores
sociales que aparecen marginados y mds vulnerables, atin en los paises
desarrollados.

La globalizacién ha involucrado a més paises en el comercio y la pro-
duccidn; ha ayudado a implementar reformas exitosas tanto institucio-
nales (democratizacién de los paises del Este europeo) como financie-
ras y comerciales, con el objeto de establecer un modelo sustentable de
economia de mercado, mientras que —en términos generales— el libre
comercio posibilita el crecimiento econémico yla incorporacién de valor
agregado.

Por otra parte, senaldbamos que la generalizacién de estos cambios
—de producirse a través de modalidades adecuadas— ha de contribuir
a reducir la pobreza, mejorando el empleo y la calidad de vida, a la par
que, garantizando una divisién maés equitativa del trabajo en los paises,
a partir de sus ventajas comparativas.

Para ello, el tema laboral es clave en términos de crecimiento, inver-
sion y formalizacién de la economia y del empleo, asi como de inclusiéon
de pequeiias y microempresas y de los puestos de trabajo que generan.
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- Al mismo tiempo, cobra cada vez mds relevancia en el mundo mo-
derno la actividad independiente o “por cuenta propia” y, por ello, no
puede dejarsela de lado a la hora de su consideracién tanto para la co-
bertura de la proteccion social como para su insercion en la formalidad,
para que no constituya también parte del “otro sendero” de la economia
sumergida.

- Estd claro que el entramado productivo se caracteriza fuertemente
tanto por la ocupacién autbnoma como en micro y pequenas empresas
donde la informalidad es elevada, con lo que es obvio que la normativa
que rige a las empresas y la presion fiscal que pesa sobre ellas, es un fac-
tor que termina evidenciando que la “normalidad” de la regulacién no
llega a vastos sectores de la produccién, especialmente aquellos de me-
nor capacitacion y en actividades de més baja tecnologia (mano de obra
intensiva de baja calificacion).

- Hoy, la innovacién y la tecnologia vienen al ritmo de una “velocidad
acelerada”, definiendo nuevas realidades del proceso productivo, y con-
secuentemente, aparecen nuevas modalidades de trabajo que van més
alla de las formulas convencionales que implicaron los métodos de pro-
duccion fordista.

Ello conducird a una nueva generacion de empleos, con la “Cuarta
Revolucién Industrial”, la economia digital, la robotizacion, la inteligen-
cia artificial, donde grandes, medianas y pequefias empresas se articu-
lan dentro del sistema formal y las cadenas de valor.

- El problema de la Argentina aparece no solo desde el punto de vista
normativo para definir un encuadre adecuado al trabajo del futuro, sino
que la falta de adaptacion a tal realidad “emergente”, también se refleja
en muchas decisiones jurisprudenciales referidas a distintas materias
que terminan convalidando una disociacién muy fuerte entre “el mundo
de la economia real y la normativa laboral”.

- La velocidad de los cambios que se producen solo seguira operan-
dose si tienen receptividad en nuestras sociedades e incluso en la vida
politica y social. La sucesion de transformaciones que se estdn produ-
ciendo y que continuardn ocurriendo tiene un vinculo directo y un im-
pacto significativo en nuestras sociedades, asi como en la vida politica y
social.

- Asimismo, una clara respuesta a este desafio tiene que ser un
sistema educativo y de formaciéon profesional alineado con “estas ne-
cesidades”: Argentina debe tomar el ejemplo de los paises que mejor
han resuelto la “brecha” para generar un puente eficiente entre educa-
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cién y empleo —en definitiva— las necesidades de la sociedad y de las
empresas.

- Plantear los vinculos entre educacién, empleo y empresa no cons-
tituye meramente pretender orientar una definicién de curricula profe-
sional o de “empleabilidad” en temas de formacién de recursos humanos
exclusivamente, o con el fin de proveer mano de obra adecuada para los
aludidos cambios. Mas alld de ello, implica la definicién de una matriz
de relacionamiento permanente y activo entre sociedad y Estado, asi
como la interaccién entre la empresa privada y la comunidad en efectivo
partenariado publico-privado (ejemplo claro es el modelo dual).

El periodo de “cambio” —calificado como sin precedentes por el Foro
Econémico Mundial (WEF)— en su estudio sobre “El futuro del empleo
2025” identifica cinco grandes tendencias macroecondmicas que impul-
saran los cambios en los empleos y las habilidades:

1. Transformacion tecnologica: 1a digitalizacién es el principal motor
de cambio, liderada por la Inteligencia Artificial (IA) y los sistemas aut6-
nomos, que a la vez creany desplazan empleos.

2. Transicion verde: la presién para mitigar el cambio climético im-
pulsa inversiones significativas en energias limpias y sostenibilidad,
creando un universo creciente en este sentido.

3. Cambios demogrdficos: envejecimiento poblacional en economias
avanzadas y crecimiento demografico en regiones emergentes estan
transformando la demanda laboral.

4. Fragmentacion geoecondmica: las tensiones comerciales y geopo-
liticas estdn redefiniendo las cadenas de suministro y la localizacién de
los empleos.

5. Incertidumbre economica: factores como el costo de vida, la infla-
cién y el crecimiento econémico més lento tienen impactos variados en
los empleos y habilidades requeridas.

En dicho anadlisis estima que para 2030, los cambios estructurales
en el mercado laboral implicaran la creacién 170 millones de nuevos
empleos, mientras que se perderan 92 millones. Este balance dejard un
crecimiento neto de 78 millones de posiciones. Este dato no deja de sor-
prender positivamente, ya que en anos anteriores el balance siempre
se preveia negativo, pero no necesariamente las personas que pierdan
sus puestos estdn capacitadas para capturar las oportunidades que se
creen.
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Las areas de ciberseguridad, diseno digital, transicién verde, salud
y educacién tendrdn mayores oportunidades y no asi las tareas admi-
nistrativas, la produccién y manufactura, dado que la robotizacién, los
sistemas auténomos y la inteligencia artificial generativa impulsardn
cambios en actividades no solo repetitivas y de baja complejidad, sino
que avanza sobre otras de mayor complejidad.

Por ende, el mundo laboral del futuro requiere nuevas capacidades,
(“upskilling” y “reskilling”).

Ese es el horizonte disruptivo que nos llevard a la inteligencia arti-
ficial, a los sensores avanzados, a la biotecnologia, y —en definitiva—al
“living intelligence” (inteligencia viva) con sistemas que pueden apren-
der, adaptarse y evolucionar.

En conclusién, este es el escenario que debe contemplar un pais
como Argentina tanto para su desarrollo tecnoldgico, incorporacién de
Industria 4.0, digitalizacién, robotizacidn, e incorporacion de la inteli-
gencia artificial, de manera articulada para la evolucién del mundo de la
produccién y del trabajo: en ese contexto, la problemaética en torno a los
alcances del ius variandi constituye un punto de necesaria adecuacién.

II. CONTENIDO Y FUNDAMENTOS

Sentadas las bases en que se enmarca la importancia del instituto
del ius variandi en el marco del empleo, a continuacién, realizaremos
un examen profundo de este y su evolucidn legislativa desde la sancién
de la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 ™) hasta la actualidad. También
se analiza el desarrollo jurisprudencial desde una éptica practica y aten-
diendo a la evolucién dindmica de la actividad productiva.

La mencionada ley 20.744 fue sancionada en el mes de septiembre
del afio 1974 y es la norma que ha regulado el instituto en analisis, man-
teniendo vigencia por més de 50 afios. No obstante, como se verd a en
el apartado siguiente, la inclusién que hizo el Dr. Norberto Centeno del
ius variandi en esta ley, recoge una consagracién pretorianay doctrinal
que viene de mucho antes, es decir, atendiendo a la realidad laboral de
otras décadas, ya no recientes.

El contrato de trabajo es un contrato de tracto sucesivo, que se pro-
longa en el tiempo hasta su extincién; y de allf que se suelen producir

(1) Boletin Oficial, 27/9/1974.
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cambios, modificaciones o alteraciones. La duracién del contrato y su
dinamismo es lo que llevé al nacimiento del ius variandi como potestad
del empleador de variar —para adaptar— las condiciones de trabajo de
sus dependientes.

Explica el profesor Deveali, en el “caso de los contratos por tiempo
indeterminado, es absolutamente excepcional que ellos queden inmu-
tados por el plazo de muchos afios, siendo més bien normal que sus dis-
posiciones, aunque esenciales, se transformen durante la relacién de
trabajo, de tal manera que, al terminar dicha relacién, son contadas las
cldusulas que hayan quedado tales como fueron estipuladas al iniciarse
larelacion” @,

Agrega el citado autor que la alteracién de las cldusulas contractua-
les significa una especie de novacién, a la manera de la admitida por los
cédigos civiles @,

La novacién, tal como la estipulacién inicial, se produce normalmente
sin formalidades. En la mayoria de los casos, el consentimiento se ma-
nifiesta tacitamente, por el hecho de aceptar el trabajador la nueva
retribucidn fijada por el empleador, o el cambio de tareas —o sea— la
nueva calificacién dispuesta por el mismo (.

En definitiva, es el caracter “dindmico” de la relacion laboral el que
justifica ampliamente la consagracién del instituto. Seria muy dificil
pensar en la existencia de un contrato de trabajo rigido o estético o res-
pecto del cual no resulte posible incorporar modificaciones. Los distin-
tos y nuevos escenarios en las relaciones laborales asi lo exigen. Més atin
en la actualidad con la transformacién digital y tecnolégica de la que ve-
nimos siendo testigos y de los procesos de cambios de los modelos pro-
ductivos a los que asistimos y veremos en el futuro.

Las necesidades de la empresa frente a la actual organizacién econé-
mico-social, tan compleja, variada y llena de matices, no puede quedar
supeditada a una regla de inmovilidad que impida al empresario realizar
los cambios que requiera ¥,

(2) DEVEALI, “La novacion objetiva y subjetiva en el contrato de trabajo’; Revista
“Derecho del Trabajo’, T-VII, pag. 481.

(3) Ob. cit, pag. 481.
(4) Ob. cit, pag. 481.

(5) RODRIGUEZ MANCINTI, Jorge, “Ley de Contrato de Trabajo comentada, anota-
day concordada’, LA LEY, 2014, T-II, pag. 778.



162 DANIEL FUNES DE RIOJA Y PABLO BARBIERI

La prestacion de tareas debe ser adecuada a las necesidades de la
producciény a las impuestas por el cardcter esencialmente dindmico de
la empresa. Esta modifica su estructura en la medida en que lo impone
el mercado (la moda, el gusto o necesidad del consumidor) o los cam-
bios tecnoldgicos, lo cual ha de gravitar sobre la organizacion interna del
trabajo ©,

Francisco De Ferrari sefiala que lo més caracteristico del contrato de
trabajo es que sin dejar de existir, cambia y se renueva continuamente
y —por ende— deben admitirse como licitos y procedentes todos aque-
llos cambios necesarios para su ulterior cumplimiento o existencia (7).
Luego, va mads alld deslizando el propio interés para el trabajador en la
existencia de esta facultad: “El contrato de trabajo debido a su carécter
continuativo y a desarrollarse en el tiempo, ve, como consecuencia de
su propia dindmica, constantemente amenazada su vida, si en forma
rapida, no se adapta a los cambios producidos en las personas, cosas o
hechos a los que esté vinculado” ®.

Las justificaciones o fundamentos precedentemente transcriptos
ayudan a entender la importancia de la facultad del ius variandi para la
evolucién de la sustentabilidad de las empresas, de la economia en ge-
neral y del trabajo. Por ello, las restricciones a esta facultad o instituto
deben —a nuestro entender— interpretarse como una excepcién y no
como regla.

Una definicién que describe con claridad el ius variandi considera
a este instituto como “la facultad que tiene el empresario de mudar, al-
terar y hasta suprimir parcialmente el trabajo de sus subordinados en
la empresa” . Guillermo Cabanellas, estableciendo sus fundamentos,
hace referencia a la facultad de direccién y organizacién del empleador,
seflalando:

Las actividades laborales subordinadas al poder de direccién empresa-
rio son distribuidas en funcién de la técnica y economia de la empresa.
En ese sentido, podemos decir que el empresario racionaliza o, usando
un término en boga, ‘planifica’ el trabajo mediante una estimacién de

(6) VAZQUEZ VIALARD, Antonio, “Deberes y derechos de las partes en la Ley de
Contrato de Trabajo’, LT, vol. XIII-A, pag. 107

(7) DE FERRARI, Francisco, Derecho del Trabajo, Depalma, 1969, T-11, pag. 320.
(8) DE FERRAR]I, Francisco, ob. cit., pag. 324.

(9) CABANELLAS, Guillermo, “Tratado de Derecho Laboral’, Editorial Bibliogréfica
Argentina, 1949, pég. 656.
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la capacidad de cada operario y de las necesidades permanentes
y circunstancias del establecimiento (%),

El Dr. Ferndndez Madrid también vincula al ius variandi con el po-
der de direccion de la empresa:

La ordenacién concreta de las labores en la empresa, que es una de las
expresiones del poder de direccién, supone que se otorgue al empre-
sario la facultad de alterar de modo unilateral y funcional, en situacio-
nes excepcionales, las condiciones del contrato de trabajo inicialmente
pactadas (),

En conclusién, podemos afirmar como principales caracteristicas
del ius variandi que: a) es una facultad que se concede al empleador de
variar las condiciones del contrato de trabajo; b) es unilateral, por lo que
no esta supeditada a la conformidad del trabajador; y c) esta sujeta a de-
terminados limites o requisitos.

II1. RECEPCION LEGISLATIVA Y SU EVOLUCION

1. En lo que podemos denominar una etapa “pre-legal”, la facultad
del ius variandiy sus limitaciones, habia sido reconocida por la jurispru-
dencia y doctrina con anterioridad a su consagracién normativa.

Krotoschin, ya 20 afios antes de la sancién de la ley 20.744, en su Tra-
tado Préctico de Derecho del Trabajo, hacia una recopilacién jurispru-
dencial y doctrinaria del ius variandi, sin llamarlo de ese modo. Refirién-
dose a cambios del lugar de trabajo fuera del establecimiento, sostuvo:

...Por lo general, el trabajador serd ocupado en el establecimiento
mismo para el cual fue contratado. Pero puede ser también que por la
naturaleza del trabajo deba prestar servicios fuera del sitio de la em-
presa, o que el lugar del trabajo esté sometido a cambios frecuentes
como ocurre sobre todo en el caso de los empleados-viajantes, personal
de empresas de transporte, obreros de la construccion. Asi, el traslado
de un lugar a otro puede ser usual y propio de la profesién y entonces
encuadra principalmente en el derecho de direccién del patrono (9,

(10) Ob.c cit. P4g. 657.

(11) FERNANDEZ MADRID, Juan C., “Tratado préctico de derecho del trabajo’,
LA LEY, 2001, T-1I, pag. 1068.

(12) Cam. Paz, 19/11/1941, DT T-11-45; 6/8/1941, DT T-1-386; SCBA, 18/11/1951,
DJPBA, XXXV-165; Cam. Apel. Mercedes, 7/12/1937, LA LEY, 9-393; Cam. Fed. Mendo-
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El citado autor, también se referia al derecho del empleador a dispo-
ner traslados dentro del propio establecimiento... v. gr, de una seccién a
otra: “...El cambio de lugar, o el traslado debe hacerse siempre de modo
que concilien los intereses legitimos de la empresa con los del trabajador.
El principio de la buena fe debe regir, mutuamente, también a este res-
pecto” 13). De este modo no serian admisibles, a menos que se hubieran
previsto expresamente en el contrato (9, los cambios de lugar que influ-
yan desfavorablemente en el desenvolvimiento de la vida del trabajador,
de un modo no exigible equitativamente (¥, Si el cambio determina una
reduccion de la remuneracién como p. €j. en el caso de cambio de zona
de un viajante, se trataria de una modificacién del contrato que, como
tal, necesita la aceptacion del trabajador (), Pero cuando por el cam-
bio no se empeoraren las condiciones econémicas del trabajador, aquel
podria ser inadmisible por causarle perjuicios o inconvenientes de otra
indole (traslado de un padre de familia al interior del pais, traslado que
implica degradacion o pérdida de perspectivas justificadas de promo-
cién, etc.) (17,

Otros precedentes anteriores a la sancién de la Ley de Contrato de
Trabajo, también se refieren a la existencia de la facultad de alterar las
condiciones de trabajo, su justificacién y limites. Asi, se establecié que:
el poder de direccién reconocido al empresario, coordinado con el ca-
racter dindmico de la relacién de trabajo, justifica la existencia del ius
variandi 0%, pero este debe ser ejercido con carédcter prudentisimo (9,
teniendo en cuenta que las normas legales vigentes no pretenden ampa-
rar actitudes intransigentes que solo consulten intereses particulares no
justificables ?9). Por consiguiente, dicha facultad debe cesar solo cuando
es ejercida arbitrariamente o cuando las condiciones del vinculo con-

za, 14/3/1946, LA LEY 42-358, entre otros. Fallos citados por KROTOSCHIN, E, “Trata-
do Préctico de Derecho del Trabajo’; Ed. De Palma, 1955, T-1, pag. 203.

(13) Cam. Apel. Trabajo, Sala 4, 3/6/1948, Fallos Justicia del Trabajo, 3-307; Cam.
Apel. La Plata, 11/6/1948, JA, 1948-11-669.

(14) CNAT, Sala 4, 10/3/1948, LA LEY, 50-241.
(15) CNAT, Sala 4, 3/6/1948, LA LEY, 53-648
(16) CNAT, Sala 1, 10/6/1948, DT, VIII-367.

(17) KROTOSCHIN, E, “Tratado Practico de Derecho del Trabajo’, Ed. De Palma,
1955, T-1, pag. 204.

(18) CNAT, Sala 4, 3/11/1966, LT, XV, pag. 191.
(19) CNAT, Sala 1, 28/3/1966, EC, 16-207, fallo 8313.
(20) CNAT, Sala 2, 16/3/1953, LA LEY T-X, pég. 377.
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tractual demuestren que el cambio es antijuridico ?V por contrariar lo
expresa, implicita o tdcitamente convenido o por atentar contra los inte-
reses del trabajador legitimamente tutelados ?%,

Esta copiosa jurisprudencia, no solo sirvié como base para el recono-
cimiento y redaccién de la norma, sino que también ofrecié pautas inter-
pretativas de gran utilidad para resolver cuestiones controvertidas, que
alin mas de 50 anos después, siguen resultando criteriosas y razonables.

2. Ley 20.744: Hasta tal punto la doctrina y jurisprudencia influ-
yeron en la incorporacién y redaccién del ius variandi en la ley 20.744,
que bien puede decirse que la Ley de Contrato de Trabajo, que define el
ius variandi en 1974 en el entonces articulo 71, no hace otra cosa que
positivizar esta prerrogativa otorgada al principal con el alcance, limites
y en funcidn de la finalidad que aquellas fuentes habian ya establecido
de un modo, pese ala casuistica, practicamente pacifico. Tal vez la inica
innovacién sustancial estuvo dada en relacién a las acciones otorgadas
al trabajador ante el ejercicio ilegitimo de la facultad patronal *3),

El texto originario de la ley 20.744 consagraba el ius variandi en su
articulo 71 con la siguiente redaccién:

Art. 71.- Facultad de modificar las formas y modalidades del trabajo - El
empleador estd facultado para introducir todos aquellos cambios rela-
tivos a la forma y modalidades de la prestacion del trabajo, en tanto esos
cambios no importen un ejercicio irrazonable de esa facultad, ni alte-
ren modalidades esenciales del contrato, ni causen perjuicio material
nimoral al trabajador.

Cuando el empleador disponga medidas vedadas por este articulo, al
trabajador le asistird la posibilidad de optar por considerarse despedido
sin causa o accionar persiguiendo el restablecimiento de las condicio-
nes alteradas. En este tltimo supuesto la accién se substanciaré por el
procedimiento sumarisimo, no pudiéndose innovar en las condiciones
y modalidades de trabajo, salvo que éstas sean generales para el esta-
blecimiento o seccién, hasta que recaiga sentencia definitiva.

La definicién incorporada en ley de mayor transcendencia en lo que
hace al derecho individual del trabajo de nuestro pais, sin dudas reflejalo
que yaveniaresolviendo la jurisprudencia, aunque innova en el segundo

(21) CNAT, Sala 2, 30/6/1947, DT 17-361.
(22) CNAT, Sala 3, 21/5/1957, DT 17-583.

(23) GNECCO, TOSCA y DE SETA, “Tratado de Derecho del Trabajo” dirigido por
ACKERMAN, Rubinzal-Culzoni, 2014, T-II-1, pag. 893.
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parrafo referido a la posibilidad del trabajador de solicitar el restable-
cimiento de condiciones alteradas, aspecto que luego seria derogado y
finalmente reincorporado.

Concretamente este segundo parrafo, otorgaba —ante un supuesto
de uso abusivo del ius variandi—, la opcién al trabajador de: a) conside-
rarse en situaciéon de despido indirecto; o b) interponer una accién su-
marisima solicitando restablecimiento o mantenimiento de condiciones
que se pretendian alterar.

3. Ley 21.297 @%: En el afio 1976, mediante ley 21.297 se incorporan
numerosas modificaciones a la Ley de Contrato de Trabajo, establecién-
dose un nuevo texto ordenado (conforme decreto 390/76), entre las cua-
les se incluyen cambios en el ius variandi.

En efecto, la referida norma modifica la redaccion del segundo pé-
rrafo del texto original de la ley 20.744 referido al ius variandi, excluyén-
dose la alternativa de interponer una accién sumarisima solicitando
restablecimiento de las condiciones alteradas. En este nuevo texto orde-
nado, el ius variandi queda regulado en el art. 66.

De esta manera, el primer parrafo queda sin modificacionesy el refe-
rido segundo quedé redactado del siguiente modo: “...Cuando el emplea-
dor disponga medidas vedadas por este articulo, al trabajador le asistira
la posibilidad de optar por considerarse despedido sin causa”.

En consecuencia, con esta reforma, ante el ejercicio abusivo del ius
variandi, el trabajador podia disolver el contrato por culpa del empleador
(supuesto que se determinaria a posteriori judicialmente), pero —agre-
gamos—, también podia el dependiente tolerar la medida sin extinguir
el vinculo y paralelamente, iniciar un reclamo judicial por eventuales
perjuicios que le haya causado la medida en caso de acreditar fehacien-
temente que se traté de una medida abusiva o ilegitima, no consentida.

Este texto permanecera con esta redaccién durante 18 anos hasta la
sancion de la ley 26.088.

4. Ley 26.088 ?9: Finalmente, en el afo 2006, mediante la ley 26.088
seretoma unaredaccion similar ala originaria de laley 20.744, quedando
como texto actualmente vigente, el que transcribimos a continuacién:

Art. 66.- Facultad de modificar las formas y modalidades del trabajo. El
empleador estd facultado para introducir todos aquellos cambios rela-

(24) Boletin Oficial, 29/4/1976, t. 0. 1976, segtin Dto. 390/76.
(25) Boletin Oficial, 24/4/2006.
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tivos ala formay modalidades de la prestacion del trabajo, en tanto esos
cambios no importen un ejercicio irrazonable de esa facultad, ni alte-
ren modalidades esenciales del contrato, ni causen perjuicio material
ni moral al trabajador.

Cuando el empleador disponga medidas vedadas por este articulo, al
trabajador le asistird la posibilidad de optar por considerarse despedido
sin causa o accionar persiguiendo el restablecimiento de las condicio-
nes alteradas. En este dltimo supuesto la accion se substanciara por el
procedimiento sumarisimo, no pudiéndose innovar en las condiciones
y modalidades de trabajo, salvo que éstas sean generales para el esta-
blecimiento o seccién, hasta que recaiga sentencia definitiva.

La reinstalacion normativa de esta opcién cautelar no estuvo exenta
de controversias. La doctrina atn sigue dividida en cuanto a su recep-
cién y la jurisprudencia no ha sido muy favorable a dicha modificacién
legal, conforme analizaremos mds adelante.

IV. EL 1US VARIANDI EN LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA NACION

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidén se ha expedido en varias
ocasiones con relacién al ius variandi, resultando de ello un aporte de
pautas trascendentes ala hora de resolver controversias. En funcién de la
temadtica, en la mayoria de los casos, lo hizo por la via de la arbitrariedad
de sentencia.

Dichas decisiones, constituyen verdaderos fallos rectores.

Si bien parte de la doctrina entiende que los fallos de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién no resultan vinculantes para los jueces
inferiores (salvo el caso concreto), pues no existe norma que asi lo dis-
ponga; lo cierto es que los magistrados deben ajustarse a las decisiones
del maximo tribunal federal por razones de seguridad juridica *9, pues
debe evitarse el escdndalo juridico que representa que cuestiones sus-
tancialmente idénticas queden resueltas en sentido diferente segin pro-
ceda o no un recurso ante la Corte *7).

(26) Sup. Corte Just. Mendoza, sala 12, 25/2/2004, “Funes, Emma M. v. Mateu Bus-
tos, Marcela A!} voto concurrente de la Dra. Kemelmajer de Carlucci, LL Gran Cuyo
2004-328.

(27) Sup. Corte Just. Mendoza, sala 12, 26/4/1988, “Furnari, Roberto V. v. San-
chez Coris, Guillermo E, voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci, al que adhiere el
Dr. Llorente, JA 1989-1V-212.
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La Corte Suprema es el tribunal en tltimo resorte para todos los asun-
tos contenciosos en que se le ha dado jurisdicciéon. Ningiin Tribunal las
puede revocar. Representa, en la esfera de sus atribuciones, la sobera-
nia nacional, y es tan independiente en su ejercicio, como el Congreso
en su potestad de legislar, y como el Poder Ejecutivo en el desempeio
de sus funciones... ?%,

No puede negarse la autoridad de la doctrina que emana de las deci-
siones de la Corte Federal, como asi tampoco que la aceptacion y aplica-
cién de las soluciones por ella brindadas, colabora con el afianzamiento
de la seguridad juridica, asi como la economia procesal, valores que de-
ben preservarse 9,

Como lo ha sostenido la propia Corte, solo corresponderia alejarse
de la doctrina del Alto Tribunal cuando este apartamiento esté expresa-
mente fundado en razones diversas de las consideradas en los preceden-
tes de que se trate, o bien sobre la base de nuevos argumentos que justi-
fiquen modificar la posicidn sentada por la Corte Suprema en su caracter
de intérprete supremo de la Constituciéon Nacional y de las leyes dictadas
en su consecuencia 0.

En este sentido, la sala VIII de la CNAT ha sostenido que:

Cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se expide en materia
federal, como en el caso, sus decisiones son vinculantes para los jueces
y tribunales inferiores, como consecuencia del rol institucional del alto
tribunal, al que se encuentra conferida la misién de intérprete final de
la Constituciéon Nacional. Existe el deber de acatar sus fundamentos en
este ambito V),

Maés alla de las controversias apuntadas, lo cierto es que no caben
dudas de la obligacién moral de acatar la doctrina del méaximo tribunal
federal; y tradicionalmente asi lo hacen los tribunales inferiores. De alli
la importancia y trascendencia de los precedentes que se describen a
continuacion.

(28) Fallos: 12:134 y 325:2723.

(29) CNCom, Sala D, “Vales, Karina M ¢/ Despegar.Com.Ar S.A. s/ ordinario’,
22/12/22, exp. 3198/22.

(30) Fallos 307:1097.

(31) C. Nac. Trab., sala 82, 27/3/2002, “Poblete, Aida M. del V. y otros v. D.N.V. y otro’,
voto de los Dres.
Morando y Billoch, LL 2002-D-33.
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IV.1. Fallo “Fébrica de Calderas SRL ¢/ Provincia de Santa Fe” ?
(19/12/86). Variacion de jornada y remuneracion

En este caso, se cuestiond la constitucionalidad de una ley provin-
cial 9497, que fijaba una jornada legal inferior a la establecida por la
ley 11.544. La Corte hizo lugar al planteo, declarando la inconstituciona-
lidad de la cuestionada norma. No obstante, con relacién a la compensa-
cién reclamada por la demandante, sefial6:

...habiéndose determinado un salario semanal o mensual sobre la base
de la contraprestacién de las 48 horas semanales determinadas por la
ley, cualquiera que fuere su distribucion diaria, la disminucién de uno
de los extremos de la ecuacién necesariamente acarrea la disminucién
de la otra, salvo que las partes decidieran modificar la convencion... el
tiempo de prestacién legal y la remuneracién constituyen modalidades
esenciales minimas del contrato de trabajo, las que s6lo podrian alte-
rarse en beneficio del trabajador por acuerdo de partes, conforme los
principios enunciados en los arts. 7°y 8° de la LCT ),

De lo expuesto se desprende una linea de pensamiento que establece
una conmutividad especifica entre el tiempo de trabajo y prestacion re-
muneratoria que autorizaria la variacién de uno de los factores cuando
se modifica o altera el restante ¢4,

IV.2. Fallo “Bariain ¢/ Mercedes Benz” (35) (7/10/86). Irrenunciabilidad

En el fallo “BARIAIN” la Corte sienta un criterio en relacion al ius
viariandiy su interpretacion frente al consentimiento y el principio de
irrenunciabilidad.

En este caso, la Sala VI de la CNAT consideré invalido el acuerdo ce-
lebrado entre trabajador y empleador mediante el cual se rebajé la cate-
goria del primero, con el consiguiente detrimento salarial. Con voto del
Dr. Capén Filas, el tribunal dispuso que el consentimiento del depen-
diente era carente de eficacia juridica. El citado magistrado sefialé que:

[Plara considerar carente de eficacia juridica el consentimiento del tra-

bajador prestado tacita o expresamente en un acuerdo, no se necesita

la presencia de los vicios de la voluntad a los que se refiere el derecho

civil, disciplina que regula las relaciones entre iguales, porque el prin-
cipio de irrenunciabilidad recepcionado en el art. 12 de la LCT... priva

(32) Fallos: 308:2569

(33) Fallos: 308:2569, Considerando 5to.

(34) POSE, Carlos, “Manual practico del ius variandi’; Grinberg, 1995, pag. 72.
(35) Fallos 325:442.



170 DANIEL FUNES DE RIOJA Y PABLO BARBIERI

de efectos a toda convencién que importe una disponibilidad en per-
juicio del dependiente o de la renuncia a lo que acuerdan las normas
imperativas... (9,

La Corte Suprema, revocd el fallo sosteniendo que el a quo arrib6 a
esa conclusion en base a consideraciones genéricas tales como que la base
de la relacién laboral es la situacidn de hipo suficiencia del trabajador y la
influencia que la comunidad socioeconémica ejerce sobre la salud men-
tal de la poblacién. Lo expuesto conlleva la insuficiente fundamentacion
del pronunciamiento impugnado, toda vez que el fallo del tribunal se sus-
tent6 en pautas de excesiva latitud, las que no conducen a una razonable
interpretacién del derecho aplicable. Agrega el maximo Tribunal que tal
interpretacién genérica se encontraria en pugna con las previsiones de los
arts. 63, 64, 65, 66 y concordantes de la Ley de Contrato de Trabajo.

La Corte demuestra en este fallo su disconformidad por las solucio-
nes genéricas o absolutas, entendiendo que debe ser analizada la situa-
cioén concreta, tal como se refleja en casi todos sus precedentes posterio-
res, sobre la materia. Al criticar el fallo de Camara por insuficiencia en
la fundamentacién y pautas de excesiva latitud, se descarta la aplicacién
de férmulas rigidas.

Dado que el fallo analizado fue dictado en el afno 1986, parte de la
doctrina considera que con la modificacién del art. 12 de la LCT me-
diante ley 26.574 del 29/12/2009, la tesis de la Corte en este precedente
pierde vigencia o que por lo menos, obliga a realizar una revision.

Sin embargo, alaluz de los precedentes que se describen a continua-
cién, entendemos que no hay razones suficientes para considerar cam-
bios sustanciales en el criterio del Médximo Tribunal en materia de ius
variandi con posterioridad a la vigencia de la referida modificacion del
art. 12 dela LCT.

IV.3. Fallos “Padin Capella, Jorge c/ Litho Formas SA” ©¢7 (12/3/87) y
“Zorzin, Victor ¢/ YPF SA” %) (11/6/98). Efectos del consentimiento
expreso o tacito

En ambos casos la CS]N se expide con relacién al consentimiento ex-
preso o tacito del trabajador ante cambios dispuestos por el empleador.

(36) CNAT, Sala VI, “Bariain, Narciso T. ¢/ Mercedes Benz Argentina S.A.; SD de fe-
cha 14/5/84.

(37) Fallos 310:558.
(38) Fallos 321:1696.
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En este aspecto, la Corte refleja una evolucién en su doctrina, inclinén-
dose en el caso “Zorzin” por un criterio mas flexible y casuistico.

En la causa “Padin Capella” sostuvo que:

[E]l argumento de que medid en el caso una novacién objetiva de las
clausulas contractuales con apoyo en el silencio del trabajador por el
lapso anterior a la prescripcién conduce a admitir la presuncién de re-
nuncia a derechos derivados del contrato de trabajo, en abierta contra-
diccidn con el principio de irrenunciabilidad, que emana de los arts. 12;
58y cctes. de la LCT... ®9.

Carlos Pose comenta este fallo sefialando que la Corte adopta una
decision revolucionaria en la materia al descartar la posibilidad que el
silencio del trabajador ante un acto lesivo a sus intereses pudiese ser in-
terpretado como consentimiento técito de las condiciones de trabajo “%,

Una década después, en el caso “Zorzin”, la Corte vuelve a hacer refe-
rencia al art. 58 de la LCT, pero restringiendo su campo de accién:

...si bien es cierto que el silencio del trabajador no puede ser concebido
como renuncia a sus derechos (fallos 310:558), no menos lo es que tal
principio cede a la exigencia de la seguridad juridica, por una parte, en
atencion alas circunstancias relativas a las personasy, por otra, cuando
hatranscurrido un tiempo suficiente para entender que tal situacién ha
sido consentida. Por ello, resulta arbitrario el pronunciamiento judicial
que recepto el reclamo de diferencias salariales del actor afectado por
un cambio de tareas, sin tener presente que, en su calidad de profesio-
nal y alto directivo de la empresa, podia comprender los alcances de la
decisién patronal y su posibilidad de resistirla, y no lo hizo cumpliendo
las nuevas tareas sin formular cuestionamiento alguno “V.

Laresolucidn del Tribunal Supremo luce razonable y fija pautas a to-
mar en consideracién a los efectos de aplicar el consentimiento tacito.
Tales pautas son la de la profesion y el cargo que ostentaba el trabajador,
el tiempo transcurrido y su capacidad para comprender los alcances de
la decisién del empleador.

Valoré circunstancias personales del trabajador —su calificacion
profesional— y el transcurso del tiempo en el ejercicio de las nuevas ta-

(39) Considerando 5to. fallo “Padin Capella” ya citado.
(40) POSE, Carlos, ob. cit., pag. 115.
(41) Considerando 6to. fallo “Zorzin” ya citado.
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reas encomendadas, como pardmetro para determinar la existencia de
su consentimiento al cambio implementado por la empresa 2,

Asimismo, en este ultimo caso, el Maximo Tribunal agrega que para
justificar un resarcimiento por aplicacién abusiva del ius variandi, cons-
tituye un elemento preponderante determinar la existencia de un perjuicio
comprobable 3,

Como adelantamos en el punto anterior, en el ano 2009 (con poste-
rioridad al fallo “Zorzin”), se sanciond la ley 26.474 4 que amplia la apli-
cacién del principio de irrenunciabilidad a los derechos de los contratos
individuales. Algunos autores sostienen que a raiz de esta modificacién
debe reconsiderarse la doctrina del referido precedente “Zorzin” para
adecuarla a las nuevas directivas de la ley 26.574 4%,

No estamos de acuerdo con esta postura, ya que la Corte ha sido ter-
minante en rechazar la aplicacién de postulados absolutos, volcdndose
por un anélisis profundo de la situacién del caso concreto, aplicando el
derecho a los hechos de la causa. En este punto, ha tomado en conside-
racion el principio de seguridad juridica —que constituye una garantia
constitucional vigente— y diversas situaciones de la causa que llevaron
al convencimiento de una solucién que luce justa y equitativa.

IV.4. Fallo “Alvarez Valdez, Jorge ¢/ SADAIC” (46) (19/3/87). Ius variandi
y dafio moral

En el fallo “Alvarez Valdez”, la Corte se expide sobre la procedencia
de la reparacion por dano moral ante un ejercicio notoriamente abusivo
del ius variandi.

En este sentido, el Mdximo Tribunal sostuvo que:

[Clorresponde dejar sin efecto la sentencia que no hizo lugar a la re-
paracion del dano moral reclamada por el empleado, no obstante re-
conocer que el cambio de tareas dispuesto por la principal constituyé
un ejercicio notoriamente abusivo del ius variandi (art. 66 de la LCT),
si omitid tratar especificamente los argumentos del actor, y la vincu-

(42) PIROLO, Miguel A., “Tratado jurisprudencial y doctrinario’; LA LEY, 2010, T-I,
pag. 235.

(43) Considerando 6to. in fine fallo “Zorzin” ya citado.
(44) Boletin Oficial, 29/12/2009.

(45) RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, “Ley de Contrato de Trabajo comentada, ano-
tada y concordada’; LA LEY, 2014, T-1I, pag. 804.

(46) Fallos 310:619.
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lacién que en ella se efecttia entre la posibilidad de que el actor obtu-
viera una indemnizacién tarifada como consecuencia del despido y su
reclamo de resarcimiento del dafio causado por el cambio arbitrario de
tareas durante la vigencia de la relacién de trabajo, deviene meramente
conjetural (47,

La presente accién por danos y perjuicios no se encuentra regulada
en la Ley de Contrato de Trabajo, por lo que debera fundarse en la ley
comun y el principio de “no danar” o alterum nom laedere que tiene raiz
constitucional (art. 19 de la Ley Fundamental), reconocimiento legal en
el art. 1740 del Cédigo Civil y Comercial; y es reconocido como un princi-
pio general del derecho (fallos: 238:651).

Ahora bien, como toda accién de derecho comiin, requerird una fe-
haciente demostracién de la ilegitimidad de la conducta, que esta sea
atribuible a la empleadora y que como causa de esta se haya generado
un perjuicio concreto, ya sea patrimonial o moral; y el quantum de la
reparacion deberd representar una extension congruente con la entidad
del perjuicio acreditado.

En el caso analizado, el actor —de profesién contador, jefe de audito-
ria interna—, fue asignado a un nuevo lugar de trabajo para cumplir sus
funciones dentro del panteén que la demandada poseia en el Cemente-
rio de Chacarita.

IV.5. Fallo “Del Rio, Jorge c/ Banco de la Nacién Argentina s/
despido” “® (09/10/12) - Cambio de lugar de trabajo

En el presente caso, la CNAT habia considerado existencia de uso
abusivo del ius variandi por parte del banco demandado al disponer
su repatriacion o traslado del dependiente a otro pais. El trabajador no
acepto y fue despedido por abandono de trabajo. El Maximo Tribunal,
luego de analizar el particular régimen de expatriados, el contrato sus-
cripto entre las partes y la prueba testimonial arrib6 a la conclusién de
que la asignacién era temporaria y sujeta a retorno a la Argentina u otro
pais; y que la decision se tomo para un mejor servicio o necesidades inter-
nas del banco. Aleg6 que pese a que el actor prestd servicios durante un
extenso periodo en un destino determinado (25 afios), ello no modifi-
caba la caracteristica esencial de la contratacion. Por ello, concluy6 que
el cambio de lugar formaba parte de las condiciones del contrato debido

(47) Fallo “ALVAREZ VALDEZ” ya citado. Considerando...
(48) Fallos: 335:1972.
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a su objeto y estaba destinado a atender la buena marcha y organizacién
de la institucién, siendo en consecuencia un cambio razonable.

Vuelve aqui la Corte a realizar un andlisis exhaustivo del caso con-
creto sin basarse en criterios genéricos y se inclina por una solucién que
otorga razonable amplitud a la facultad del ius variandi del empleador.

IV.6. Fallo “Vieiro, Ana Maria y otros ¢/ Administraciéon Nacional
de Ingresos Publicos s/ juicio sumarisimo” % 15/10/20 - Cambio de
funciones, jornada, remuneracion y otros

Este fallo cobra especial relevancia en atencién a que fue dictado con
posterioridad a la reforma introducida por la ley 26.574 que extendio el
principio de irrenunciabilidad a los contratos individuales de trabajo
(art. 12 de la LCT), lo que implicaba —para un sector de la doctrina—,
una mutilacién de la facultad de ius variandi del empleador.

Alaluz del presente fallo y decisiones posteriores del referido Tribu-
nal, entendemos que no hay un retroceso ni se verifican mayores limita-
ciones en lalegitima facultad de ius variandiluego de la modificacién del
articulo 12 de la LCT.

En la presente causa, los actores cuestionaron disposiciones regla-
mentarias 327/14 y 328/14 adoptadas por la AFIP, promoviendo al efecto
una demanda sumarisima en los términos del art. 66 de la LCT, con el
fin de que se les reestablezcan las condiciones laborales y remunerativas
previas al dictado de las citadas disposiciones.

Concretamente, los actores alegaron una alteracién de las formas en
que venian desarrollando sus tareas, tales como la reubicacién escala-
fonaria, el lugar de cumplimiento de tareas, la modificacién salarial, el
cumplimiento de horario en sede administrativa, entre otros. Sefialaron
que los cambios incluian también la distribucién de los honorarios de-
vengados en los juicios en favor de los abogados que ejercieran la repre-
sentacion y patrocinio del fisco.

La Sala X de la CNAT entendi6 que se habian alterado condiciones
esenciales del contrato de trabajo y condené a la AFIP a reestablecer y
mantener las condiciones laborales y remunerativas que gozaban los ac-
tores —agentes fiscales— con anterioridad al dictado de las disposicio-
nes 327/14y 328/14.

(49) Fallos 343:1281.
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La Corte por mayoria —haciendo remisién al dictamen del Procu-
rador— arriba a la conclusién de que no existian elementos para deter-
minar que las disposiciones dictadas por AFIP hubieran configurado un
ejercicio ilegitimo del ius variandi, consecuentemente revoca la senten-
cia de instancia anterior y rechaza la demanda.

En sintesis, los principales argumentos son:

i) El Maximo Tribunal sienta el principio de otorgar a la facultad pa-
tronal una “razonable amplitud”. Afirma que, en aras de lograr el buen
servicio, debe reconocerse a la administracién una razonable amplitud
de criterio en el ejercicio de sus facultades discrecionales, sin que las de-
cisiones atinentes a la politica administrativa constituyan una materia
justiciable, en tantoy en cuanto las medidas adoptadas no impliquen res-
pecto de los agentes una descalificacién o una medida disciplinaria .

Destaca, asimismo, que es de la esencia de la relacién de empleo
publico, la potestad o facultad del empleador de variar las funciones
encomendadas en razén de la concreta necesidad de organizar el ser-
vicio, siempre que sea de modo razonable y no signifique la asignacién
de tareas impropias de la posicién escalafonaria que corresponde al
agente (1,

ii) Asimila la aplicacion del ius variandi tanto en el empleo publico
como privado, senalando que si bien:

[E]l principio del ius variandi —que rige tanto en la relacién de empleo
publico como en la de caracter privado— permite al empleador intro-
ducir modificaciones en la forma y la modalidad de la prestacién del
trabajador, ello no debe importar un ejercicio irrazonable de tal facul-
tad que ocasione un perjuicio moral o material al agente... ni altere las
modalidades esenciales del contrato ©?),

Destacd la competencia del demandado para reglamentar y estruc-
turar lo atinente a la organizacion y distribucién del trabajo en pos de
lograr una gestion eficiente 9.

(50) Fallo “VIEIRO” ya citado, apartado IV del dictamen de la Procuracidon al que la
Corte remite.

(51) Fallo “VIEIRO” ya citado, apartado IV del dictamen de la Procuracién al que la
Corte remite.

(52) Fallo “VIEIRO” ya citado, apartado IV del dictamen de la Procuracién al que la
Corte remite.

(53) Fallo “VIEIRO” ya citado, apartado IV del dictamen de la Procuracién al que la
Corte remite.
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iii) En la cuestién relativa a la modificacién de la jornada de trabajo
mediante las disposiciones cuestionadas por los actores, la Corte la re-
suelve imponiendo la vigencia y validez de las cldusulas del Convenio
Colectivo de Trabajo que rige en la demandada por sobre los eventuales
horarios que vinieran cumpliendo los actores con anterioridad a las dis-
posiciones cuestionadas.

En este sentido, sefiala que no se verifica una modificacién esencial
en lamodalidad de trabajo, en tanto el convenio colectivo de trabajo que
rige en la especie (laudo 15/91, t. o. por resol. S.T. 925110), cuya constitu-
cionalidad no ha sido puesta en tela de juicio, dispone, como regla, idén-
tica jornada laboral para todos los trabajadores de la AFIP y de manera
excepcional, prevé que el organismo puede implementar, por via de re-
glamentacién y con criterio restrictivo, jornadas especiales y/o reduci-
das de trabajo, atendiendo a caracteristicas particulares de las funciones
asignadas y/o de la modalidad de las prestaciones, previa consulta a la
Asociacion de Empleados Fiscales e Ingresos Publicos.

En este punto, agrega que no puede verse como una modificacién
esencial la circunstancia de que los accionantes deban cumplir la jor-
nada en la agencia fiscal a la que pertenecen, pues del propio convenio
colectivo surge que los trabajadores de la AFIP “deben prestar servicios
en el destino que al momento del ingreso fija aquella dentro de sus de-
pendencias... y, a su vez, esa prestacién debe realizarse personalmente,
encuadrando su cumplimiento en principios de eficiencia, eficacia e ido-
neidad laboral” ¥,

iv) También la Corte hace mencion del principio de razonabilidad:
Las disposiciones 327/14 y 328/14 de la AFIP son razonables en tanto no
se encuentra probado que los cambios instrumentados mediante las
normas impugnadas impliquen la asignacién de tareas impropias de la
posicion escalafonaria de los agentes, pues mantienen sus funciones ju-
ridicas, orientadas principalmente al cobro de acreencias fiscales, como
asi tampoco se halla acreditado el perjuicio material o moral ocasionado
alos trabajadores.

v) Modificacion en las remuneraciones - exigencia estricta en des-
cripcién y demostracién del dano: Las disposiciones resultan razona-
bles en tanto los apelantes no han indicado de manera precisa cudl es
la magnitud del perjuicio patrimonial que argumentan haber sufrido a
partir de las disposiciones en estudio; ello es asi, pues la inclusion de los

(54) Fallo “VIEIRQ” ya citado, apartado IV del dictamen de la Procuracién al que la
Corte remite.
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empleados administrativos en el reparto de las sumas que exceden el li-
mite del honorario propio no es suficiente para inferir la disminucién
del salario de los accionantes por esa mera circunstancia y su recatego-
rizacién como Grupo 17 trajo aparejado un incremento en su remunera-
cién y, ademds, la disposicién AFIP 328/14 (modificada por disp. 34115)
también aumentd el tope que el letrado puede apropiar en concepto de
honorario propio.

IV.7. Fallo “Alaguibe, Ana Maria ¢/ AFIP s/ contencioso” ¢ (17/08/23).
Cambio de funciones que no implica ejercicio del poder disciplinario

En la presente causa, la Corte ratifica doctrinas sentadas en el fallo
“Vieiro”, adicionando algunos conceptos como el vinculado a la prohibi-
cion establecida en el art. 69 de la LCT de aplicar sanciones disciplina-
rias que constituyan una modificacién del contrato de trabajo.

i) En primer lugar, hace prevalecer normativa convencional sobre la
funcién que la actora alegaba como parte de su contrato individual de
trabajo. En este sentido, se senala que es valida la disposicion de la AFIP
que dio por finalizadas las funciones que ejercia la actora como jefe de
seccion cobranzas judicial y se le asignaron nuevas tareas en la funcién
de asesor, pues no puede verse en el accionar de la demandada un ejerci-
cio abusivo del ius variandi ya que la normativa convencional contempla
la posibilidad de relevar del cargo a los agentes que revistieran como Jefe
de Unidades de Estructura y ubicarlos dentro de la misma categoria de
revista en la Funcién de Asesor (ex art. 56, actual art. 34 punto 3.2 del
Convenio Colectivo laudo 15/91) ),

ii) Potestad amplia de ius variandi y razonabilidad. En segundo tér-
mino, destaca que las potestades del empleador (en este caso, AFIP) al
expresar que la demandada ejercié de manera regular sus potestades de
organizacion, supervision y asignaciéon de funciones del personal a su
cargo, en aras de garantizar eficazmente el cumplimiento de los fines de
interés publico que le son inherentes 7,

Hace referencia a la “concreta necesidad del servicio”, ya que:

[R]esulta necesario destacar que es de esencia de la relacion de empleo
publico la potestad del empleador de variar las funciones encomenda-
das en razén de la concreta necesidad del servicio, siempre que tales

(55) Fallos 346:854.
(56) Fallo “ALAGUIBE” ya citado, considerando 6°.
(57) Fallo “ALAGUIBE” ya citado, considerando 8°.
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modificaciones sean impuestas de modo razonable y no signifiquen la
asignacion de tareas impropias de la posicién escalafonaria que corres-
ponde al agente. Asimismo, y en aras de lograr el buen servicio, debe
reconocerse a la administracién una razonable amplitud de criterio en
el ejercicio de sus facultades discrecionales, sin que las decisiones ati-
nentes a la politica administrativa constituyan una materia justiciable,
en tanto las medidas adoptadas no impliquen —respecto de los agen-
tes— una descalificacién o medida disciplinaria encubierta %,

iii) El ius variandi como medida disciplinaria. Ya con referencia al
planteo de utilizacién de ius variandi como medida disciplinaria, el
Maximo Tribunal descarto este en base a las siguientes consideraciones:

...el cese en las funciones de jefatura —fundado en la actuacién negli-
gente en un proceso de ejecucion fiscal— no ha configurado una san-
ci6n adicional a la previamente impuesta, sino lejos de ello, la medida
respondidé a una razonable valoracién de un antecedente relevante y
conducente a la hora de evaluar la idoneidad para el ejercicio de esa
funcién de jefatura, en tanto desconocer esa posibilidad, implicaria
consagrar un derecho a omitir la ponderacién de sanciones disciplina-
rias al asignar a los agentes funciones o tareas especificas, e impedir
a la administracién seleccionar a quienes se encuentren en mejores
condiciones para cumplir los fines de interés publico que justifican la
existencia del 6rgano 9.

En este sentido, los Dres. Rosenkrantz y Lorenzetti, por su voto, se-
nalan que no se desprende que la disposicién cuestionada revista natu-
raleza disciplinaria ni que se trate de una segunda sancién encubierta
y no se ha demostrado que esta presente algin vicio en sus elementos
reglados —competencia, forma, causa, finalidad y motivacién— o que
resulte irrazonable (9,

En este mismo punto, agregan los referidos ministros que no resulta
légico sostener que el hecho de que un desempenio disvalioso por parte
de un agente que tiene a su cargo funciones de jefatura haya sido verifi-
cado mediante la oportuna imposicién de una sancién, genere un im-
pedimento para que la AFIP, en uso de sus facultades discrecionales en
materia de organizacién internay conforme a la normativa convencional
pertinente, disponga, con el propdsito de lograr una mejor prestacién del
servicio, sureubicacién yreemplazo, con mantenimiento de su categoria

(58) Fallo “ALAGUIBE” ya citado, considerando 7°.
(59) Fallo “ALAGUIBE” ya citado, considerando 5°.

(60) Fallo “ALAGUIBE” ya citado, considerando 5° del voto de los Dres. Rosenc-
krantz y Lorenzetti.
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escalafonaria ya que de lo contrario, la circunstancia de haber sido san-
cionado conferiria al trabajador una estabilidad que excederia el alcance
de la prevista para los agentes de la AFIP de planta permanente V.

IV.8. Fallo “Salguero, Manuel D. ¢/ Telecom Argentina SA s/ procedi-
miento sumario-accién de reinstalacién” ©2 (7/12/23)

En el presente caso, un trabajador con una antigiiedad de 31 afios en
la Compaiiia y con reconocido activismo sindical, con motivo de haber
rechazado su traslado de la provincia de Cérdoba a la de Salta, fue despe-
dido con justa causa por su empleador. El accionante denuncié existen-
cia de uso abusivo del ius variandiy luego, despido discriminatorio por
su activismo; y solicit6 reinstalacion en su puesto de trabajo.

El Supremo Tribunal de Cérdoba revocé la sentencia de anterior
instancia y dispuso el rechazo del pedido de reinstalaciéon. Consideré
que la demandada habfa logrado desvirtuar la mencionada presunciéon
de despido discriminatorio al demostrar que la ruptura con causa del
contrato de trabajo obedecié a un mdévil objetivo y razonable, ajeno a la
actividad gremial; y que la empleadora tenia razones de conveniencia
empresarial para ordenar el traslado del trabajador de la provincia de
Coérdoba ala provincia de Salta. Finalmente, que, con el incumplimiento
a presentarse en el destino asignado, se hallaba probada la causa del
despido. Ello, sin perjuicio de destacar dicho Tribunal que la sancién de
despido habia resultado excesiva dada la ausencia de sanciones discipli-
narias previas.

La Corte Federal dejo sin efecto la sentencia del Superior Tribunal
de Cérdoba, apelando al principio de razonabilidad, pero destacando la
necesidad de que el empleador cumpla con el requisito de que el cambio
dispuesto obedezca a necesidades funcionales del empleador.

La imposicion del cambio de lugar de trabajo, configura un traro ar-
bitrario y desfavorable de la empleadora en perjuicio del trabajador, si,
por un lado, excede el razonable ejercicio de la facultad de organizacidn,
causa un dano material y no se sustenta en estrictas necesidades funcio-
nales, y por otro lado, se aparta de los precedentes de la propia empresa
respecto del traslado de sede de sus empleados, al realizarse sin consulta

(61) Fallo “ALAGUIBE” ya citado, considerando 6° del voto de los Dres. Rosenc-
krantz y Lorenzetti.

(62) Fallos 346:1489.
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previa ni compensacién econémica especifica. Estos elementos corrobo-
ran la hip6tesis de persecucion por motivos sindicales %),

V. FALLOS PLENARIOS DE LA CAMARA NACIONAL
DE APELACIONES DEL TRABAJO SOBRE EL INSTITUTO
DEL IUS VARIANDI

La Cédmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, en relacién al
ius variandi, solo se ha expedido en tres antiguos fallos plenarios: “Mo-
rillo” (acuerdo plenario N.° 131 de fecha 4/6/1970), “Bonet” (acuerdo ple-
nario N.° 161 de fecha 5/8/1971) y “Serra” (acuerdo plenario N.° 177 de
fecha 25/4/1972). Todos ellos, anteriores a la sancién de la ley 20.744 y se
expiden sobre aspectos de relevancia:

1. Cambio de lugar de trabajo: En el precedente plenario “Morillo”,
se sienta doctrina respecto de la prestacién de servicios en un nuevo
destino que implica, por parte del trabajador, la aceptacién del cambio
dispuesto.

2. Intangibilidad salarial: El fallo “Bonet” sefiala que, ante la supre-
sién o rebaja de premios y plus acordados al margen del salario estable-
cido por ley o convencion colectiva, el trabajador que no disolvié el con-
trato por injuria tiene derecho a la integracién de su remuneracién con
los rubros incluidos. Consecuentemente, segun el criterio sustentado en
este plenario, el salario constituye una caracteristica estructural de la
relacion de trabajo no susceptible de ser afectado por el ejercicio del ius
variandi. La jurisprudencia —hasta la actualidad— ha hecho prevalecer
este criterio que —entendemos— requiere tener en cuenta también los
cambios tecnolédgicos o de organizacion de la produccion y del trabajo.

3. Cambio de categoria: Finalmente, en el plenario “Serra”, se decidié
que la admisién por el trabajador de una rebaja de categoria —y consi-
guiente prestacion de tareas en la nueva categoria—, obsta a la posibili-
dad de reclamar diferencias salariales basadas en la anterior categoriza-
cion. Solo tiene derecho a percibir la remuneracién fijada para aquella
categoria en la cual efectivamente prestd servicios.

Los tres fallos plenarios, dictados entre 1970 y 1972, son los Unicos
vinculados al instituto del ius variandi. Puede afirmarse que en general,
reflejan un criterio amplio de la facultad otorgada al empleador, resca-

(63) Fallo “SALGUERQ” ya citado, dictamen del Procurador al que remite la Corte.
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tando la importancia del consentimiento tacito y su vinculacién con el
principio de buena fe (plenarios “Morillo” y “Serra”).

No obstante, en cuanto se trata de la remuneracion del trabajador,
la Camara ha reflejado un criterio demasiado rigido, sin convalidar su
adaptacion via consentimiento técito (plenario “Bonet”).

VI. LIMITACIONES AL IUS VARIANDI

Basado enloslineamientos sentados por la jurisprudencia y doctrina
previa a la sancién de la ley 20.744, Norberto Centeno redact6 la facultad
de ius variandi, pero consignando una serie de limitaciones.

De este modo, en el antiguo art. 71 de la ley de Contrato de Trabajo
(hoy articulo 66), se establecieron pardmetros que todavia se mantienen
vigentes:

Art. 66. — Facultad de modificar las formas y modalidades del trabajo
- El empleador estda facultado para introducir todos aquellos cambios
relativos a la forma y modalidades de la prestacion del trabajo, en tanto
esos cambios no importen un ejercicio irrazonable de esa facultad, ni
alteren modalidades esenciales del contrato, ni causen perjuicio mate-
rial ni moral al trabajador... ¥,

Por su parte, el art. 69 de la Ley de Contrato de Trabajo, agrega una
limitacién:

Art. 69. —Modificacién del contrato de trabajo - Su exclusién como san-
cién disciplinaria- No podrdn aplicarse sanciones disciplinarias que
constituyan una modificacion del contrato de trabajo 3.

Consecuentemente, le asiste al empleador la posibilidad de modifi-
car el modo de prestacion de las tareas del trabajador, pero siempre que
estas alteraciones cumplan con los siguientes requisitos:

a) Sean razonables.
b) No afecten condiciones esenciales del contrato laboral.

c) No generen un perjuicio moral o material al trabajador (in-
demnidad).

(64) Ley 20.744 conf. t. 0. dto. 390/76.
(65) Ley 20.744 conf. t. 0. dto. 390/76.
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d) No sean utilizados como sancién disciplinaria.

Tales recaudos, son de cardcter acumulativo. Cada uno de ellos debe
estar presente para que la medida sea legitima y, por ende, la ausencia de
cualquiera de ellos le quita dicho caracter.

De este modo, como regla general el empleador cuenta con faculta-
des de organizacion y direccién (arts. 64 y 65 de la LCT), la primera es
aquella que le otorga las facultades suficientes para organizar econd-
mica y técnicamente la empresa, explotacion o establecimiento, ya sea
organizar recursos econémicos, tecnolégicos, humanos orientados a
una mejor eficiencia, servicio o rentabilidad y como es obvio teniendo en
cuenta el objetivo de productividad.

Asimismo, establece las facultades de direccion que le asisten al em-
pleador e incluye conducir la compaiiia a través de drdenes e instruccio-
nes que contengan directivas necesarias para el modo, tiempo y lugar de
ejecucion de la prestacién. Deberdn ejercitarse con caracter funcional
y general, atendiendo a los fines de la empresa y a las exigencias de la
produccién.

Estas facultades, necesarias para ordenar la actividad en la empresa,
tienen un cardcter unilateral, dado que las ejerce el empleador o quienes
lo representan de acuerdo con las necesidades y los intereses que hacen
ala buena marcha del establecimiento (69,

Como consecuencia de estas facultades, el empleador puede, variar
las condiciones del contrato de trabajo de sus dependientes, con los limi-
tes referidos més arriba y que se analizaran a continuacion.

VI.1. Razonabilidad del ius variandi

Esto significa que debe ser ejercido con carécter funcional, aten-
diendo a los fines de la empresa, a las exigencias de la produccién, pues
ese es el alcance que le reconoce el art. 65 de la LCT a la facultad del
empleador. Es un estdndar que establece que los cambios deben ser
coherentes con la direccién y organizacién de la empresa; y por su-
puesto, coherentes con las garantias constitucionales y derechos de los
trabajadores.

(66) FIGUEREDO, Pablo, “Ius variandi: ;cudles son los alcances y las limitaciones?’,
ERREPAR, 30/6/2023.
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La razonabilidad ponderativa, implica que, para obtener ciertos fi-
nes, que se aprecian como valiosos, se utilizan ciertos medios. Entonces,
debe suponerse que el empleador considera que el medio elegido satis-
face el fin propuesto. Esos fines se refieren al desarrollo de la empresa, su
mejor desempernio, calidad, productividad, rentabilidad, etc.

Justo Lépez senala que se trata de poderes concedidos, no en benefi-
cio de su interés individual, sino del interés colectivo de la empresa para
larealizacion de ese fin intermedio que es el fin comtn de aquella 7).

No es necesario recurrir a ninguna pauta abstracta o de dificil apre-
hensién. Simplemente debe descartarse que la medida tenga un fin
distinto al buen funcionamiento de la empresa, como, por ejemplo, un
hostigamiento o persecucién a un empleado, o la intencién de que el
empleado renuncie, etc. Luego, también habrd que verificar el cumpli-
miento de los restantes requisitos.

Ahora bien, al momento de calificar si el cambio cumple con el re-
quisito de razonabilidad, debe otorgarse al empleador un amplio mar-
gen de determinacién.

Si bien creemos que el juez laboral debe exigir al empleador que
acredite un uso funcional del ius variandi, ello es en funcién de des-
cartar exclusivamente una conducta antijuridica dirigida a uno o mas
dependientes.

El juez carece de competencia para valorar la idoneidad del cam-
bio, es decir, al magistrado le esta vedado analizar si el empleador pudo
adoptar otra medida que, al margen de la dispuesta, pudiese contribuir al
mismo fin sin perjudicar a los dependientes (por ejemplo, el empleador
decide modificar el horario de labor de sus dependientes para mejorar
el proceso productivo y el magistrado decide que utilizé la potestad de
variar irrazonablemente porque el mismo fin hubiese contribuido una
restructuracién del sistema de trabajo), ya que, de hacerlo, se interferiria
en una cuestion que solo compete determinar al empleador dentro de la
empresa (%),

En concreto, lo que se exige al empleador es que los cambios atien-
dan a necesidades funcionales de la empresa o a una mejor gestién y que
sean razonables. En realidad, constituyen cuestiones no revisables ju-

(67) LOPEZ, Justo, “Fundamentos y limites del ius variandi’, pag. 70, citada por
GNECCO, TOSCA y DE SETA, “Tratado de Derecho del Trabajo” dirigido por ACKER-
MAN, Rubinzal-Culzoni, 2014, T-II-1, pag. 905.

(68) POSE, Carlos, ob. cit., pag. 27
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dicialmente (el juez no puede conocer si conveniente o no organizar la
empresa de una forma u otra). Entendemos que la verificacién de este
requisito se debe realizar mediante demostracién de que la medida o
cambio cuestionado, solo persigue un fin ilegitimo como generar un
hostigamiento o acoso o cualquier tipo de conducta inadmisible.

VI.2. Inalterabilidad de condiciones esenciales del contrato de trabajo

Probablemente, la determinacion de condiciones esenciales del
contrato de trabajo haya sido la limitacién que més controversias haya
generado.

El ejercicio unilateral del ius variandi, no puede alcanzar a condicio-
nes esenciales del contrato de trabajo.

Por ejemplo, Capén Filas propicia una diferenciacién entre condicio-
nes estructurales (no susceptibles de modificacién) y coyunturales (pa-
sibles de ser modificadas en base al art. 66 dela LCT conforme los limites
marcados normativamente, o sea, con un criterio de funcionalidad y re-
ceptando el principio de indemnidad) ©9,

Ahora bien, la discusién central es acerca de cudles son los cambios
esenciales, y en este punto, comienzan las discrepancias: algunas pos-
turas traen una lista amplia (remuneracion, jornada, calificacién profe-
sional, categoria, jerarquia, lugar de trabajo, sector, etc.), mientras que
otras, una mas acotada.

Lo cierto es que, en nuestro criterio, es dificil establecer férmulas
rigidas o reglas absolutas o pétreas que se abstraigan de la situacién
del caso concreto. La modificaciéon pudo haberse pactado al inicio del
vinculo, puede tratarse de cambios que no perjudiquen al trabajador, o
hagan al mantenimiento “adaptativo” de la relacion laboral.

Por ejemplo, podemos senalar que el lugar de trabajo constituye un
elemento esencial del contrato de trabajo. Ahora bien, claro estd que un
cambio del lugar de trabajo a una sede o establecimiento cercano no de-
beria considerarse uso abusivo del ius variandi. Lo mismo, tratandose
de una empresa que muda su establecimiento por razones econdémicas o
técnicas a un predio que no implique un cambio sustancial o perjudicial
en el tiempo de viaje, pero, por ejemplo, una mudanza de un trabajador
que se desempena en un pais (ej. Estados Unidos) a otro pafs o su vuelta a

(69) CAPON FILAS, Rodolfo, Derecho Laboral, T-II, pag. 62, citado por POSE, Car-
los, ob.cit., pag. 28.
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la Argentina, a priori pareciera constituir un uso no permitido del ius va-
riandi. Sin embargo, analizando las particularidades de la causa (clau-
sulas del contrato de expatriacidn, etc.), el resultado puede ser distinto,
siendo un cambio admitido, como lo resolvié la Corte en el fallo “Del Rio,
Jorge ¢/ Banco de la Nacién Argentina s/ despido” ™,

Se podré alegar que, en el referido precedente, siendo el actor un
empleado del Banco de la Nacién Argentina, se trata de un supuesto de
empleo publico, pero —no es asi— pues, se aplica la Ley de Contrato de
Trabajo, que es la misma normativa que rige las relaciones entre traba-
jadores y empleadores privados, motivo por el cual, forzosamente, en
mayor o menor medida, la doctrina sentada por la Corte se proyecta al
universo del sector privado.

En este sentido, Vadzquez Vialard ha sefialado una serie de pautas
orientativas: Dado que no siempre surgird con nitidez la existencia o
no del perjuicio, que torne abusivo e injusto el ius variandi, conside-
ramos pertinente distinguir los siguientes supuestos: a) si el hecho o
la modificacién que se invoca como perjudicial fue tenida en cuenta al
concertarse el negocio juridico; ...b) si el hecho o la modificacién que
se invoca como perjudicial no fue tenida en cuenta al concertarse el
negocio juridico ™V,

También, habra de tomar en consideracion la existencia de una si-
tuacion de emergencia, el fuerte interés colectivo de un dano o peligro
inminente, no necesariamente un hecho subito, sino una situacién de
subsistencia o requerimientos de competitividad o productividad de la
empresa o actividad en situaciones complejas y dindmicas, (tecnologia,
condiciones del mercado, integraciéon de cadenas de valor, son algunas
de las hipdtesis).

Otro aspecto para tomar en consideracion es si en los casos de emer-
gencia, finalizada la misma, el cambio que pudo representar algiin per-
juicio al trabajador se convirtio6 en transitorio o fue compensado. La doc-
trina también ha establecido el principio del minimo perjuicio posible
frente a cambios definitivos, lo que significa que ante una situacién de
necesidad de la compania de llevar adelante cambios necesarios para la
empresa que pudieren originar algiin perjuicio, el empleador opte por
adoptar la decisién de generar el menor perjuicio posible.

(70) Fallos: 335:1972.
(71) VAZQUEZ VIALARD, Antonio, ob.cit., T-3, pag. 649.



186 DANIEL FUNES DE RIOJA Y PABLO BARBIERI

En consecuencia, como refiere Carlos Livellara " citando el crite-
rio jurisprudencial predominante, la apreciacién de si al ejercer el ius
variandi el empleador ha alterado sustancialmente el contenido del con-
trato individual, frente a la multiplicidad de casos y situaciones parti-
culares que se pueden presentar, habra de quedar librada al prudente
arbitrio judicial .

VI.3. Indemnidad. No generacion de perjuicio moral o material al
trabajador

El ius variandi no debe violar o lesionar intereses morales ni mate-
riales del empleado.

En el primer supuesto (lesién a intereses morales), apunta a la al-
teraciéon de un proyecto o sistema de vida del trabajador (disminucién
irrazonable de tiempo libre) o a la desjerarquizacién dentro del organi-
grama de trabajo, rebaja en la categoria, o la pérdida de la especialidad,
agravios a la dignidad. Son cambios que no requieren necesariamente
una afectaciéon material.

En este punto, también cabe hacer remisién a lo establecido en el
art. 68 de la LCT, en cuanto refiere a la modalidad del ejercicio de las fa-
cultades de organizacion y direccion, debiendo cuidar el respeto debido
a la dignidad del trabajador y sus derechos patrimoniales, excluyendo
toda forma de abuso del derecho.

El supuesto de indemnidad material se refiere a la existencia de en
un perjuicio econémico o en un dano estrictamente patrimonial, dismi-
nucién de remuneracion, premios y/o adicionales, imposicién de mayo-
res erogaciones al trabajador, dafos psicofisicos generados por la impo-
sicién de determinado tipo de tareas, entre otros.

Esta obligacion se enmarca en el deber genérico de prevision (art. 75
de la LCT), ya que compete al dador de trabajo velar por la integridad
psicofisica y la dignidad de los trabajadores bajo su égida %,

En este punto, el dafio debe analizarse tomando en cuenta si, en caso
de existir algin perjuicio, este es compensado por el empleador con un

(72) LIVELLARA, Carlos, Ley de Contrato de Trabajo comentada, anotada y con-
cordada” dirigida por Rodriguez Manciniy coordinada por Barilaro, LA LEY, 2014, T-1I
pég. 784.

(73) CNAT, Sala 11, 31/12/1969, JA, 7-1970-45.

(74) POSE, Carlos, ob. cit., pag.29.
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beneficio. En otras palabras, cualquier compensacién que resulte equi-
tativa, puede transformar un ius variandi para hacerlo admisible y ajus-
tado a derecho.

El cambio de lugar de trabajo puede generar perjuicios tanto morales
como patrimoniales cuando el traslado al nuevo establecimiento, genera
aumentos de costos y/o demoras que resulten excesivas o irrazonables

En todos los casos, el perjuicio material o moral, debe ser demos-
trado, acreditacion que debe realizarse en el caso concreto por parte de
quien individualmente cuestiona la medida. En este sentido, la Suprema
Corte de Buenos Aires, ha sefialado que la facultad del ius variandino es
absoluta y encuentra su limite en el perjuicio que el cambio produce en
la situacién concreta del obrero (.

En este sentido, la Corte en la causa “Vieiro, Ana Mariay otros ¢/ Ad-
ministracion Nacional de Ingresos Publicos s/ juicio sumarisimo” ® fij6
un estdndar riguroso de acreditacién del perjuicio, cuando, al rechazar
la invalidez de las disposiciones con cambios en la condiciones de tra-
bajo establecidas por la empleadora (AFIP), sostuvo:

Las disposiciones 327/14 y 328/14 de la AFIP son razonables en tanto
no se encuentra probado que los cambios instrumentados mediante
las normas impugnadas impliquen la asignacién de tareas impropias
de la posicién escalafonaria de los agentes... como asi tampoco se halla
acreditado el perjuicio material o moral ocasionado a los trabajadores.

IV.4. Inaplicabilidad de ius variandi como sancién disciplinaria

El articulo 76 de la Ley de Contrato de Trabajo, otorga al empleador
facultades de imponer sanciones disciplinarias. El articulo 69 del mismo
cuerpo normativo aclara que no podran aplicarse sanciones disciplina-
rias que constituyan una modificacién del contrato de trabajo.

Indagando por los fundamentos de este tiltimo precepto se ha sefia-
lado que las sanciones que puede aplicar el empleador cuyas condicio-
nes de procedencia el ordenamiento regula taxativamente, solo tienen
por fin conminar al trabajador mediante un mecanismo disuasivo al
cumplimiento regular del contrato. Desde tal 6ptica, nunca podria efec-

(75) SCJBA, “Guevara c/ Transporte Ideal San Justo SAT’, 7/12/82. DT 1983-B-964.
(76) Fallos 341:281.
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tivarse este tipo de medidas a través del ius variandi, ya que la sancidn,
por su propia naturaleza, se encuentra limitada temporalmente 7,

Sin embargo, el precepto en cuestiéon no puede interpretarse como
una absoluta imposibilidad de generar un cambio de tareas o cambio
de puesto araiz de un incumplimiento concreto que haya merecido una
sancidn (ya sea apercibimiento o suspensién).

En otras palabras, a nuestro criterio, no estd vedado al empleador que
sanciond a un dependiente por un incumplimiento, disponer un cambio
de tareas o puesto de trabajo, encontrandose ello debidamente justifi-
cado; y sin que implique un acto que encubra sancién disciplinaria. Ello
no implicarfa un quebrantamiento del art. 69 de la LCT.

En efecto, sila facultad es empleada realizando cambios necesarios,
de conformidad con los intereses de la comunidad laboral, por razones
de mejor organizacién o procurando un mayor rendimiento, el cambio
es legitimo.

Asi lo explica nuestro Maximo Tribunal en la precedentemente ci-
tada causa “Alaguibe, Ana Maria ¢/ AFIP s/ contencioso” (®® cuando a
raiz de una negligencia en que incurriera la demandante, se dispuso
el cambio de tareas, lo cual se encontraba debidamente fundado; y sin
que ello implica una sancién disciplinaria. En el voto concurrente de los
Dres. Maqueda y Rosatti, sefialaron que la disposicién por la cual se dio
por finalizadas las funciones que ejercia la actora como jefe de seccién
cobranzas judicial y se le asignaron nuevas tareas en la funcién de ase-
sor, no resulta invdlida pues el cese en las funciones de jefatura —fun-
dado en la actuacién negligente en un proceso de ejecucion fiscal— no
ha configurado una sancién adicional a la previamente impuesta, sino
lejos de ello, la medida respondié a una razonable valoracidn de un ante-
cedente relevante y conducente a la hora de evaluar la idoneidad para el
ejercicio de esa funcidn de jefatura, en tanto desconocer esa posibilidad,
implicaria consagrar un derecho a omitir la ponderacién de sanciones
disciplinarias al asignar a los agentes funciones o tareas especificas, e
impedir a la administracién seleccionar a quienes se encuentren en me-
jores condiciones para cumplir los fines de interés publico que justifican
la existencia del 6rgano.

(77) GNECCO, TOSCA y DE SETA, “Tratado de Derecho del Trabajo” dirigido por
ACKERMAN, Rubinzal-Culzoni, 2014, T-1I-1, pag. 909.

(78) Fallos 346:854.
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Adicionalmente, adoptar el criterio opuesto, implicaria generar una
estabilidad al trabajador que haya incurrido en un incumplimiento,
constituyendo ello una ventaja o beneficio respecto de los restantes
trabajadores.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

Sin dudas, el ius variandi constituye una facultad imprescindible
para normal desarrollo de cualquier actividad empresarial; y el em-
pleador debe ejercerla con responsabilidad, respetando la dignidad
del trabajador y con sujecidn a los limites legal y jurisprudencialmente
impuestos.

Su interpretacién como una facultad fuertemente restringida o aco-
tada a cuestiones secundarias, meramente coyunturales o de minima
incidencia, conspira contra una normal evolucién de la empresa que
debe adaptarse a los nuevos escenarios en las relaciones laborales y los
sistemas productivos.

De acuerdo al andlisis efectuado, entendemos que la evolucién de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacidn, ha tendido a evitar
esta interpretacion restringida del ius variandi que se aferra a férmulas
rigidas o genéricas como que la aceptacidn expresa o técita y el trans-
curso del tiempo jamés puede ser interpretado como conformidad del
trabajador; o la que se refiere a cambios de modalidades esenciales son
abusivos, con independencia del contexto o particulares situaciones del
caso concreto.

Los precedentes citados en el apartado III del presente trabajo, son
ilustrativos. La Corte para resolver las distintas causas citadas, ha pon-
derado —con fuerte incidencia—, factores como el nivel cultural o pro-
fesional del trabajador, su consciencia o comprensién del cambio, si se
cuestion¢ el acto en forma tempordnea, la acreditacién de la necesidad
funcional de los cambios dispuestos por el empleador, la existencia y
acreditacion de situacién de hostigamiento y discriminacién (anali-
zando situacion de otros dependientes o companeros de trabajo, cos-
tumbres de la compaiiia, etc.); sise acreditd el perjuicio moral o material;
si el texto del convenio colectivo de trabajo prevé ese tipo de situaciones
a los efectos de poder justificar el cambio dispuesto; si hay buena fe de
las partes; si hay razonabilidad en las medidas; si no hay vicios; si en la
decisién adoptada se ha buscado de una gestion eficiente del Estado o de
una empresa, entre otros.
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El criterio casuistico no importa un apartamiento de los principios
rectores del derecho del trabajo.

Como ya hemos sefialado en nuestra Introduccién, la transforma-
cion tecnolégica, la digitalizacion, la innovacidn, las aplicaciones de la
Inteligencia Artificial, la irrupcién del trabajo remoto o hibrido y el creci-
miento del comercio electrénico, son todos hechos que requieren de una
adaptacion rdpida para no perjudicar el interés colectivo de la empresa.

No debemos aferrarnos a dogmatismos alejados de la realidad. No
se trata meramente de la facultad de realizar “algunos cambios menores
0 a modo de excepcion”; sino todo lo contrario. La dindmica de las rela-
ciones laborales requiere la implementacién de los cambios necesarios,
aunque, como dijimos, sujetos a los limites legales y jurisprudenciales,
donde debe cobrar especial preponderancia para la decisién, tanto la
existencia o no del “perjuicio”, como la funcionalidad y el caracter nece-
sario —y, por ende— impostergable de los cambios propuestos.

Debemos contemplar el instituto del ius variandiy sus alcances
en el escenario actual y futuro vinculado y adecudndose al desarrollo
tecnolégico, a la digitalizacién, a la robotizacién y a la incorporacién
de la inteligencia artificial, de manera articulada para la evolucién del
mundo de la produccién y del trabajo.



TRABAJO DE MUJERES EN LA LEY DE
CONTRATO DE TRABAJO

POR GRACIELA A. GONZALEZ

I. INTRODUCCION

Con la sancién de la ley de contrato de trabajo en el afio 1974, se per-
genid un cuerpo organico de las disposiciones legales existentes a la sa-
z6n, dicho objetivo se logré a través del ordenamiento de las leyes que
regulaban el derecho individual del trabajo, incorpordandose, asimismo,
los avances jurisprudenciales y con propuestas de regulacién de nuevos
institutos.

La ley de Contrato de Trabajo tuvo el privilegio de proteger al tra-
bajador en multiples y diferenciados aspectos tutelando sus derechos y
regulando el desempeno de sus labores, con la incorporacién de insti-
tutos novedosos y que deben recibir nuestro reconocimiento, valorando
los mismos por la importancia que tenfan en su momento y a través del
paso del tiempo.

Debemos ser conscientes que, histéricamente, el principio de igual-
dad que hoy en nuestra concepcién subyace en los derechos reconocidos
a hombres y mujeres, no fue siempre admitido en la concepcién juridica
ni plasmado en la realidad.

No hace tanto tiempo, existian dos mundos claramente diferencia-
dos, el universo femenino y el masculino.

El masculino era sinénimo de poder, de autoridad, con un ambito
de actividad centrado en la politica, la produccién y esencialmente, en
el trabajo.

A la mujer se la relegaba a la vida desarrollada en el ambito familiar
y se lavisualizaba siempre dedicada al cuidado de los hijos, a la atencién
de la actividad doméstica, por ende, su mundo se restringia al territorio
del hogar.
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Cambiar las proporciones de poder y de actividad permitidas y va-
loradas, significaron afios de historia y de luchas por el reconocimiento
de todos aquellos derechos que la mujer reclamaba, en pos de un trata-
miento igualitario.

Esta estaba indefensa, ante el mundo en el que mandaba el hombre,
que era quien dictabalas leyesy se ocupaba de aplicarlas a la ciudadania.

Debieron transcurrir muchos afos para que se modificara esa
realidad.

Aun hoy, se sigue batallando para que se superen las diferencias, que
evidentemente atin existen, se mantienen y a la vez se le reconozca el
derecho ala mujer, a desarrollarse en un contexto en el que se tutelen los
principios de igualdad, sin distincién alguna, en razén del sexo.

Igual tratamiento, igual remuneracion, igual reconocimiento en el
acceso al trabajo, con la sola exigencia de la idoneidad, frente a situa-
ciones semejantes, sin sometimientos ni dependencia ni exigencias de
condiciones especiales.

Debemos aceptar que la mujer siempre recibié un tratamiento legal
diferente al del vardn.

Hoy se habla del ejercicio compartido de las responsabilidades fami-
liares, frente al mundo del trabajo.

El hombre estd asumiendo una nueva paternidad y una nueva acti-
tud frente a los quehaceres del hogar, que anteriormente estaban reser-
vados exclusivamente para las mujeres.

Lo cierto es que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn se ha adap-
tado a una nueva realidad y ha receptado un nuevo paradigma familiar.

Esa nueva realidad hoy plantea la existencia de familias ensam-
bladas, familias coparentales o comaternales, uniones convivenciales,
uniones entre personas del mismo sexo, etc.

Tengamos presente que las primeras normas laborales dictadas en
materia de derecho del trabajo estuvieron en especial enfocadas en la
regulacidn de lo atinente, a la jornada laboral.

Dichas disposiciones tenian por finalidad tutelar el trabajo de la mu-
jer, para lo cual fijaban ciertas limitaciones respecto del horario o del
tipo o naturaleza de las tareas que las mismas podian realizar, y preten-
dian con esa actitud, proteger sus derechos.
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Una de las primeras leyes en materia laboral versé especificamente
sobre la jornada de trabajo, su extensién y proteccion, y era aplicable a
las mujeres y a los ninos. (ley 5291 del afio 1907).

Posteriormente, la ley 11317, fue sancionada en septiembre de 1924 y
fue derogada por el art. 7° de la ley 20744, con excepcién de los articulos
10, 11 y arts. 19 a 24.

La citada norma legal regulaba el trabajo de menores, y mujeres. Pro-
hibia el desempeno en trabajos de nifilos menores de 12 afios de edad o de
los nifios comprendidos en edad escolar.

Con respecto al trabajo de mujeres, se autorizaba a las mujeres de
18 anos de edad, a prestar servicios en una jornada maxima de 8 horas
diarias y 48 semanales.

Se fijaba la jornada de las mujeres menores de 18 afios, en 6 horas
diarias y 36 horas semanales.

Se prohibia ocupar mujeres en trabajos nocturnos y a menores de 18
anos, entendiéndose que tales trabajos eran los que se cumplian entre
las 20.00 hs. hastalas 7.00 hs. del dia siguiente en invierno y hastalas 6.00
hs. en verano, con excepcion de quienes se desempefniaban como enfer-
meras o en el trabajo doméstico.

Otro aspecto atinente a la mujer, y realmente importante, la ma-
ternidad, merecié proteccién mediante la ley 11.933 del afio 1934, que
estableci6 la licencia por maternidad obligatoria, desde los 30 dias pre-
vios al nacimiento y hasta los 45 dias posteriores y en el ano 1938, se
dispuso la prohibicién de despido por causa de matrimonio, mediante
laley 12.383.

Centeno sostenia que el trabajo de las mujeres es un régimen de tra-
bajo protegido o superprotegido, con relacién al que de por si configura
la estructura integral de toda regulacién del trabajo por cuenta ajena, y
explicaba que esta superproteccién debe tener un limite: el propio inte-
rés del sujeto que se quiere proteger. No se trata de un contrato de trabajo
especial, distinto del contrato de trabajo tipico, disciplinado por la ley,
sino de contratos de trabajo con ciertas especialidades o modalidades,
que afectan al sujeto o al objeto, pero no ala causa (1).

(1) CENTENO, Norberto O, Ley de Contrato de Trabajo Comentada, redactada en
colaboracién con Justo Lépezy Juan C. Fernandez Madrid, Talleres Gréficos Fa Va Ro
S.A.Ly.C. edic. diciembre 1978, T. IT p. 636.
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Esta postura, fue cambiando, a medida que transcurrieron los afios
y la visualizacién de los derechos correspondientes a la mujer, fue co-
brando preeminencia hacia un concreto cambio en las facultades
reconocidas.

Se tendi6 hacia una mayor igualdad de tratamiento con referencia al
tema de género, persiguiéndose la igualdad de trato de los trabajadores,
con independencia de su sexo.

Esto, como consecuencia de que la existencia de esa proteccién o
superproteccién que definia con tanta propiedad Centeno, derivaba en
una discriminacion real al momento de la contratacién, no aceptan-
dose a la trabajadora mujer o prefiriéndose al trabajador varén, en su
lugar.

Esto es precisamente lo que provoca como resultado no querido, la
excesiva proteccion legal que produce como consecuencia la desigual-
dad de oportunidades para hombres y mujeres, que caracterizé durante
un tiempo prolongado al mundo del trabajo, ya sea para la obtencion de
un puesto, como para el reconocimiento de un ascenso a cargos de di-
reccion o responsabilidad empresarial.

Adviértase que, en su momento, fue sumamente cuestionada y con-
siderada como disvaliosa, la incorporacién de la mujer en un sistema
de proteccion, frente a situaciones de contratacién, brindada por la
ley 24.465 que, mediante su art. 3°, promovia la contratacidon de personas
mayores de cuarenta afios, personas discapacitadas, ex combatientes
de Malvinas e incluia también a las mujeres, otorgandole al empleador
una eximicion parcial en las contribuciones de la seguridad social. Esa
norma fue considerada discriminatoria hacia la mujer y derogada por la
ley 25.013.

Debo recordar que existen determinadas tareas que son valoradas
como privativas de los hombres, por el esfuerzo fisico que presuponen
o los requerimientos a que puede ser sometido el trabajador, pero debe-
mos ser conscientes que esa brecha ha ido cambiando y ha desaparecido
en muchas situaciones.

Tuve oportunidad como Juez de la Cdmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo de dictar una sentencia analizando el tema y reconociéndole
el derecho a la trabajadora mujer, que intentaba con resultados negati-
vos, convertirse en conductora de colectivos (“Borda, Erica ¢/ Estado Na-
cional (Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién) y
otros s/ accion de amparo.”)
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Hoy visualizamos la posicién excesivamente protectoria como una
actitud discriminatoria que en pos de tutelar, perjudica el derecho de la
mujer.

II. LEY DE CONTRATO DE TRABAJO

Laley 20.744 se sanciono el 5 de septiembre de 1974 y se public6 en el
Boletin Oficial, el 27 de septiembre de dicho ano.

La ley 20.744 en su titulo VII, denominado Trabajo de mujeres. con-
tenia cuatro capitulos a saber: disposiciones generales, la proteccién de
la maternidad, la prohibicién del despido por causa de matrimonio y el
estado de excedencia.

En esa época, afio 1974, la visualizacién de la mujer pasaba por pre-
servar y reconocer sus derechos, en primer lugar, frente a la maternidad,
por eso se regulaba basicamente la proteccién en los supuestos de em-
barazo, matrimonio y ademas se contemplaba su insercién en el mundo
laboral, con la proteccién de su calidad de trabajadora.

La ley intentd tutelar la posicién de madre de la mujer, que sin duda
es sumamente importante, reconociéndole derechos en su caracter de
progenitora.

La proteccién por matrimonio reconoce como causa, que en general
la mujer después del matrimonio concebia a sus hijos, convirtiéndose
asi, en una persona que debia asumir responsabilidades mas requirentes
en su condicién de madre y frente a la familia, en general.

Recordemos que en esos afios al hombre se le reconocia el derecho de
realizacion a través del trabajo, de la funcién productiva, generadora de
ingresos para el mantenimiento del hogar, y a la mujer se le otorgaba el
lugar de madre y centro de interés como responsable de la perpetuacién
y mejora de la especie, a través de la maternidad, crianzay educacién de
los hijos, asi como del cuidado de la casa y de la familia.

Lo valioso fue que la LCT intenté también otorgar proteccién ala mu-
jer, en su cardcter de trabajadora, cuidando el horario de cumplimiento
de labores, la extension de este, el tipo de tareas, preservandola ante la
realizacidn de trabajos peligrosos o penosos, etc.

Lo cierto fue que el exceso de proteccién se interpreté como la mejor
justificacién para que los empleadores decidieran optar por un trabaja-
dor vardn, al momento de concretar un contrato de trabajo, perjudican-
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dose de tal modo a la mujer que era precisamente, a quien se intentaba
proteger. Estas conductas implicaban cercenar el derecho de la mujer a
laigualdad de oportunidades, que el mercado laboral debia asegurar.

Respecto del trabajador varén pasé mucho tiempo hasta que se plan-
teé que el hombre, en pro de los derechos igualitarios que le asisten, y
teniendo como finalidad su posicién familiar, podia contar con una pro-
teccién mayor en diferentes situaciones verbigracia, ante la paternidad,
todo ello en el campo de las licencias que tiene derecho a gozar. Es asi
como enla actualidad se promueve la adopcién del principio de igualdad
en el tratamiento de estos temas.

Muy lejos estaban en la época de la sancién de la Ley de Contrato
de Trabajo, las disposiciones del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
con sus nuevas normas en materia de familia, la Ley de Proteccién In-
tegral de la Mujer contra actos de violencia, (ley 26.485), la ley que per-
sigue los actos u omisiones discriminatorias (ley 23.592) la ley 25.013
que incorpord en el art. 11 la figura del despido discriminatorio ori-
ginado, entre otras causas, por razén del sexo de los trabajadores, la
Ley de Matrimonio Igualitario (ley 26.618), la Ley de Identidad de
Género (ley 26.743), etc.

II1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY

En el &mbito Nacional partimos de la Constitucion Nacional que, en
su art. 16 consagra la igualdad de todos los habitantes de nuestro pais
ante la ley, sin otra condicién que la idoneidad para acceder a un trabajo.

Se garantiza asimismo a los trabajadores el derecho de igual remu-
neracién por igual tarea, condiciones dignasy equitativas de labor, retri-
bucidn justa, proteccién ante el despido. (art. 14 bis de 1a C.N.).

En la reforma de 1994 se incorpora el principio de igualdad de opor-
tunidadesy de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconoci-
dos por la Constitucién y por lo Tratados Internacionales vigentes, sobre
los Derechos Humanos. (art. 75 ap. 22y 23)

Asimismo, el art. 75 inciso 23, le confiere al Congreso Nacional la fa-
cultad de legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen
laigualdad de oportunidades y de trato y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por la Ley Fundamental y por los tratados interna-
cionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de las
mujeres.
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Por su parte el art. 18 de la LCT reafirma el principio de igualdad y la
prohibicién de conductas discriminatorias, en especial por razones de
sexo, raza, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de edad y el
art. 89 lo plasmaba, en el reconocimiento de igual trato, en identidad de
situaciones.

La ONU considera que:

[N]o solo el ambito de derechos se ve afectado, sino que la inclusion de la
mujer ylaigualdad de género son fundamentales para el desarrollo sos-
tenible; de ahi que empoderar a la mujer sea una herramienta efectiva
para promover el desarrollo econémico a nivel mundial, convirtién-
dose en uno de los principales objetivos a alcanzar en las agendas .

Y es que:

[L]aigualdad de género, no es solo una cuestién de diversidad y justicia
social, sino que también es una condicién previa para lograr los objeti-
vos en materia de empleo, competitividad y cohesidon social.

Igualmente, el Derecho de la Unién Europea ha sido un factor decisivo
para clarificar y hacer evolucionar el concepto de discriminacién y su
alcance, especialmente, en los lugares de trabajo; basta ver la redac-
ci6on del articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea de 2000, pieza clave en el andamiaje normativo sobre
discriminacién ©),

Por su parte, la ley de contrato de trabajo disponia en el art. 19 que las
desigualdades que creaba esta ley en favor de una de las partes, solo se
entenderian como una forma de compensar otras, que de por si se daban
en la relacién. En tal orden de ideas, el art. 89 imponia al empleador el
deber de dispensar a todos los trabajadores un trato igual en identidad
de situaciones. Asimismo, se sancionaba la conducta contraria, conside-
randose arbitrario el trato desigual, en tales condiciones, si actuando el

(2) Cfr. INSTITUTO DE LAS MUJERES, Desigualdad retributiva entre mujeres y
hombres, IV Boletin de Igualdad en el Empleo, 2023. 9 Vid. CCOO, Acoso sexual y aco-
so por razon de sexo en el ambito laboral, Ministerio de Igualdad, 2021, p. 5. 10 M.R.
MARTINEZ BARROSO, Formacién en competencias digitales y empleabilidad. Dos
coordenadas inescindibles, en AAVV.,, Digitalizacién, recuperacién y reformas labora-
les. Comunicaciones del XXXII Congreso Anual de la Asociacién Espafiola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Alicante, 26 y 27 de mayo de 2022, Ministerio de
Trabajo y Economia Social, 2022. 11 Cfr. FUNDAE, Mujer y formacién para el empleo,
Cuaderno de Trabajo, 2023, n. 2, p. 4 ss. MARINA FERNANDEZ RAMIREZ 162 www.
adapt.it politicas.

(3) (CDFUE)
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empleador dentro de las facultades conferidas por la ley, adoptare con-
ductas discriminatorias, que no fueren justificadas objetivamente.

La participacién equilibrada entre hombres y mujeres en los diferentes
espacios de la vida social, lo cual incluye el ejercicio de una profesion,
es fundamental para alcanzar una transformacién de todos aquellos
procesos que requieren ajustes coherentes con la igualdad, el goce de
derechos y el ejercicio de las libertades. Sin embargo, la realidad ain
no es esa. Desde algunos enfoques se piensa que basta con una par-
ticipacién igualitaria de hombres y mujeres para garantizar una pre-
sencia cualitativa de ambos géneros, pero una cuota numérica no es
suficiente. Una presencia cualitativa de la mujer requiere que ésta tenga
la capacidad de representar efectivamente la pluralidad de visiones en
el debate, sobre todo, en los espacios de toma de decisiones relativos a
cambios estructurales en la sociedad.

Histéricamente, entre las causas de discriminacidn, la sufrida por las
mujeres es la més antigua y persistente en el tiempo y la mas extendida
en el espacio, ala par que la mds versétil en sus manifestaciones, la mas
relevante desde una perspectiva cuantitativa y la mds primaria (.

El concepto que se encuentra en la esencia de la situacién de igual-
dad es el respeto por la dignidad del ser humano, que no admite diferen-
ciacién por razén alguna, sea por raza, religién, sexo, color, nacionali-
dad, estado civil, condicién social, etcétera.

Tampoco podian recabarse datos sobre las opiniones politicas, re-
ligiosas o sindicales del trabajador. Este estaba facultado a expresar li-
bremente sus opiniones sobre tales aspectos en los lugares de trabajo,
en tanto ello no constituyera un factor de indisciplina o interfiriera en el
normal desarrollo de las tareas (art. 81).

Eso tuvo su concreta recepcion en la reforma que la ley 21.297 intro-
dujo a la sazoén, en tanto en el art. 172 de dicha norma inserto en el Ca-
pitulo XIII que regula el Trabajo de mujeres, se imponia la obligacién de
respetar la libertad de contratacién sosteniendo que la mujer podia cele-
brar toda clase de contrato de trabajo a la par que imponia una concreta
prohibicién respecto de que se formulen discriminaciones en el empleo,
ya sea a través de convenios colectivos o reglamentaciones, por razones
de sexo o estado civil, aun cuando este cambie en el curso de la relacion
laboral.

(4) 19 P. TRINIDAD NUNEZ, La evolucién en la proteccién de la vulnerabilidad
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en Revista Espafola de Re-
laciones Internacionales, 2012, n. 4, p. 128. 20 Ibidem, p. 127. MARINA FERNANDEZ
RAMIREZ.
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Debe observarse que dicha norma consagra en su segundo pérrafo
que se garantizard la plena observancia del principio de igualdad de re-
tribucidn, por trabajo de igual valor.

Lo cierto es que, en la actualidad, la mujer se encuentra facultada a
celebrar toda clase de contrato de trabajo, desde los 16 afios de edad, al
igual que al varén.

Aun asi, como ya adelantdramos, faltaba mucho parallegar por ejem-
ploalasancién delaley26.485y su decreto reglamentario 1011/2010, que
le ha conferido a la mujer una proteccidén integral, velando sobre diver-
sos temas que pueden afectarla, como su situacion social, cultural, eco-
ndémica y por supuesto el que nos convoca, el laboral.

En tal orden de ideas cabe senalar que el art. 5° de esta tiltima norma
citada, distingue entre distintos tipos de violencia y trata la proteccién
que merece la mujer frente a la violencia fisica, psicoldgica, sexual, eco-
némico-patrimonial y simbdlica.

Es asi, que se protege a la mujer en el &mbito laboral, disponiendo el
art. 6° que deben tutelarse sus derechos en orden a la discriminacién que
puede sufrir la trabajadora en los &mbitos de trabajos ptiblicos o privados
y respecto de toda medida que obstaculice su acceso al empleo, contra-
tacidén, ascenso, estabilidad o permanencia, exigiendo requisitos sobre
estado civil, maternidad, edad, apariencia fisica o la realizacion de test
de embarazo.

La citada norma garantiza también su derecho ala igualdad de trata-
miento entre hombres y mujeres, porque expresamente fija la proteccién
del derecho de igual remuneracién por igual tarea o funcién (art. 6°) en
el marco de lo dispuesto por las normas internacionales aplicables en la
materia, como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, la Convencidén sobre Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer y el Convenio 100 de la OIT (Ver Decreto
Reglamentario, art. 6°).

Dentro de las distintas formas de violencia se incorpora expresa-
mente la violencia psicolégica, denominada hostigamiento psicoldgico,
ylaviolencia institucional, aclardndose en el decreto reglamentario, que
esta enunciacién no resulta taxativa.

En materia probatoria, que es uno de los temas que importan consi-
derablemente cuando deben dilucidarse los temas de discriminacién, se
adopta la doctrina de la carga dindmica de la prueba, en un contexto de
amplitud probatoria, segtn lo dispuesto en el art. 6° inc. d) del decreto
reglamentario.



200 GRACIELA A. GONZALEZ

El trabajo de mujeres ha sido tradicionalmente abordado, tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia, desde el punto de vista de la dis-
criminacién en razoén del género, es decir considerando al matrimonio,
la maternidad, el parto y la lactancia como contingencias particular-
mente estigmatizantes de la mujer trabajadora y, por lo tanto , factores
“sensibles” de discriminacion (al punto tal que ha dado lugar al dictado
de normas de compensacién o de “discriminacién positiva”) no es posi-
ble soslayar que tales elecciones y en si, la conformacién de una fami-
lia, ya no pueden ser analizados exclusivamente desde la perspectiva de
Género ©).

Debe tutelarse la conciliacién de las responsabilidades laborales con
las responsabilidades familiares, con prescindencia del género, si quere-
mos reconocer una estricta igualdad de derechos a todos los trabajado-
res, por su condicién de tales.

IV. CONDICIONES GENERALES

En el CapituloIdel Titulo VII que regula el Trabajo de mujeres, encon-
tramos el art. 187 que abordaba la capacidad y el trato discriminatorio.

Enla época en que se sanciona la LCT, la mujer gozaba de capacidad
para celebrar un contrato de trabajo cuando contara con la mayoria de
edad y auin desde los 18 anos, sin requerir autorizacién alguna, aunque
se encontrara casada (ley 11.357 reformada por la ley 17.711).

En efecto, con la sancién de la LCT los menores de ambos sexos, ma-
yores de 14 afios y menores de 18 fueron facultados a celebrar toda clase
de contratos de trabajo, en las condiciones que preveian los arts. 34 y
siguientes.

De las nuevas normas laborales resultaba el reconocimiento de la
plena capacidad laboral de los menores emancipados por el matrimonio,
segun el art. 35 de la LCT.

En la actualidad, los menores de ambos sexos podran trabajar, a par-
tir de los 16 afios, con dos excepciones, los trabajos livianos, en una em-
presa agropecuaria del padre o tutor permitidos entre los 14 y 16 afios,
y los trabajos artisticos, que tienen su propio régimen, en un todo de

(5) CNAT, Sala 11, autos caratulados “Villarreal, Andrea Elizabeth ¢/ Grupo Sud La-
tin S.A. s/ despido’, sentencia del 17/10/2012.
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acuerdo con el Convenio 138 de la OIT y la Convencién sobre los Dere-
chos del Nino.

Kiper sostiene que:

[N]o hay que confundir diferenciacién con discriminacién. Es cierto
que puede haber distinciones razonables pero ellas son admitidas por
no ser contrarias a la justicia, a la razén, y por partir de supuestos de
hecho sustancialmente diferentes y expresan de modo proporcionado
una fundamental conexién entre esas diferencias y los objetivos de la
norma ©),

V. IGUALDAD DE TRATAMIENTO

Como dijéramos se consagra el principio de igual retribucién por
igual tarea en el art. 14 bis de la CN. y también en el art. 187, segundo
parrafo, que recepta la igualdad en el supuesto de trabajo de igual valor.

Recordemos que ya la Constitucién de la OIT del afio 1919, ponia de
resalto la necesidad de que los paises miembros introduzcan en sus le-
gislaciones el principio de igualdad salarial, sin distincién de sexo, para
trabajo de igual valor, en coherencia con su predmbulo que afirmaba la
necesidad de que se dicten en cada pais para los trabajadores, leyes que
garanticen un trato econdmico equitativo.

Por su parte la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos re-
salta el valor de laigualdad entre los seres humanos en su art. 1 y declara
en su art. 23 ap. 2, que toda persona tiene derecho, sin discriminacién
alguna a igual salario por un trabajo de igual valor.

La Declaracién de Filadelfia reafirma que el logro de las condiciones
que permiten llegar alaigualdad de oportunidades y de trato, constituye
uno de los objetivos principales de la politica nacional e internacional.

En 1975, el afio declarado Ao Internacional de la mujer, tuvo lugar
la Conferencia Internacional del Trabajo, que aprobé una Declaracién
sobre la igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras.

Pero lo esencial en este marco de igualdad reconocida y declarada,
respecto del trabajo de la mujer, radicaba en que el art. 187 de la LCT con-
sagraba el derecho de esta a celebrar toda clase de contrato de trabajoy

(6) KIPER, Claudio Marcelo, Derechos de las minorias ante la discriminacion, Edit.
Hammurabi, Bs. As. 1998, p. 126.
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disponia que no podia ser objeto de discriminacién fundada en el sexo
o estado civil, se mantenga este ultimo o se altere durante el curso de la
vinculacién contractual.

De alli que la norma imponia que las convenciones colectivas o las
reglamentaciones autorizadas, deberian respetar en su aplicacién, este
principio de igualdad.

Esaigualdad pretendié incorporar en el derecho interno, lo dispuesto
en el convenio 100 de la OIT que adoptaba la férmula igual remuneracién
o retribucién por trabajo de igual valor, en tanto nuestra Constitucién
hablaba de igual remuneracién por igual tarea.

Cabe poner de resalto que el trabajo de igual valor es mas omnicom-
prensivo del principio de proteccién del trabajo de la mujer, porque es
un concepto mas amplio que el de igualdad de tareas, y fue lo que, en
definitiva, receptaba la LCT.

No puede desconocerse que aun en la actualidad, la mujer no puede
ascender a puestos de direccion o gerenciales porque tiene sobre su rea-
lidad el denominado glass ceiling (techo de cristal) y se siente atrapada
por lo que se individualiza como stick floor (suelo pegajoso) referencia a
la imposibilidad de alcanzar puestos de mayor responsabilidad y mejor
remuneracion. Los cargos ejecutivos, de conduccién o mando; cargos je-
rarquicos, directivos o gerenciales, son a los que generalmente acceden
los hombres.

Las mujeres tienen en definitiva limitada su capacidad de direccién
y de gestidn, lo que impacta en sus posibilidades para influir en las deci-
siones organizacionales y de politica laboral.

También debe tutelarse el derecho de la mujer desde otra perspectiva
de andlisis, como ser en materia de formacién profesional o aprendizaje.

Es importante defender su derecho a acceder a oportunidades de de-
sarrollo, porque al tener menos acceso a la capacitacién profesional ve
limitado su crecimiento profesional.

En sintesis, debe reconocerse la importancia que estos aspectos tie-
nen hoy en el desarrollo profesional de cualquier trabajadora, en especial
ante los requerimientos de conocimientos tecnolégicos y ante los cam-
bios y transformaciones que caracterizan, en la actualidad, el mundo del
trabajo no es lo mismo estar capacitada para trabajar, que poder manejar
la inteligencia artificial (IA) que implicara el desempefio con un plus de
formacién informatica, con vistas al mejor desempeno en el trabajo.
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Krotoschin sostenia que la aplicacién del principio de igualdad se
caracteriza no porque tienda a una nivelacién absoluta, sino porque ex-
cluye el trato desigual arbitrario (.

Ahora bien, en el afdn de tutelar y defender los derechos de las mu-
jeres que debian ser preservados frente a las vicisitudes laborales, se ex-
trem6 la tutela, llegdndose a una proteccién que resultaba disvaliosa a la
hora de su contratacién, donde en igualdad de situaciones era preferido
un trabajador varén.

Por ende, debe ponerse énfasis en la necesidad de aplicacion de los
principios de igualdad de tratamiento al momento, del ingreso de un
trabajador.

Sin afectar el derecho del empleador a mantener el poder de direc-
ciény el principio de organizacién empresarial, debe tutelarse a la mujer
frente a toda actitud arbitraria y discriminatoria que implique su poster-
gacion en la contratacién, cuando compite con un trabajador varén, con
iguales condiciones objetivas para el desempeno de la labor.

Lo cierto fue que las limitaciones de horario, del tipo de tareas, la
proteccion respecto a labores peligrosas o penosas impuestas a la mujer,
no hicieron mas que agravar este trato discriminatorio que se extendia
no solo a la posibilidad de contratacién en igualdad de condiciones con
el hombre, sino a las desventajas que se proyectaban asimismo respecto
delas posibilidades de formacién, limitdndose consecuentemente su de-
recho a progresar e incluso a obtener una remuneracion igual a la del
trabajador varén.

VI. JORNADA DE TRABAJO

Segun el art. 188, que regulaba la jornada de trabajo no podia ocu-
parse a mujeres mayores de dieciocho afos, durante mds de ocho horas
diarias o cuarentay ocho semanales.

Los fundamentos de la época justificaban esa decisidn, en la necesi-
dad que tenia la mujer de atender las tareas propias del hogar, asi como
las obligaciones familiares, por lo tanto, se pretendia no recargar excesi-
vamente a esta, con tareas demasiado exigentes.

(7) KROTOSCHIN, Ernesto, Discriminacion e Igualdad de trabajo en el Derecho del
Trabajo, edit. Depalma, Bs.As. 1981, p 305.
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Se disponia asimismo que las normas legales sancionadas por las
provincias debian ajustarse a las limitaciones fijadas, aunque esta dis-
posicion era innecesaria, frente a una ley nacional de jornada.

Ahora bien, segtin el art. 189 que contemplaba los derechos recono-
cidos en el trabajo nocturno y en los espectaculos publicos, no se podia
ocupar a mujeres en trabajos nocturnos.

La norma especificaba que los mismos consistian en los desempe-
fiados durante el intervalo comprendido entre las 20 y las 6 horas del dia
siguiente, salvo en aquellos supuestos de naturaleza no industrial que
debian ser preferentemente desempenados por mujeres, en cuyo caso
se extendia la prohibicién entre las 22 y las 6 horas (por ejemplo enfer-
meras, mucamas, encargadas de cuidados intensivos, etc.) al igual que
cuando se tratare de establecimientos fabriles, que desarrollaran tareas
en tres turnos diarios, que abarcaren las 24 horas del dia.

En consecuencia, cuando se contrataba a la mujer en tareas fabriles
que desarrollaban su actividad durante las 24 horas del dia, divididas,
en tres turnos, se le permitia realizar la tarea durante dos horas mas, es
decir hasta las veintidés horas.

Tales disposiciones tenian tedricamente por finalidad, la preserva-
cién de la salud fisica y moral de la mujer.

Esta normativa de prohibicién de trabajo nocturno esta actualmente
derogada, segtin lo dispuesto por la ley 24.013.

También quedaban excluidas de la prohibicién, las mujeres mayores
de 18 anos que se desempenaran en espectaculos publicos nocturnos.
Esto tenia por finalidad respetar las inquietudes artisticas, que se consi-
deraba debian tutelarse, en beneficio del respeto por la libertad de elec-
cién de una vocacion de naturaleza artistica.

En sintesis, las excepciones se centraban en los especticulos publi-
cos nocturnos, siempre que se tratara de mujeres mayores de 18 afios,
también aquellos que fueran realizados en establecimientos fabriles,
cuando las tareas se desempefiaban en tres turnos diarios que compren-
dieran las 24 horas del dia y, por tltimo, se las facultaba a realizar aque-
llos trabajos no industriales, que preferentemente debian ser realizados
por mujeres.

También este intento de proteccién se proyectaba sobre la distribu-
cion del horario admitido, que tenia directa influencia en la forma de
cumplir las tareas, puesto que el horario a desempenar debia ser inte-
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rrumpido en el caso de la trabajadora mujer, con una pausa, a la hora del
mediodia.

En efecto, el art. 190 reconocia a las mujeres una pausa de dos horas
de descanso al mediodia. Pero podia modificarse esa pausa, suprimién-
dosela o reduciéndola por diversas razones, entre las que se encontraban
lanaturaleza de las tareas o que esa interrupcién perjudicara a la propia
trabajadora o al interés general.

Se interpret6 que el plazo de dos horas no era susceptible de ser frac-
cionado ni podia, en principio, ser inferior ni mayor a las dos horas pre-
vistas por la disposicién normativa ni proyectarse en otro momento, que
no fuera al mediodia.

Se consideraba que toda modificacién al respecto requeria la auto-
rizacion de la autoridad de aplicacion, que a la sazén era el Ministerio
de Trabajo y de no tramitarse esta, podia modificarse tal impedimento
mediante los convenios colectivos, ya que, en este ultimo supuesto, la
homologacién significaria una suerte de autorizaciéon formal.

Esta norma en la actualidad, aunque se mantiene, ha perdido sus-
tentabilidad, porque en general, las mujeres, segun la actividad de que
se trate, antes de disfrutar de una pausa al mediodia, que les permita
descansar o almorzar, prefieren acortar las horas que permanecen en
la empresa o en sus lugares de trabajo, y regresar con antelacién a sus
domicilios.

Se prohibia también, mediante la norma del art. 191, encargar traba-
jos a domicilio, a las mujeres ocupadas en algtin local u otra dependen-
cia. En sintesis, se prohibia el encargo de trabajos fuera del domicilio de
la empresa o lugar de prestacion del servicio.

Esta disposicién tenia como finalidad la proteccién de la jornada
maxima legal.

Por ende, esta fue una imposicién que no deberia interpretarse como
privativa de la trabajadora mujer, pues de lo que se trataba era de no ex-
ceder con artilugios la jornada legal, o la jornada laboral por la que el
trabajador habia sido contratado, haciendo que realice trabajos extraor-
dinarios, desde su domicilio.

Debemos tomar en cuenta que esta forma de prestacién de servicios
sufre en la actualidad un replanteo, en el marco de las tareas cumpli-
das bajo la modalidad de teletrabajo y ante la existencia de medios in-
formaticos, que facilitan el mantenimiento de la comunicacién con el
trabajador.
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En especial, si tomamos en consideraciéon que la comunicacién, en
algunos supuestos puede ser permanente, durante todo el dia, con el uso
de los nuevos dispositivos electrénicos (teléfonos celulares, computado-
ras, tablets, y el uso de internet y correos electrénicos, etc.).

Se prohibia encomendar a las mujeres trabajos penosos, peligrosos
o insalubres (art. 192), rigiendo en caso de acreditarse este dltimo su-
puesto, la presuncién de culpa del empleador en los supuestos de acci-
dentes del trabajo, sin admitirse prueba en contra (art. 212 del régimen
de trabajo de menores).

Es decir, que en caso de acreditarse que el trabajo reconocia una
situacién especial como el desempefiado en ciertas condiciones, acae-
cido el accidente de trabajo, la presuncién fijada, no admitia prueba en
contrario.

Esto implicaba una reproduccién de la prohibicién impuesta por los
arts. 9°, 10 y 11 de la ley 11.317 que hablaban de tareas o industrias peli-
grosas o insalubres, la calificacién de penosas fue introducida por la LCT.

El art. 10 de dicha normativa, fijaba como tareas prohibidas la des-
tilacién de alcohol y la fabricacién y mezcla de licores, la fabricacién de
abayalde, minio y materias téxicas, como pinturas, esmaltes o barnices,
que contuvieran sales de plomo o arsénico, la elaboracién de explosivos,
materias inflamables o cdusticas, o en sitios que se fabriquen tales ele-
mentos, la talla y pulimentacién de vidrio, de metales con esmeril y el
trabajo en que ocurriera habitualmente algin desprendimiento de pol-
VOs o0 vapores irritantes.

El art. 11 por su parte prohibia, entre otras tareas, la de carga y des-
carga de navios, labores en canteras o trabajos subterrdneos, en cargay
descarga por medio de gruas o cabrias, asi como tareas de maquinistas o
foguistas, trabajos de engrasado o limpieza de médquinas en movimiento,
uso de cierras circulares u otros mecanismaos peligrosos, etc.

Si bien ha cambiado la percepcién frente a estas limitaciones que se
consideran de otra época, lo cierto es que todos estos conceptos de tareas
peligrosas o penosas, en definitiva quedan en la actualidad librados a la
apreciacidn judicial, que deberd tomar en consideracién los cambios que
se han producido respecto a la percepcién de las habilidades y posibili-
dades de la mujer, en el contexto de evitar toda apreciacién discrimina-
toria al respecto, y ante el respeto irrestricto que el derecho al trato en
igualdad de condiciones, le corresponde a la trabajadora mujer. Adviér-
tase que la ley dej6 supeditada su determinacién a una reglamentaciéon
que nunca fue dictada.
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Lo cierto es que esta prohibicién ha sido fuertemente cuestionada,
porque restringia las facultades de la trabajadora para realizar ciertos
trabajos, sin un fundamento cientifico sélido.

No solo por el hecho de ser mujer puede afectarse la libertad de elec-
cién de la tarea a desempenar, configurando una situacién discrimina-
toria, ante el principio de igualdad.

En efecto, se puso énfasis en la limitacién que presuponia para la
trabajadora mujer no poder desempenar ciertos trabajos, o tener legal-
mente restringida su disponibilidad horaria, con los consecuentes pre-
supuestos disvaliosos que tales extremos implicaban.

La finalidad que se perseguia conforme a la percepcion de la época
era garantizar a la mujer el pleno acceso a la vida profesional y a la ac-
tividad laboral, pero cuidando su integridad y preservando un horario
adecuado.

No obstante, Martinez Vivot advertia:

[E]l equilibrio... debe inspirar todos los esfuerzos en esta materia, pues
el exceso de medidas de proteccion puede tener repercusiones desfa-
vorables para la mujer, mientras que la falta de disposiciones o dispo-
siciones inadecuadas, la priva de la garantia a que tiene derecho ®.

Debe tenerse en cuenta, que los hombre y mujeres, fisiolégicamente
no son iguales, por ende, pueden aceptarse diferencias normativas por
razones de calidad de los trabajos, por ej. trabajos que realmente son in-
salubres o estan expuestos a peligros o riesgos concretos, etc.

Pero estas son razones objetivas que justifican una diferenciacién en
el tratamiento, pero no llevan a la constitucion de un trabajo especial.

Alonso Garcia lo califica como “una relacién de trabajo, con régi-
men no comun y afirma que no cabe hablar de un contrato de trabajo
especial” ©.

(8) MARTINEZ VIVOT, Julio J. Trabajo de menores y mujeres, Buenos Aires, 1964 -
Cabe recordar que esa publicacién motiv6 que la OIT lo designara Consejero Regional
en la materia, cargo que desempeiid hasta 1972, ver Palabras preliminares de su libro
La discriminacién laboral. Despido discriminatorio, publicado por Ciudad Argentina,
Editorial de Cienciay Cultura, Bs. As. 2000, p. 132y sigs.

(9) ALONSO GAA, Manuel, Curso de Derecho del Trabajo, Barcelona 1973, ed.
1973, 4° edic. p. 606
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Bayén Chacén y Pérez Botija sostienen que el contrato de trabajo de
las mujeres es simplemente un contrato laboral comun, respecto del cual
se establecen algunas reglas particulares (10).

En sintesis, las limitaciones que afectaban el trabajo de la mujer se
centraban en la prohibicién de tareas nocturnas, la necesidad de tomar
una pausa al mediodia que limitaba su extensién horaria, la prohibicién
de realizacion de trabajos denominados penosos, peligrosos o insalu-
bres, asi como la prohibicién de encomendar tareas que podian reali-
zarse en el domicilio de la mujer.

Hoy todas esas caracteristicas laborales han sido revisadas y el
campo de accién ampliado realmente, con fundamento en el princi-
pio de igualdad de tratamiento que merece el trabajo del hombre y la
mujer.

Entre las modificaciones introducidas por la ley 21.297 encontra-
mos la derogacién del art. 188 por considerarselo innecesario, ya que la
mujer por las disposiciones legales aplicables gozaba de plena capacidad
para celebrar un contrato de trabajo a partir de los 18 afos de edad en
tanto tenia reconocida plena capacidad civil, en virtud de lo previsto en
elart. 1°delaley 11.357, segtin la ley 17.711.

Asimismo, la mujer casada gozaba de dicha capacidad, sin requerir
autorizacion del marido. (art. 135 del Cédigo Civil, segtn ley 17.711).

También se vedaba a las convenciones colectivas o a las reglamen-
taciones la posibilidad de autorizar o incorporar alguna decisién discri-
minatoria respecto de la mujer, quien tenia idéntico trabamiento que el
trabajador varén en lo concerniente a la edad en que estaba facultada a
celebrar un contrato de trabajo.

VII. PROTECCION ANTE EL ESTADO DE EMBARAZO

Ahora bien, en las normas legales que tutelan el trabajo de la mujer
encontramos la concreta proteccion de la maternidad, con prohibicién
de trabajar en determinados periodos de la concepcién de un hijo ylane-
cesaria conservacion del empleo, en ese contexto, las dos caracteristicas
que califican esta normativa protectoria.

(10) BAYON CHACON G. y PEREZ BOTIJA, E. Manual de Derecho del Trabajo, 5°
Edic. Madrid 1964, Vol. II, p. 634.
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En el proyecto original del Poder Ejecutivo se disponia que no se po-
dia despedir a ninguna mujer durante los plazos previstos en la norma
con la intencién de consagrar el principio de estabilidad absoluta de la
mujer embarazada.

Mediante la LCT, se garantizaba a toda mujer, durante la gestacion,
el derecho a la estabilidad en el empleo, con carécter de derecho adqui-
rido, a partir del momento de la concepcién, cuando ello aconteciera en
el curso de la relacién laboral, o a partir del momento de la iniciacién
de esta, si el hecho de la concepcion fuese anterior al inicio del vinculo
laboral.

Para justificar la situacién descripta, la ley exigia a la trabajadora,
al momento de la notificacién del embarazo, la presentacién de un cer-
tificado médico, de conformidad con los requisitos que establecen los
articulos 80y 227 dela L.C.T., afin de acreditar su estado de embarazo, o
el sometimiento a una revisaciéon por un médico del principal.

La ley disponia que en caso de discrepancia entre el certificado mé-
dico del trabajador y el del empleador, este tiltimo deberia solicitar a la
autoridad de aplicacién la designacién de un médico oficial, quien dicta-
minaria al respecto (art. 227 citado).

Si el empleador no cumpliese con este requisito, se debia reco-
nocer certidumbre a lo descripto en el certificado presentado por la
trabajadora.

En tal contexto, comunicado el estado de embarazo se prohibia el
trabajo de la mujer durante cuarenta y cinco dias antes del parto hasta
cuarenta y cinco dias después de este. Sin embargo, la interesada podia
optar porque se le redujera dicha licencia anterior al parto, la que en nin-
gun caso podia ser inferior a treinta dias y en tal supuesto, el resto del
periodo total de licencia se acumularia al lapso de descanso posterior al
parto.

Se ha interpretado, que la expresa prohibicién de trabajar durante
ese periodo de 90 dias y su distribucion estd impuesta al empleador, en
tanto la trabajadora puede modificar el momento de goce del beneficio,
trasladando dias de licencia y difiriéndolos para después del parto, aun-
que con los limites previstos por la norma.

Asimismo, el derecho a ese lapso de licencia no dependia de que el
nacimiento fuere con vida, pues amén de protegerse el derecho del nifio,
se tomaba en consideracion la proteccién de la salud fisica y espiritual de
la mujer embarazada.
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Durante ese periodo en el que la mujer no trabajaba, se le debia con-
servar el puesto de trabajo.

Lo cierto es que la finalidad perseguida era garantizar la conserva-
cion del empleo, y asegurar la estabilidad de la trabajadora.

Se ha considerado que la licencia era tal, en cuanto asi lo calificaba
la norma legal, pero lo cierto es que se trataba de una suspension de la
relacidn, con suspension de las prestaciones basicas, tales como trabajo-
salario, en tanto este ultimo era cubierto durante los 90 dias por la per-
cepcién de asignaciones familiares, que debian garantizar que la traba-
jadora recibiera una suma igual a la retribucién correspondiente.

Una vez que la mujer trabajadora finalizaba el goce del periodo de
licencia se plasmaba una doble obligacidn, la trabajadora debia retornar
a sus tareas habituales y el empleador tenia la obligacién de aceptar su
reingreso, en el mismo puesto en que se desempefiaba con antelacién.

Todo ello tutelaba la estabilidad de la trabajadora mujer, aseguran-
dole la reinsercion en su puesto de trabajo habitual.

Asi, finalizada la licencia, la trabajadora podia reintegrarse a su
trabajo, aunque tenia otra posibilidad, que era gozar del periodo de
excedencia.

Si la mujer no se reincorporaba a su trabajo y no ejercia su derecho
a gozar del periodo de excedencia, el contrato de trabajo se disolviay se
consideraba que la trabajadora optaba por la percepcién de la compen-
sacion por tiempo de servicios, segun el art. 200, siempre que tuviere un
ano de antigliedad, conforme el art. 201.

Se disponia asimismo que, en caso de permanecer ausente de su tra-
bajo durante un tiempo mayor, a consecuencia de alguna enfermedad
que, seglin constancia médica debiera su origen al embarazo o parto
y cuando dicha enfermedad la incapacitara para reanudarlo, venci-
dos aquellos plazos, la mujer seria acreedora a los beneficios previstos
en el art. 225, que regulaban la situaciéon de incapacidad por el trabajo
inculpable.

Dicha norma disponia que cada accidente o enfermedad inculpable
que impidiera la prestacién del servicio no afectaria el derecho del tra-
bajador a percibir su remuneracién durante un periodo de tres (3) me-
ses, si su antigiiedad en el servicio fuere menor de cinco (5) afios, y de
seis (6) meses si fuera mayor. En los casos que el trabajador tuviere carga
de familia y por las mismas circunstancias se encontrara impedido de
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concurrir al trabajo, los periodos durante los cuales tendria derecho
a percibir su remuneracion se extenderian a seis (6) y doce (12) me-
ses respectivamente, segun si su antigiiedad fuese inferior o superior
a cinco (5) anos. La recidiva de enfermedades crénicas no seria con-
siderada enfermedad, salvo que se manifestara transcurridos los dos
(2) anos. La remuneracién que en estos casos correspondia abonar al
trabajador se liquidaria conforme a la que percibia en el momento de
la interrupcién de los servicios, con més los aumentos que durante el
periodo de interrupcién fueren acordados a los de su misma categoria,
por aplicacién de una norma legal, convencién colectiva de trabajo o
decisién del empleador. Si el salario estuviere integrado por remunera-
ciones variables, se liquidaria en cuanto a esta parte, segin el prome-
dio de lo percibido en el tiltimo semestre de prestacidn de servicios, no
pudiendo, en ningtin caso, la remuneracién del trabajador enfermo o
accidentado ser inferior a la que hubiese percibido de no haberse ope-
rado el impedimento.

Pero si bien se tutelaban sus derechos, no se recepté la estabilidad
absoluta, sino que, en el supuesto de producirse el despido durante dicho
lapso, se presumia que este reconocia como causa, el estado de emba-
razo de la trabajadora.

En sintesis, lo esencial se centraba en que segtin la normativa san-
cionada se presumia salvo prueba en contrario, que el despido de la
mujer trabajadora embarazada obedecia a razones de maternidad,
siempre que fuere dispuesto dentro del plazo de seis meses anteriores
ala fecha en que debi6 comenzar el periodo de licencia o posteriores a
lafinalizacién de este, yla indemnizacion en tal supuesto implicaba un
ano de remuneraciones, duplicadas mas la indemnizacién por despido
legalmente prevista para el supuesto de despido sin causa (arts. 198 y
266 de la LCT).

Krotoschin consideraba que, en el monto de laindemnizacién fijada,
quedaba incluida la reparacién del dano moral al que la mujer tiene de-
recho, por el comportamiento desleal del empleador en un momento cri-
tico de su vida (1,

También se le reconocié6 a la trabajadora el derecho a disponer por su
situacién de madre de un lactante, de dos descansos de media hora para
amamantar a su hijo, durante el transcurso de la jornada laboral.

(11) KROTOSCHIN, Ernesto, en Instituciones de Derecho del Trabajo, edit. Depal-
ma, Buenos Aires 1968, p. 425.
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Por su parte la ley 21.297, sancionada el 23 de octubre de 1976, de-
nominada Régimen de Contrato de Trabajo, modificé también en este
aspectola L.C.T.

Lo esencial en cuanto a la proteccién de la maternidad y de la situa-
cién de embarazo se mantuvo, con ciertas modificaciones.

Por ejemplo, se dispuso que la licencia por embarazo requiere la no-
tificacion fehaciente del estado de embarazo de la trabajadora (art. 177
dela LCT), con el agregado del certificado médico o del sometimiento al
control médico del empleador.

Lo cierto fue que la ley mantuvo la obligacién en cabeza de la tra-
bajadora de presentar un certificado de trabajo de su médico particu-
lar o requerir la comprobacion por el empleador, pero lo desvinculé6 de
las obligaciones impuestas con anterioridad en los arts. 80 y 227 de la
ley 20.744, donde fijaba el procedimiento para dilucidar la importancia
del certificado emitido por un médico particular, frente al certificado di-
ferente que proporcionara el médico del empleador.

La nueva disposicién normativa guarda silencio al respecto.

Asegura el goce de licencia por un lapso de 90 dias al igual que la
norma anterior, e incluye una concreta referencia al goce de dicho bene-
ficio, en el supuesto de un nacimiento pretérmino.

Mantiene obviamente el derecho a la conservacién del empleo y fija
elreconocimiento a gozar de las asignaciones familiares que le confieren
los sistemas de seguridad social y que le garantizan la percepcién de una
suma igual a la retribucién que le correspondia, durante el periodo de
licencia legal.

Laley 27.742, ley de Bases y puntos de partida para la libertad de los
argentinos, en Modernizacién Laboral, incorporada en el Titulo V, Capi-
tuloII, reemplaza el actual art. 177 que regula la licencia por maternidad,
bajo el titulo Prohibicién de trabajar, y dispone que queda prohibido el
trabajo del personal femenino a la persona gestante durante los 45 dias
anteriores al parto y hasta 45 dias después de este. Sin embargo, la traba-
jadora podré reducir la licencia anterior al parto, la que en ningtin caso
serd inferior a 10 dias y el resto del periodo total de licencia se acumu-
laré al periodo posterior, de modo tal de completar los 90 dias corres-
pondientes. En igual sentido se gozardn los 90 dias en el lapso posterior,
cuando se trate de un nacimiento pretérmino.

Las modificaciones introducidas por esta norma se limitan a incor-
porar el término persona gestante y a autorizar la distribucién de los 90
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dias de licencia por maternidad de una manera distinta, facilitando la
reduccion de los dias de licencia anteriores al parto, que nunca podrén
ser menores a 10, y permitiendo la acumulacién de los restantes que no
fueren gozados, para la atencién del recién nacido.

También se regula la situacién del nacimiento pretérmino.

Se ha interpretado que la denominacién de persona gestante tiene la
intencion de excluir de la proteccién a los trabajadores, en caso de que la
familia esté integrada por un matrimonio de dos varones, asi como tam-
bién a las personas queer o trans, situacién que podria oponerse a lo que
prevé la norma que regula los derechos del nifio recién nacido.

Al respecto cabe sefalar, que como ya sostuviéramos, se han modi-
ficado los paradigmas que importan la conformacién de una familia,
existiendo actualmente, y en especial después del matrimonio igualitario
(ley 26.618) la posibilidad de conformarse este, con personas de igual sexo.

Lo cierto es que se ha tenido en cuenta inicamente a la persona ges-
tante, con absoluto olvido de otras situaciones y sin pensar que quien
siempre requiere proteccion, es el nifio recién nacido (ley 26.061 de pro-
teccién integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes), con
prescindencia de haber sido o no gestado, en el ambito parental, y puede
ser un padre o progenitor, quien resulte una persona que trabaja y que no
ha sido gestante, el encargado de su cuidado.

Lo concreto es que la reforma legal, reduce la prohibicién de trabajar
fijada parala persona gestante, de 30 dias que era el lapso menor autori-
zado con antelacion, a 10 dias como minimo.

Esto si estd pensado en la necesidad de proteger al recién nacido,
procuréndole un periodo de atencién directa de la madre, mayor que el
regulado anteriormente.

Es claro que la decision sera adoptada por la trabajadora, segiin sus
necesidades.

También se permite como con la legislacién anterior, la acumulacién
del periodo restante, hasta completar los 90 dias, lapso en el que se man-
tiene la prohibicién del trabajo de la mujer gestante, para ser gozado, con
posterioridad al nacimiento del hijo.

VIII. PRESUNCION

Si el empleador no admitiere que la trabajadora se reintegrare a su
trabajo, finalizado el periodo de licencia, se presumia que el despido
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obedecia a causa de maternidad o embarazo, salvo prueba en contrario,
debiéndose la indemnizacién especial prevista en el art. 198.

Esta presuncién vino a suplir la dificultad de probar, precisamente
la causa del despido, de lo contrario la proteccién reconocida, era mds
formal que real.

Segtn el articulo 194 de la L.C.T. se presumia, aunque en este su-
puesto se admitia prueba en contrario, que el despido de la mujer tra-
bajadora obedecia a razones de maternidad o embarazo, cudndo este
fuere dispuesto dentro del plazo de seis meses anteriores a la fecha en
que debié comenzar el periodo de licencia de 90 dias o posteriores, a la
finalizacion de este.

Es decir que el lapso se extendia a quince meses.

En tales condiciones, se debia pagar una indemnizacién duplicada
a la prevista en el art. 198 de la ley, que era un ano de remuneraciones
y que se acumulaba a la establecida en el art. 266, para los supuestos de
despido incausado.

En sintesis, en este periodo correspondia a la trabajadora la percep-
cién de la indemnizacion que representaba dos afnos de salarios que se
sumaba a la indemnizacién por despido incausado.

La presuncién de despido por causa de embarazo pasa con posterio-
ridad a la reforma de la ley 21.297, de los seis meses anteriores y poste-
riores, reconocidos por el art. 194 de la ley 20.744 a siete y medio meses,
anterioresy posteriores.

Asimismo, se mantuvo laindemnizacién reconocida que se extiende
segun el art. 182 a un afio de remuneraciones, que se acumulara a la pre-
vista en el art. 245 que fija la indemnizacién por antigiiedad, en el su-
puesto de despido incausado.

Asi, el despido durante el periodo de estabilidad que la ley otorga se ha
reducido aun afoyalrespectolauniforme jurisprudencia enlamateria ha
entendido que deben computarse para su determinacién 13 salarios, por
la necesaria inclusion del sueldo anual complementario, Indemnizacién a
la que corresponde adicionar la fijada por el art. 245 y las que reconocen
como causa la indemnizacién sustitutiva del preaviso y la integracién del
mes de despido, esta dltima, si correspondiere (arts. 232, 233).

Lamodificacién que introdujo laley 21.297 manteniendo la presuncion
de que el despido obedece a razones de maternidad o embarazo, cuando
fuere dispuesto dentro del plazo de siete y medio meses anteriores o pos-
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teriores, se trata de un lapso referido especificamente a la fecha del parto
(por lo que la proteccién se mantiene por 15 meses) y se condicionaba a
que se hubiere dado cumplimiento a la obligacién de notificar y acreditar
en forma, el hecho del embarazo, asi como también el del nacimiento, lo
que daba lugar al pago de la indemnizacién prevista en el art. 182.

IX. DESCANSOS DIARIOS POR LACTANCIA

Entre los derechos reconocidos a la mujer trabajadora estaba la posi-
bilidad de gozar de dos descansos de media hora para amamantar a su
hijo, durante el transcurso de la jornada de trabajo (art. 195).

Todo esto era sin perjuicio de las obligaciones impuestas a los em-
pleadores, quienes segiin el nimero minimo de trabajadoras que se
desempenen en sus establecimientos y conforme a lo que determinaria
la reglamentacion de la ley, deberian habilitar salas maternales y guar-
derias para los nifios, hijos de las trabajadoras hasta cierta edad de los
menores y segin las condiciones que se establecieran, oportunamente.

Quedabalibrado alareglamentacion la cantidad de trabajadoras que
debian prestar servicios en los lugares de trabajo, para que el empleador
tuviere la obligacién de habilitar salas maternales o guarderias para ni-
fnos, en la edad y condiciones que se determinarian.

Laley 21.297 mantuvo el reconocimiento del derecho del periodo de
lactancia, aunque fijé un lapso méximo para su ejercicio de un afo, pos-
terior a la fecha del nacimiento. Dejando a salvo la circunstancia de que
por razones médicas fuere necesario que la madre amamante a su hijo,
por un lapso més prolongado.

El derecho de un descanso diario por lactancia ya era reconocido en
disposiciones legales anteriores que tutelaban los derechos de las muje-
res frente a la maternidad, y tenfan por finalidad la proteccién del menor
y el mantenimiento del goce de derechos en cuanto a que la remunera-
cién de la trabajadora no fuere afectada, por su reduccion horaria.

Lo cierto es que se privilegid a la lactancia, como el mejor medio de
alimentacion para preservar la salud del hijo recién nacido.

X. ESTADO DE EXCEDENCIA

Los analizados precedentemente, no fueron los tinicos derechos re-
conocidos a la mujer trabajadora embarazada, que preveian las normas
dela L.C.T,, sancionadas.
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En efecto, con posterioridad al parto, tenia la posibilidad de gozar del
estado de excedencia, por el que podia optar la mujer al vencer la licencia
por maternidad, y este estado de excedencia configuraba una licencia
especial, sin goce de sueldo (art. 199).

El goce de dicho beneficio debia ser ejercido en el término de los dos
dias anteriores a la finalizacién de la licencia por maternidad.

En efecto, segun el art. 203 si la mujer no se reincorporaba a su em-
pleo luego de vencidos los plazos de licencia de que gozare, y no comuni-
cara a su empleador dentro de las cuarenta y ocho (48) horas anteriores
ala finalizacion de estos, que se acoge a los plazos de excedencia, se en-
tenderia que optaba por la percepcién de la compensacién por tiempo
de servicio.

Dicha compensacidén era equivalente al veinticinco por ciento de la
remuneracion de la trabajadora, calculada en base al promedio fijado en
el articulo 266 por cada ano de servicio, la que no podia exceder de un
salario minimo vital por ano de servicio o fraccién mayor de tres (3) me-
ses (conforme art. 202).

Debemos poner de resalto que, durante dicho periodo de exceden-
cia, la mujer carecia de sustento remuneratorio, por lo tanto, solo podia
hacer uso de ese derecho aquella mujer que no necesitaba imperiosa-
mente la remuneracién para vivir.

La situacién de excedencia podia extenderse por un periodo no infe-
rior a (6) seis meses ni superior a un (1) afio.

Esa facultad se le conferia siempre y cuando continuara residiendo
en el pais. Requisito que fue considerado opuesto a la libertad ambula-
toria que reconoce nuestra Constituciéon Nacional, y en tanto no forma-
lizara un nuevo contrato de trabajo, con otro empleador, en cuyo caso
perdia de pleno derecho la facultad de reintegrarse a la actividad que
desempenaba luego de transcurrido dicho plazo y de percibir la com-
pensacion por tiempo de servicio.

También para gozar de este beneficio, la ley en su art. 201 le exigia
tener como minimo, un afo de antigiiedad en la empresa.

En sintesis, el principal derecho reconocido a toda mujer que fue ma-
dre se referia a continuar el trabajo en la empresa, después del goce de la
licencia por maternidad.

Podia también rescindir el contrato de trabajo, percibiendo la com-
pensacion por tiempo de servicio o, en tercer término, gozar del estado
de excedencia.
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Dicho periodo de excedencia le otorgaba a su vez en primer lugar, el
derecho de volver finalizado este, al trabajo que venia realizando, con
mantenimiento de las condiciones laborales.

Se le reconocia una estabilidad relativa impropia, que le aseguraba,
en principio, la conservacién del puesto de trabajo en las condiciones
existentes con anterioridad.

Como senalamos, la trabajadora podia, ademas, rescindir el con-
trato, percibiendo una compensacién por el tiempo de servicios segtin lo
que establecia la norma aplicable.

Esta compensacion de servicios fue ampliamente cuestionada por la
doctrina, porque no existia despido dispuesto por el empleador, quien
en todo supuesto debia asumir una obligacion, sin haber incumplido las
condiciones del contrato de trabajo ni las obligaciones impuestas a su
cargo.

Es una situacion en la que la trabajadora decidia voluntariamente su
desvinculacion laboral.

No se la consideraba estrictamente una indemnizacién sino una
especie de salario social a cargo del empleador, quien debia asumir asf
ciertas obligaciones propias de la seguridad social 12

En cambio, para Centeno esta tenfa cardcter indemnizatorio (9.

La trabajadora tenia entonces el derecho de quedar en situacién
de excedencia por un periodo como minimo de seis meses o un lapso
maximo de un afo.

También se le reconocia a la mujer, el derecho de extincién del con-
trato o de gozar del lapso de excedencia, en el caso de que fuere madre de
un hijo menor de edad, que estuviere a su cargo y enfermo. Este derecho
que, si bien era reconocido, quedaba librado a la reglamentacién de la
ley.

Lo cierto es que la finalizacion del periodo de excedencia estaba re-
gulada, asegurando a la trabajadora su regreso al cargo que tenia con
antelacion, y a la misma categoria que desempenaba al momento del
alumbramiento o de la enfermedad del hijo.

(12) KROTOSCHIN, Instituciones de Derecho del Trabajo, edit. Depalma, Buenos
Aires, 1968, p. 27.

(13) CENTENO, Norberto Op. cit. p. 667.
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También podia ofrecerse a la trabajadora el desempeno en un cargo
superior o inferior al que tenia con antelacién, extremo que debia ser
consensuado, con la mujer dependiente.

Si el empleador incumplia su obligacién de reincorporar a la trabaja-
dora, selo consideraba incurso en un caso de despido injustificado, salvo
que demostrara la imposibilidad de reincorporarla, en cuyo supuesto la
indemnizacién se limitaba a la prevista en el art. 202 (compensacioén por
tiempo de servicio).

Esa norma disponia que tanto en el caso de que la trabajadora deci-
diera no reincorporarse a su trabajo con posterioridad a haber sido ma-
dre o en el supuesto que el empleador demostrara la imposibilidad de
reincorporar a esta con posterioridad al goce del estado de excedencia,
abonard lo que la ley denomina una compensacion por el tiempo de ser-
vicio, que serd equivalente al veinticinco por ciento de la remuneracién
de la trabajadora, calculada en base al promedio fijado en el art. 266 por
cada ano de servicio, la que no podra exceder de un salario minimo vital
por ano de servicio o fraccién mayor de tres meses.

Como ya dijéramos, si el empleador pudiendo reincorporar a la de-
pendiente, finalizado el lapso de excedencia no lo hacia, incurria en des-
pido injustificado, debiendo en consecuencia abonar la indemnizacién
por despido, la indemnizacién sustitutiva del preaviso y la integracién
del mes de despido, cuando procediera.

También toda mujer, tenia derecho a la compensacién por tiempo
de servicio y se entendia que optaba por esta cuando no se reincorpo-
raba a su empleo luego de vencidos los plazos de licencia de que gozare,
y no comunicara a su empleador dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
anteriores a la finalizaciéon de los mismos, que se acogia a los plazos de
excedencia.

Este articulo que regulaba distintas situaciones cuya opcién que-
daba en favor de la mujer, era novedoso en la legislacién laboral.

Lo cierto es que el proyecto del Poder Ejecutivo que sirvié de base ala
disposicién normativa que analizamos, conferia a este reconocimiento
una extensiéon mayor, pues permitia a la mujer optar por una licencia
hasta de cinco afios, en caso de maternidad.

En orden al ejercicio de este derecho la ley 21.297 limit6 su extension,
pues previé el goce de un estado de excedencia por un periodo no infe-
rior a tres meses ni superior a seis meses.
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También se advierte una modificacién respecto al momento en que
debia efectuarse el reingreso de la trabajadora, en tanto la nueva dispo-
sicién normativa se refiere al término del periodo por el que optara la
trabajadora, en tanto en la norma de la L.C.T. se disponia un lapso de
60 dias, contado desde el momento en que la trabajadora formalizare el
pedido de reingreso.

En referencia al ejercicio de la opcidn tacita que siempre le recono-
ci6 la L.C.T. la doctrina ha interpretado que la mujer trabajadora puede
ejercer el derecho al periodo de excedencia que prevé el art. 183 inc. c),
vencidos los plazos que corresponden a las licencias del art. 177, y segtin
su antigiiedad o cargas de familia, hasta un plazo méximo de 12 meses
mas, que resulta de la aplicacion del art. 208 de la nueva normativa, que
regula la enfermedad inculpable. Situacién que resulta asimismo aplica-
ble, en caso de enfermedad que tenga su origen en el parto (14

XI. MATRIMONIO DE LA TRABAJADORA

También existia la prohibicién del despido por causa de matrimonio.

Anteriormente se aplicaba la ley 12.383 que establecia una protec-
cion o beneficios similares.

Segtn lo establecido en el art. 196 de la citada norma legal se decla-
rabala nulidad de los contratos cualquiera fuere su naturaleza, que esta-
blecieran parasu personal el despido dispuesto por causa de matrimonio.

La prohibicién se advertia referida a los contratos no al despido y por
ende la sancién impuesta era la declaracién de nulidad.

El despido por causa de matrimonio tenia otra sancién que, era el
pago de una indemnizacién agravada.

Lo cierto es que la nulidad de las cldusulas, actos, contratos o regla-
mentaciones que autorizaran el despido se consider6 referida a todo el
personal, sin distincién de sexo, pese a haber sido incluida en el Titulo VII
que regula el Trabajo de las Mujeres.

Aqui cabe recordar que existian antiguamente, algunas empresas,
que exigian que su personal femenino mantuviera el estado civil, exis-

(14) CENTENO, Norberto O., en Ley de Contrato de Trabajo comentada, redactada
en colaboracién con Justo Lépez y Juan C. Fernandez Madrid. Edit. Ediciones Conta-
bilidad Moderna, mayo 1977, Tomo II, p. 670.
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tente al momento de la contratacién, como solteras, asi algunas lineas
aéreas, respecto de las azafatas o auxiliares de vuelo, porque se conside-
raba que tenian mayor disponibilidad horaria y posibilidades de despla-
zamiento, si no tenfan familia a la que atender.

El art. 197 por su parte imponia una presuncién que consideraba
que el despido respondia a la causa del matrimonio cuando este fuese
dispuesto sin invocacién de causa por el empleador, o no fuese probada
la que se invocare, y el despido se produjera dentro del plazo de seis (6)
meses anteriores o doce (12) meses posteriores a la celebracion del matri-
monio, (en laley 12.383 la presuncién abarcaba el lapso que media entre
30 dias antes o los 12 meses posteriores a su celebracion).

Esa presuncion se redujo, mediante la ley 21.297 a tres meses antes
y seis meses después, de la celebracién del matrimonio. Lo cierto es que
fue reducida por considerarsela excesiva.

El art. 198 fijaba una indemnizacién especial, disponiendo que, en
caso de incumplimiento de esta prohibicién, el empleador abonaria una
indemnizacién equivalente a un afio de remuneraciones, que se acumu-
laria a la establecida en el articulo 266 (despido injustificado).

En concreto, la indemnizacién especial por causa de matrimonio se
extendia a un ano de remuneraciones més el aditamento de la indemni-
zacion por antigiiedad, del régimen general.

Cabe poner de resalto que el texto originario de la ley 20.744 permitia
mediante el art. 299 extender excepcionalmente el derecho a la indem-
nizacién especial por despido por causa de matrimonio, al supuesto del
trabajador varén despedido de acuerdo con las circunstancias de cada
caso, apreciado con criterio restrictivo.

Lo cierto es que se ha concluido que los derechos reconocidos como
proteccion al casamiento, se extienden tanto a hombres y mujeres, pese
a estar incluido en el titulo que regula el Trabajo de Mujeres.

Esta conclusion, pacificamente aceptada fue resistida respecto a la
aplicacion de la presuncion fijada, pues en tanto esta se aplicaba en el
caso del despido de la trabajadora mujer, no se extendia al varén.

A este ultimo se le reconocia el derecho a la percepcién ala indemni-
zacion especial, siempre y cuando se acreditara que el despido obedecia
ala causal de matrimonio.

Esta fue originariamente, la postura jurisprudencial mayoritaria,
por entenderse que las consecuencias del matrimonio pueden ser més
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gravosas para la mujer, quien puede quedar embarazada y gozar de los
derechos reconocidos a toda mujer gestante.

La jurisprudencia era conteste en sostener que la proteccién se con-
feria respecto del matrimonio civil, celebrado de acuerdo a las disposi-
ciones normativas vigentes a la sazdn, y que estas disposiciones no po-
dian extenderse al matrimonio religioso, cualquiera fuere la confesién
de los contrayentes.

Esto reconoce como antecedente la sancién de la ley 2393, del 2 de
noviembre de 1888, que confiere validez exclusivamente al matrimo-
nio celebrado ante el oficial publico del Registro Civil pertinente, con
prescindencia del derecho que asistia a los contrayentes, de celebrar un
matrimonio de acuerdo a las normas aplicables, segin la religién que
profesaban.

Conlaley21.297, se mantuvo la declaracién de nulidad en el supuesto
de que el despido reconociere como causa el matrimonio, aunque se mo-
dificé el plazo durante el cual opera la presuncién de que debe atribuirse
a dicha causa, limitdndose al lapso que media entre los tres meses ante-
riores o seis meses posteriores a la celebracién del matrimonio.

También en este supuesto, la nueva disposicién normativa (art. 181)
requiere la notificacién fehaciente del acto del matrimonio, al emplea-
dor, para que progrese la proteccion legal.

En definitiva, se ha interpretado que esta presuncién tiene por fina-
lidad tutelar los derechos de la familia, en un todo de acuerdo con las
previsiones contenidas en el art. 14 bis de la Constitucién Nacional.

XII. CONCLUSION

No existe mayor proteccidn para la mujer que el reconocimiento del
principio de igualdad.

Igualdad con todas sus implicancias. Igualdad de tratamiento, de
oportunidades, de posibilidades de desempeiiar el trabajo que considere
adecuado, igualdad remuneratoria y de trato, que le permita adquirir la
formacidn y preparacidn necesaria para hacer realidad su deseo y con-
cretar el compromiso laboral que mejor se adecue a sus necesidades.

Hoy debemos plantearnos cuanto falta en nuestro derecho para tute-
lar al ser humano en su condicién de tal, sin distincién de sexo, religion,
raza o posiciones politicas. Pues si bien tales principios han sido recono-
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cidos apodicticamente por las normas legales, distan de ser admitidos en
la practica, en el mundo real.

El Convenio 156 de la OIT, de fecha 23 de junio de mil novecientos
ochenta y uno, ratificado por nuestro pafs, el 17 de marzo de 1988, que
podra ser citado como el Convenio sobre los trabajadores con responsa-
bilidades familiares y la Recomendacién 165, consagran que las Nacio-
nes Unidasy otros organismos especializados han adoptado instrumen-
tos sobre igualdad de oportunidades y de trato para hombres y mujeres,
y recuerdan, en particular, el parrafo decimocuarto del preambulo de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, (1979), en el que se indica que
los Estados Partes reconocen que para lograr la plena igualdad entre el
hombre y la mujer es necesario modificar el papel tradicional tanto del
hombre como de la mujer, en la sociedad y en especial, respecto de la
familia.

Reconocen que los problemas de los trabajadores con responsabili-
dades familiares son cuestiones més amplias relativas a la familia y a
la sociedad y, por ende, destacan la necesidad de instaurar la igualdad
efectiva de oportunidades y de trato entre los trabajadores de uno y otro
sexo con responsabilidades familiares, al igual que entre estos y los de-
mas trabajadores.

Consideran asimismo que muchos de los problemas con que se en-
frentan todos los trabajadores se agravan en el caso de trabajadores con
responsabilidades familiares y consagran la necesidad de mejorar la
condicién de estos ultimos, mediante medidas que satisfagan sus nece-
sidades particularesy a través de soluciones destinadas a mejorar la con-
dicion de los trabajadores en general.

Mucho debe efectuarse, en la legislacién y en la practica para con-
seguir que tales objetivos dejen de ser lo deseado, para incorporarse a la
realidad y a la praxis del mundo del trabajo.

Lo cierto fue que la ley de contrato de trabajo de 1974 representé un
avance significativo en la legislacién argentina, en materia de derechos
laborales de la mujer, aunque su implementacién ha enfrentado desafios
alo largo de los afos.

Las normas analizadas, son un reflejo del compromiso por asegu-
rar un entorno laboral mas equitativo e igualitario, sin embargo, sigue
siendo necesario continuar trabajando para erradicar las desigualdades
que, en la practica, atin subsisten.
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Hay principios que se mantienen, “el derecho encarna siempre un
didlogo con la situacion... no se agota con la pura dimensién normativa.
También es y esencialmente, compromiso, creatividad, instrumento de
cambio...” (1%,

Esas desigualdades para ser superadas requieren de un cambio cul-
tural y normativo profundo.

(15) Mensaje de elevacion de la L.C.T. al Poder Ejecutivo, DT 1974, pag. 991
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EL TRABAJO INFANTIL Y ADOLESCENTE 50 ANOS
DESPUES DE LA LCT

POR LiLIANA HEBE LITTERIO

I. EL PRIMER CONTACTO CON UN TEMA DESGARRADOR

No por nada, en 1919 el Predmbulo de la Constitucién de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo reclamaba la necesidad de brindar
proteccion a los nifios y adolescentes. Y en aquella época Albert Tho-
mas, su primer director general, expresaba que “[l]a explotacién de la
infancia constituye el mal mas espantoso e insoportable para el alma
humana” @,

Es que, por ejemplo, el célebre informe del Dr. Louis René Villermé
sobrelavida del trabajador francés a principios del siglo XIX, daba cuenta
de que numerosos nifios trabajadores morian entre los 7 y los 10 afos, y
esos nifios trabajaban en talleres durante jornadas de 16 y 17 horas, ade-
mas de recorrer largas distancias parallegar a los talleres y regresar a sus
hogares, como ilustra Montoya Melgar ).

Maés todavia, en 1871 una autoridad médica local inglesa informaba
que habia encontrado a un nifio de tan solo 3 afios en una fabrica de f6s-
foros en Bethnal Green (Londres), segun relata Phyllis Deane ©.

(1) Con relacién al tema puede verse, https://www.ilo.org/es/programa-interna-
cional-para-la-erradicacion-del-trabajo-infantil-ipec/campana-y-sensibilizacion/ac-
tuar-ahora-poner-fin-al-trabajo-infantil/los-ninos-no-deberian-trabajar-en-el-cam-
po-sino-en-sus-suenos.

(2) MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Trabajo, Ed. Tecnos, vigésima cuarta
edicion, Madrid, 2003, p. 66/67.

(3) DEANE, Phyllis, en La primera revolucién industrial, Ed. Peninsula, Barcelona,
edicion 1965, p. 159 (citado por Montoya Melgar en la ob. cit. en nota 3, p. 67).
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Asimismo, impresiona saber que el 7 de enero de 1907 un célebre
laudo arbitral mexicano, que segtin afirma Mario De La Cueva mostraba
la mezquindad del régimen entonces vigente, determiné que no se ad-
mitirfan niflos menores de 7 afios para trabajar en las fabricas ().

En lo que respecta a nuestro pais, el Dr. Juan Bialet Massé a princi-
pios del siglo XX lo recorri6 a fin de observar la realidad imperante para
hombres, mujeres y nifios en los diferentes &mbitos laborales del interior,
y en su famoso informe sobre las clases obreras relatd la experiencia que
exhibia la abrumadora presencia de nifios trabajadores. Fue tan grave lo
que presencio, que lo llevé a afirmar:

En esta materia, yo mismo he calificado de sensibles y de liricos a mu-
chos escritores que se han ocupado de ella; pero después de haber to-
cado y palpado lo que sucede en el trabajo... del nifo, creo firmemente
que no hay exageracién posible; ...no caben transacciones, ni térmi-
nos medios; es algo mds que materia de orden publico, es materia de
humanidad... ®.

Lo expuesto es un ligero muestreo de “lo de antes”. Sin embargo, a
pesar del tiempo transcurrido y de que en su recorrido en nuestro pais
brot6 la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) con previsiones especificas
respecto del que denominaba “trabajo de menores”, el sometimientoy el
aprovechamiento laboral de los nifios y adolescentes no cesé ©,

Es por todo eso que, una vez mas, elijo escribir sobre este tema, que
estudio e investigo desde siempre.

Y es por ese mismo motivo que en una obra que en 2024 dirigi 7,
relato una historia de las “de ahora”, una historia entre miles, de esas que
hoy estan a la vista de todos y que precisamente por eso, muchas veces
no se ven. Aqui la reproduzco porque es util para lo que intento transmi-

(4) DE LA CUEVA, Mario, El nuevo derecho mexicano del trabajo, Ed. Porrtia SA,
México, 1.985, Tomo I, p. 209/210. El autor explica que eso ocurrié durante el régimen
del presidente Diazy que los diputados constituyentes de la Revolucidn, en el parrafo
tercero de la Declaracidn, elevaron esa edad a la de 12 afios.

(5) BIALET MASSE, Juan, Informe sobre el Estado de las Clases Obreras en el inte-
rior de la Repuiblica Argentina, Tomos N.° 1, N.c 2y N.° 3, 1904.

(6) Aclaro que para expresarme en este trabajo uso el masculino genérico y formulo
distinciones de sexo cuando resulta necesario.

(7) Se trata de Los multiples aspectos del trabajo infantil y adolescente. Enfoque
juridico y pragmatico, Ed. La Ley, Bs. As., 2024, que dirijo en mi calidad de Profesora
Titular Consulta de la materia Elementos de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la UBA (Derecho).
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tir en estas reflexiones plagadas de lo de antes y lo de ahora. Lo hago a
sabiendas de que en el medio de las escenas que brevemente paso a des-
cribir flota el endeble andamiaje de nuestra Ley de Contrato de Trabajo,
que recientemente cumplié sus 50 afios de vida y en 2008 en parte fue
“reparado” a través de la ley 26.390, de Prohibicion del Trabajo Infantil y
Proteccidn del Trabajo Adolescente.

Era Navidad, la del 2023, pero podria haber sido cualquier otra. Mien-
tras caminaba por una avenida de nuestro pais y notaba que la gente an-
ticipaba la alegria del festejo en su rostro, me llamé la atencioén la carita
triste de una nina de 7 anos que vendia en la calle “papel pararegalo”. Re-
petiainnecesariamente esa frase, sin que casi nadie le prestara atencion.
Ella misma se aburria de tanto pronunciarla. Sin embargo, permanecia
inmutable en un improvisado puesto armado por una adulta situada en
otro paraje callejero, muy préximo al de la pequeia. El calor sofocaba.

Esta historia no termina ahi, sino que, otra nifia mucho mas pequena
todavia se asomaba detras de su hermanita y en una especie de media
lengua repetia aquella misma expresién de “papel pararegalo”. Aparecia
junto a una pared que por momentos la tapaba o se escondia. Lucia un
semblante agotado que delataba el largo tiempo de exposicién publica.

Por supuesto, papeles practicamente no vendian porque no habia re-
galos para envolver por las calles, pero igualmente la mujer que coman-
daba ambos baratillos estaba pendiente de los pesitos que las pequenas
pudieran recibir como resultado de un trabajo tan legal como humana-
mente prohibido.

Esta no es mds que una historia de vida, al igual que otras tantas que
llevan afios de desarrollo continuado, aunque pueden lucir diferentes
ropajes o exhibirse en escenarios diversos. Hoy en dia comparte su lu-
gar con nuevas realidades atraidas por las modernas tecnologias que si
bien reducen la participacién de nifios en algunas actividades —como la
agropecuaria— facilitan otras —como la de influencers, youtubers y ga-
mers—, yalcanzan pardmetros delictivos insospechados cuando se trata
de explotacién sexual comercial. Sabido es que esta modalidad centellea
desde antano y, segun las épocas, exhibe distintos matices y colores, to-
dos aberrantes.

En este contexto viven “sumergidas” las normas de nuestra LCT, que
nacieron en 1974 y en materia de trabajo infantil y adolescente perma-
necieron “indemnes” hasta el afno 2008, en que la ley 26.390 se anim6 a
cambiarlas. Esta reforma le imprimio nuevos brios a la vieja ley. Por mi
parte conozco de cerca sus intimidades porque participé en la elabora-
cién del anteproyecto legislativo.
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La ley 26.390, que elevé la edad minima de ingreso al trabajo, hizo
mucho a la hora de modificar los titulos II, IV y VIII de su antecesora,
que hasta ese entonces era practicamente “intocable”. En efecto, susti-
tuyé los articulos 32, 33, 119, 187, 189, 190, 191, 194 y 195; incorpord el
articulo 189 bis, derogé los articulos 192 y 193 y modific6 la denomi-
nacién del Titulo VIII. Ademds, adecud a la nueva regulacion ciertas
normas de los entonces vigentes régimen del personal del servicio do-
méstico (dec.-ley 326/56) y agrario (ley 22.248), asi como también de las
actualmente vigentes, leyes 23.551 (art. 13) y 25.013 (art. 1°).

Sibien la medida asumida no agota todo lo que todavia podria hacerse
en el campo normativo del trabajo infanto-juvenil, debe reconocerse que
constituye un avance trascendente en la lucha contra el trabajo infantil
prohibido y a favor de la proteccién de los adolescentes que trabajan.

La Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomen-
daciones de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), tomd nota
“con satisfaccion” de las disposiciones de la nueva ley 26.390 ®). Es dable
reconocer que este no es un temperamento frecuente por parte de esa
comisién. Indudablemente, la ley 26.390 ha hecho mucho, pero no hizo
milagros. Es necesario cumplirla, controlar su cumplimiento y sancionar
los incumplimientos.

No estd de mas observar, asimismo, que la reciente ley 27.742 no in-
cursiono en el tema, para bien ni para mal.

A continuacién, luego de formular algunas reflexiones concernien-
tes a la denominacion actual de quienes al amparo de la LCT eran con-
siderados “menores”, de la vulneracion de sus derechos y de su incues-
tionable derecho a no trabajar, me ocuparé de la LCT alumbrada por la
ley 26.390, asi como también, de las realidades que las invaden y margi-
nan. Recalaré en aspectos puntuales en razén de la extension necesaria-
mente limitada adjudicada a cada autor.

I1I. NO SON “MENORES” SON “PERSONAS”

El andlisis normativo que me propongo en el presente estudio es in-
tensamente humano o, podria decirse, humanamente juridico.

(8) CEAR, Observacién Individual sobre el Convenio sobre la edad minima, 1973
(num. 138), Argentina (ratificacion 1996), Publicacién: 2009. La misma Comisién de
Expertos habia observado en mas de una oportunidad el incumplimiento de nuestro
pais de las previsiones del Convenio nim. 138.
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Como anticipé, pasaré revista a las leyes enunciadas, pero llegado el
momento no soslayaré la realidad. Estoy convencida de que las normas
no pueden apartar su mirada de los hechos ni de los valores, tal como
lo aprendi del Maestro Werner Goldschmidt, quien sabiamente ensei6
a considerar el mundo juridico desde sus tres dimensiones interdepen-
dientes, la normoldgica, la socioldgica y la dikelogica . En el caso pun-
tual de la explotaciéon infantil y adolescente, indefectiblemente, los dere-
chos de las personas menores de 18 anos se mueven en el ambito de esas
tres dimensiones. No pueden descuidarse las normas, pero tampoco la
realidad que por momentos las convierte en una mera falacia, ni pode-
mos alejarnos de los valores que las atraviesan.

Y, de acuerdo con la Convencion sobre los Derechos del Nifno, que
en nuestro pais tiene jerarquia constitucional, las personas menores de
18 afnos son ninos y los Estados Partes “reconocen el derecho del nifio a
estar protegido contra la explotaciéon econémica y contra el desempeio
de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion,
0 que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiri-
tual, moral o social” (art. 32, parrafo 1°).

Vale la pena reparar también en que, en el contexto de dicho tratado
se sanciond la ley 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de las
Ninas, Ninos y Adolescentes (parcialmente reglamentada), que adopt6
esta terminologia moderna en la materia.

Dicha ley, cuya llegada se hizo esperar mds de la cuenta, desplaza
la teoria de la situacion irregular, que considera a los “menores” como
sujetos pasibles de intervencién del Estado y en su reemplazo instala la
doctrina de la proteccion integral, segun la cual las “personas menores
de 18 anos” son sujetos plenos de derecho, es decir, de derechos en todos
los 6rdenes de la vida. Esto lo hace en consonancia con los pardmetros
trazados por la citada convencién internacional y otros instrumentos de
las Naciones Unidas ) (por eso, cuando utilizo el adjetivo “menor” le
antepongo el sustantivo persona).

(9) Entre otras muchas obras, puede verse: GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho In-
ternacional Privado. Derecho de la tolerancia, 62 y 82 ed., Depalma, Buenos Aires, 1988
y 1997; Idem, Introduccién filoséfica al derecho. La teoria trialista del mundo juridico
y sus horizontes, cuarta edicién, Depalma, Buenos Aires, 1973; Idem, Ensefnanza de la
verdad y de la justicia, en Justicia y Verdad, La Ley, Buenos Aires, 1978.

(10) Es importante recordar que la ley 26.061 en 2005 derogd a la ley 10.903, imbui-
da de la doctrina de la situacién irregular, la cual permanecid vigente durante 86 anos
apesar de que nuestro pais en 1990 ratificé la Convencién sobre los Derechos del Nifio
y en 1994 le otorgd jerarquia constitucional.
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Laley 26.390 se inscribe0 en la doctrina de la proteccién integral, en
armonia con laley 26.061. De alli el cambio que formula en la denomina-
ciéon del Titulo VIII de la LCT al reemplazar: “Del trabajo de los menores”
por: “De la Prohibicion del Trabajo Infantil y la Proteccién del Trabajo
Adolescente”, el cual no fue caprichoso ni antojadizo, sino que responde
a la incorporacién de la mencionada doctrina protectora en el texto y el
espiritu de la LCT.

Sin embargo, en las péginas de este estudio nos encontraremos con
el cruel tormento de la explotacién infantil.

I11I. NO SON “VULNERABLES” SON “VULNERADOS”

El lenguaje juridico y el vulgar suelen utilizar eufemismos multi-
ples. Algunas veces lo hacen por conveniencia, otras por inadvertencia
y otras por necesidad. Por momentos pareciera que todos se pusieran de
acuerdo en el significado atribuido a ciertas palabras, que con el trans-
curso del tiempo se va afianzando en la préctica.

Una de esas palabras es la que comprende y describe a los “vulnera-
bles”: mujeres, varones, diversidades sexo-genéricas, nifos, adolescen-
tes, enfermos, discapacitados, trabajadores, desempleados, jubilados,
pensionados, familias, adultos mayores, extranjeros, aborigenes y hasta
barrios, zonas, sectores de trabajo, de habitacién, de poblacién y de con-
diciones sanitarias. Y, por qué no, la calle misma.

La OIT considera, incluso, que hay familias, hogares, grupos, po-
blaciones y ciudadanos especialmente vulnerables, que requieren
proteccion (),

A mi modesto entender, todos ellos hasta podrian entrar y salir de la
categoria de vulnerables conforme a las pautas que se tengan en cuenta
en el momento y unos cuantos ser objeto de consideracién desde dis-
tintos dmbitos del derecho. Es que, la vulnerabilidad es précticamente
inagotable pues abarca multiples aspectos: laboral, social, alimentario,
econdmico, fisico, patrimonial, espiritual, psicolégico, educativo, am-
biental, y més.

Desde el punto de vista del derecho del trabajo nos encontramos con
nifios y adolescentes explotados en las peores formas de trabajo, aque-

(11) OIT, Informe mundial sobre trabajo infantil. Vulnerabilidad econémica, pro-
teccion social y lucha contra el trabajo infantil, Ginebra, primera edicién, 2013.
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llas vinculadas tanto a las actividades delictivas que los comprometen
sin limites, y también a las tareas peligrosas. Asi, el trabajo forzoso en
las urbes y el agro, el sometimiento a la prostitucién y al abuso sexual, el
trafico de drogas como “soldaditos del espanto” y, por qué no, cualquier
actividad laboral por debajo de la edad minima autorizada. Todos ellos
son considerados nada mas que “vulnerables”.

El escenario de explotacién laboral descripto se repite, de una u otra
manera, en varios paises de la regiéon. Por eso, Aldao Zapiola advierte
que el trabajo infantil es un flagelo en el mundo, del que no escapa
Sudamérica (12,

En el contexto de este panorama altamente desolador, mientras que,
para el Diccionario de la Real Academia Espanola, “vulnerable” significa
que puede ser herido o recibir lesion, fisica o0 moralmente %), el signifi-
cado de “vulnerado” no figura.

Cuando un nifio o un adolescente son explotados, a mi modo de ver
ya no puede hablase de “vulnerables” sino de “vulnerados” en sus dere-
chos, y unos cuantos de ellos lo son desde que nacen.

En verdad, muy pocos se preguntan si todos esos ninosy esos lugares
“vulnerables” no son esencialmente “vulnerados”. ;Por qué no asumir
que los de nuestros ejemplos son ninos vulnerados porque nadie se ha
hecho cargo de las responsabilidades a su respecto?

Croxatto apunta al tema. Para él no esta bien hablar de sectores vul-
nerables pues si se reconoce que existe una vulneracion se le puede exi-
gir al Estado una reparacion, en cambio, si se admite que alguien es vul-
nerable significa endosarle un “defecto de nacimiento” o un “problema
personal” y no un producto de la sociedad ni del derecho, que no hacen
nada al respecto (%,

Tal vez resulte mas sencillo no cuestionarse sobre este particular,
es decir, pasarlo por alto. Por mi parte considero que no solo debe re-
conocerse, sino actuarse en consecuencia. No basta con las delibera-
ciones y los diagnésticos, no porque el didlogo no sirva, sino porque no

(12) Sobre el trabajo infantil en la regién puede verse, ALDAO ZAPIOLA, Carlos,
El trabajo infantil en Sudamérica, Lajouane, Buenos Aires, 2022.

(13) Real Academia Espanola, Diccionario de la Lengua Espanola, Edicion del Tri-
centenario, Actualizacién 2023. De acuerdo con este diccionario, el vocablo vulnera-
ble deriva del latin tardio vulnerabilis, y este del latin vulnerare ‘herir’ y bilis, ‘ble’

(14) CROXATTO, Guido L., de sus clases en el seminario titulado ; Cémo defender
al Estado?, Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado, afio 2020.



232 LiLIANA HEBE LITTERIO

alcanza. Es necesario actuar, este es un mensaje reiterado desde la OITy
el UNICEF %, y no por todos escuchado. Lamentablemente, en este con-
texto de vulneracién permanente de derechos consagrados en nuestra
Constitucién Nacional, no son suficientes los gritos aislados en el mundo
del derecho.

Es que, todos esos nifios, adolescentes y lugares en ocasiones llama-
dos “vulnerables” son, al mismo tiempo, discriminados, tanto las per-
sonas como los dmbitos. Y “discriminados”, en este contexto significa
despreciados y, como consecuencia, desprotegidos. Ahi no caben eufe-
mismos. Por eso la OIT reclama proteccion.

Si bien parece menos irritante hablar de “vulnerables”, sabido es que
normalmente los vulnerables son vulnerados en tanto se encuentran
excluidos del sistema educativo, social, cultural, ambiental, comunica-
cional, econémico, habitacional, politico, laboral formal y de seguridad
social.

En definitiva, pareciera que lo que tiene de “bueno” lo expuesto (sin
perjuicio de todo lo que tiene de malo) es que, por lo menos el fenémeno
de la vulnerabilidad socialmente se capta, no pasa desapercibido aun
cuando no se asuma en su total dimensién que los nifios despojados de
derechos, que comen de la basura, donde también recogen elementos
reciclables para vender ('), normalmente se convierten en adolescentes
explotados, con su autoestima deshecha.

IV. EL INCUESTIONABLE “DERECHO A NO TRABAJAR”

Y yo s;por qué no puedo jugar? es el titulo impactante de un manual
didéctico que contribuye a evitar que los nifios trabajen, emitido por la
OIT, el Programa Internacional de la OIT para la Erradicacién del Tra-
bajo Infantil (IPEC) y la Agencia Espanola de Cooperacién Internacional
(AECI), publicado hace tiempo en Colombia (7).

(15) El Mensaje Conjunto de la OIT y el UNICEF, emitido el 12 de junio de 2020 con
motivo del Dia Mundial contra el Trabajo Infantil, relativo al impacto de la pande-
mia sobre este tipo de trabajo es estremecedor, recomiendo fervorosamente su escu-
cha, disponible en: https://www.ilo.org/es/resource/mensaje-conjunto-de-la-oit-y-
unicef-para-conmemorar-el-dia-mundial-contra, fecha de consulta: 2/12/2024.

(16) Sobre el particular puede verse la publicacién de mi autoria: Nuevas mesas in-
tersectoriales contra el trabajo infantil. El trabajo familiar en el basural y la tarefa, DT,
mayo 2014, p. 1.171.

(17) OIT/ IPEC, AEC]I, Y yo ;Por qué no puedo jugar? Manual didactico para que todos
ayudemos a que los nifios y nifias no salgan a trabajar, Puerto Tejada, Colombia, 2005.
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Por mi parte extiendo el mismo interrogante a otros paises de nues-
tra region, incluida la Argentina, y a otros derechos, tales como la salud
yla escolaridad.

En definitiva, el interrogante podria ser: ;Y por qué en Latinoamérica
hay nifios que no tienen derechos (192

Ante todo, porque son vulnerados.

El trabajo es “cosa de grandes”. Por eso, los ninos tienen el incuestio-
nable “derecho a no trabajar”. A lo largo de mi vida académica he apren-
dido a impulsar este derecho fundamental, que por momentos parece
inexistente y hasta llama la atencién que asi lo denomine.

Indudablemente, el trabajo infantil conspira contra la salud, la for-
macion escolar, la diversién, la integracién familiar, la inclusién social
y la construccién de la personalidad. Sin embargo, no podemos omitir
mencionar que hay adultos que pretenden sindicalizar a los nifios en el
marco del denominado Movimiento de Niflos/as y Adolescentes Traba-
jadores (NATs) que, segtin sustentan, son organizaciones autonomas que
tienen una extensa trayectoria sostenida (nacieron en Latinoamérica,
paraluego implantarse, ademés, en Asia y Africa), y dicen luchar por me-
jores condiciones de trabajo, respeto y participacion (9.

Por el contrario, Aldao Zapiola destaca que el trabajo infantil quita
posibilidades de libertad y educacidn al sector clave para el futuro de la
sociedad mundial y, desde su experiencia, sostiene la importancia de la
negociacion y la comunicacion ?, Esto es otra cosa, obviamente, el autor
no aspira al reconocimiento de la labor de los nifios por esas vias.

Es que la organizacidn de los llamados NATs hace una interpretaciéon
distorsionada del nuevo paradigma de lainfancia introducido a partir de

(18) Acerca del trabajo infantil en Sudamérica puede verse ALDAO ZAPIOLA, Car-
los, El trabajo infantil en Sudamérica, Lajouane, Buenos Aires, 2022.

(19) Informacién sobre el tema puede verse en: PRONARs Espana, disponible en:
https://enclavedeevaluacion.com/pronatsesp/, fecha de consulta: 15/4/2024. Ver
también, Movimiento Latinoamericano y del Caribe de Ninos, Nifias y adolescen-
tes trabajadores (MOLACNNATS), 29/7/2023, disponible en: https://molacnnats.
com/2023/07/29/corennats-el-movimiento-de-ninos-ninas-y-adolescentes-de-ve-
nezuela-cumple-20-anos/, fecha de consulta: 3/1/2024.

En la Argentina, en 2003 se inicié el movimiento bajo la direccidn de adultos y en ese
mismo afio se formaliz¢ el primer encuentro de los NATs en Mar del Plata. A partir de
alli hubo otros encuentros.

(20) ALDAO ZAPIOLA, Carlos, El trabajo infantil en Sudamérica, Lajouane, Buenos
Aires, 2022, ps. 21y 88.


https://molacnnats.com/2023/07/29/corennats-el-movimiento-de-ninos-ninas-y-adolescentes-de-venezuela-cumple-20-anos/
https://molacnnats.com/2023/07/29/corennats-el-movimiento-de-ninos-ninas-y-adolescentes-de-venezuela-cumple-20-anos/
https://molacnnats.com/2023/07/29/corennats-el-movimiento-de-ninos-ninas-y-adolescentes-de-venezuela-cumple-20-anos/
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la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Malinterpreta el significado
de “participar” como derecho incuestionable reconocido en esa Conven-
cién. Consecuentemente, promueve el trabajo infantil prohibido por la
legislacién nacional e internacional ®V.

Es evidente que lejos de la conformacién de sindicatos que defienden
las condiciones de trabajo de quienes no deben trabajar y que lo tinico
que logran es afianzar la prictica del trabajo prohibido, las medidas a
adoptar por parte de los adultos responsables deben ser otras, algunas
de las cuales sugerimos en este estudio.

Decididamente, quienes estdn detrds de estas organizaciones de
ninguna manera operan en beneficio de los derechos de los nifios. Cual-
quier intento de insistir en estas préacticas debe desecharse.

La defensa del “derecho de los nifios al trabajo”, como si esta fuese
una aspiracion voluntaria de una franja de la nifiez, implica planificar
en funcidn de diferentes infancias, una incluida en el trabajo y otra con
exclusivo derecho a la educacion y al juego ?? y olvidar que todos los
nifios tienen idéntico derecho a no trabajar.

V. PROHIBICION DEL TRABAJO INFANTIL

V.1. La edad minima con anterioridad ala LCT

La fijacion de una edad minima de admision al trabajo obedece,
como recuerda Krotoschin, a distintos érdenes de preocupacion, socia-
les y econémicos. Debe asegurar el pleno desarrollo fisico, intelectual y
moral, y proteger la salud de los involucrados *).

Si pretendemos desentrafiar las raices de nuestra legislacién sobre
trabajo infantil, no deberiamos olvidar algo que normalmente pasa des-
apercibido. Se trata de la existencia del C6digo de Mineria, que data de
1886 y fue aprobado por la ley 1.919, cuyo articulo 239 disponia que no
debian emplearse ninios menores de 10 afios en las minas, ni ocuparse en

(21) MENDOZA, Elena B., La sindicalizacién de la infancia: Nifios y Adolescentes
Trabajadores (NATs). Una mirada distorsionada de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Bs. As., 2007, fasc. 11, p. 960.

(22) VARELA, Maria del Rosario, Paradigmas, debates, tensiones en politicas de ni-
fiez: aportes para una transicién, Espacio Editorial, Bs. As., 2008, p. 73.

(23) KROTOSCHIN, Ernesto, Instituciones de derecho del trabajo, Ed. Depalma, Bs.
As., 1968, p. 559.
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los trabajos internos a nifilos impuberes. Esta norma fue derogada expre-
samente a través de la ley 26.909 pero, con o sin la derogacién expresa, a
partir de la ley 26.390 esa edad se considerd autométicamente elevada a
la de 16 afios (art. 2°) (2%,

Si continuamos con el desarrollo histérico, en 1904 lleg6 el ya aludido
“Informe sobre el Estado de las Clases Obreras en el Interior de la Repu-
blica”, encargado a Bialet Massé por el Ministro del Interior de entonces,
Joaquin V. Gonzdlez. El autor dio sobrada cuenta de la explotacién de
nifios pequenos en diferentes actividades en provincias argentinas. En
lo que respecta a la edad minima Bialet Massé advertia que la edad tipo
para la admisién de nifios en el trabajo la fijaban las leyes y autores eu-
ropeos en los 14 afos pero, a su entender, si debia prevalecer una edad
uniforme en la Republica debia ser la establecida por Vélez Sarsfield
con profundo conocimiento de las condiciones del pais: la de 15 afnos
(art. 1.625, Codigo Civil) @9,

Como se sabe, ese informe significd las bases de la legislacién labo-
ral argentina, pero no fueron sus tnicas bases, sino que, como recuerda
Guisado, gravité de modo evidente en el desarrollo de nuestro Derecho
del Trabajo el proyecto de Ley Nacional del Trabajo, que en realidad era
un verdadero cédigo que en 1904 fue remitido al Congreso de la Nacidn,
pero no fue considerado ?%).

En 1907, de la mano del diputado socialista Alfredo Palacios se san-
cioné la ley 5.291 —inspirada en aquel proyecto de c6digo—, la cual
normalmente se menciona como la primera ley argentina que fija una
edad minima para comenzar a trabajar. Esta ley prohibia el trabajo de
los nifios menores de 10 anos, asi como el de los mayores de esa edad que
estando en edad escolar no hubieran completado la instruccién obliga-
toria, a menos que contaran con la autorizacioén del defensor del distrito
(art. 1°).

(24) Sobre el tema puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe, El trabajo de los nifios en
las minas: la derogacion del art. 239 del Cédigo Minero, DT 2014 (septiembre), p. 2386;
Rev. Antecedentes parlamentarios, LA LEY, febrero 2014, p. 21.

(25) BIALET MASSE, Juan, Informe sobre el Estado de las Clases Obreras en el inte-
rior de la Repuiblica Argentina, Tomos N.° 2, 1904.

(26) Ver al respecto, GUISADO, Héctor César, en Cincuenta arios de Derecho del
Trabajo en América Latina, en Homenaje a la Asociaciéon Argentina de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social con motivo de su 50° aniversario, BRONSTEIN, Arturo
(director), Rubinzal-Culzoni Editores, Sana Fe, 2.007, p. 109/110.
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En 1924, ]laley 11.317 derogdé a su similar 5.291 y elevé la edad minima
de admisién a cualquier clase de trabajo por cuenta ajena, incluso los
trabajos rurales, a los 12 afios (art. 1°). Asimismo, prohibi6 la ocupacién
de personas menores de 14 afnos en el servicio doméstico y en explota-
ciones o empresas comerciales o industriales, privadas o publicas, de lu-
cro o beneficencia, a excepcion de aquellas en las que solo trabajasen los
miembros de la misma familia (art. 2°).

V.2.La edad minima en la LCT t. 0. 1976 y en el Convenio ntim. 138 de
la OIT

Sabido es que las normas de la ley 11.317 en lo que respecta a la edad
minima fueron derogadas por laley 20.744, que en 1974 aprob6 la LCT @7,

La LCT elevd dicha edad a los 14 afios y en su articulo 189 prohibié
la ocupacién por debajo de esa edad minima en cualquier tipo de acti-
vidad, persiga o no fines de lucro (con algunas excepciones). Dicha edad
minima se hallaba reiterada en los articulos 32, 33,187, 190 y 192. La re-
forma introducida en 1976 por la ley 21.297, que dio origen al texto orde-
nado por decreto 390, no modificé dicha edad @®.

Paralelamente a lo expuesto, los documentos internacionales se ha-
cian eco de la necesidad de determinar una edad minima. La Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio encargd a los Estados Parte la fijacion
de una edad o edades minimas para trabajar, asi como la estipulacién de
penalidades u otras sanciones aptas para asegurar la aplicacion efectiva
de esta disposicion (art. 32.2).

Asimismo, numerosos convenios de la OIT establecieron una edad
minima de admisién al empleo para las distintas actividades %, varios
de los cuales en su momento fueron ratificados por nuestro paisy pos-

(27) Los arts. 10y 11 de la ley 11.317 que, conjuntamente con el decreto reglamen-
tario 2699/1925, establecen tareas prohibidas para mujeres y personas menores de 18
anos inexplicablemente conservan vigencia.

(28) Téngase en cuenta que el texto ordenado en1976 modific6 la numeracién de
las normas dedicadas al tema que aqui nos interesa, que originariamente eran los
articulos: 34/37 (Titulo II); 128 (Titulo IV) y 204/212 (Titulo VIII) de la LCT.

(29) Asi, 1o han hecho los siguientes: el Convenio N.° 5 sobre la edad minima (in-
dustria), 1919; el Convenio N.° 7 sobre la edad minima (trabajo maritimo), 1920; el
Convenio N.° 10 sobre la edad minima (agricultura), 1921; el Convenio N.° 15 sobre
la edad minima (panoleros y fogoneros), 1921; el Convenio N.° 33 sobre edad minima
(trabajos no industriales), 1932; el Convenio N.° 58 (revisado) sobre la edad minima
(trabajo maritimo), 1936; el Convenio N.° 59 (revisado) sobre la edad minima (indus-
tria), 1937; el Convenio N.° 60 (revisado) sobre la edad minima (trabajos no industria-
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teriormente denunciados. Eso por cuanto la Conferencia Internacional
del Trabajo considerd necesario adoptar un instrumento general sobre el
tema que reemplazara a los muchos existentes, aplicables a sectores eco-
némicos limitados, con miras a lograr la total abolicién del trabajo de los
ninos. Asi, adopté el Convenio nim. 138 sobre la edad minima, 1973, que
la Argentina aprob6 a través de la ley 24.650 y ratificé el 11 de noviembre
de 1996, y que es un convenio fundamental.

De acuerdo con dicho tratado cada pais para el que se encuentre en
vigor debe fijar la edad minima de admisién al empleo en su territorio,
que no debe ser inferior a aquella en que cesa la obligacién escolar o, en
todo caso, a los 15 afios (art. 2° 3). La Recomendacién nim. 146 que lo
complementa aconseja fijar como objetivo la elevacidn progresiva de esa
edad alos 16 anos (punto 6°y 7° 1).

Sin embargo, el instrumento admite que los paises cuya economia
y medios de educacion estén insuficientemente desarrollados, especi-
fiquen inicialmente una edad minima de 14 anos, previa consulta con
las organizaciones de empleadores y de trabajadores (art. 2° 4). A esta
excepcion se acogié “inicialmente” el nuestro, cuya legislacién vigente
al tiempo de ratificarse el convenio de referencia prohibia la ocupacién
de personas menores de 14 afios. En su momento Centeno celebro esta
norma al afirmar que el aumento de la edad de admisién al trabajo confi-
guraba la mejor garantia del futuro de las sociedades y consideré que en
ello la LCT era concluyente al extender la prohibicién “a cualquier tipo
de actividad”, persiguiera o no fines de lucro ©9,

No obstante eso, poco tiempo después los juristas hacian notar el
incumplimiento de la prohibicién legal. Carcavallo observaba que “estéd
prohibido el trabajo de los nifos... aunque una palpable realidad nos de-
muestre todos los dias lo contrario” @Y, En similar sentido se expresaba
Martinez Vivot, para quien esto ocurria “clandestinamente y aun en si-
tuaciones inadecuadas desde el punto de vista tanto material como mo-
ral” ®?, Tales apreciaciones, vertidas respectivamente en 1983 y 1981, con-

les), 1937; el Convenio N.° 112 sobre la edad minima (pescadores), 1959 y el Convenio
N.c 123 sobre la edad minima (trabajo subterraneo), 1965.

(30) CENTENO, Norberto O., Ley de contrato de trabajo comentada, Lopez, Justo,
Centeno, Norberto O. y Fernandez Madrid, Juan Carlos, Ediciones Contabilidad Mo-
derna, Bs. As., 1978, p. 677.

(31) CARCAVALLO, Hugo R., Tratado de derecho del trabajo, dirigido por Vazquez
Vialard, Antonio, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1983, Tomo IV, p. 220.

(32) MARTINEZ VIVOT, Julio, Los menores y las mujeres en el derecho del trabajo,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 1981, p. 59.
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tintian siendo el reflejo de la realidad de nuestros dias en las diferentes
provincias que Bialet Massé recorriera estoicamente tantos anos atras.

V.3.La edad minima en la LCT a partir de la ley 26.390
V.3.a. La regla prohibitiva general del trabajo infantil

Tal como afirma Duro, existen tantas definiciones de trabajo infantil
como formas asume. Son de diferente grado de amplitud o restriccién
y muchas de ellas suelen generar dispersiones a la hora de disenar po-
liticas. En la determinacion de los alcances que tome esta definicién se
encuentran las primeras dificultades para enfrentar el problema 3.

La ley 26.390 evita definiciones innecesarias y procede en los tér-
minos del Convenio ntim. 138 de la OIT y de la recomendacion que lo
complementa.

Sin 4nimo de ser autorreferencial, sino de describir los antecedentes
de laley 26.390, es momento de describir que tuve el honor de participar
en el anteproyecto de su elaboracién junto a representantes del Ministe-
rio de Trabajo de la Nacién, del de Justicia y la Cancilleria, asi como tam-
bién, de la Comisién Nacional para la Erradicacién del Trabajo Infan-
til (CONAETT), del Poder Judicial de la Naci6én y del Congreso Nacional
(no estuvo presente representante alguno del Ministerio de Educacién).

En el contexto de esa comisién redactora se escribieron la enorme
mayoria de las normas que la ley 26.390 contiene 9.

A tenor del Convenio nim. 138 de la OIT y de la recomendacién
ndm. 146, la ley 26.390 introdujo una cldusula transitoria segtn la cual la
edad minima se reputé de 15 anos hasta el 25 de mayo de 2010 (art. 23),
fecha en que comenzd a regir la edad minima general fijada en los 16
afios. Ademsds, toda ley, convenio colectivo o cualquier otra fuente nor-
mativa que establezca una edad minima de admisién al empleo distinta
a la expuesta, se considera a ese solo efecto modificada por ella (art. 2°).
En consecuencia, nuestra legislacion laboral considera nifios a las per-

(33) DURGO, Elena, El trabajo infantil en la Argentina, Andlisis y desafios para la po-
litica publica, OIT/Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, Buenos Aires,
2007, p. 56/57.

(34) Para su elaboracion se adopté como documento de trabajo el informe que per-
sonalmente habia elaborado en 2005 como consultora externa, para la OIT y el IPEC.
Puede verse en LITTERIO, Liliana Hebe, Anadlisis y recomendaciones para la mejor re-
gulacion y cumplimiento de la normativa nacional e internacional sobre el trabajo de
los nifios, ninas y adolescentes en Argentina, OIT/IPEC, Documento 203, Lima, 2006.
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sonas hasta los 16 afios, edad hasta la cual tienen prohibido trabajar. A
partir de esa edad y hasta los 18 arfios para el Derecho del Trabajo son
adolescentes.

Conrelacion al tratamiento de la edad minima en el &mbito de la co-
misién gestora del anteproyecto de la ley 26.390 vale la pena formular
una observacién en torno a la educacion. Es que, si bien, en virtud de la
ley de educacién nacional 26.206, la escolaridad obligatoria finaliza con
la terminacion del ciclo secundario (normalmente a los 18 anos), si se eli-
minara la posibilidad de trabajar entre los 16 y los 18 afios, se estaria pri-
vando al adolescente de un derecho reconocido por la ley 26.061 de Pro-
teccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes. Por
ese motivo la ley 26.390 sent6 como minima la edad de 16 afos. Es que,
en la comisién se entendi6 que las cosas no se solucionan eliminando el
derecho de los adolescentes a trabajar, sino aumentando el nimero de
escuelas en general, de escuelas de oficios y de reinsercién escolar, entre
otras muchas politicas %,

En definitiva, desde el 25 de mayo de 2010 est4 prohibido el trabajo de
las personas menores de 16 afios en todas sus formas, exista o no relacion
de empleo contractual, y sea este o no remunerado (art. 2° ley 26.390).

Como puede advertirse, esta prohibicion general del trabajo infantil
trasciende el trabajo dependiente realizado en el marco dela LCT y en el
contexto de la economia estructurada, y abarca el que se lleva a cabo en
la economia informal, en el seno de actividades que tienen su propio es-
tatuto especial (tales como el agrario o el de casas particulares), asi como
el que se desarrolla en las calles, en los subtes, en los trenes y, en general,
bajo cualquier modalidad 9,

Alcanza al trabajo de los nifios en los aserraderos, en las bodegas,
en los pequerios comercios o locales, en las minas, en los establecimien-
tos dedicados a tareas rurales, en los microemprendimientos como el de
oleria, en los talleres clandestinos, en la construccion, en la cargay des-
carga de camiones, en el cavado de tumbas en cementerios, en los depor-
tes, en las redes sociales, y hasta en actividades artisticas sin autoriza-
cién, entre otras muchas tareas que los nifios desarrollan intensamente.

(35) Entre ellas, escuelas en condiciones de funcionamiento, escuelas abiertas los
fines de semana; calendarios académicos adaptables en el agro y control del cum-
plimiento de la escolaridad obligatoria incluidos los trabajos domésticos (ley 26.844).

(36) El analisis detallado de cada una de las modalidades puede verse en LITTE-
RIO, Liliana Hebe (directora), Los muiltiples aspectos del trabajo infantil y adolescente.
Enfoques juridico y pragmdtico, La Ley, Buenos Aires, 2024.
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La prohibicién también comprende los trabajos callejeros que los
nifos realizan como vendedores ambulantes, “cuidadores” de autos,
malabaristas en los seméforos, recolectores de objetos reciclables en los
basurales, modalidades todas ellas ampliamente difundidas.

Como no puede ser de otra manera, la prohibicién se extiende a los
trabajos domésticos realizados en hogares de terceros y a los cumplidos
en el propio hogar, trabajos estos no remunerados y abundantemente
utilizados en nuestro medio.

Del mismo modo estdn abarcadas por la prohibicién otras activida-
des socialmente invisibles, pero profundamente detestables que consti-
tuyen “peores formas de trabajo infantil” en los términos del Convenio
fundamental nim. 182 de la OIT de 1999 —que lleva ese nombre—, la
inmensa mayoria de las cuales configuran formas delictivas sumamente
difundidas en la actualidad (ver acapites XII y XIII).

Aunque parezca una obviedad, no estd de mds sefialar que los nifios
no solo tienen prohibido trabajar en las actividades del sector privado del
empleo, sino también para el Estado ©7,

En estricta relacion con la prohibicién de trabajo infantil es impor-
tante destacar el papel activo asignado por el art. 2° de la ley 26.390 a la
inspeccion laboral, a efectos de que asuma los comportamientos condu-
centes a su cumplimiento (parrafo 5°).

El debido control del cumplimiento de las normas sobre trabajo in-
fantil, ejercido de oficio o a raiz de denuncias, es imprescindible para
poder prevenirlo y evitarlo. Deben fortalecerse y ampliarse los mecanis-
mos de inspeccion ®¥. En nuestro pais la estructura de la fiscalizacion del

(37) Vale la pena precisarlo porque, por ejemplo, en el municipio de Ballesteros
de la Provincia de Cérdoba, el propio Estado hacia trabajar a nifios cuyas edades os-
cilaban entre los 13 y los 15 afios hasta que la denuncia publica de los trabajadores (a
través de la Central de los Trabajadores Argentinos provincial) condujo a la firma de
un acta acuerdo que, entre otras cosas, contemplaba la atencién de las necesidades de
las personas menores que trabajaban y la extensién de la cobertura médica a toda la
infancia de la localidad “a punto de terminar con el trabajo infantil y reconocer la im-
portancia del derecho a la educacién de los nifios, conf. Agencia de noticias de la CTA
- Corresponsalia Villa Maria, en Triunfo de los trabajadores contra el trabajo infan-
til, 12/3/08, informacion bajada de: http://www.agenciacta.org.ar/article7642.html el
3/3/2009.

(38) En orden a la imprescindible tarea de inspeccién del trabajo infantil, las fuen-
tes de denuncias y la aconsejable registracién, en LITTERIO, Liliana Hebe (directora),
Los multiples aspectos del trabajo infantil y adolescente. Enfoques juridico y pragmdti-
co, La Ley, Buenos Aires, 2024, ver LITTERIO, Liliana Hebe, p. 8 y ss.


http://www.agenciacta.org.ar/article7642.html
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trabajo es descentralizada, por lo cual cada provincia tiene competencia
en materia de inspeccién en su jurisdiccién territorial, con sus propias
normas y criterios organizativos y operacionales (Pacto Federal del Tra-
bajo, ley 25.877 y normas locales).

Una importante fuente de denuncias del trabajo prohibido resulta
de las inspecciones realizadas por las dreas de trabajo (ministerios y se-
cretarias, tanto nacional, como jurisdiccionales); también lo ha hecho
la Administracién Federal de Ingresos Publicos (en la actualidad reem-
plazada por la Agencia de Recaudacién y Control Aduanero). Las denun-
cias ademads provienen, entre otros lugares, de la Uni6n Argentina de
Trabajadores Rurales y Estibadores (UATRE); de la Comisién Nacional
para la Erradicacion del Trabajo Infantil (CONAETI); de las Comisio-
nes Provinciales para la Prevencion y Erradicacién del Trabajo Infantil
(COPRETI); también son formuladas por algunos docentes o estableci-
mientos escolares; asi como en la linea 145 y hasta son originadas por la
propia victima 9.

Por mi parte considero fundamental que tanto las denuncias como
su origen, y los procesos judiciales que originan —los que se encuentren
en tramite y los resueltos—, se registren sin excepciones a nivel local y
que la informacién integrante de los datos parciales reunidos en cada
jurisdiccién sea un paso previo a su unificacién en un sistema de re-
gistro e informacion federal. Tal temperamento conjunto y sostenido
facilitaria tanto la accién preventiva, como la lucha contra la explota-
cién infantil ya instalada. Es este un objetivo que deberia preverse y
concretarse (4,

(39) La Secretaria de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién (Ministerio
de Capital Humano), cuenta con diferentes canales para recibir denuncias anénimas
de trabajo infantil prohibido y adolescente irregular. La Comisién Nacional para la
Erradicacion del Trabajo Infantil, y la Coordinacién de Prevencion del Trabajo Infantil
y Proteccién del Trabajo Adolescente, entre otros, también reciben denuncias. En las
provincias pueden formularse ante la Delegacién Regional de la Secretaria de Trabajo
de la Nacién y ante la administracién laboral provincial. En la mayoria de las provin-
cias estan funcionando las comisiones locales para la prevencién y erradicaciéon del
trabajo infantil (COPRETI), que también receptan denuncias.

(40) En APARICIO, Susana; LITTERIO, Liliana Hebe; CROVETTO, Marcela y AGUI-
LERA, Maria Eugenia, equipo responsable del proyecto seleccionado en concurso pu-
blico por la OIT, para el Estudio Nacional sobre Trabajo Infantil Agropecuario, ENTIA
en el marco del Proyecto ARG/18/01/USA-Proyecto OFFSIDE: (Marcando la cancha!
Mejorando las capacidades de los actores del mundo del trabajo y de la agricultura para
abordar el trabajo infantil en dreas agricolas en Argentina (2021), personalmente he
promovido la iniciativa registral para un nuevo Plan Nacional.
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V.3.b. Las excepciones puntuales a la regla prohibitiva general

Existen solo dos excepciones puntuales a la regla prohibitiva general
del trabajo infantil por debajo de los 16 afos.

Se trata de los trabajos ligeros y los artisticos, ambos previstos en el
Convenio num. 138 de la OIT, en sus articulos 7°y 8° respectivamente.

En lo personal, considero que no deberia existir excepcién alguna
a la pauta prohibitiva general porque normalmente las excepciones se
convierten en las grietas por donde se cuela lo prohibido. Pero, soy cons-
ciente de que no se puede elegir qué partes del Convenio nam. 138 re-
ceptar y cuéles no. Por ello, en tanto el convenio de referencia admite
dos (solo dos) excepciones, la legislacién argentina también lo hace. De
cualquier modo, lo importante es que la regulacién sea cuidadosa para
evitar los abusos y, sobre todo, que el control sea efectivo.

En los préximos acdpites hago una breve referencia a dichos trabajos
dispensados de la prohibicién.

i. Los trabajos ligeros:

El Convenio nium. 138 de la OIT, en su art. 7°, admite excepcional-
mente la prestacidn de los trabajos denominados “ligeros”, por parte de
las personas de 13 a 15 anos, con la condicién de que no sean susceptibles
de perjudicar su salud o desarrollo, ni de entorpecer su asistencia a la
escuela, su participacién en programas de orientacién o formacién pro-
fesional aprobados por la autoridad competente o el aprovechamiento de
la ensefianza. Dicha autoridad debe determinar las actividades en que
puede autorizarse este tipo de empleo o trabajo y prescribir el nimero de
horas ylas condiciones en que pueden llevarse a cabo.

Dicha ley suprimi6 el parrafo 2¢ “V (y también el 3° ?) del antiguo
articulo 189 e incorpor6 a la LCT el art. 189 bis, que regula especifica-

(41) Que en determinadas circunstancias autorizaba el trabajo de las personas me-
nores de 14 anos, sin limite minimo, en las empresas en que solo trabajaran miembros
de la propia familia. Oportunamente la Comisién de Expertos en Aplicacién de Con-
venios y Recomendaciones de la OIT (CEACR: Observacion individual sobre el Con-
venio nim. 138, Edad Minima, 1973 Argentina (ratificacién: 1996) Publicacién: 2005)
solicit6 al Gobierno Argentino que adoptase las medidas necesarias para garantizar la
aplicacion del Convenio ndm. 138, previendo que el empleo en trabajos ligeros sélo
se autorice a las personas de entre los 12 y los 14 anos (en atencién a la edad minima
de admisién al empleo vigente excepcionalmente en nuestro pais en ese momento),
segun las condiciones prescriptas en el art. 7.1 del Convenio.

(42) Que prohibia la ocupacion de las personas mayores de 14 afios cuando no hu-
bieran completado la instruccién obligatoria, salvo en supuestos de excepcion.
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mente los trabajos ligeros, denominados en nuestro derecho trabajos
familiares.

Ladisposicién apunta a proteger alas personas de 14 a 16 ailos ocupa-
dos en empresas cuyo titular sea su padre, madre o tutor. El precepto no
habla de “empresas en que solo trabajen los miembros de la misma fami-
lia” como anteriormente lo hacia el art. 189 (parrafo 2°), sino que precisa
quiénes deben ser sus titulares a fin de eludir situaciones fraudulentas.

Lanorma limita el nimero de horas en que esos ninos pueden traba-
jar, fijandolo en 3 horas diarias y 15 semanales, siempre que no se trate
de tareas penosas, peligrosas o insalubres (no habla de tareas nocivas,
perjudiciales o peligrosas como lo hacia la disposicién anterior, a fin de
unificar la terminologia que caracteriza a las tareas prohibidas). El pre-
cepto no exige como requisito para la autorizacién de los trabajos ligeros
la finalizacion de la escolaridad obligatoria (requerimiento presente en
el antiguo art. 189 y de imposible cumplimiento al amparo de la actual
ley de Educacién Nacional 26.206, que extiende la obligatoriedad hastala
culminacién del nivel de educacién secundaria). Sin embargo, el art. 189
bis preserva la asistencia a clase de los trabajadores menores, instauran-
dola como requisito de realizacién de los trabajos ligeros.

Asimismo, establece que para que proceda esta excepcidn, el titular
de la empresa de la familia debe requerir la autorizacién de la autoridad
administrativa laboral. Y agrega que cuando por:

[Clualquier vinculo o acto, o mediante cualquiera de las formas de des-
centralizacién productiva”, la empresa familiar se encuentre “subor-
dinada econémicamente o fuere contratista o proveedora de otra em-
presa”, no podré obtener la autorizacién mencionada “%. Este agregado
procura aventar los intentos de fraude laboral en relacion con los nifios
trabajadores. Apunta claramente a desterrar las situaciones a través de
las cuales los nifios terminan trabajando para terceros en lugar de ha-
cerlo para los propios padres, en burla de la prohibicién legal. Consti-
tuye una verdadera “clausula antifraude.

Por eso, una disposicién similar a la prevista en el art. 189 bis de la
LCT, se introdujo en la ley 22.248 vigente en aquel momento, y hoy en dia

(43) Larealidad se encarga de dar cuenta de fenémenos de subcontratacion laboral
en los que se encuentran involucrados trabajadores de corta edad. Hace un tiempo se
hicieron ptblicas a través de los medios periodisticos, la muerte de un nifio y la lesién
de otro como consecuencia del trabajo que realizaban en una cuadrilla integrada por
otras personas menores de edad a cargo de un capataz que respondia a un contratis-
ta en un ingenio tabacal de la provincia de Salta, Diario Clarin, Sociedad, 10/12/2007,
p- 37.
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la contiene el art. 58 de la ley 26.727, ya que es en el campo donde con
mayor asiduidad se dan estos supuestos de subcontratacién laboral en la
explotacién de la tierra.

Sin embargo, no puedo omitir senalar que, al margen de la ley, los ni-
fios trabajan practicamente en todas las actividades en el contexto econé-
mico familiar, lo cual se vera en el acdpite XII. Por dar ahora solo algunos
ejemplos, puede mencionarse que los nifios se desempefian junto a sus
propios padres en la recoleccion de cartones y otro material reciclable, en
las tareas rurales (cria de vacas, elaboracién de quesos, cultivo y recolec-
cién de vegetales, etc.), en los microemprendimientos (como los dedica-
dos a la fabricacién de ladrillos) y en el propio hogar. Ello, sin perjuicio de
que, ademas, son utilizados en el contexto de actividades delictivas en el
trabajo forzoso que desempenan como integrantes del grupo familiar ¥,

ii. Los trabajos artisticos.

El Convenio nim. 138 de la OIT, en su art. 8°, admite que la autoridad
competente conceda permisos individuales para participar en represen-
taciones artisticas por debajo de la edad minima para comenzar a tra-
bajar. Esto, con especial atencién de la jornada y demés condiciones de
empleo (9,

Si bien la ley 26.390 prohibe expresamente el trabajo por debajo de
los 16 afios, en tanto tiene como finalidad principal la de adecuar la le-

(44) Sobre el tema puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe, entre otros estudios, El tra-
bajo infantil y adolescente en la Argentina. Las normas y la realidad, Errepar, Buenos
Aires, 2010, p. 75y ss.; Idem, La constitucion de nuevas mesas intersectoriales contra el
trabajo infantil: el trabajo familiar en el basural y la “tarefa”, DT 2014 (mayo), 1171,
DFyP 2014 (julio), 11. En LITTERIO; Liliana Hebe (directora), “Los multiples aspectos
del trabajo infantil y adolescente. Enfoques juridico y pragmadtico”, La Ley, Buenos Ai-
res, 2024, puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe, p. 36y ss.

(45) La tematica del trabajo infantil artistico en sus multiples aristas la hemos tra-
tado, entre muchos otros lugares, en LITTERIO, Liliana Hebe, El trabajo infantil y ado-
lescente en la Argentina. Las normas y la realidad, Errepar, Buenos Aires, 2010, p. 191
a 258; Idem, Las autorizaciones para el trabajo artistico de los ninios en la provincia de
Salta, Doctrina Laboral Errepar, N.° 306, febrero/11-T XXV-146; Idem, El trabajo ar-
tistico de los ninios en la Ciudad de Buenos Aires, Doctrina Laboral Errepar, N.c 307,
marzo/11-T XXV-257; Idem, Los derechos de los nifios actores, Revista de Derecho La-
boral, 2012-1; Idem, en FOGLIA, Ricardo (Director), Regimenes laborales especiales,
Tomo III, La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 328 y ss; Idem, en Estatutos y regulaciones es-
peciales dirigido por ACKERMAN, Mario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2022, Tomo II,
p- 513y ss.; en LITTERIO, Liliana Hebe (Directora), “Los miiltiples aspectos del traba-
Jjo infantil y adolescente. Enfoques juridico y pragmdtico”, La Ley, Buenos Aires, 2024,
LITTERIO, Liliana Hebe, p. 26 y ss. y RAMONET, José Ignacio, p.107 y ss.
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gislacién nacional al convenio mencionado, cuando se trata de trabajo
infantil artistico la prohibicién general contenida en la ley 26.390 debe
interpretarse en armonia con el citado convenio.

Laley 27.203 reconoce la actividad artistica de las personas meno-
res (conf. art. 4°, que no ha sido reglamentado por el decreto 616/2016),
pero no la regula. Se limita a disponer que las personas menores de
16 afios solo podrdn realizar representaciones artisticas en el marco
del Convenio nium. 138 de la OIT, las que estaran sujetas a la autoriza-
cién previa de la autoridad administrativa laboral, quien determinara
la forma, plazos y demds requisitos para su concesién, no siéndoles
aplicables las disposiciones de dicha ley. No era necesario que la ley
reiterara el texto del articulo 8° de dicho convenio, sino que regulara el
trabajo infantil artistico.

Ahora bien, la realidad se encarga de demostrar que si bien cuando
se trata de nifos actores normalmente estan incluidos en el sistema so-
cio educativo, igualmente son discriminados, por razones de sexo, racia-
les, contextura fisica, etc. En efecto, a veces se buscan del sexo femenino
y otras del masculino (incluso en alguna ocasién se ha requerido un nifio
“gordo”, y hasta “feo”). Generalmente los padres ven en ellos una fuente
de ingresos econémicos y, mds todavia, los productores, representantes,
agentes teatrales, canales de television, etc.

Es imprescindible una norma de orden nacional que, entre otras
muchas cosas, fije la extensidn de la jornada de trabajo y exija que las
autorizaciones se concedan con criterio restrictivo, ademés de recalar
en el control permanente de la salud psicofisica del nifio y su asistencia
regular a clase, asi como la obligacién de que junto a la aparicién publica
del nifio se exhiban los datos de la medida que lo autorizé, recalcando
que el trabajo infantil esta prohibido “9),

Cabe aclarar que en el contexto excepcional de las actividades ar-
tisticas no encuadra el trabajo deportivo, que no puede ser considerado
artistico, se trate de fiitbol o de cualquier otro deporte. Por lo tanto, se
le aplica la regla prohibitiva general cuando se trata de nifnos y, en el
caso de adolescentes, deben cumplirse las normas protectoras previs-
tas en la LCT (ver al respecto el art. 5° del convenio colectivo de trabajo
N.2 557/2009 de Futbolistas Profesionales). Corresponde recordar que el
futbol tiene un alto grado de desarrollo en nuestro pafis, los jugadores

(46) Esta iniciativa la han recogido las resoluciones de las provincias de Cérdobay
Buenos Aires.
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comienzan a entrenar y sacrificarse desde nifios “”y sus padres suelen
tener la vista puesta en el extranjero, con las consecuentes transferencias
de derechos federativos y situaciones riesgosas que ello implica, en las
que se mueven negocios millonarios en los que estdn involucrados clu-
bes, representantes, etc. %),

Otra situacién que conviene deslindar del trabajo infantil artistico es
la de los influencers, youtubersy streamers gamers.

Los influencers son visualizados por millones de personas y venden
publicidad. Esos ninios trabajan. Puede decirse que los youtubers perte-
necen al género de los influencers. Hay nifios pequenos que tienen cana-
les en YouTube, donde hacen todo tipo de publicaciones; normalmente
son sus propios padres quienes crean las cuentas. Los gamers realizan
una actividad distinta a pesar de que también utilizan las redes socia-
les. Algunos se profesionalizan desde muy pequenos y llevan adelante
un trabajo. Por eso, los que se lucen en esta clase de actividad ltidica se
convierten mads estrictamente en streamers gamers.

Este tipo de actividades, que constituyen un fenémeno relativa-
mente reciente, son una forma de trabajo encubierto que en nuestro
pais todavia no se encuentra regulada “, motivo por el cual las apa-
riciones publicas de esas personas carecen de los controles y protec-

(47) Entre otras cosas, adviértase que la accion reiterada del cabeceo en ni-
nos menores de 12 afnos puede elevar la posibilidad de lesiones y enfermedades
neuroldgicas a mediano y largo plazo. Al respecto puede verse, LITTERIO, Lilia-
na Hebe, El trabajo infantil escondido detrds de las paredes del deporte. Futbol,
DT N.© 3/2023, p. 5.

(48) Entre otros lugares puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe, entre otros muchos
lugares, El fuitbol infantil, DT, 2007-B, p. 1297/1316; Idem, El bdsquetbol infantil, DT,
2008-A, p. 521-530 y La Ley Litoral-2008, p. 23-30; Idem, La prohibicion de las trans-
Jerencias y de los fichajes internacionales de los futbolistas menores de 18 arios: lo juri-
dico frente a lo moral, DT, LXX, N.° 1, enero 2010, p. 10; Idem, El trabajo de los nifnios
en el baby fitbol. El entramado de un negocio que crece sin limites, DT 2015 (febre-
10), p. 26; Idem, El trabajo infantil escondido detrds de las paredes del deporte. Fiitbol,
DT N.0 3/2023, p. 5. En LITTERIO, Liliana Hebe (directora), “Los multiples aspectos del
trabajo infantil y adolescente. Enfoques juridico y pragmadtico”, ver LITTERIO, Liliana
Hebe, p. 51y ss.; LUPINACCI, Ivén, p. 189y ss.; BRASBURG, Marcelo, Guerrero, Elisa y
Floreno, Sabrina, p. 207 y ss.

(49) El Parlamento francés adoptd en 2023 una ley que regula la actividad de los “in-
fluencers” e impide la promocién comercial de ciertos productos y practicas, disponi-
ble en: Politica, Francia. El parlamento francés aprueba la ley de influencers, 1/6/2023,
fecha de consulta: 30/6/2023.


https://www.dw.com/es/francia/t-17412345
https://www.dw.com/es/francia-lanza-consulta-p%C3%BAblica-para-regular-actividad-de-influencers/a-64321672
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ci6n necesarios. Eso si, no es trabajo artistico °). Corresponde aplicar
a su respecto las reglas generales de la ley 26.390 y de la LCT en mate-
ria de trabajo infantil y adolescente. Es necesaria la regulacién rigurosa
de estas novedosas actividades que proporciona Internet, para ponerles
limites

No perdemos de vista tampoco, que cuando por debajo de los 16
anos existe aprovechamiento econémico del trabajo infantil prohibido,
los padres no son punibles por el art. 148 bis del Cddigo Penal (al que me
refiero en el préximo acépite), en tanto los excluye de pena por ese delito,
pero otros responsables si pueden ser penalizados, tales como los res-
ponsables de las empresas comerciales que los explotan.

V.4. Penalizacidn del trabajo infantil prohibido

El art. 148 bis del Codigo Penal de la Nacién castiga con pena de pri-
sion a los responsables del aprovechamiento econémico del trabajo infan-
til prohibido, pero es escasamente aplicado en razon de las excepciones
alaresponsabilidad que establece, sobre todo, la prevista respecto de los
padres, tutores y guardadores, que no son del caso examinar ahora ©V.

En esta ocasién brindo dos ejemplos llevados a la justicia. Un caso,
es el de un nifio sometido a la realizacidn de tareas prohibidas en Guale-
guaychu, como ayudante en una fabrica de elaboracién de chacinados,
en el contexto de una relacioén laboral en la cual la jornada era extrema-
damente excesiva, de lunes a sdbado (a mi entender la tarea estaba in-
cluida en la categoria de peligrosa, en los términos del art. 1° inc. 7°, del
decreto 1117/2016, al cual mds adelante voy a referirme). El tribunal, ade-
mads de establecer las reparaciones econémicas correspondientes, consi-
deré que la conducta del empleador era presumiblemente encuadrable
en la tipificacién prevista en el art. 148 bis del Cédigo Penal y obré en
consecuencia 2,

(50) Con relacion al tema puede verse, OJEDA, Maria Verénica y PANCINO, Bettina,
Los nifios influencers o trabajo infantil encubierto, LA LEY 8/11/21, p. 1.

(51) Aclaro que si bien celebro la penalizacién del trabajo infantil prohibido y en-
tiendo que la aplicacién de la pena de prisién alejaria a los nifios de los familiares res-
ponsables, también entiendo que es el juez penal quien tiene competencia y faculta-
des para decidir quién debe ser o no ser criminalizado. No es el legislador quien debe
decidirlo de antemano. Al respecto puede verse mi trabajo, La penalizacion limitada
del trabajo infantil, DT, LXXIII, junio 2013, p. 1574.

(52) Cam. Apel. Sala Il Laboral, Gualeguaychu, Entre Rios; 28/04/2016; G., O. A. vs.
D.Z., L. O.y otro s. Cobro de pesos, Rubinzal Online; 399 RC J 2433/16, con nota de
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En el escasisimo marco de aplicacién practica que tiene la norma
en juego, en otro caso, la Cdmara Criminal y Correccional de la Provin-
cia de Cérdoba en 2020 declaré a uno de los coimputados como coautor
material y penalmente responsable del delito de explotacién del trabajo
infantil, a raiz de una denuncia de la Unién Argentina de Trabajadores
Rurales y Estibadores (UATRE) ),

No puedo soslayar en este punto lanecesidad imperiosa de que se mo-
difique la norma penal apuntada, que por las excepciones que contiene
en materia de responsabilidad personal, es practicamente inoperable.

VI. PROTECCION DEL TRABAJO ADOLESCENTE

VI.1. Capacidad ¥

A partir de los 16 aiios y hasta los 18 para el derecho del trabajo las
personas son consideradas adolescentes y pueden trabajar bajo las nor-
mas protectoras previstas en el Titulo VIII de la LCT, modificado por la
ley 26.390, asi como también en los articulos 32 y ss. del mismo cuerpo
normativo.

Recordamos al lector que la Convencidn sobre los Derechos del Nifo
no usa la expresién adolescente en tanto denomina nifio a la persona
hasta los 18 aflos. Sin embargo, es utilizada por las leyes 26.061, creadora
del sistema de proteccion integral de sus derechos y 26.206, de educacién
nacional, en cuyo contexto normativo emergié la ley 26.390, que prohibe
el trabajo infantil y protege el de los adolescentes.

Con relacién al Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y a la termi-
nologia que utiliza corresponde realizar alguna precisidn. Este ordena-
miento, como sefiala Muiiiz, procura un esquema de mayor flexibilidad
compatible con el principio de capacidad o autonomia progresiva de las

LITTERIO, Liliana Hebe, El trabajo de los nifios a la luz de un fallo provincial, Derecho
Laboral Actualidad, Rubinzal-Culzoni, 2017-1, 343.

(53) Cam. Crim. y Correc. 22 Nom., Rio Cuarto, Cérdoba, 07/08/2020, “Ardusso, Ro-
maén Claudio y otro’, Rubinzal Online; RC J 5368/20, con nota de LITTERIO, Liliana
Hebe, A propdsito de una sentencia provincial que condena a un responsable de tra-
bajo infantil en medio de la pandemia y de la ratificacion universal del Convenio 182,
Rubinzal-Culzoni, Boletin Diario, Derecho Laboral, 22/9/2020, RC D 3097/2020.

(54) Mayores precisiones sobre este tema pueden verse en LITTERIO, Liliana Hebe,
capitulo “Familia’; en RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (director), Cédigo Civil y Comer-
cial y su proyeccion en el Derecho del Trabajo, La Ley, 2015, p. 804 a 818.
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personas menores de edad, incorporado en forma expresa en el art. 639,
inc. b (a mayor autonomia disminuye la representaciéon de los progeni-
tores en el ejercicio de los derechos). Su articulo 25 denomina genérica-
mente “menores de edad” a todas las personas desde el nacimiento hasta
los 18 anos. Ademads, incorpora la figura del “adolescente”, que com-
prende a las personas desde los 13 afios hasta la mayoria de edad (art. 25,
parrafo 2°). En tal contexto el autor entiende que nos encontramos con
dos categorias bésicas de personas menores de edad: los “adolescentes” y
los “no adolescentes” %, Aclaro que las categorizaciones que formula el
ordenamiento civil y comercial aun cuando sus articulos 681 y 682 crean
cierta confusién que termina definiéndose por la remisién que formulan
ala legislacion laboral especial (LCT y ley 26.390), en nada alteran el es-
quema laboral que es claro y sélido.

Ahorabien, las personas menores de edad son incapaces de ejercicioy
ejercen sus derechos a través de sus representantes legales, sin perjuicio
de que quien cuenta con la edad y el grado de madurez suficiente puede
ejercer por silos actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico
(arts. 24, inc. b, 25y 26 Céd. Civ. y Com.). En el plano laboral, su voluntad
—que es imprescindible, pues en virtud de las normas constitucionales
que consagran la libertad de trabajar nadie puede ser obligado a prestar
servicios personales—, debe ser completada por la autorizacion de sus
representantes legales (%),

Queda claro, entonces, que las personas menores pueden comen-
zar a trabajar a partir de los 16 afos (conf. arts. 32, 187 y 189 de la LCT),
pero necesitan la autorizacion que prescribe el parrafo 2° del art. 32 de
la LCT, modificado por la ley 26.390. Es decir, la de los padres, los res-
ponsables —que son quienes tienen a su cargo la guarda con fines de
adopcion (art. 611 y ss. Céd. Civ. y Com.) o la guarda otorgada por el juez
a un tercero (art. 657 y concordantes Céd. Civ. y Com.)— o los tutores. El
Cédigo Civil y Comercial menciona como representantes de las personas
menores de edad no emancipadas a los padres y tutores (art. 101, inc. b).

La autorizacion para el trabajo de las personas de 16 y 17 afios puede
ser expresa (cuando la voluntad es manifestada y verificable), tacita
(cuando resulta de los actos por los cuales se la puede conocer con cer-
tidumbre) o presumida por la ley (cuando el adolescente vive indepen-

(55) MUNIZ, Carlos, Régimen de capacidad de los menores, en Andlisis del proyecto
de nuevo Cddigo Civil y Comercial 2012, Informe especial Compilacién: LAFFERRIE-
RE, Jorge Nicolés, UCA, Facultad de Derecho, 2012, p. 139.

(56) GUISADO, Héctor César, en Derecho del Trabajo, RODRIGUEZ MANCINI, Jor-
ge (director), Astrea, Buenos Aires, 2010, Tomo 1, p. 300.
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dientemente de sus padres, responsables o tutores) 7. Esto, de confor-
midad con lo que se desprende de los arts. 262 y ss. del Cédigo Civil y
Comercial en armonia con la LCT.

Con relacién a las autorizaciones, estimo aconsejable que se ponga
en funcionamiento una base de datos a nivel local —que la digitaliza-
cién facilita— con el propésito posterior de asentarlas en un registro de
cardcter federal ©®®). El registro deberfa incluir los datos completos de las
autorizaciones referentes al trabajo adolescente, distinguiendo el trabajo
urbano y el rural y los supuestos de extensién de la jornada adolescente
legal, asi como también, el trabajo de nifios de 14 y 15 afios en empresas
de familia, y el trabajo artistico de las personas menores de 16 afios en las
jurisdicciones en las que estd regulado ©9,

Esinteresante recordar que la capacidad de las personas menores con
titulo habilitante no es motivo de consideracién en la LCT. Silo es en el
Cdédigo Civil y Comercial segtin el cual, la persona menor de edad que
ha obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una profesiéon puede
ejercerla por cuenta propia sin necesidad de previa autorizacion (art. 30).
Por lo tanto, para celebrar contrato de trabajo si debe estar autorizado,
respetando siempre la edad minima.

Ahora bien, el articulo 34 de la LCT dispone que a partir de los 18
anos las personas tienen libre disposicion y administracion del produ-
cido del trabajo que ejecutan y de los bienes que adquieren con ello, sin
que resulte menester el consentimiento de sus representantes. Ademas,
estan habilitados para realizar los actos necesarios para la adquisicion,
modificacion o transmision de los derechos sobre esos bienes. Caso con-
trario, no podrian ejercer plenamente el derecho legalmente reconocido
alalibre administracién y disposicién. En el mismo sentido el articulo 683

(57) GUISADO, Héctor César, en Derecho del Trabajo, RODRIGUEZ MANCINI, Jorge
(director), Astrea, Buenos Aires, 2010, Tomo 1, p. 300, sefiala que en este caso también
se presumen suficientemente autorizados para todos los actos concernientes al contrato
como, por ejemplo, percibir los salarios y efectuar intimaciones y reclamos al empleador.

(58) Deberian asentarse, entre otras cosas: los datos de la medida que autoriza, la
modalidad laboral, el nivel de escolaridad en las distintas actividades, las zonas terri-
toriales, la situacién familiar y el estado de salud de quienes trabajan. Mayores pre-
cisiones al respecto las formulo en LITTERIO, Liliana Hebe (directora), “Los muilti-
ples aspectos del trabajo infantil y adolescente. Enfoques juridico y pragmdtico”, La Ley,
Buenos Aires, 2024, p. 56 y ss.

(59) Especificamente en materia de trabajo infantil artistico es dable mencionar la
experiencia llevada a cabo en la provincia de Cérdoba, que en diciembre de 2021 im-
plementé un sistema digital para autorizar el trabajo infantil en actividades culturales
y artisticas con fines de lucro.
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del Cddigo Civil y Comercial presume que el hijo mayor de 16 anos que
ejerce algtiin empleo, profesién o industria, estd autorizado por sus proge-
nitores para todos los actos y contratos concernientes al empleo, profesiéon
o industria. Esta norma agrega que los derechos y obligaciones que nacen
de dichos actos recaen tinicamente sobre los bienes cuya administracién
esta a cargo del hijo menor. Consecuentemente, exceptia de la adminis-
tracién de los progenitores, entre otros, a los bienes adquiridos por el hijo
mediante trabajo, empleo, profesion o industria, los que son administra-
dos por este, aunque conviva con aquellos (art. 686, inc. a).

De conformidad con el art. 35 de la LCT las personas emancipadas
por matrimonio gozan de plena capacidad laboral. Eso significa que pue-
den adquirir esa capacidad antes de los 18 afios. La “ampliacién” de la
capacidad laboral en estos casos se traduce en el hecho de que estas per-
sonas no necesitan la autorizacién de sus representantes para poder tra-
bajar. Pero, deben cumplir necesariamente con la edad minima exigida.
Entiendo que los efectos de la emancipacién se extienden a la adminis-
tracion y disposicién de los bienes a que se refiere el art. 34 de la LCT.

En este brevisimo recorrido llegamos a la capacidad laboral plena
que se adquiere a los 18 anos, de conformidad con el articulo 32 de la
LCT, edad a partir de la cual todas las personas pueden celebrar contrato
de trabajo (como vimos, dicha capacidad la adquieren antes de esa edad
quienes se emancipan por matrimonio). En sintonia con ello, el Codigo
Civil y Comercial determina que menor de edad es la persona que no
cumpli6 18 anos (art. 25, parrafo 1°).

VI.2. Remuneracion. Aprendizaje

Elarticulo 187 dela LCT, en su texto conforme con laley 26.390, luego
de fijar la edad minima dispone que las reglamentaciones, convenciones
colectivas de trabajo o tablas de salarios que se elaboren, deben garanti-
zar la igualdad de retribucién a los adolescentes, cuando cumplan jorna-
das de trabajo o realicen tareas propias de trabajadores mayores.

En orden a la expresion “realice tareas propias de los trabajadores
mayores” utilizada por la norma, Martinez Vivot sefiala que esa referen-
ciano ha de ser en el sentido de que sean especifica y cuantitativamente
las mismas como tales, por esfuerzos u otras circunstancias, porque en
tal caso se trataria de tareas impropias para los trabajadores menores,
o tal vez prohibidas por penosas, peligrosas o insalubres ©°. Vazquez
Vialard acota que, obviamente, cuando la persona menor realice las ta-

(60) Conf. MARTINEZ VIVOT, Julio, Los menores y las mujeres en el derecho del tra-
bajo, Astrea, Bs. As., 1987, p. 112.
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reas en horario reducido, la remuneracion debera abondrsele en forma
proporcional (61).

En susegundo parrafo el articulo 187 agrega que el Régimen de Apren-
dizaje y Orientacion Profesional aplicable a los trabajadores desde los 16
hasta los 18 afios se rige por las disposiciones vigentes o que al efecto se
dicten. Las disposiciones actualmente vigentes en materia de contrato de
trabajo de aprendizaje, para personas de 16 a 28 afos, estdn contenidas en
el articulo 1° de laley 25.013, que también fue modificado por la ley 26.390,
norma que no se ocupa, en absoluto, del tema remuneratorio.

Ahora bien, a partir de la modificacién introducida en el articulo 119
de la LCT por la ley 26.390, no se admiten reducciones salariales para
trabajadores adolescentes. Sin embargo, la norma autoriza reducciones
respecto de los aprendices. Por mi parte no dudo que corresponde remu-
nerar el tiempo dedicado a la formacién préctica, que se traduce en el
trabajo que el adolescente presta en la empresay cuya jornadalaboral no
puede superar las 40 horas semanales incluidas las correspondientes a la
formacidn tedrica, aplicandosele a los trabajadores aprendices de 16 a 18
afios las disposiciones que rigen la jornada de trabajo adolescente (segtin
el art. 1° de la ley 25.013, modificado por su similar 26.390).

Las disminuciones en la remuneracién unicamente se justifican
cuando la jornada de trabajo que cumplan los adolescentes fuese infe-
rior ala de los trabajadores adultos.

Pagar menos a los trabajadores menores solo por su edad, en los ca-
sos en que realicen tareas de la misma intensidad e idéntica calificacién
profesional que la que efecttian los mayores, constituye una clarisima
forma de discriminacion (62).

VI.3. Jornada de trabajo (®. Descansos. Vacaciones
V1.3.a. Limite diario y semanal de la jornada

Martinez Vivot enfatiza que el derecho del trabajo no solo procuré
elevar la edad de ingreso de las personas menores a la actividad laboral,

(61) Conf. VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del trabajo y de la seguridad so-
cial, Astrea, Bs. As., 1978, p. 287.

(62) Conf. FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tratado Prdctico de Derecho del Tra-
bajo, Ed. La Ley, Tomo 11, Bs. As., 1990, p. 1896. En similar sentido, MARTINEZ VIVOT,
Julio, en Los menores y las mujeres en el derecho del trabajo, Astrea, Bs. As., 1987, p. 111,

(63) Sobre el tema puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe, Algunas apreciaciones so-
bre la jornada de trabajo de las mujeres, los nifios y los adolescentes, Anuario de la Aso-
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sino que otro de los esfuerzos estuvo dirigido a reducir los tiempos de su
ocupacioén diaria, evitando su fatiga y los efectos nocivos de su perma-
nencia por muchas horas continuadas en la ocupacién que cumplian,
particularmente en el &mbito industrial ¢¥. Por ello, en las primeras le-
yes protectoras se adopt6 la de reduccién de la jornada.

Vale acotar que la LCT, en el articulo 190 en su texto anterior a la
ley 26.390, prohibi6 la ocupacién de personas de 14 a 18 anos en cual-
quier tipo de tareas durante més de 6 horas diarias o 36 semanales, sin
perjuicio de la distribucién desigual de las horas laborables (parrafo 1°).
Carcavallo senala que este articulo siguio el criterio que habia instau-
rado la ley 11.544 al suministrar topes alternativos “diarios” o “semana-
les”, posicién corroborada al aclararse que tales limites se imponian “sin
perjuicio de la distribucién desigual de las horas laborables”. Atento a la
fijacion legal de dos topes, uno diario y otro semanal, era necesario de-
terminar cudl era la extensién méxima admisible de la jornada diaria del
trabajador menor y cdmo jugaba ese limite con relacién al tope semanal.
Las caracteristicas y referencias de aquel articulo 190 obligaban a recu-
rrir al decreto 16.115/33 reglamentario de la ley 11.544, el cual permite
extender hasta una hora mas por dia los topes de la jornada 9.

Sin embargo, tal expresion habia provocado interpretaciones doctri-
nales dispares. Por ejemplo, Martinez Vivot estimaba que no era preciso
solicitar autorizacién expresa, pues de lo contrario no tendria sentido la
mencionada conjuncién “0” y solo cabria entender la relacién diaria o
semanal como vinculada por una “y”. Bastaba, pues, incluir el aumento
de la jornada en la planilla horaria, dentro del limite indicado, por dia
y por semana (66). Centeno entendia que la jornada diaria de 6 horas
de los trabajadores menores podia extenderse en una hora (pero no mas
alla de las 13 horas del dia sdbado) si se hubiese prolongado la jornada de
8 horas de los mayores y el trabajo de estos estuviese correlacionado con

el de aquellos (67).

ciacién Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, afio X, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2020, p. 347 a 378.

(64) MARTINEZ VIVOT, Julio, Los menores y las mujeres en el derecho del trabajo,
Astrea, Bs. As., 1987, p. 71.

(65) CARCAVALLO, Hugo R., Tratado de derecho del trabajo, dirigido por Vazquez
Vialard, Antonio, Ed. Astrea, Bs. As., 1983, p. 222.

(66) MARTINEZ VIVOT, Julio, Los menores y las mujeres en el derecho del trabajo,
Astrea, Bs. As., 1987, p. 78.

(67) CENTENO, Norberto O., Ley de contrato de trabajo comentada, Lopez, Justo,
Centeno, Norberto O. y Ferndndez Madrid, Juan Carlos, Tomo II, Ediciones Contabili-
dad Moderna, Bs. As., 1978, p. 681.
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Por nuestra parte pensdbamos con Carcavallo que, si bien sobre
todo en el sector fabril generalmente habria una correlacién entre el tra-
bajo de los mayores y el de los adolescentes, la salvedad del articulo 190
acerca de la distribucién desigual de la jornada, sin condicionamiento
alguno, impedia aplicar por via de interpretacion tal exigencia ©®. No
nos parecia razonable agregar a la posibilidad de extender la jornada de
los trabajadores menores un requisito que la LCT no imponia.

La ley 26.390 introduce los cambios necesarios. Ante todo, en su pa-
rrafo 1° eleva la edad minima que el texto anterior estipulaba conforme
a los nuevos pardmetros. Ademads, establece expresamente un fope de 7
horas diarias a la discutida “distribucién desigual de las horas labora-
bles” y no incorpora ningtin requisito.

En el parrafo 2° del articulo 190 mantiene la posibilidad, que estaba
presente en el texto anterior, de que en beneficio del trabajo adolescente
via autorizaciéon de la autoridad administrativa se extienda esa jornada
hasta 8 horas diarias o 48 semanales. Esta claro que esta excepcién no
procede cuando se trate de personas de 14 a 16 afios que realicen trabajos
ligeros en los términos del art. 189 bis.

Es dable recordar que en orden a los trabajadores de 16 a 18 afios cuya
jornada se equipare a la del trabajador mayor, Fernandez Madrid y Cen-
teno senalan que, en este caso, como en todo aquel que corresponde a la
duracién del trabajo, la “extensidn de la jornada” sera la que fijen las le-
yes, los estatutos profesionales y las convenciones colectivas de trabajo,
conforme lo establece el art. 196 de la LCT ©9,

VI.3.b. Descanso al mediodia

Tal como estaba redactado el antiguo art. 191 de la LCT parecia que,
a los trabajadores menores de ambos sexos, que trabajaran en horas de
la mananay de la tarde, se les aplicaba lo dispuesto en los arts. 174, 175 y
176 de la LCT.

(68) CARCAVALLO, Hugo R., Tratado de derecho del trabajo, dirigido por Vazquez
Vialard, Antonio, Ed. Astrea, Bs. As., 1983, p. 222/3.

(69) FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tratado Prdctico de Derecho del Trabajo,
Ed. La Ley, Tomo II, Bs. As., 1990, p. 1896; CENTENO, Norberto O., Ley de contrato de
trabajo comentada, Lopez, Justo, Centeno, Norberto O.y Fernandez Madrid, Juan Car-
los, Tomo II, Ediciones Contabilidad Moderna, Bs. As., 1978, p. 681.

Vale la pena referir un supuesto en que un trabajador menor oculté su fecha de naci-
miento a fin de ingresar como socio de una cooperativa de trabajoy el tribunal consideré
que nada costaba a tal cooperativa verificarla y, en consecuencia, resultaba responsable
de someterlo a condiciones de trabajo anémalas en franca violacién a las previsiones
vigentes (art. 190 LCT, antes de la reforma introducida por la ley 26.390): CNAT, Sala V,
28-2-91, “Fernandez, Carlos c. Coop. de Trabajo, Seguridad y Vigilancia Ltda’, SD. 45927.
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Sin embargo, ni bien se reparaba en el objetivo de cada una de esas
normas quedaba en claro que el requerimiento de trabajo por la mafiana
y la tarde correspondia tinicamente a la obligacién de otorgar el des-
canso al mediodia, previsto en el art. 174 de la LCT.

Por ello, la nueva redaccién del art. 191 repara el error en el que incu-
rria su antecesor. En efecto, mantiene el requisito de trabajar en horas de
la mafiana y de la tarde para la aplicacién de las previsiones del art. 174
de la LCT a los trabajadores adolescentes y lo elimina cuando se trata
de las disposiciones de los arts. 175 (que prohibe el trabajo a domicilio
en exceso de la jornada legal) y 176 (que prohibe las tareas penosas, pe-
ligrosas o insalubres), supuestos en los cuales no es necesario que los
adolescentes trabajen durante la mafanay la tarde para la aplicacion de
esas normas.

La pausa que establece el art. 174 de la LCT, tiene el objetivo de que
el adolescente pueda almorzar y descansar durante dos horas en la mi-
tad de la jornada de trabajo. Sin embargo, la autoridad administrativa
laboral puede autorizar horarios continuos de trabajo, suprimiendo o
reduciendo dicho descanso, seguin la extension de la jornada a que estu-
viese sometido el trabajador, las caracteristicas de las tareas que realice
o los perjuicios que la interrupcién del trabajo pudiese ocasionar a los
propios beneficiarios o al interés general ("%, El cardcter imperativo de la
norma torna indisponible para las partes un acuerdo sobre el particular.
Sin embargo, la reduccién o supresién podria ser pactada en un convenio
colectivo de trabajo, ya que se entiende que la homologacién de este ac-
tuaria como la debida autorizacién (V.

Centeno sostiene que la supresion del lapso de descanso “solo” es ad-
misible en los casos de contrato de trabajo a tiempo parcial "?, Carcava-
llo, por su parte, manifiesta que esta es una exigencia que no figura en el
texto legal ("%,

(70) En orden a las causales de supresién o reducciéon del descanso al mediodia
puede verse LITTERIO, Liliana Hebe, Ley de contrato de trabajo: comentada y concor-
dada, dirigida por Vazquez Vialard, Antonio, Tomo II, Rubinzal-Culzoni Editores, San-
ta Fe, 2005, p. 377/8.

(71) ETALA, Carlos Alberto, Contrato de trabajo, Ed. Astrea, Bs. As., 2000, p. 427/8.

(72) CENTENO, Norberto O., Ley de contrato de trabajo comentada, LOPEZ, Jus-
to, CENTENO, Norberto O. y FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tomo II, Ediciones
Contabilidad Moderna, Bs. As., 1978, p. 644.

(73) CARCAVALLO, Hugo R., Tratado de derecho del trabajo, dirigido por Vazquez
Vialard, Antonio, Ed. Astrea, Bs. As., 1983, p. 181.



256 LiLIANA HEBE LITTERIO

Por mi parte considero que cualquiera de las tres situaciones con-
sideradas por la norma legal pueden originar, a criterio de la autoridad
administrativa, tanto la supresién como la reduccion del periodo de des-
canso, porque la ley no formula distincién alguna. Sin embargo, admito
que el supuesto tipico, aunque no el inico, en el cual el descanso carece-
ria de razon de ser, serd aquel en el cual la jornada de trabajo sea menor
alahabitual de la actividad en los términos del art. 92 ter de la LCT 'y, por
lo tanto, innecesario el descanso a mitad de la jornada.

En otras circunstancias las caracteristicas de las tareas pueden tor-
nar inconveniente una interrupcioén de dos horas, v. gr., si esa pausa pu-
siera en peligro el estado de conservacion de la materia prima empleada,
la asepsia del instrumental utilizado, o en otras situaciones ™,

La norma no considera el eventual fraccionamiento del periodo de
descanso, motivo por el cual comparto con Centeno la idea de que no
puede prosperar (™%,

Ahora bien, en el supuesto en que no hubiera mediado la autoriza-
ci6n administrativa correspondiente para suprimir el descanso, pero
este no se concediera, Vazquez Vialard indica que el trabajador, previa
comunicacidn, esta habilitado para modificar el horario que se le asigno
o convino, a fin de gozar el citado periodo de descanso (arg. arts. 13, 42,
174 y cc., LCT) "), Esta es, segun Etala, la solucién que para el descanso
semanal y el anual, adoptan los arts. 157 y 207 de la LCT (/. Sin perjuicio
de reconocer la procedencia de la aplicacién analdgica de estas normas
al supuesto de omision del otorgamiento del descanso al mediodia, con-
sidero que se trata de un derecho cuyo ejercicio es de muy dificil aplica-
cioén practica por parte de los trabajadores adolescentes.

(74) Las exigencias técnicas del trabajo fabril, las caracteristicas y horarios de fun-
cionamiento de los comerciosy de las oficinas, los problemas energéticos y de transito
en las grandes urbes, son algunos de los factores a tener en cuenta para aplicar este
beneficio y a ellos alude visiblemente el art. 174, como afirma CARCAVALLO, Hugo,
en Tratado de derecho del trabajo, dirigido por Vazquez Vialard, Antonio, Ed. Astrea,
Bs. As., 1983, p. 181.

(75) CENTENO, Norberto O., Ley de contrato de trabajo comentada, Lopez, Justo,
Centeno, Norberto O. y Fernandez Madrid, Juan Carlos, Tomo II, Ediciones Contabi-
lidad Moderna, Bs. As., 1978, p. 644. CARCAVALLO, Hugo R., en cambio, indica que la
exigencia de que el plazo de descanso no es susceptible de fraccionarse no figura en el
texto legal, en Tratado de derecho del trabajo, dirigido por Vazquez Vialard, Antonio,
Ed. Astrea, Bs. As., 1983, p. 181.

(76) VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del trabajo y de la seguridad social,
Astrea, Bs. As., 1978, p. 280.

(77) ETALA, Carlos Alberto, Contrato de trabajo, Ed. Astrea, Bs. As., 2000., p. 428.
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Durante el lapso de descanso no se devenga remuneracion, porque
se trata de un periodo en que el trabajador no se encuentra a disposicién
del empleador, sino que puede utilizar el tiempo en su propio beneficio.
Estas pausas, por lo tanto, no pueden confundirse con las que se produ-
cen en el curso de lajornada, en las cuales el trabajador no dispone de su
tiempo, sino que estd a disposicién de su principal (segtin se desprende
de lo dispuesto en el art. 103, LCT) (3,

Centeno agrega que, si la jornada se cumple en forma ininterrum-
pida, la pausa que se otorgue con reduccioén de aquellas dos horas, si no
excede de cierto tiempo —que la ley no prevé y deberia resultar de los ac-
tos por los cuales se autorice al fijarse el horario continuo—, no deberia
significar una disminucién proporcional del salario a tiempo ni prolon-
gar la permanencia en el trabajo como forma de compensarla. Reconoce
empero, que ello no resulta de laley 7).

V1.3.c. Descanso diario, semanal y anual

En orden a la duracién minima del descanso que debe existir entre
dos jornadas de trabajo de personas entre 16 y 18 afios, resulta aplicable
la disposicién general contenida en el art. 197, in fine, de la LCT, que,
con el objeto de proteger la salud de los trabajadores, fija una pausa no
inferior a 12 horas entre el cese de una jornada y el comienzo de la otra.

Como vimos, la jornada diaria de los adolescentes, excepcién hecha
de quienes cuenten con una autorizacién especial, no puede sobrepasar
las siete horas diarias ni extenderse més all4 de las trece horas del dia
sabado (interpretaciéon conforme con el art. 19, inc. b, decreto 16.115/33).

El Convenio nam. 52 de la OIT sobre vacaciones pagadas, 1.936, rati-
ficado por nuestro pais, establece que las personas menores de 16 anos,
incluidoslos aprendices, tendran derecho, después de un afio de servicio
continuo, a una vacacién anual pagada de 12 dias laborales, por lo menos
(art. 20 2). No se computan a los efectos de las vacaciones los dias festivos
oficiales o impuestos por la costumbre, ni las interrupciones de trabajo
debidas a enfermedad (art. 2° 3).

(78) CENTENO, Norberto O., Ley de contrato de trabajo comentada, L.6pez, Jus-
to, Centeno, Norberto O. y Fernandez Madrid, Juan Carlos, Tomo II, Ediciones Con-
tabilidad Moderna, Bs. As., 1978, p. 645. En el mismo sentido, PODETTI, Humberto y
BANCHS, Ireneo, Trabajo de mujeres, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1980, p. 62.

(79) CENTENO, Norberto O., Ley de contrato de trabajo comentada, Lopez, Justo,
Centeno, Norberto O. y Ferndndez Madrid, Juan Carlos, Tomo II, Ediciones Contabili-
dad Moderna, Bs. As., 1978, p. 645.



258 LiLIANA HEBE LITTERIO

Lanueva redaccion del art. 194, conforme con la ley 26.390, se refiere
al derecho avacaciones de las personas menores de 18 arios (de este modo
reemplaza la referencia a los menores de uno u otro sexo que hacia el
texto anterior). La norma mantiene el periodo de licencia anual que otor-
gaba su antecesora. En efecto, les confiere a los adolescentes un periodo
minimo de licencia anual no inferior a 15 dias, en las condiciones previs-
tas en el Titulo Vde la LCT.

Como puede advertirse, la extensién del descanso anual remunerado
de los trabajadores menores de 18 afios supera solo en un dia al lapso
minimo de licencia ordinaria dispuesta para los trabajadores adultos de
menor antigiiedad en el art. 150 de la LCT pero, supera en 3 dias al pe-
riodo minimo de vacaciones previsto en el mencionado Convenio de la
OIT para los trabajadores menores de 16 afos.

Entiendo que descansos anuales mayores jugarian en contra de la
contratacion formal de adolescentes.

Por la remisién que contiene la norma en estudio al Titulo V de la
LCT, se considera que el periodo de descanso de 15 dias es “minimo y
continuado” ®%. Ademés, como sostiene FEtala, a fin de armonizar la
norma con lo dispuesto en el citado Convenio nim. 52, a los efectos de
determinar la duracién de las vacaciones no deben computarse los dias
feriados oficiales o establecidos por la costumbre (®,

V1.3.d. Horas extraordinarias

Como vimos, el art. 190 de la LCT limita la jornadalaboral de los ado-
lescentes, formulando una excepcién respecto de los que obtengan au-
torizacién administrativa. Por lo tanto, esta implicitamente prohibida la
realizacién de horas extraordinarias.

Las horas extra constituyen para los adolescentes un “trabajo prohi-
bido” (art. 40, LCT), por sobrepasar los topes del art. 190, pero estando la

(80) CARCAVALLO, Hugo R., Tratado de derecho del trabajo, dirigido por Vazquez
Vialard, Antonio, Ed. Astrea, Bs. As., 1983, p. 226.

(81) ETALA, Carlos Alberto, Contrato de trabajo, Ed. Astrea, Bs. As., 2002, p. 476.

No estd de mas agregar que a fin de determinar el régimen aplicable, es decir, si el
tiempo de vacaciones debe otorgarse segtn el régimen especial de las personas me-
nores o el general de los trabajadores adultos, antes de la sancién de la LCT se resolvié
que la edad que tuviera el trabajador al comenzar las vacaciones anuales es la que de-
termina su extension (de acuerdo con lo que entonces disponia el art. 9° del decreto
32412/45): CNAT, Sala I, 23-9-60, “Cérdoba, Ramén R. c. Linitipo Argentina, SA’, LL,
100-770.
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prohibicién dirigida al empleador, aquella caracteristica no hace perder
los derechos del trabajador a percibir las remuneraciones que correspon-
dan (art. 42, LCT), es decir, los recargos del art. 201, amén de la sanci6n
que aplique la autoridad administrativa del trabajo 2,

Alguna decisioén judicial ha impuesto, asimismo, el recargo del cien
por ciento respecto del trabajo suplementario de las personas menores en
dias habiles, por aplicacién analdgica de los arts. 204 y 207, de la LCT @),

Ahora bien, en orden a la posibilidad de realizar horas extra en cir-
cunstancias extraordinarias, Carcavallo admite que deben dejarse a
salvo de la prohibicién general, las situaciones no comunes como son las
incluidas en los arts. 89 y 203 de la LCT ¢4,

Ferndndez Madrid, en cambio, piensa que la salvedad debe hacerse
en los supuestos previstos en el art. 89, relativos a “los auxilios que se
requieran en caso de peligro grave o inminente para las personas o las
cosas incorporadas a la empresa”, pero en cuanto al art. 203, el autor es-
tima que solo serd aplicable en los casos en que se vean afectados los
mismos valores contemplados en el mencionado art. 89, porque de otro
modo podria infringirse en forma duradera o permanente la limitaciéon
de la jornada impuesta para los trabajadores menores ., Coincido con
esta postura en tanto refleja un mayor grado de proteccién del trabaja-
dor adolescente, ya que tiende a limitar su permanencia en el trabajo
fuera de la jornada normal de actividad a supuestos verdaderamente
excepcionales.

(82) CARCAVALLO, Hugo R., Tratado de derecho del trabajo, dirigido por Vazquez
Vialard, Antonio, Ed. Astrea, Bs. As., 1983, p. 223. En similar sentido, SCBA, 104-90,
“Mateo, Mirta Beatriz c. Emili Cappay Cia, SA) L. 43978-S, DJBA, 139-17, 90- AyS, 1990-
1, 725, citado en Digesto Prdctico La Ley: Ley de contrato de trabajo II, dirigido por
Vazquez Vialard, Antonio, Ed. La Ley, Bs. As., 2003, sumario N.° 8925. SCBA, 10—4-90,
“Oppide, Gustavo F. c. Granja Verdnica SA y otro’; DJBA, 138-156, 90- AyS, 1990-1, 259;
Cam. Apel. Sala IT Laboral, Gualeguaychd, Entre Rios; 28/04/2016; G., 0. A.vs.D. Z., L.
O.yotro s. Cobro de pesos, Rubinzal Online; 399 RCJ 2433/16. Con nota de LITTERIO,
Liliana Hebe, El trabajo de los nifios a la luz de un fallo provincial, Derecho Laboral
Actualidad, Rubinzal-Culzoni, 2017-1, 343.

(83) CARCAVALLO, Hugo R., en Tratado de derecho del trabajo, dirigido por Vaz-
quez Vialard, Antonio, Ed. Astrea, Bs. As., 1983, p. 223, en ese sentido alude al fallo del
TTrab. N.° 2, Lomas de Zamora, 23-10-78, “Gomez, Agustin c. Mafie, Oscar”, con nota
de MONZON, Mé&ximo, Remuneracién del trabajo de menores en exceso de los limites
legales, JT, 1979-49.

(84) CARCAVALLO, Hugo R., Tratado de derecho del trabajo, dirigido por Vazquez
Vialard, Antonio, Ed. Astrea, Bs. As., 1983, p. 223.

(85) FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tratado Prdctico de Derecho del Trabajo,
Ed. La Ley, Tomo II, Bs. As., 1990, p. 1897.
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V1.3.e. Trabajo nocturno

Recordamos que el Convenio nam. 6 de la OIT sobre el trabajo noc-
turno de los menores (industria), 1919, aprobado por ley 11.726 fue ratifi-
cado por nuestro pafs, pero no es del caso ocuparnos ahora de sus reglas
por razones de brevedad.

En el marco de la LCT, el art. 190, en su pérrafo 3°, prohibe el trabajo
nocturno de las personas menores de 18 anos de ambos sexos, enten-
diéndose por tal el comprendido entre las 20 horas de un dia y las 6 horas
del dia siguiente. Tal prohibicién se establece en razén de la evidente in-
conveniencia de que los adolescentes trabajen durante el periodo del dia
naturalmente destinado al descanso.

Sin perjuicio de esta disposicién general, el parrafo 3° del art. 190,
admite una excepcién que ha sido modificada por la ley 26.390 en pro-
cura de solucionar las dificultades que presentaba la antigua redaccién
de la norma.

Recordemos que originariamente el precepto establecia que en los es-
tablecimientos fabriles que desarrollaran tareas en tres turnos diarios que
abarcaran las veinticuatro horas del dia, regia el Titulo VIII de la LCT (en
ese entonces, sobre el trabajo de menores) y el art. 173, Gltima parte de la
LCT (correspondiente al trabajo de mujeres), “pero sélo para los menores
varones de mas de 16 anos”. El art. 173 que prohibia el trabajo nocturno
a las mujeres habia sido derogado por la ley 24013 (art. 26). En su dltima
parte la norma disponia que, en los establecimientos fabriles de trabajo
continuo, el periodo de prohibicién absoluta en cuanto al empleo de muje-
res se extendia entre las 22 de un dia y las 6 horas del dia siguiente.

El nuevo pérrafo 3° del art. 190 elimina la remisién al art. 173 de la
LCTy, ademads, adecua las edades y los géneros a los nuevos pardmetros.

Eso significa que a partir de la sancién de la ley 26.390, claramente,
en los establecimientos fabriles que desarrollan tareas en tres turnos
diarios que abarcan las veinticuatro horas del dia, queda prohibido el
trabajo de los adolescentes mayores de 16 afos (obviamente, de ambos
sexos) entre las 22 horas de un dia y las 6 horas del dia siguiente.

VII. TRABAJO A DOMICILIO

La prohibicién del trabajo a domicilio contenida en el art. 175 de LCT
rige con relacidén a los trabajadores menores de 18 afios, conforme lo es-
tipula el art. 191 de la LCT.
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Elmencionado art. 175 prohibe el trabajo a domicilio si el adolescente
estuviese ocupado en algin local u otra dependencia de la empresa.

Ladoctrina, en general, coincide en que la finalidad de la norma es la
de evitar que el adolescente contintie trabajando en su domicilio una vez
agotada su jornada de trabajo y, como consecuencia de ello, se viole el
tope maximo de la jornada legal. Es decir, evitar el recargo de la jornada
mdxima legal.

No se le prohibe al adolescente, en cambio, el trabajo a domicilio re-
glado porlaley 12.713.

En efecto, su decreto 11.8755/42 (que reglamenta la ley en el &mbito
de la Capital), admite como “aprendiz de obrero a domicilio”, a quien
siendo mayor de 14 —edad automdaticamente elevada a la de 16 afios por
aplicacion de la ley 26.390— y menor de 18 afos, estéd adquiriendo el co-
nocimiento y la experiencia del oficio durante el curso de la produccién
y bajo la direccién de obreros calificados (art. 2°, incisos h e i).

VIII. ACCIDENTES Y ENFERMEDADES DEL TRABAJO

El tema de la responsabilidad del empleador por los accidentes y en-
fermedades del trabajo de las personas menores de 18 afios, previsto en
el art. 195 de la LCT, siempre dio que hablar.

Dichanorma, en el t. 0. por decreto 390/76, establecia una presuncion
de culpa del empleador en determinados casos de accidentes o enferme-
dades de trabajo sufridos por trabajadores menores.

Muy brevemente recuerdo que distinguia dos hipétesis que podian
plantearse a los fines de las responsabilidades y de las indemnizaciones
previstas en la legislacion laboral.

En efecto, frente a un accidente de trabajo o una enfermedad a causa
de alguna de las tareas prohibidas o realizadas en condiciones que cons-
tituyeran infraccioén a sus requisitos, se presumia sin admitirse prueba
en contrario, que el accidente o enfermedad respondia a la culpa del em-
pleador (parrafo 1°). Existe coincidencia en la doctrina y la jurispruden-
cia en que esta presuncion tenia caracter iuris et de iure ®®, En cambio,

(86) CNAT, Sala IV, 30/3/84, “Sosa, José c. Pugnali, Julio”; LT, XXXII-B, 652, del voto
del Dr. Lasarte, quien cita en el mismo sentido a VAZQUEZ VIALARD, A., “Responsabi-
lidad del empleador por el infortunio sufrido por el trabajador (menor de edad o mujer)
como consecuencia de la realizacion de tareas en infraccion a la norma laboral”, ] T.A,
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si se reunian las dos condiciones determinadas por el parrafo 2° delanorma
(presencia circunstancial del trabajador en el lugar ilicito o prohibido y des-
conocimiento del empleador de tal situacién) el patrono podia acreditar su
“falta de culpa”. Se trataba este de un supuesto que delataria una culpa in
vigilando ®”y que tornaba a la presuncioén de naturaleza iuris tantum.

Ahora bien, la ley de riesgos de trabajo 24.557 modificé el régimen de
responsabilidad del empleador por accidentes y enfermedades del tra-
bajo, motivo por el cual surgieron dudas interpretativas acerca de la vi-
gencia del mencionado art. 195 que comenz6 a regir durante la vigencia
de laley 9.688 y no fue formalmente derogado por aquella ley.

Téngase presente que el art. 39 de la ley 24.557 establece que sus
prestaciones eximen al empleador de toda responsabilidad civil frente a
sus trabajadores y derechohabientes, salvo en el supuesto del art. 1.072
del Cédigo Civil, es decir, el de dolo del empleador.

En esos momentos la CAmara Nacional de Apelaciones de Trabajo
resolvié que, sin perjuicio del criterio segtin el cual el art. 195 debia con-
siderarse tadcitamente derogado por laley 24.557, si en el caso concreto se
declarabalainconstitucionalidad de dicho régimen, lanorma del art. 195
no podia soslayarse, maxime si se tenfa en cuenta que la ley sobre riesgos
de trabajo no contiene una disposicién expresa que la derogue. Por lo
tanto, si el trabajador accidentado era menor de 18 afos resultaba apli-
cable el art. 195, en cuanto preveia la responsabilidad por culpa del em-
pleador por el accidente o enfermedad del trabajador menor, cuando se
comprobara que su causa fue alguna de las tareas prohibidas ©8),

Numerosos pronunciamientos judiciales admitieron demandas
fundadas en los arts. 1109 y 1113 del Cddigo Civil, declarando, previa-
mente, la inconstitucionalidad del art. 39 de la ley 24.557. En el mismo
sentido se expidio la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n en el caso
“Aquino” 9,

1980-80 y ss; CENTENO, Norberto O., Centeno, Norberto O., Ley de contrato de traba-
jo comentada, Lépez, Justo, Centeno, Norberto O. y Ferndndez Madrid, Juan Carlos,
Tomo II, Ediciones Contabilidad Moderna, Bs. As., 1978, p. 686/7; CNAT, Sala III, sen-
tencia 41828, del 17/9/81.

(87) MARTINEZ VIVOT, Julio, Los menores y las mujeres en el derecho del trabajo,
Ed. Astrea, Bs. As., 1981, p. 122/3.

(88) CNAT, SALA X, 31-7-2000, “Lizarraga, Juan E. c. Streitfeld’, DT, 2000-B-2063.

(89) CSJN, 21-9-2004, “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales SA’, Revista de
Derecho Laboral, Niimero Extraordinario 2004, Fallos recientes de la CS]N, pag. 69 y
ss., con notas de VAZQUEZ VIALARD, Antonio y ALVAREZ, Eduardo.
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Con posterioridad al caso “Aquino”, a criterio de Etala se abri6 nue-
vamente la posibilidad de aplicar el art. 195 de la LCT y la promocidén de
acciones que persiguieran la reparacion integral de los dafnos sufridos
por el damnificado ©%. Respecto de esta postura, asumida a partir de
la declaracién de inconstitucionalidad del apartado 1° del mencionado
articulo 39, Ackerman apunt6 que significé una suerte de “resucitacion”
delanorma ©Y,

Por mi parte pienso que sibien el art. 195 estaba formalmente vigente,
no encontraba posibilidad efectiva de aplicacion en el régimen actual de
reparacion de infortunios laborales, pues el sistema de responsabilidad
de la ley de riesgos de trabajo prescinde totalmente de la idea de culpa.
Es cierto que este sistema no logro clausurar totalmente el acceso a la via
civil (prueba de ello son los numerosisimos pronunciamientos judiciales
apuntados que han hecho lugar a demandas fundadas en los arts. 1.109
y 1.113 del Cédigo Civil, previa declaracién de inconstitucionalidad del
art. 39 de la ley 24.557). Pero, en estos casos, el ingreso a la via civil seria
directo (esto es, por aplicacién de las normas que protegen a todos los ha-
bitantes, sean o no trabajadores) y no por reenvio de las normas laborales
(como ocurria en los regimenes de las leyes 9.688 y 24.013), de manera
que no podria hablarse ya de “responsabilidad e indemnizaciones pre-
vistas en la legislacion laboral”.

Almodificarse la LCT a través de la ley 26.390 se procuré despegar al
art. 195 de los eventuales cuerpos normativos generales que regulen los
accidentes y enfermedades del trabajo, a fin de que su aplicacién no se
vea condicionada por el régimen de turno. Muestra de ello es la elimina-
cion de la parte inicial de la norma: “A los efectos de las responsabilida-
des e indemnizaciones previstas en la legislacién laboral”.

El art. 195 de LCT constituye una norma especifica dentro de un
tema amplio, regulado por un régimen general que no se ocupa en forma
diferenciada de los infortunios del trabajo de las personas menores de
18 afios. Los accidentes de trabajo de estas personas a causa de la “reali-
zacion de lo prohibido”, configuran una situacién especial que requiere

(90) ETALA, Carlos Alberto, Contrato de Trabajo, Astrea, Bs. As., 2.005, ps. 510.
Con anterioridad al pronunciamiento del Alto Tribual, ETALA, Carlos Alerto, en
Contrato de Trabajo, Astrea, Bs. As., 2002, ps. 430/1, entendia que el art. 195 habia sido
tacitamente derogado por la ley 24.557.

(91) ACKERMAN, Mario E., Un retorno ‘aggiornado”: El nuevo articulo 195 de la
LCT, La relacién de trabajo, Libro Homenaje al Profesor Jorge Rodriguez Mancini,
Coordinadores: Ackerman, M. y Sudera, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2009,
p. 523.
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una proteccién también especial y que pone en funcionamiento presun-
ciones especiales. Téngase en cuenta que en la ley 24.557 no hay presun-
ciones de esa naturaleza.

El reformado articulo 195 regula a los accidentes y enfermedades
originados en una “situacién especial” que tiene que ver con la vio-
lacién de lo prohibido en el trabajo, circunstancialmente o no y sin o
con conocimiento del empleador. Instala diferentes presunciones, que
generan responsabilidades distintas, cuando es el propio empleador
quien facilita las tareas o se extralimita en las condiciones de trabajo,
y cuando este ignora la situacion irregular en la que ocasionalmente se
encuentran sus trabajadores aun cuando incurra en responsabilidad
“in vigilando”.

El parrafo 1° de la norma, en su texto conforma a la ley 26.390, dis-
pone que en los casos en que se compruebe que la causa del accidente o
la enfermedad del trabajo fuese alguna de las tareas prohibidas respecto
de los trabajadores incluidos en el Titulo VIII de la LCT, o efectuada en
condiciones que signifiquen infraccion a sus requisitos, el accidente o la
enfermedad se considerard como resultante de la accién u omisién del
empleador, en los términos del art. 1072 y concordantes del Cédigo Civil,
referentes al delito civil, sin admitirse prueba en contrario (presuncién
de caracter iuris et de iure).

Apartirdelaentradaenvigenciadel Cédigo Civily Comercial es dable
considerar que alos efectos del articulo 195, lareferencia al articulo 1.072
y concordantes del Cédigo Civil debe entenderse reemplazada por el
art. 1.724 ultima parte y concordantes de dicho ordenamiento, que de-
fine al dolo de manera similar (no idéntica) al mentado art. 1.072, aun-
que no utiliza la denominacién delito. En los términos del citado articu-
lo 1.072 el acto ilicito ejecutado “a sabiendas y con intencién de danar”
la persona o los derechos de otro se llama delito y el articulo 1.724 del
ordenamiento civil y comercial establece que el dolo se configura por
la produccién de un dafio “de manera intencional o con manifiesta in-
diferencia por los intereses ajenos”. La finalidad que tuvo el legislador
delaley26.390 al modificar al art. 195 de la LCT y responsabilizar civil-
mente al empleador es la de reconocer la reparacion total de los dafios
causados a la persona menor, y ese efecto produce el dolo en ambos
complejos normativos.

Comparto con Ackerman que si un nifio o un adolescente sufre un
dafio personal como consecuencia de haber estado trabajando en luga-
res, tareas o condiciones prohibidas, su empleador sera civilmente res-
ponsable como si el dafio hubiera ocurrido dolosamente causado por
él, esto es, a conciencia e intencionalmente, en cuya hipdtesis no solo
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deberd reparar plenamente el dafio causado al trabajador, o a sus de-
rechohabientes, segtn el caso, sino también estard sujeto a una accidn
de recupero por la aseguradora que hubiera otorgado las prestaciones
impuestas por la ley 24.557, pues mas all4 de la previsién del aparta-
do 5° del art. 39 de esta ultima, ella serd en tal caso un damnificado
indirecto de aquella accién u omisién que el art. 195 presume causante
del dano ©?).

Ahora bien, el péarrafo 2° del reformado articulo 195 establece que
en los casos en que el accidente o la enfermedad obedecieren al hecho
de encontrarse “circunstancialmente” el trabajador menor en un sitio de
trabajo en el cual fuere ilicita o prohibida su presenciay que, ademas, eso
ocurra “sin conocimiento del empleador”, este podra probar su falta de
responsabilidad (presuncién “iuris tantum”). Como puede observarse,
con mejor precisién conceptual que la de su precedente normativo, el
parrafo 2° del art. 195 permite que el empleador se exima de responsabi-
lidad acreditando esos dos extremos concurrentes %),

Lanuevaredaccién de dicho parrafo separa la operatividad de la pre-
suncion iuris tantum del concepto de “culpa” al que se referia el mismo
parrafo del antiguo articulo 195. Consecuentemente, el empleador podra
demostrar, v. gr., la responsabilidad del trabajador adolescente, de un
tercero por quien no debe responder o la existencia de un caso fortuito.

De todos modos, coincido con Ackerman en que, al igual que en los
términos de la redaccién anterior, no bastard al empleador probar su
falta de conocimiento, pues precisamente por su posicién jerarquicay el
consiguiente monopolio del ejercicio de las facultades de organizacion,
direccién y disciplinaria, él deberd demostrar, también, que obré con la
debida diligencia, de acuerdo con las circunstancias del caso, para que
tal presencia circunstancial no se produjera ©%.

(92) ACKERMAN, Mario E., Un retorno “aggiornado”: Elnuevo articulo 195dela LCT,
La relacion de trabajo, Libro Homenaje al Profesor Jorge Rodriguez Mancini, Coor-
dinadores: Ackerman, M. y Sudera, Alejandro, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe,
2009, p. 523.

(93) ACKERMAN, Mario E., Un retorno “aggiornado”: El nuevo articulo 195dela LCT,
La relacién de trabajo, Libro Homenaje al Profesor Jorge Rodriguez Mancini, Coor-
dinadores: Ackerman, M. y Sudera, Alejandro, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe,
2009, p. 523.

(94) ACKERMAN, Mario E., Un retorno “aggiornado”: Elnuevo articulo 195dela LCT,
La relacion de trabajo, Libro Homenaje al Profesor Jorge Rodriguez Mancini, Coor-
dinadores: Ackerman, M. y Sudera, Alejandro, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe,
2009, p. 523.
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IX. CERTIFICADO MEDICO Y RECONOCIMIENTOS
PERIODICOS

El art. 188 de la LCT dispone que el empleador debe exigir un certifi-
cado médico que acredite la aptitud de la persona menor para el trabajo,
de la misma manera que se exige una edad minima. En tanto la disposi-
cién no exige que el certificado deba ser extendido por un médico de una
institucion oficial, entiendo que resulta procedente el de un profesional
particular.

Elmismo articulo exige que se someta al adolescente a reconocimien-
tos médicos periddicos, segun lo prevean las reglamentaciones respec-
tivas. Cabe aclarar que las reglamentaciones especificas nunca fueron
dictadas y deberian emitirse. Hasta tanto se proceda a ello rigen las dis-
posiciones aplicables a todos los trabajadores (ley 19.587 y decretos re-
glamentarios y art. 75 de la LCT), pero considerando que no es igual el
grado de desarrollo sicofisico de los trabajadores menores (%%,

En este contexto es importante destacar que la certificacién médica
preocupaciones y los exdmenes médicos periédicos necesariamente de-
ben abarcar tanto la aptitud fisica, como la psicolégica del adolescente
involucrado. Obviamente, estas exigencias médicas no se cumplen en el
trabajo informal, que abunda en la Argentina.

X. DEROGACION DEL AHORRO OBLIGATORIO

Tras una trayectoria plagada de criticas, los articulos 192 y 193 de la
LCT fueron derogados por la ley 26.390. Estas normas, que obligaban al
empleador a depositar un porcentaje de la remuneracion del trabajador
de 14 a 16 anios en una cuenta de ahorro especial a gestionarse en la Caja
Nacional de Ahorro y Seguro, hacia tiempo que se habian transformado
en previsiones desactualizadas y en desuso. Se trata de normas que no
eran eficaces pues perjudicaban a los trabajadores menores a quienes
pretendian proteger, sin perjuicio de las bondades del ahorro en otras
circunstancias ©%),

(95) Al respecto, ETALA, Carlos Alberto, Contrato de trabajo, Ed. Astrea, Bs. As.,
2002, p. 470. CARCAVALLO, Hugo R., Tratado de derecho del trabajo, dirigido por
VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Ed. Astrea, Bs. As., 1983, p. 228.

(96) El andlisis de estas normas ahora derogadas puede verse en, LITTERIO, Lilia-
na Hebe, Ley de contrato de trabajo comentada y concordada, dirigida por, VAZQUEZ
VIALARD, Antonio, Rubinzal-Culzoni Editores, Sana Fe, 2.005, Tomo II, p. 535 y ss.
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XI. PEORES FORMAS DE TRABAJO INFANTIL.
TRABAJOS PELIGROSOS

XI.1. Las actividades delictivas como “peores formas de trabajo
infantil” del Convenio 182

Las “peores formas de trabajo infantil”, consideradas tales por la OIT
hasta los 18 anos (en nuestro derecho laboral se trata de infantil y ado-
lescente), comprenden las indicadas en los cuatro incisos del art. 3° del
Convenio nim. 182, sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999. La
lucha contra tales modalidades deleznables de explotacion debe enca-
rarse de manera urgentey eficaz.

El mencionado Convenio nium. 182, que fue rdpidamente ratificado
por un nimero extraordinario de paisesy es el unico de los tratados de
la OIT que alcanzé la ratificacion de todos los Estados miembros ©7, es
desconocido por gran parte de las personas dedicadas al Derecho del
Trabajo.

En sus tres primeros incisos el mencionado art. 3° define las peores
formas de trabajo infantil “incondicionales”, aquellas que afectan los de-
rechos humanos mas elementales. La tiltima de esas formas apunta a las
tareas peligrosas (de las que me ocupo en el préximo apartado), que el
tratado no determina, sino que deja en manos de cada pafs la fijaciéon de
los trabajos previstos en el inciso d), de acuerdo con sus circunstancias
particulares.

Las tres primeras peores formas que comprende el Convenio de
referencia se consuman en el contexto de actividades delictivas de-
plorables y afectan gravemente a las personas menores involucradas.
Esas formas configuran delitos contra la libertad individual, la integri-
dad sexual y otras actividades ilicitas, particularmente las vinculadas
a la produccién y el trafico de drogas (el articulo 3° brinda mayores
precisiones).

Tales delitos en nuestro pais son castigados por el Cédigo Penal
(actualizado), la ley de trata de personas 26.364 con las modificaciones
introducidas por su similar 26.842, la ley de estupefacientes 23.737 y
otras normas nacionales, ademés de existir una pluralidad de normas

(97) Sobre el particular puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe, entre otros lugares,
El trabajo infantil en la pandemia a propdsito de la ratificacion universal del Convenio
182 de la OIT sobre sus peores formas, DT, N.° 6, noviembre 2020, p. 36.
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internacionales en la materia, de ninguna de las cuales nos ocupamos
ahora en honor a la brevedad.

Sin embargo, en la Argentina hay muchas personas menores de 18
afios explotadas en actividades delictivas varias. La realidad apabu-
llante, a la que muy escuetamente me refiero en el acépite XII y que tiene
que ver con el trabajo forzado en general, el trabajo doméstico esclavo, la
prostitucidn, el abuso sexual en sus distintas formas, la venta de drogas,
etc., da cuenta clara de ello.

XI.2. Las tareas peligrosas del Convenio 182 de la OIT y de la LCT

El Convenio nim. 138 de la OIT establece que la edad minima de ad-
misién a todo tipo de empleo o trabajo que por su naturaleza o las condi-
ciones en que se realice pueda resultar peligroso para la salud, la seguri-
dad o la moralidad de las personas menores, no debe ser inferior a los 18
anos. Excepcionalmente, admite la edad de 16 aios, siempre que queden
garantizadas la salud, la seguridad y la moralidad de los adolescentes y
que hayan recibido instruccién o formacién profesional adecuada y es-
pecifica en la rama de actividad pertinente (art. 3°).

La LCT, en su art. 191, remite a las previsiones de su art. 176, prohi-
biendo a las personas menores de 18 afos la realizacién de tareas peno-
sas, peligrosas e insalubres, y encomienda su determinacion al Poder Eje-
cutivo (parrafo 2°). Nunca se llevé a cabo la determinacion de las tareas
prohibidas en los términos de esta norma. Podria recurrirse a antiguas
normas vigentes, pero con enumeraciones agotadas por el transcurso del
tiempo (se trata de los arts. 10 y 11 de la ley 11.317 que se ocupan de la
prohibicién, en particular, de ciertas tareas peligrosas e insalubres; no
asi de las penosas) %)

Ahora bien, el tema planteado por el art. 176 de la LCT se relaciona con
las previsiones del Convenio nim. 182, que compromete a los Estados a
determinar las actividades que por su naturaleza o por las condiciones
en que se lleven a cabo es probable que dafien la salud, la seguridad o
la moralidad de los nifios, de acuerdo con las circunstancias propias de

(98) Precisiones sobre los arts. 9°, 10y 11 de laley 11.317 y los decretos reglamenta-
rios, pueden verse en LITTERIO, Liliana Hebe, entre otros estudios, El trabajo infantil
y adolescente en la Argentina. Las normas y la realidad, Errepar, Buenos Aires, 2010,
p. 314 y ss. Corresponde senalar que la ley 18.609 prohibe el trabajo de las personas
menores de 18 afos (y de las mujeres) en la fabricacién y manipulacién de cualquier
materia téxica (art. 3°).
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cada pais (art. 3° inc. d). Cabe senalar que a pesar de haberse estudiado
cuidadosamente la temética siguiendo las instancias planteadas por la
Recomendaciéon nim. 190 que complementa a dicho tratado, al tiempo
de sancionarse la ley 26.390 estaba sujeto a consideracion el proyecto de
decreto que fijaba las tareas prohibidas en los términos de dicho tratado,
motivo por el cual la comisidn de elaboracién del anteproyecto de dicha
ley estimé inconveniente incursionar en la identificacién de las activida-
des que veda el mencionado art. 176.

Independientemente de ello, por mi parte siempre pensé que, a la
hora de fijar tales tareas, lo deseable seria que el Poder Ejecutivo dis-
pusiese expresamente que las ocupaciones “peligrosas” prohibidas a
las personas menores de 18 anos en los términos del citado Convenio
nam. 182, también constituyen las tareas penosas, peligrosas e insalu-
bres que prohibe el art. 176 de la LCT. De ese modo se cumpliria con una
obligacién de carécter internacional y otra de orden interno, ambas pos-
tergadas. Eso no ocurrié.

En efecto, después de mucho esperar lleg6 el valorable decre-
to 1.117/2016, que efectivamente establece las tareas prohibidas en
los términos del art. 3° inc. d) del citado convenio. Eso si, continta
faltando el listado de las tareas mencionadas por el articulo 176 de
la LCT, sin perjuicio de lo cual por mi parte considero que, pasados
50 anos de la sancién de la LCT sin reglamentarse esa norma, puede
entenderse que el vasto listado de “tareas peligrosas” (como las de-
nomina la OIT) que enumera el decreto 1.117/2016 las abarca a todas
ellas. A esta altura de las circunstancias no es necesario otro listado.
La multiplicacién de enumeraciones no multiplica la proteccién, sino
que puede llegar a entorpecerla.

Téngase en cuenta que como todo contrato de trabajo cuyo objeto vul-
nera las prohibiciones legales, el celebrado con el objetivo de que el nifio
o adolescente realice cualquiera de las tareas prohibidas, encuadra en la
disposicién del art. 40 de la LCT y acarrea las consecuencias previstas en
el art. 42 del mismo cuerpo normativo.

Al margen de las normas, las diversas tareas hostiles realizadas en la
préctica en verdad impresionan. De ninguna manera se trata solamente
de una fria lista normativa de trabajos calificados como peligrosos, que
en si mismos o por las condiciones en que se presten puedan afectar la
salud, la seguridad o la moralidad de las personas menores, sino de nifios
que losrealizan a diario. El listado elaborado por nuestro pais deberia ser
obligatoriamente revisado en forma periédica (la norma habla de exa-
men de la lista cada 3 anos).
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XII. LA REALIDAD FRENTE A LAS NORMAS

Hasta acd hemos visto a la LCT y sus normas reformadas por la
ley 26.390, ademas de las normas internacionales.

Ahora, trataremos de introducirnos minimamente en la realidad que
es amplia y abrumadora y explota a las personas menores con diferentes
grados de visibilidad social )

A algunos nifos los vemos mientras llevan a cabo actividades absolu-
tamente visibles, aunque, a veces los integrantes de la sociedad las convier-
ten en invisibles sencillamente porque se niegan a verlas. Asi, se los puede
observar en las calles, entre los 5 ylos 14 afios, mientras venden flores, pa-
fiuelos descartables, boligrafos, alfajores industriales, medias u otros pro-
ductos que normalmente los adultos que los explotan adquieren a precios
por mayor y se los proporcionan. Limpian los parabrisas de los vehiculos,
abren las puertas de los taximetros y los més grandes se quedan a “cuidar”
autos. Estos ultimos hacen malabares u otro tipo de “shows” en los semafo-
ros, con frecuencia, revoleando naranjas por los aires. También a muchos
nifios se los ve mendigando en las calles o en los subterrdneos, colectivos
y estaciones de ferrocarril, y aunque esa no es estrictamente una forma de
trabajo, indudablemente es una de las peores formas de explotacién.

Asimismo, se los ve ptiblicamente en las redes sociales, mientras tra-
bajan como youtubers, influencersy streamers gamers.

Otras actividades las realizan en forma menos visible. Por ejemplo,
cuando trabajan en los basurales de algunas provincias, donde en oca-
siones mueren aplastados por un camidn recolector (asi, ocurrié, v. gr.,
en la ciudad de Parana y de Jujuy). Esos nifios, ademas de rescatar algtin
elemento reciclable para vender, comen de la basura en el mismo lugar
en que la encuentran.

También lo hacen en asentamientos préximos a la vivienda familiar. En
ocasiones colaboran con sus propios padres en la realizacion de trabajos pe-
sados de jardineria en jornadas prolongadas, al rayo del sol o en el crudo in-
vierno. De manera similar lo hacen en distintos tipos de trabajos rurales, en
la Mesopotamia, en el norte del pais y en la Provincia de Buenos Aires 1%,

(99) Eso, més allé de las estadisticas que se esfuerzan en transmitir cifras, tantas
veces estimativas, porque el trabajo infantil prohibido es clandestino, sobre todo en
sus “peores formas”

(100) Vale aclarar al respecto que APARICIO, Susana, Investigadora del CONICET,
en una entrevista me manifesté que gracias a la tecnologfa unas cuantas formas de tra-
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Del mismo modo, trabajan en aserraderos, sobre todo en el interior de la
Argentina, ayudando a sus padres incluso en el manejo de las mdquinas.
Asimismo, se desempefian en servicios de tipo comercial en talleres clan-
destinos dedicados a la confeccién de calzado o de elementos de electrici-
dady otros talleres improvisados dentro de la propia vivienda.

Se los explota, ademas, en los microemprendimientos de “oleria”. En la
produccioén de ladrillos trabajan todos los integrantes de la familia desde
los 5 afos; los més pequenos comienzan con tareas de canteado, apilado
y carga de camiones y, a medida que crecen, realizan el paleo del barro y
hasta participan del proceso de coccién, con exposicién al calor e inten-
sas radiaciones (v. gr. en el Conurbano Bonaerense o en la Provincia de
Coérdoba).

Los nifios aborigenes trabajan en distintas actividades, como reco-
leccién de agua y lefia, cultivo de la tierra, pesca, en los dmbitos donde
viven y a veces interpretan instrumentos musicales para los turistas (10,

Es bueno aclarar que las grandes empresas no contratan nifos, ni
tampoco adolescentes en forma irregular (%2, aunque si normalmente
lo hacen las cadenas de valor de esas empresas (distribuidores, contra-
tistas, etc.).

De manera invisible trabajan a puerta cerrada en el propio ho-
gar (103), v. gr., a través del cuidado de la casa y de los hermanos o de los
adultos enfermos cuando los padres salen a trabajar, o de la preparacién
de alimentos que después proceden a vender, trabajos todos estos no re-
munerados y abundantemente utilizados. Se los explota invisiblemente,
asimismo, en hogares de terceros donde el riesgo aumenta considera-
blemente, configurando situaciones consideradas de “trabajo infantil
doméstico propiamente dicho” (es decir, en casas de terceros). En esta
actividad suelen ser victimas de trata y trabajo esclavo (109,

bajo agropecuario disminuyeron, v. g., por el uso de mdquinas vibradoras que arrojan
el fruto de los drboles en redes, o la cosecha automatizada de yerba mate por parte de
algunas empresas.

(101) Al respecto puede verse en LITTERIO, Liliana Hebe (directora), Los muiltiples
aspectos del trabajo infantil y adolescente. Enfoques juridico y pragmaitico, La Ley, Bue-
nos Aires, 2024, LITTERIO, Liliana Hebe, p. 40 y sgte.

(102) Muchas forman parte de la “Red de Empresas contra el Trabajo Infantil”.

(103) Mas all4 de la colaboracién esperable del nifio para con su familia, la que re-
sulta beneficiosa para su desarrollo y maduracién personal.

(104) Sobre el tema ver, KANE, June, OIT/IPEC, ¢Ayudantes o esclavos?: Comprender
el trabajo infantil doméstico y como intervenir, Ginebra, 2.004, p. 7y ss. 15y ss. y 71y ss.;
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Con frecuencia son invisiblemente explotados en el marco de otras
actividades delictivas aberrantes (1%,

En el inmenso conjunto de modalidades deplorables que generan
trabajo forzoso, entre muchos, se presenta el caso de los yerbales mi-
sioneros donde durante muchos afios los nifios han sido sometidos a la
ingrata actividad de la tarefa, junto a sus familiares adultos. Y, entre tan-
tos accidentes fatales que se fueron reportando, ademds de adultos, han
muerto nifios, como ocurrié con uno de 12 afios y adolescentes tarefe-
ros, como sucedié con uno de 17 afos (%), Esto, por dar solo unos pocos
ejemplos de sometimiento.

Otro ejemplo de muerte de un nifio pequenisimo, de seis afios ape-
nas, como consecuencia de la explotacién laboral, fue el ocurrido en una
granja avicola de Exaltacién de la Cruz, que se produjo en el contexto de
un trabajo familiar prestado en condiciones de hacinamiento y sujecién
extrema (197,

No estd de mdas agregar en este espacio que, afortunadamente, al-
gunos casos llegan a los estrados de la justicia penal, v. gr., un caso de
reduccion a servidumbre de un nifio explotado desde los 10 hasta los
17 afios, en que pudo escapar (1%9),

LITTERIO, Liliana Hebe, Los multiples aspectos del trabajo infantil y adolescente. Enfo-
ques juridico y pragmdtico, Ed. La Ley, Bs. As., 2024, p. 157 y ss.

(105) Entre otros lugares, en LITTERIO, Liliana Hebe (directora), Los muiltiples as-
pectos del trabajo infantil y adolescente. Enfoques juridico y pragmaditico, La Ley, Bue-
nos Aires, 2024, ver LITTERIO, Liliana Hebe, p. 43 y ss. y DANUSS]I, Alejandro, p. 327
y ss.

(106) Ocurridos en 2013, segiin GALMARINI, Miguel, Nifio de 12 afios es el séptimo
muerto por la tragedia de los tareferos, 22/6/2013, Misiones Online, https://misione-
sonline.net/2013/06/22/ni-o-de-12-a-os-es-el-s-ptimo-muerto-por-la-tragedia-de-
los-tareferos/, fecha de consulta:

15/2/2024.Y en 2015, seguin Noticias de la calle, Tras la muerte de un menor en un
yerbal, tareferos solicitan mds controles, 5/5/2015, disponible en: https://www.no-
ticiasdelacalle.com.ar/Noticia-archivo_2015-05-05_2_84410_Tras-la-muerte-de-
un-menor-en-un-yerbal-tareferos-solicitan-mas-controles.html, fecha de consulta:
15/2/2024.

(107) LITTERIO, Liliana Hebe, Trabajo infantil rural: el control insuficiente frente a
la explotacion intolerable’, DEL, N.° 305, enero/2011, p. 22; Idem, El trabajo infantil ru-
ral (un tiempo después del nirio muerto), DT, LXXI, mayo 2011, p. 1053.

(108) Ver, CFed. Casacion Penal, Sala II, 20/02/2020, “G. E, L. s/ recurso de ca-
sacion’, DPyC, 2020 (julio), 95, Cita Online: AR/JUR/1037/2020, con nota de
BIANCHI, Luciano, Reduccion a la servidumbre: subsuncion juridica de los he-
chos, DPyC 2020 (julio), 08/07/2020, 100; cita online: AR/DOC/946/2020 y
de LITTERIO, Liliana Hebe, Reduccion de un ninio a servidumbre para forzar-


https://misionesonline.net/2013/06/22/ni-o-de-12-a-os-es-el-s-ptimo-muerto-por-la-tragedia-de-los-tareferos/
https://misionesonline.net/2013/06/22/ni-o-de-12-a-os-es-el-s-ptimo-muerto-por-la-tragedia-de-los-tareferos/
https://misionesonline.net/2013/06/22/ni-o-de-12-a-os-es-el-s-ptimo-muerto-por-la-tragedia-de-los-tareferos/
https://www.noticiasdelacalle.com.ar/Noticia-archivo_2015-05-05_2_84410_Tras-la-muerte-de-un-menor-en-un-yerbal-tareferos-solicitan-mas-controles.html
https://www.noticiasdelacalle.com.ar/Noticia-archivo_2015-05-05_2_84410_Tras-la-muerte-de-un-menor-en-un-yerbal-tareferos-solicitan-mas-controles.html
https://www.noticiasdelacalle.com.ar/Noticia-archivo_2015-05-05_2_84410_Tras-la-muerte-de-un-menor-en-un-yerbal-tareferos-solicitan-mas-controles.html
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Entre las formas de trabajo forzado, muchas veces prestado en condi-
ciones de servidumbre, esclavitud y trata de personas, figura el comercio
y abuso sexual sobre todo de personas menores del sexo femenino, aun-
que también incluye a los varones.

Desde hace anos se practica la explotacion sexual comercial infantil,
que entre sus modalidades encuentra, ademds de la prostitucién lisa y
llana, la comercializacién de videos, fotografias y archivos de sonido de
carécter prohibido con personas menores, a veces a nivel individual y
otras por medio de redes internacionales de pederastas que tienen ra-
mificaciones en el pais. En los tltimos tiempos ha proliferado, precisa-
mente, a través de las modernas tecnologias que irrumpieron de la mano
de la revolucién 4.0 y, decididamente, facilitaron los abusos en funcién
del anonimato que proporcionan y la fluidez en las comunicaciones (199,
De hecho, en el contexto de un operativo internacional iniciado hace
unos anos contra la explotacién sexual de personas menores, se advirtio
que lamentablemente la Argentina es uno de los paises con mayor con-
sumo de explotacién sexual infantil 119, Actualmente, hasta se recurre
ala inteligencia artificial, que complica la determinacién de la presencia
de nifos reales en las aberrantes escenas pornograficas ('Y,

Asimismo, algunas redes de trata se ocupan de difundir el turismo
sexual infantil en los lugares de nuestro pais en que se asientan extranje-
ros interesados en su consumo.

Qué no decir de la utilizaciéon de ninos y adolescentes en la venta
(desde una especie de garita a la que llaman buinker), 1a oferta y el trdfico

lo a trabajar. Una sentencia infrecuente frente a comportamientos frecuentes,
LA LEY 24/09/2020, 24/09/2020, 6, Cita Online: AR/DOC/3078/2020.

(109) Sobre el particular puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe, El trabajo infantil en
plena revolucion 4.0, DT 2022 (septiembre), 23; TR LALEY AR/DOC/2437/2022.

(110) Juan Bautista Mahiques, Fiscal General del Ministerio Publico Fiscal de la
Ciudad de Buenos Aires Télam, Operativo internacional: 30 detenidos en Argentina
por abuso sexual infantil, 30/6/2022, el informe sobre el operativo se encuentra dispo-
nible en: https://www.telam.com.ar/notas/202206/597112-operativo-14-provincias-
red-trafico--abuso-sexual-infantil.html, fecha de consulta: 1/7/2022.

(111) Entre otras fuentes de informacion ver la novedosa investigacion de
CRAWFORD, Angus y SMITH, Tony, Investigacion BBC: el comercio ilegal de imdgenes
de abuso sexual infantil generadas por Inteligencia Artificial, 29/6/2023, disponible en:
https://www.bbc.com/mundo/articles/clvzyevlOnro, fecha de consulta: 18/7/2023;
puede verse también, FAHSBENDER, Federico, Aberrante: detuvieron a un conocido
streamer por tenencia de material peddfilo, 24/5/2024, Infobae, disponible en: https://
www.infobae.com/sociedad/policiales/2024/05/24/aberrante-detuvieron-a-un-co-
nocido-streamer-por-tenencia-de-material-pedofilo/, fecha de consulta: 25/5/2024.


https://www.bbc.com/mundo/articles/c1vzyevl0nro
https://www.infobae.com/sociedad/policiales/2024/05/24/aberrante-detuvieron-a-un-conocido-streamer-por-tenencia-de-material-pedofilo/
https://www.infobae.com/sociedad/policiales/2024/05/24/aberrante-detuvieron-a-un-conocido-streamer-por-tenencia-de-material-pedofilo/
https://www.infobae.com/sociedad/policiales/2024/05/24/aberrante-detuvieron-a-un-conocido-streamer-por-tenencia-de-material-pedofilo/
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de estupefacientes que los convierte en auto consumidores. Estos cono-
cidos soldaditos de la droga, que en verdad son, como por mi parte los
denomino, “soldaditos del espanto”, son utilizados por las redes mafio-
sas a lo largo del pais, por ejemplo, en las provincias de Santa Fe, Cor-
doba, Mendoza, Catamarca y Buenos Aires. En definitiva, gran parte de
quienes indirectamente terminan involucrados en el cruel negocio de
la droga son solo nifios. No juegan a los soldaditos, sino que los narco-
traficantes juegan con sus vidas y no les importa. También han muerto
ninos en el entorno de ese negocio descarnado (uno de ellos mientras
“cuidaba” la casa de un narcotraficante) (2,

Aun cuando la mayoria de esta clase de casos no arriba a los estrados
de los tribunales laborales, los que constituyen comportamientos delic-
tivos en ocasiones si llegan a la justicia penal, tal como ha quedado en
evidencia a lo largo de este breve estudio.

XIII. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Los nifios explotados en un sin fin de actividades no reclaman ni
protestan. Es muy sencillo avasallarlos en sus derechos y convertirlos en
personas vulneradas. En nuestro pafs el trabajo infantil estd ahi, “siem-
pre presente”. Esos nifios no siempre dan “presente” en las escuelas, pero
si en el trabajo.

Por eso: jActuar ahora: poner fin al trabajo infantil! ¥, es un lla-
mado desesperado de la OIT. Este es el llamado del afio 2021, hubo otros,
antesy después.

Las causas de ese tormento son multiples y de diversos érdenes, pero
la principal “culpable” es la pobreza, que camina de la mano del desem-
pleo adulto y sumerge a los mds pequefios en el trabajo, los aleja de la
escuelay, como légica consecuencia, deteriora su salud, los divorcia del
juegoy de la sana recreacion.

(112) Puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe, El trabajo infantil frente a la droga, Re-
vista Juridica Argentina, La Ley, 25/3/2009, Volumen: 2009- A, p. 1113-1117 y La Ley
Online Derecho del Trabajo, Afio 4, N.° 595, 5/10/2008; Idem, Soldaditos de la droga.
Una de las peores formas de explotacion infantil en la Argentina, DT, 2016 (enero), p. 3;
Idem, Los nifios soldados en la Argentina, Infobae, 27/2/2018.

(113) OIT, disponible en: https://www.ilo.org/ipec/Campaignandadvocacy/wda-
cl/lang--es/index.htm, fecha de consulta: 3/12/2023.


https://www.ilo.org/ipec/Campaignandadvocacy/wdacl/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/ipec/Campaignandadvocacy/wdacl/lang--es/index.htm
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Para detenerlo se requiere la participacién de multiples actores so-
ciales, comenzando por los gobiernos e incluyendo a los propios padres.
Las organizaciones de trabajadores y empleadores son interlocutores
claves en el didlogo con los gobiernos sobre esta cuestion.

Recuerdo que en 2019 la Asamblea General de las Naciones Unidas
reafirmé la Resolucion General del 25 de septiembre de 2015, titulada
“Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Soste-
nible”, en la que adopt6 un conjunto de Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) y metas universales y transformadoras. En ese contexto también
reafirmé el compromiso de los Estados Miembros, asumido en aquel
momento, de adoptar de inmediato medidas eficaces para erradicar el
trabajo forzoso, poner fin a las formas contemporaneas de esclavitud y
la trata de personas y asegurar la prohibicién y eliminacién de las peores
formas de trabajo infantil (en 2015) y, ademads, poner fin al trabajo infan-
til en todas sus formas a més tardar en 2025.

El tiempo pasay el 2025 llegd (el 2030 esté préximo) y “muchas cosas
siguen sin hacerse”. Sacar a la luz la explotacion infantil es imprescindi-
ble para evitar que contintie descansando tapada en la oscuridad. Pero,
mads importante todavia es actuar en consecuencia. Solo con normas no
se avanza, especialmente si no se cumplen.

Si bien remito al lector a otro lugar en el que desarrollo acabada-
mente las medidas concretas que a mi parecer “estan esperando” ser
adoptadas ('Y, no puedo soslayar sintetizar algunas de ellas ahora.
Por ejemplo, la necesidad imperiosa de: modificar la norma penal
(art. 148 bis del Cédigo en la materia) que castiga el aprovechamiento
econdémico del trabajo infantil prohibido; poner atencién en el aluvién
de imégenes realistas de IA que puede entorpecer el proceso de identifi-
cacion de las victimas reales del abuso sexual infantil (la conocida como
pornografia); regular la actividad de infuencers, youtubers y streamers
gamers, del teletrabajo adolescente y de la capacitacion digital ('); refor-
zar la tarea de inspeccién; proceder al registro informdtico de las autori-
zaciones para trabajar, y de las inspecciones, denuncias, procesos pena-
les, escolarizacion y estado de salud de personas menores que trabajan;
determinar las formas peligrosas de trabajo doméstico y mantener ac-
tualizado el listado de tereas peligrosas; actuar frente a la explotacién
en el narcotréfico; crear mds espacios de cuidados en el agro; prohibir el

(114) Ver, LITTERIO, Liliana Hebe, en Los mdltiples aspectos del trabajo infantil y
adolescente. Enfoques juridico y pragmatico, Ed. La Ley, Bs. As., 2024, p. 49 y ss.

(115) Sobre el tema ver, LITTERIO, Liliana Hebe, en LITTERIO, Liliana Hebe y GUI-
SADO, Héctor César, Teletrabajo, Ed. LA LEY, 2024, p. 277 y ss.
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trabajo infantil y adolescente en basurales; atender el cumplimiento de
las condiciones de salud y educacién de los nifios y adolescentes trabaja-
dores; facilitar la inclusién social de las familias y la insercién laboral de
jovenesy adultos en el sistema productivo y el trabajo decente; desplegar
las herramientas de la Seguridad Social y promover la negociacion colec-
tiva para contribuir a estos fines.

La prevencion orientada a la reduccion progresiva del trabajo infantil
prohibido y adolescente ilegal —comenzando por sus peores formas— y
por qué no, con miras a su erradicacion (es decir, que no quede ni un solo
nifo trabajador contra las reglas de nuestro pais), no deberfa convertirse
en un “sueio inalcanzable”.

Eso si, no son épocas de diagnésticos y mucho menos de declamacio-
nes, es tiempo de accion, porque no hay soluciones madgicas.

Esos nifos, que no son los nuestros ni tienen un rostro visible, igual-
mente nos miran, con una cuota de esperanza. Deberfamos sentir ver-
gilienza, responsabilidad y compromiso colectivos.

Por eso, este breve trabajo aspira a ser, mas alla de la ley, una puerta
abierta a la desesperante realidad descripta, junto a un impostergable
llamado a la accién sostenida para que aquella se cumpla en toda su
dimension.



LAS SANCIONES POR RAZONES
DISCIPLINARIAS

POR OSVALDO A. MADDALONI
I. INTRODUCCION

Con anterioridad a la Ley de Contrato de Trabajo (LCT), las disposi-
ciones del Cédigo de Comercio reformadas por la ley 11.729 —que regla-
mentaban el contrato de empleo de los trabajadores del comercio, y ser-
vian como esquema regulatorio para otros sectores— no hacian ningtin
tipo de referencia expresa al poder disciplinario del empleador.

Es cierto que existen manifestaciones genéricas sobre suspensiones
tanto en el reformado articulo 157 del Cédigo de Comercio (punto 3)
como en el articulo 66 del decreto 33302/45. Sin embargo, segin De-
veali U, debe concluirse que salvo algunas disposiciones especiales ) el
Unico recurso del que disponia el empleador para ejercer su facultad dis-
ciplinaria eran la amonestacion, llamada de atencién o apercibimiento.

Con la sancién de la LCT en 1974 se receptan los antecedentes juris-
prudenciales en la materia y se regula esta, admitiéndose —entre otras—
la posibilidad de las suspensiones disciplinarias .

(1) DEVEALI Mario, “Lineamientos de Derecho del Trabajo, TEA, Bs. As. 1956,
p. 280/81.

(2) Al respecto el Estatuto del periodista profesional (ley 12908) establece en su
articulo 41: “Ningtin empleado podra ser suspendido en el desemperio de sus tareas, sin
retribucién pecuniaria, por un plazo mayor de treinta dias (30) dentro del término de 365
dias. Toda suspension debera estar debidamente documentada y notificada por escrito
al interesado, con detalle de las causas invocadas por el principal para la aplicacién de tal
medida disciplinaria. La resolucién del empleador podra ser recurrida por el empleado
dentro de los cinco dias de notificada ante la comisién paritaria. Si la resolucién fuera re-
vocada, el empleador debera pagar integramente las remuneraciones devengadas”.

(3) Es importante destacar que la exigencia de la notificacién fehaciente surge del
articulo 66 del dto. 33302/45 y la de la justa causa y el plazo fijo surgen del plenario
“Diaz Florentino ¢/ Caminos Manuel” del 8/4/1948 (DT 1948-177).
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II. EL PODER DISCIPLINARIO DEL EMPLEADOR

El funcionamiento de toda empresa supone un contexto de organi-
zacién y orden sin los cuales la actividad productiva se torna muy di-
ficultosa o directamente imposible. De esta facultad de organizacion,
establecida por el articulo 64 de la LCT, surge la facultad de direccién
que establece el articulo 65 de dicha normativa. Si se lee este con de-
tenimiento se observara que hay un primer limite a la forma en que el
empleador puede usar ese poder ya que lo condiciona a ejercitarlo “con
carécter funcional, atendiendo a los fines de la empresa, a las exigencias
de la produccién, sin perjuicio de la preservacién y mejora de los dere-
chos personales y patrimoniales del trabajador”. Es decir, que mas alla
de atender a los fines de la empresa, el empleador debe no solo preservar
sino mejorar los derechos del trabajador.

Otorgada esta facultad, y ante incumplimientos del trabajador, el
empleador tiene derecho a sancionar esas inconductas. Pero no puede
hacerlo de manera arbitraria ya que la propia ley le impone serias limi-
taciones. La ley lo autoriza a aplicar sanciones siempre que las mismas
sean proporcionadas a las faltas o incumplimientos (art. 67 LCT). Ade-
mas, deben ser contempordneas a su comision, expresar la causal, tener
plazo fijo y notificarse por escrito (art. 218 LCT), excluyéndose como san-
ciones las multas y la modificacién de las condiciones de trabajo.

El deber de obediencia del trabajador es la contrapartida del poder
de direccion del empleador en el marco del contrato laboral. Y en la me-
dida que dicho poder existe el trabajador esta obligado a seguir las érde-
nes de aquel ¥,

En particular con respecto a las suspensiones disciplinarias, puede
afirmarse que en el derecho del trabajo ha existido desde antafo la con-
viccién que dichas suspensiones tienden a lograr la conservacién de la
relacién ante incumplimientos del trabajador, los cuales sancionados de
esta forma evitan la opcion de la extincion del contrato de trabajo ©.

Por otra parte, las medidas que el empleador adopte quedan sujetas
arevision judicial, en tanto el trabajador no las hubiera consentido. Cabe
recordar que el plazo de caducidad para impugnar, que establece la LCT

(4) HUECK Alfred y NIPPERDEY H.C., “Compendio de derecho del trabajo” traduc-
cién de M. Rodriguez Pifiero y Luis de la Villa, Madrid, 1963, p. 119.

(5) DE LA CUEVA “Mario, “El nuevo derecho mexicano del trabajo’, 62. Edicién. Po-
rria, México 1980, Tomo I p. 234.



LAS SANCIONES POR RAZONES DISCIPLINARIAS 279

en su articulo 67, es de 30 dias corridos contados a partir de la notifica-
cién de la medida.

Para Gnecco © el poder disciplinario del empleador es un poder
especial que se vincula estrechamente a los poderes de direccién del
empleador como asi también al de organizacién que se reconoce igual-
mente por la ley al mismo, y a los cuales debe resultar funcional. Dicho
poder de disciplinamiento no se le reconoce al empleador a titulo per-
sonal, sino en cuanto titular de una organizacién, que es la empresa, y
encargado de su direccién, disposicién y marcha.

II1. LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO

En el texto original de la Ley de Contrato de Trabajo se establecia
(articulo 72), para que la suspensién disciplinaria fuera posible, que el
empleador debia oir previamente al trabajador y este podia cuestionar
ante los organismos competentes la procedencia, el tipo o extensién de
la medida aplicada, para que se la suprima, sustituya por otra o limite,
segtin los casos. La ley 21.297 (V) —al reformar la Ley de Contrato de Tra-
bajo— eliminé este requisito.

El trabajador que va a ser sancionado por un supuesto incumpli-
miento deberia tener la oportunidad de formular su descargo en una au-
diencia previa. Sin embargo, nuestra normativa actual no lo contempla.

Al respecto afirma Gnecco ® que la exigencia de la audiencia pre-
via no hace, sino, al respeto de uno de los derechos fundamentales de
la persona del trabajador, que es el de garantizar su debida y oportuna
defensa.

En su redaccién actual, el articulo 67 establece que:

El empleador podra aplicar medidas disciplinarias proporcionadas a
las faltas o incumplimientos demostrados por el trabajador. Dentro de
los treinta (30) dias corridos de notificada la medida, el trabajador po-
drd cuestionar su procedencia y el tipo o extensién de la misma, para
que se la suprima, sustituya por otra o limite segtin los casos. Vencido
dicho término se tendra por consentida la sancién disciplinaria.

(6) GNECCO Lorenzo, “La suspensién en el contrato de trabajo’; Rubinzal Culzoni,
Santa Fe 2016 Tomo I p. 329.

(7) 29-04-1976.
(8) GNECCO Lorenzo, ob. cit. p. 381.
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Por su parte, el articulo 68 dice:

El empleador, en todos los casos, debera ejercitar las facultades que le
estdn conferidas en los articulos anteriores, asi como la de disponer
suspensiones por razones econémicas, en los limites y con arreglo a las
condiciones fijadas porlaley, los estatutos profesionales, las convencio-
nes colectivas de trabajo, los consejos de empresa y, si los hubiere, los
reglamentos internos que éstos dictaren. Siempre se cuidaré de satisfa-
cer las exigencias de la organizacién del trabajo en la empresa y el res-
peto debido a la dignidad del trabajador y sus derechos patrimoniales,
excluyendo toda forma de abuso del derecho.

Finalmente el articulo 69 establece que “[n]o podran aplicarse san-
ciones disciplinarias que constituyan una modificacién del contrato de
trabajo”.

En los puntos siguientes analizaré cada uno de estos articulos.

IV. LAS SANCIONES POR RAZONES DISCIPLINARIAS

Un incumplimiento por parte del trabajador a sus deberes para con el
empleador, no necesariamente debe concluir en una suspension de la pres-
tacion laboral. Existen otras medidas como el apercibimiento o la amones-
tacion que pueden aplicarse, sin afectar la remuneracion, en los supuestos
en que la falta cometida no resulte de mayor gravedad y el trabajador ca-
rezca de sanciones anteriores y se haya desempenado en la empresa por un
largo periodo. Todas estas circunstancias hacen que sea suficiente un aper-
cibimiento para corregir un incumplimiento menor (por ej. llegada tarde).

Cabe aclarar que suele hacerse una diferencia entre apercibimientoy
amonestacién. El primero seria una advertencia, siendo su finalidad pre-
venir una conducta indebida. Por su parte la amonestacién es una san-
cién més formal que suele aplicarse como paso previo a la suspensién.

V. REQUISITOS PARA LA APLICACION DE LAS SUSPENSIONES
DISCIPLINARIAS

El articulo 218 dela LCT establece los requisitos parala validez de las
suspensiones en general: “Toda suspensién dispuesta por el empleador
para ser considerada védlida, deberd fundarse en justa causa, tener plazo
fijo y ser notificada por escrito al trabajador”.

- Justa causa. Esto supone la legalidad de la medida adoptada. En el
caso de la suspensidén disciplinaria, el acto que la ocasiona debe estar
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debidamente comprobado y supone que por el mismo el trabajador ha
violado disposiciones legales, convencionales o reglamentarias de la
empresa.

- Plazo fijo. Para el caso de las suspensiones disciplinarias el articu-
lo 220 de la LCT lo limita a 30 dias en un afio contados a partir de la pri-
mera suspension. Es decir que se adopta el sistema de afio aniversario y
no el de afo calendario. Por tanto, el inicio del cémputo se efectia desde
la primera suspension, independientemente de si esta fue consentida o
impugnada, o de la cantidad de dias impuestos ©.

- Notificacion por escrito. La exigencia de la notificacién por escrito
no aparecia en el precedente del articulo 66 del decreto 33302/45, el que
solo requeria una notificacién “fehaciente”. La precision del texto legal
vigente no deja duda alguna en el sentido que se impone, bajo pena de
nulidad, una forma determinada, la escrita.

Corroborando lo expresado la jurisprudencia tiene dicho que “la no-
tificacién exigida por el articulo 218 de la LCT no puede sustituirse por la
mera comunicacion en una pizarra” (09,

Destacada doctrina ha sostenido que la forma escrita exigida por el
articulo 218 es “ad solemnitatem” por lo que no puede ser suplida por
otro medio (1.

Lo expuesto ha llevado a la jurisprudencia a considerar que “[a]Jun
cuando haya sido cumplida una suspension respecto de la cual no se
cumplié el requisito de notificacién por escrito, no puede considerarse
consentida” (2),

(9) ALTAMIRA GIGENA Raul, COSTAMAGNA Olivio y SACCANI Carlos, “Las sus-
pensiones de algunos efectos del contrato de trabajo’, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2008
p. 289.

(10) Asi se ha resuelto que el articulo 218 de la LCT al imponer la notificacién por
escrito de las suspensiones determina un requisito “ad solemnitatem”, que no puede
ser suplido por otro medio. En consecuencia, si el empleador no respet6 la forma ins-
trumental determinada en la ley, los actos de que se trate se tendrdn por no sucedidos
(art. 49 LCT) CNAT Sala X 31-05-99 D.T. 99-B- 1870.

(11) LOPEZ Justo, CENTENO Norberto y FERNANDEZ MADRID Juan C., “Ley de
Contrato de Trabajo comentada’; Contabilidad Moderna, Buenos Aires 1978, Tomo II,
p- 802. La CNAT. Sala IT 31-10-97 “Ayala Edgardo ¢/ Vanguardia SA. ha resuelto que no
constituye prueba valida la notificacién al empleado por documento privado firmado
por dos testigos quienes afirman que el trabajador se negé a hacerlo, ddndole lectura
de este en su presencia.

(12) CNAT Sala I 10-10-89 “Arana Saavedra Isaac ¢/ Dehesa SA” D.T.1990-A-222
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En cuanto a la polémica suscitada sobre si debe entregarse copia de
la notificacién, Porta (¥ entiende que ello corresponde por el principio
de buena fe, criterio que comparto, porque, ademads, tener la constancia
le permite al trabajador efectuar las consultas pertinentes y hace a su
derecho de defensa.

Sostenfa Cap6n Filas que, si se notificé al trabajador la suspensién
por escrito, pero no se le entregé copia, esta es nula (!4, Por el contrario,
se resolvid que, si el trabajador firmd la constancia y en sede judicial re-
conocio la firma, el planteo de la falta de entrega de copias resulta inad-
misible cuando no fue articulado en tiempo oportuno (%),

Es importante destacar, como sefiala Tula 9, que la comunicacién
debe cursarse con anticipacion suficiente, a fin de llegar a conocimiento
del trabajador o del empleador antes de que comiencen o fenezcan los
plazos. Ademads, como toda notificacion, su eficacia se computa a partir
del ingreso en la esfera de conocimiento del destinatario. Rigen aqui los
principios especificos de las notificaciones por escrito (riesgo del remi-
tente por el medio asumido, caracter recepticio, etc.).

V.1. Requisitos propios de las suspensiones disciplinarias

Ademéds de los requisitos comunes exigidos por el articulo 218 de la
LCT, las suspensiones disciplinarias tienen algunos requisitos particula-
res dadas su caracteristicas.

- Razonabilidad. Més alla de la justa causa, es decir del origen de la
sancidn, al aplicar esta deberdn considerarse los antecedentes del traba-
jador, asf como su antigiiedad. Su opuesto es la arbitrariedad.

La razonabilidad es un requisito implicito que surge de los articu-
los 62, 63, 65, 68 y ccdtes. de la LCT.

Alrespecto la jurisprudencia ha dicho: “Las facultades disciplinarias
del empleador deben ser ejercidas dentro de un marco de razonabili-

(13) PORTA Elsa, “Las suspensiones disciplinarias” en Revista Derecho Laboral
2003-1 Las suspensiones en el Contrato de Trabajo, Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2003
p.219.

(14) CNAT Sala VI 30-12-92 “Cruz Julio ¢/ Investigaciones Duque S.A: sent 37.825.

(15) CNAT Sala III 31-10-2002 “Mancuso Carlos ¢/ Consorcio de Propietarios del
Edificio Moreno 426” Sentencia 84220.

(16) TULA Diego, en “Ley de Contrato de Trabajo” dirigida por Mario Ackerman,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2022, T. III p .488. Véase también TULA Diego “Intercam-
bio telegrdfico en el Contrato de Trabajo, Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2017, ps. 128y ss.
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dad y proporcionalidad, de manera que la severidad de la sancién sea
correlativa a la gravedad de la falta”. CT Concepcién del Uruguay 6-6-94
“Oteizza, Gabriel c/ Eggs, Néstor”.

- Proporcionalidad. Este principio guarda estrecha relaciéon con el de
razonabilidad. La sancién razonable es la que guarda proporcién con la
falta cometida y debe tender a funcionar como un correctivo a futuro de
los incumplimientos del trabajador.

Suele darse que, olvidando el carédcter alimenticio del salario, se apli-
quen cinco o més dias de suspension por faltas que, bien analizadas, o
no son tan relevantes o igualmente se cumpliria el objetivo sancionato-
rio con un plazo de suspensiéon menor. Es importante destacar que una
suspensién excesiva conduce al ejercicio abusivo del derecho, lo que
debe ser evitado.

Por otra parte, cabe recordar que este requisito surge explicitamente
del articulo 67 primer parrafo de la LCT que dice: “El empleador podra
aplicar medidas disciplinarias proporcionadas a las faltas o incumpli-
mientos demostrados por el trabajador”.

Buscando pautas sobre la adecuada proporcionalidad ha sostenido
Alonso Olea (7

El juicio de proporcionalidad requiere constatar si se cumplen tres
condiciones: a) si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); b) que no exista otra medida mas mo-
derada para la consecucién del propésito con igual eficacia (juicio de
necesidad); si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella més beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios so-
bre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en
sentido estricto.

- Contemporaneidad. Entre la infraccién cometida y la sancién apli-
cada debe mediar un plazo razonable. Ello no significa que una sancién
deba aplicarse al dia siguiente de cometido el hecho que la justifique.
El transcurso de dos o tres dias no afectard la medida. Es mds, puede
aplicarse la sancién y fijar su cumplimiento para una semana mas tarde.
Esto puede ser de especial interés para las pequenas empresas que no
pueden prescindir de personal de un dia para el otro.

Por otra parte, si ala aplicacién de la sancién la precedié una investi-
gacion interna, los plazos pueden extenderse.

(17) ALONSO OLEA Manuel, “Jurisprudencia constitucional sobre Trabajo y Segu-
ridad Social, Civitas, Madrid 1997 T. XV ps. 119 a 122.
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Alrespecto la jurisprudencia tiene resuelto:

El empleador esta facultado a trasladar la suspension a dias posteriores,
sin violentar el principio de contemporaneidad entre la falta y la san-
cién, pueslo que importa no es el momento en que la sancién se cumple
sino la oportunidad de la respuesta del empleador frente al incumpli-
miento del dependiente.

CNAT Sala VI 30-12-92 “Goesling, Carlos ¢/ Ogni Ora S.A”. Lexis nu-
mero 13/2585.

- Non bis in idem. Este principio, correspondiente al derecho penal,
significa que la posibilidad de ejercer el poder disciplinario se agota por
su uso al caso especifico.

Si el empresario aplicé una sancién por un incumplimiento deter-
minado, no puede luego modificar esta, excepto que pudiera acreditar
que al aplicar la sancién no tenia conocimiento de la gravedad de los
hechos (19,

Se ha sostenido que “[e]l empleador al aplicar un correctivo por de-
terminado incumplimiento —mads alld de su acierto o error— agoto su
posibilidad de sancionar al trabajador por esa falta y ante la impugna-
ci6n de éste nunca podré agravarla”. CNAT Sala III “Alvarez ¢/ CACONFI
S.A” 30-12-99 SD 80187.

VI. IUs VARIANDI

El derecho del empleador de modificar formas y modalidades del
trabajo que le concede el articulo 66 de la LCT no puede ser usado con
fines sancionatorios. Asi lo establece el articulo 69 de la LCT que dice:
“No podran aplicarse sanciones disciplinarias que constituyan una mo-
dificacién del contrato de trabajo”.

No obstante ello, en ocasiones el empleador utiliza su poder de variar
las condiciones del contrato como forma de sancién. Estos casos se dan
cuando al empleador no le interesa la continuidad del contrato, ni le pre-
ocupa que el trabajador se considere despedido.

Sobre este tema la jurisprudencia ha resuelto: “La inconducta o in-
cumplimiento del trabajador no autoriza al patrono a variar las condicio-
nes de trabajo a modo de sancidn disciplinaria, ya que la propia ley pone

(18) LOPEZ Justo, “Poder disciplinario del empleador (limites, ejecucién de la
pena, sanciones) Legislacion del Trabajo, Vol. XVIII-A- pdg. 12-15.
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a su alcance los medios apropiados para lograr una composicién de la
situacién mediante correcciones, sanciones o apercibimientos apropia-
dos”. CNAT Sala VII 31-8-88 “Torres, Silvina ¢/ Clinica Alcla S.A.”.

VII. LA IMPUGNACION DE LAS SANCIONES

Luego de habilitar al empleador para aplicar medidas disciplinarias,
el articulo 67 establece: “Dentro de los treinta (30) dias corridos de noti-
ficada la medida, el trabajador podré cuestionar su procedenciay el tipo
o extensién de la misma, para que se la suprima, sustituya por otra o li-
mite segun los casos. Vencido dicho término se tendrd por consentida la
sancion disciplinaria”.

Este es un plazo de caducidad (. Vencido este la medida queda
firme. La impugnacién puede hacerse por cualquier medio, ya sea ante
el empleador, ante la autoridad administrativa del trabajo o mediante
una accion judicial. La impugnacién puede tener como objetivo la supre-
sién, sustitucion o limitacion de la medida.

Como quedara dicho en el punto 5, la ley limita el plazo para apli-
car suspensiones por razones disciplinarias a treinta dias en el afio ani-
versario (art. 220 LCT). Se plantea, en cuanto al tiempo de suspension,
el interrogante de si el trabajador pudiera considerarse despedido aun
cuando las suspensiones aplicadas no superen el plazo legal. Porta 2
entiende que las suspensiones menores a treinta dias, aun cuando no
fueran justificadas, no autorizan al trabajador a denunciar el contrato
de trabajo, pues ello es incompatible con el principio de conservacién
de este. Comparto esta postura, al igual que la sostenida por esta autora
en el sentido que solo podria aceptarse el distracto en los casos en que
el trabajador demuestre que se menoscab6 su dignidad o sus derechos
patrimoniales o bien se incurrié en abuso del derecho.

En linea con esta interpretacion, el articulo 242 de la LCT en su texto
original de 1974 establecia que “las suspensiones dispuestas por el em-
pleador, menores a treinta dias, pero que por las circunstancias del caso
o la indole de la naturaleza de la relacién resultasen agraviantes o inju-
riosas para el trabajador y no fuesen aceptadas por éste, le dardn derecho
a considerarse en situacién de despido”.

(19) Asi lo ha resuelto la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala 2 31-10-1978
“Caroff Rafael ¢/ Cervantes SA s/suspension’, Sent. 37193.

(20) PORTA Elsa, ob. cit. p. 221.
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La jurisprudencia mayoritaria ha avalado esta postura al resolver
que las suspensiones disciplinarias que no exceden el plazo previsto en
el articulo 220 LCT, y no contienen imputaciones acerca de la conducta
del trabajador que configuren por si mismas injuria solo dan derecho a
reclamar los salarios correspondientes (CNAT sala 9 12-11-1999 “Heredia
Elsa ¢/ Azcuénagay Melo SA s/ despido” @V,

En cuanto a la posibilidad de que el trabajador acepte suspensiones
por un plazo superior a treinta dias, nada lo impide, pero podria darse
por despedido por el exceso en el plazo, en tanto haya impugnado dichas
suspensiones, y siempre intimando previamente.

VII.1. Particularidad de la ley 10149/84 de la Pcia. de Buenos Aires

Como los montos del posible reclamo por suspension disciplinaria
son generalmente bajos (dos o tres dias de salarios) lo habitual es que
el trabajador concurra ante la autoridad administrativa laboral (Secre-
tarias de Trabajo, subsecretarias, etc.) para que se deje sin efecto la sus-
pensién o se reduzca el plazo de esta. Y es habitual que en caso de no
tener éxito en su planteo se le dificulte encontrar quien lo patrocine en
un reclamo judicial.

En la Provincia de Buenos Aires, la ley 10149/84 —de procedimiento
laboral administrativo— ha disefiado un sistema muy original que pro-
tege al trabajador en estos supuestos.

El articulo 17 de la citada ley establece:

Las controversias individuales o plurindividuales que se susciten en
jurisdiccién de la Provincia, como consecuencia de suspensiones por
razones disciplinarias, se encuentran sometidas a la conciliacién y ar-
bitraje obligatorio por ante la Subsecretaria de Trabajo. La concurren-
cia de las partes es obligatoria y se efectuard bajo apercibimiento de ser
conducida por la fuerza publica. No justificAndose en el plazo de veinti-
cuatro (24) horas la inasistencia, la Subsecretaria de Trabajo impondra
las sanciones correspondientes.

Ello significa, en la préctica, que el empleador en el caso de una sus-
pensién disciplinaria esta obligado no solo a someterse a la conciliacién
obligatoria, sino, ademads, al arbitraje obligatorio. Es decir que no podra

(21) En igual sentido: Sala 10 28-9-1998 “Pereyra Raquel c/ Swift Armour SA s/ des-
pido”; Sala 6 22-10-1990 “Chomin Daniel ¢/ Seguridad Jakson SA s/ despido”; C Labo-
ral Corrientes mayo 2001 “Gonzélez Teodoro c/ Constructora Comercial SRL y otro s/
despido”; C: Trab. Concepcién del Uruguay 30-06-1992 “Burgos Marcial ¢/ Estilo Mue-
bles de Oscar A. Colombo y otra s/ indemnizacién”.
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declinar la instancia administrativa como podria hacerlo, por ejemplo,
si se tratara de un reclamo indemnizatorio.

Para ello la norma citada remite a los articulos 10 a 15 de la misma
ley, donde se establece quien dictara el laudo y en qué plazo. Ademads, se
prevé la posibilidad de recurrir este dentro de los tres dias y llegar de este
modo al Tribunal de Trabajo competente.

La Suprema Corte de Buenos Aires convalidé esta norma 2, pese a
las objeciones de parte de la doctrina.

VIII. SANCIONES DEL REPRESENTANTE GREMIAL

La aplicaciéon de suspensiones disciplinarias a los representantes
gremiales adquiere caracteristicas propias derivadas de la tutela que de-
tentan dichos representantes.

El tema estd tratado en la Ley de Asociaciones Sindicales 23551/88 y
su decreto reglamentario 467/88.

De acuerdo al articulo 14 bis de la Constitucién Nacional los repre-
sentantes gremiales “gozaran de las garantias necesarias para el cum-
plimiento de su gestidn sindical y las relacionadas con la estabilidad de
su empleo”.

Haciendo efectiva esta manda, la ley 23.551 tutela:

a) A los delegados de personal, comisiones internas y organismos si-
milares que ejercen la presentacién del personal en los lugares de trabajo
(art. 40). Estos son sin duda los mds expuestos a sanciones.

b) A quienes ocupen cargos electivos o representativos en asociacio-
nes sindicales con personeria gremial *®, en organismos que requieran
representacidon gremial (como el Consejo del Salario Vital, Minimo y M6-
vil) o cargos politicos en los poderes publicos (art. 48 LCT).

(22) SCBA 20-08-1991 T y SS 1992-954. Para un andlisis mds profundo sobre este
tema véase: MADDALONI Osvaldo, “Derecho administrativo y procesal del trabajo en
la Provincia de Buenos Aires’, La Ley Bs.As. 2008, p. 38.

(23) La exigencia de la personerfa gremial surge del texto del articulo 48 de la
ley 23.551, no obstante, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a través del fallo
“Rossi Adriana ¢/ Estado Nacional. Armada Argentina (9-12-2009) extendio la tutela a
quienes desempeiien estos cargos en asociaciones con simple inscripcién. Las Cortes
provinciales fueron adoptando igual criterio: SCBA 5-10-2011 “Ferulano Pio ¢/ Face-
ra SA causa 79331; STJ Rio Negro 8-9-2010 “Villegas Carlos ¢/ Servicios Cipoletti SRL.
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c) Los candidatos (art. 50) cualquiera sea la representacién que
ejerzan.

Estos tutelados no pueden ser suspendidos, despedidos o modificar-
seles sus condiciones de trabajo sin que se haya promovido previamente
un juicio sumarisimo tal como lo indica el articulo 52 de la ley 23.551.
Esta es la denominada accién de exclusién de tutela.

Sin duda los més expuestos son los que permanecen en los estableci-
mientos. Quienes gozan de licencia automadtica por detentar un cargo en
el sindicato, o de cardcter politico, rara vez tienen inconvenientes.

El empleador deberd entonces iniciar este juicio, cualquiera sea la
causa que dio lugar al planteo —y bajo pena de nulidad— para que el
juez competente habilite la aplicacién de la medida.

La jurisprudencia ha sido clara y determinante en este sentido, al
establecer que:

Es nulo el acto que dispone el despido, la suspensiéon o modificacién
de las condiciones de trabajo de un representante gremial sin que haya
mediado resolucién judicial previa de la exclusion de garantia 2%,

Iniciada la accion de exclusion, le asiste al empleador la posibilidad
de solicitar la suspension de la prestacion laboral en el caracter de me-
dida cautelar cuando la permanencia del cuestionado en su puesto o el
mantenimiento de las condiciones de trabajo pudiere ocasionar peligro
para la seguridad de las personas o bienes de la empresa *.

Cuando el empleador inicie el juicio debera especificar cuantos dias
de suspensién pretende aplicar y, por supuesto, deberé acreditar la gra-
vedad de los hechos en que funda su peticién.

Un tema discutido es si el empleador debe iniciar la accién de ex-
clusién para aplicar sanciones no suspensivas, como por ejemplo una

(24) SCJ] Mendoza Sala I 24-7-2000 “Castro Silvia ¢/ Direccién Gral. De Escuelas”
L.L. 2001-B-574. En igual sentido SCBA 20-4-93 “Monzén Dulio ¢/ IPENSA s/ accién
de reinstalacién” L.L. 1993-D-315. CNAT Sala II 25-7-88 “Caballero ¢/ Ormas SA Ty
SS 1989-882.

(25) El articulo 30 del dto. 467/88, reglamentario de la ley 23.551, —que fuera de-
clarado inconstitucional en diversas oportunidades— amplia las causales y, mds atn,
habilita al empleador a liberar al trabajador de prestar servicios lo que equivale a una
suspension de hecho de forma inmediata, aun cuando le impone ciertas condiciones
como ser efectuar la pertinente denuncia dentro de las 48 horas hdbiles ante el orga-
nismo administrativo del trabajo e iniciar el juicio de exclusién dentro de los 15 dias.
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amonestacién. La interpretacion literal de los articulo 48, 50 y 52 de la
ley 23.551 conduciria a una respuesta negativa. Sin embargo, en opinién
deMachadoyOjeda ®9 este tipo de medidas si bien no son suspensiones mo-
difican las condiciones de trabajo por lo que también estarian restringidas.

IX. SUSPENSIONES PRECAUTORIA Y PREVENTIVA. DIFERENCIA
CON LA SANCION DISCIPLINARIA

IX.1. La suspension precautoria

Es una creacion pretoriana, es decir que no esta legislada. Se utiliza
cuando el empleador deba sustanciar un sumario interno destinado a
esclarecer la comisién de una falta laboral de uno o mas trabajadores. En
ese caso los aparta de la empresa, aun cuando debe abonarles la remu-
neracion ya que no estamos ante un supuesto de sancién en si misma *7).
Siluego del sumario queda en evidencia alguna inconducta se aplicaran
las sanciones que correspondan. Se considera que el plazo de la suspen-
sién precautoria, por analogia, no debiera exceder de treinta dias.

Alrespecto la jurisprudencia resolvié:

La facultad de suspender precautoriamente al empleado mientras se
sustancie un sumario interno para evaluar su conducta esté incluida
entre las atribuciones de direccién que competen al empleador, fun-
dada directamente en los principios de confianza, seguridad y buena fe
que deben presidir la relacién laboral y es ajena por completo a la regu-
lacién contenida en el articulo 224 de 1la LCT, por consiguiente, el dere-
cho al cobro de las salarios caidos por dicha suspensién se impone %),

Por su parte la SCBA tiene dicho que:

La facultad de disponer suspensiones precautorias esta incluida entre
las atribuciones de direccién que incumben al empleador fundada di-

(26) MACHADO Daniel y OJEDA Raul, “Tutela Sindical” Rubinzal Culzoni, Santa
Fe 2006 p. 106.

(27) Algunos autores sostienen esta postura [Carlos Etala y Confalonieri (h)] mien-
tras que otros como Moreno y Livellara entienden que el pago de los salarios queda
condicionado a la falta de legitimidad de la medida y al resultado de la investigacién.

ETALA Carlos, “La llamada suspension precautoria” en LT: T XXIX-387. CONFALO-
NIERI (h) Juan A., “La suspension precautoria en la relacion laboral” DT 1990-1133.
MORENO Jorge, “La suspension preventiva del trabajador en la Ley de Contrato de Tra-
bajo” en LT. T XXIX-711, LIVELLARA Carlos, “Suspension preventiva y precautoria del
contrato de trabajo”, Astrea Bs.As. 1993 p. 138

(28) CNAT Sala II 26-4-2000 “Fernandez Ana c/ AFJP Previnter SA s/ despido”
BCNAT 221-2000.



290 OSVALDO A. MADDALONI

rectamente en los principios de confianza, seguridad y buena fe que de-
ben presidir la relacién laboral (art. 65 LCT), siendo ajena por completo
la regulacion contenida en los articulos 220 y 224 LCT #9).

Al igual que las demads suspensiones, esta debe fundarse en justa
causa, tener un plazo fijo y notificarse por escrito.

La decisién del empleador de suspender precautoriamente al traba-
jador exime a este de prestar servicios (art. 84, LCT) y el empleador se
libera de su obligacién de dar trabajo (art. 78, LCT), todo ello siempre que
la medida adoptada por el empleador sea legitima, a la luz de los requisi-
tos antes enumerados.

Sin embargo, como bien se ha indicado, durante el lapso de la sus-
pension precautoria subsisten las obligaciones éticas o de conducta de
las partes (arts. 62, 63, 85y concs., LCT) por lo que, frente a un incumpli-
miento grave de una de ellas, la otra podrd invocar su entidad injuriosa y
denunciar causadamente el contrato (arts. 242y 246, LCT).

De alli que el empleador deba extremar precauciones sobre la forma
en que realiza la investigacién interna, de modo tal de no afectar mo-
ralmente al trabajador, ya que en tal supuesto este podria considerarse
despedido. Sin embargo, es importante destacar que la suspension pre-
cautoria aplicada correctamente no constituye por si sola, una injuria
que justifique el distracto indirecto.

Finalizada la investigacion, el trabajador tendréd derecho a acceder al
sumario y efectuar el descargo correspondiente.

IX.2. Suspension preventiva %

Esta suspension, que se encuentra legislada en el articulo 224 de la
LCT, se refiere a la que se produce durante la tramitacién y transcurso
del proceso penal. Deriva del poder de direccién y disciplina que el em-
pleador puede ejercer sobre el trabajador que esta sometido a proceso
penal, ya sea por denuncia o querella del propio empleador, ya sea por
denuncia criminal efectuada por terceros o en virtud de un proceso pro-
movido de oficio.

La causa de la suspension es el presunto delito injurioso que habria
cometido el trabajador y en virtud de esta medida se produce el cese tem-

(29) SCBA 22-1091 “Violante Patricia ¢/ Asociacién Bancaria s/ despido” Ty SS 5-36

(30) Sobre este tema puede verse mi trabajo en ACKERMAN Mario (director) Trata-
do de Derecho del Trabajo Tomo IV p. 16 y ss. Rubinzal Culzoni. Santa Fe 2014.
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poral de ciertos efectos del contrato de trabajo a las resultas del proceso
penal. Los efectos principales, que cesan temporariamente, son los de-
beres de ocupacién y pago de salarios a cargo del empleador.

Es un caso especial de suspensién por tiempo indefinido, es decir
de plazo incierto, pero referido a un hecho futuro necesario, como es la
conclusion del proceso.

Esta caracteristica de la incertidumbre en el plazo la diferencia de las
suspensiones por causas econémicas o disciplinarias, las que requieren
plazos fijos y tienen limites maximos, acumulédndose los dias de suspen-
sién en un afo. Precisamente, otra diferencia con este ultimo tipo de sus-
pensiones es que las preventivas no requieren impugnacién alguna por
parte del trabajador para que este conserve el derecho a reclamar el pago
de sus salarios. Ello es asi por cuanto el articulo 224 de la LCT no condi-
ciona el derecho al cobro de salarios, a la previa impugnacion de la me-
dida. Y esto resulta légico en tanto la ley consagra la facultad del emplea-
dor a imponerla y el trabajador debe acatarla. Todo ello sin perjuicio de
encontrase autorizado parareclamar el pago de los salarios caidos si como
resultado de la causa penal obtuviera un pronunciamiento favorable.

No obstante lo expuesto, resulta aconsejable desde el punto de vista
préctico que el trabajador impugne esta suspension en todos los casos GV,

Este articulo contempla tres supuestos:
1. Denuncia efectuada por el empleador:

Se trata pues, de una suspension originada en la voluntad del em-
pleador quien decide “preventivamente” que el trabajador no preste ser-
vicios. La denuncia del empleador puede, o no, obedecer a hechos pro-
ducidos con motivo o en ocasién del trabajo.

El proceso contra el trabajador puede tramitar estando este detenido
o bien en libertad.

En este tltimo supuesto, si el empleador decidiera no darle trabajo
corre no solo con el riesgo de abonar los salarios caidos sino con que el
trabajador pueda colocarse en situacién de despido, ya que silegalmente
queda libre durante el proceso deberia tratarse de la imputacién de un
delito menor. Y, en tal supuesto, a menos que este afecte en forma directa
larelacién laboral, la suspensién no apareceria como justificada.

(31) Un trabajo completo sobre suspensiones precautorias y preventivas puede ver-
se en: MADDALONI Osvaldo, “Suspension de la exigibilidad de la prestacion laboral”
en Tratado de Derecho del Trabajo dirigido por Mario Ackerman, T. IV, Rubinzal Cul-
zoni, Santa Fe, 2014 ps. 16y ss.
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2. Denuncia de un tercero o imputacion de oficio:

El supuesto contemplado en el parrafo segundo del articulo 224 de la
LCT no serefiere, enrigor de verdad, a la suspensién preventiva por parte
del empleador cuando el trabajador es denunciado criminalmente por
terceros o bien por proceso promovido de oficio. El supuesto del articulo
es que dicha denuncia o actuacion de oficio diese como resultado la pri-
vacion de la libertad del trabajador.

Cabe preguntarse entonces si seria posible que el empleador, basan-
dose en acciones promovidas por terceros, suspenda preventivamente al
trabajador —cuando este recupere su libertad— a resultas del proceso.

La respuesta a esta interrogante muestra opiniones encontradas.
Véazquez Vialard ©? sostiene que la LCT, en esas circunstancias, res-
tringe la posibilidad de suspensién al tiempo de privacion de la libertad.
Ademds, agrega que esta es la solucidén que corresponderia en todos los
casos ya que no hay razén para que una vez cesada esa imposibilidad de
hecho continte la suspensién preventiva.

En sentido contrario, otros autores ¥ han admitido la posibilidad
de que el empleador suspenda preventivamente aun en los supuestos de
denuncia de terceros o actuacién de oficio cuando el hecho criminal im-
putado —en caso de ser comprobado— permitiria denunciar por injuria
el contrato de trabajo.

Por el contrario, no existe motivo fundado para la suspensién pre-
ventiva ni para negarle trabajo al empleado que ha obtenido su libertad
—aungque el proceso siga su curso— si el hecho delictuoso imputado al
trabajador por terceros no irroga por si un perjuicio al empleador.

3. Detencion por delito cometido en ocasion del trabajo:

Sostiene Romualdi £% que si el trabajador es detenido en ocasion de
su trabajo (por e€j., ante un accidente de transito, se detiene a un chofer
en relacion de dependencia), se le debe pagar el salario por los dias que

(32) VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del Trabajo y la Seguridad Social,
Astrea, Buenos Aires, 1994, t. I, p. 464.

(33) MORENO, La suspensi6n preventiva del trabajador en la Ley de Contrato de
Trabajo, en L. T. XXIX-771.
FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tratado préctico de Derecho del Trabajo,
La Ley, Buenos Aires, 1993, T II p. 1552.

(34) ROMUALDI Emilio, Suspensién de la prestacién de servicios laborales,
Microiuris ,7-9-2017, p. 6.
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le dure la suspension del trabajo. Ello es asi porque en la parte final del
segundo parrafo del articulo 224 se establece que si se tratare de un he-
cho relativo o producido en ocasién del trabajo corresponde el pago de
la remuneracion.

X. COROLARIO

Laley atribuye al empleador una potestad relevante a la hora de san-
cionar presuntas inconductas del trabajador, pero también le impone
que las medidas a adoptar deberdn tener en cuenta el respeto debido a la
dignidad del trabajador y sus derechos patrimoniales, excluyendo toda
forma de abuso del derecho (art. 68 LCT).

Esta premisa resulta trascendente cuando se aplican suspensiones
que no guardan proporcién con la falta cometida, olvidando el caracter
alimentario del salario.

Por tanto, el empleador debe hacer un uso prudente de esta facultad
como medio de corregir conductas y no de provocar un dano al traba-
jador y a su familia. Por ello las suspensiones disciplinarias deben limi-
tarse ala menor cantidad de dias posibles.






EL SALARIO EN LA LEY DE CONTRATO
DE TRABAJO, A CINCUENTA ANOS
DE SU DICTADO

POR SiLviA E. PINTO VARELA
I. UN POCO DE HISTORIA

Cuando nos remontarnos a los albores del derecho del trabajo, po-
demos observar que su razén de ser estuvo asentada en distintos fac-
tores sociales, politicos, filoséficos, religiosos, que fueron tenidos en
consideracién por los diversos Estados para dictar normas especificas
que regularan ese vinculo tan especial que se suscitaba entre quien solo
tenia su fuerza de trabajo y aquel que poseia el capital; que de “contrato”,
de acuerdo de voluntades, tenia poco y nada. Y, de hecho, cuando nos
adentramos en lasrazones de las primeras manifestaciones colectivas de
los trabajadores, los primeros reclamos, las primeras huelgas, podemos
concluir que los insuficientes salarios que percibian las personas que
trabajaban, fue una de las razones més importantes que llevaron a los
dependientes a unirse y a reclamar una respuesta eficaz de los Estados.

La remuneracién resulta ser un elemento esencial que integra el na-
cleo del contrato de trabajo. En efecto, si bien la vinculacion laboral no se
agota en el contenido de las prestaciones basicas —trabajo y salario— @
lo cierto es que la remuneracion es, como dice Ackerman @, la razén pri-

(1) No soslayo el contenido del art. 4° de la LCT que establece que el contrato de
trabajo tiene como principal objeto la actividad productiva del hombre en siy que solo
después ha de entenderse que media entre las partes una relacién e intercambio y un
fin econdmico; sin embargo, para la mayoria de las personas que trabajan, es el inico
medio con el que cuenta para poder satisfacer las necesidades primordiales de su vida
y la de su familia.

(2) Ackerman, Mario en “El concepto de salario en el art. 103 de la Ley de Contrato
de Trabajo, los llamados “beneficios sociales’, el sinalagma contractual y la jerarquia
normativa’; DT LIII-A-410/412.
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mordial por la cual el trabajador estd dispuesto a resignar parte de su li-
bertad mientras dura la jornada de trabajo ). De hecho, el objeto inicial
que persiguen los trabajadores al prestar su fuerza de trabajo es obtener
un ingreso que les permita cubrir las necesidades vitales propiasy de su
familia; de ahi que se sostenga que tiene carécter alimentario (.

En este sentido, ya el maestro Deveali habia afirmado que:

[T]odas las prestaciones que el trabajador realiza o promete realizar,
las realiza o promete con el fin de obtener una retribucién y, analégi-
camente, debe entenderse que todas las cantidades que el principal se
obliga a pagar tienen su causa fin en la prestacion del trabajo... ©.

Tal como lo he sostenido con anterioridad ), constituye uno de los
elementos que hacen a la esencia de esta tipologia contractual; de hecho,
en la propia definicién del contrato de trabajo —art. 21 LCT— se afirma
que constituye una contraprestacion que recibe el trabajador por haber
puesto su fuerza de trabajo a disposiciéon del empleador; asimismo, el
art. 115 LCT aclara que el trabajo no se presume gratuito. Y, en funcién
delarelevancia que tiene no solo para el trabajador y su familia —por ser,
enlamayoria de los casos el inico medio de sustento— sino incluso para
la comunidad que integra —en distintas facetas de la vida social, econé-
mica y politica— el legislador ha intentado resguardarlo protegiéndolo
no solo frente al empleador sino también frente a terceros en distintos
aspectos relacionados con el tiempo, lugar y forma de pago, limites re-
feridos a su disponibilidad; pisos minimos salariales; tipos y formas de
determinacion del salario, imposicién de una mora automaética en caso
de no pago oportuno, etc.

Cabe aclarar que en nuestra legislaciéon se han utilizado diversas
expresiones como sin6nimo de “salario” retribucién, remuneracién,
sueldo, son algunas de ellas. Se ha debatido el origen que se le atribuye a
la palabra salario. Al respecto, Rodriguez Mancini en el Tratado de De-
recho del Trabajo dirigido por Vazquez Vialard, Ed. Astrea, T. 4, p.456 y

(3) Ver, al respecto, mi comentario al art. 103 de la LCT de la Ley de Contrato de Tra-
bajo dirigida por Mario Ackerman, Editorial Rubinzal.

(4) De Ferrari, citado por J. Lopez, caracteriza el salario como una “obligacién ali-
menticia” puesta a cargo del empleador por el contrato de trabajo, por su destino y por
el régimen juridico a que estd sometido, ob. cit., p. 253.

(5) Deveali, Mario “Donaciones, gratificaciones e indemnizaciones en el contrato
de trabajo’, en DT 1946-171.

(6) Pinto Varela, Silvia, “El salario, la Constitucién Nacional y los pronunciamien-
tos del Alto Tribunal’) Revista de Derecho Laboral 2014-1 El Derecho del Trabajo en la
Constitucién Nacional-I, p. 471y sgts., Editorial Rubinzal-Culzoni.
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sigts, destaca que la investigacidn acerca del vocablo salario no ha lle-
vado aresultados excesivamente satisfactorios; ello, pues si bien esta voz
proviene de la palabra latina “sal”, aplicado al concepto de la remunera-
cién por el trabajo, no tiene explicacién muy clara por via etimolégica o
histérica. Aunque se ha dicho que se vinculaba con el pago realizado a
los soldados romanos para comprar sal o que también era costumbre dar
en pago una cantidad de sal a los sirvientes domésticos y de ahi el nom-
bre “salarium”. En cuanto a “sueldo” derivaria de la voz “soldada” con la
que se “denominaba antiguamente al acostamiento con que iba uno en
la hueste o se presentaba en campana asalariada por el sefior o por el rey.
De ahi el nombre soldados a esta gente de tropay, acaso, generalizando
luego el uso de dicha palabra aplicdndola al estipendio que se daba a
los que servian por ano o por temporada segin Cabanellas (Cabanellas,
Guillermo, Contrato de Trabajo, Omeba, T. II p.320 citado por Rodriguez
Mancini). Ver, en este sentido, también a Caballero y Pico en Tratado de
Derecho del Trabajo dirigido por Mario Ackerman, Ed. Rubinzal-Cul-
zoni, T. IT, p. 141 y sgts. en cuyo texto se aclara que la palabra “jornal”
deriva del latin “diurnalis” y alude al estipendio que gana el trabajador
en un dia entero por su trabajo.

Ahora bien, las primeras normas dictadas en nuestro pais respecto
de este instituto tan relevante se remontan a comienzos el S. XX. Al res-
pecto fue muy importante el trabajo de investigacién realizado por Bialet
Masse (7 a comienzos del siglo pasado acerca del estado de la clase traba-
jadora en la Argentina, en el que se tuvo conocimiento de los abusos que
existian en nuestro pais, entre otras condiciones laborales, en materia
salarial; ello generd el dictado de la primera disposicién normativa rela-
tiva ala remuneracion: laley 9511 de 1914 que establecié la inembargabi-
lidad de los sueldos que no excedieran el monto que citaba y preveia los
porcentajes en que podian ser embargados los salario (no mas del 25%).

Afios después, con la ley 11.278 (1925) se regularon varios aspectos
vinculados a la remuneracion, de modo mas sistematico, establecién-
dose pautas acerca de la forma de pago, lugar de pago, limites a deduc-
ciones o retenciones, venta de mercaderias del empleador, etc. Otro
hito en materia salarial fue el decreto 33302/45 que instituy6 el sala-
rio minimo vital por primera vez, los salarios bdsicos y el sueldo anual
complementario. En 1956 se ratificé el Convenio Nro. 95y 100 de la OIT
(el primero determina los alcances de la remuneracién y prevé normas
de proteccién y el Nro. 100 se refiere al principio de igualdad remunera-

(7) Bialet Masse, Juan “Informe sobre el estado de las clases obreras argentinas’, de
1904. Universidad Nacional de Cordoba. Direccién General de Publicaciones, Cordo-
ba (Argentina) 1968
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toria). En 1964 se sanciond la ley 16.549 que establecia el salario minimo
vial y mévil y creaba el Consejo Nacional del Salario Minimo; en 1968 se
ratificé el Convenio 111 OIT; en 1970 se dict6 la ley 18.596 que versaba
sobre medios y periodos de pago; en 1974 se dict6 la ley 20.744 que sis-
tematizo todo lo referente al salario y su proteccién, con modificaciones
introducidas por la ley 21.297.

Sin lugar a dudas, ha sido fundamental —por la jerarquia de nor-
mas— la Carta Constitucional de 1949, en cuyo articulo 37 se detalla-
ban los derechos del trabajadory entre ellos el de “unaretribucion justa
siendo la riqueza la renta y el interés del capital frutos exclusivos del
trabajo humano, la comunidad debe organizar y ratificar las fuentes
de producciéon en forma de posibilitar y garantizar al trabajador una
retribucién moral y material que satisfaga sus necesidades vitales y sea
compensatoria del rendimiento obtenido y del esfuerzo realizado...”.
Por primera vez se incorporaban los derechos sociales en la Ley Su-
prema de la Nacidn. Y luego, al ser derogada, deviene esencial la incor-
poracién del art. 14 bis en la reforma de 1957, en cuyo texto se dispu-
sieron normas directas e indirectas —al decir de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién— en materia salarial ®. En efecto, directamente
se refiere al salario al exigir al legislador que, mediante el dictado de
normas, garantice:

- Retribucion justa.
- Salario minimo vital y mévil.
- Igual remuneracién por igual tarea.

- Participacion en las ganancias de la empresa, con control en la pro-
duccién y colaboracién en la direccién.

Y, en forma indirecta, al requerir:

- Condiciones dignas y equitativas de labor.

- Proteccion contra el despido arbitrario.

- El derecho a negociar convenios colectivos de trabajo.

La reforma constitucional de 1994 también ha sido muy relevante a
los efectos de la tutela de la remuneracién. Digo ello pues, como es sa-
bido, el art. 75 inc. 22 de la Ley Fundamental le otorga rango constitu-

(8) CSIN, sentencia del 01/09/2009 en autos “Pérez, Anibal ¢/ Disco SA s/ despido”.
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cional a los Tratados de Derechos Humanos alli enumerados y jerarquia
supraconstitucional al resto de los Tratados, entre ellos los emanados de
la Organizacién Internacional del Trabajo, ratificados por nuestro pafs,
a los que nos referiremos infra. A lo expuesto cabe agregar otros dos in-
cisos del art. 75 —referido a las facultades del Poder Legislativo de la Na-
ciéon—: el inciso 19, que establece que el Congreso debe proveer “lo con-
ducente al desarrollo humano, el progreso econémico con justicia social
y la productividad de la economia nacional, a la generacién de empleo,
ala formacion profesional de los trabajadores...”; y el inciso 23 prevé que
se debe “legislar y promover medidas de accién positiva que garantice la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados inter-
nacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de
los ninos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad...”.
Asimismo, el art. 43 de la Ley Fundamental que legisla la accién de am-
paro que puede ser interpuesta “contra cualquier forma de discrimina-
cion...”.

II. LEY DE CONTRATO DE TRABAJO

El texto originario de la ley 20.744 ® examinaba el instituto de la re-
muneracion también en el Titulo IV, desde los arts. 112 al 163; alli se re-
glamentaba el salario en general y los distintos tipos de salarios (inclufa
el salario profesional, que luego con la reforma de 1976, fue eliminado
del texto de la ley) y luego un capitulo destinado a la tutela y pago de la
remuneracion.

Dos afios después, luego del Golpe Militar, fueron recortados algu-
nos articulos y otros fueron directamente eliminados del texto origina-
rio; entre ellos los referidos al salario minimo profesional y el salario pro-
fesional (Capitulo 11 y IV, arts. 132 y 133) (9, Se mantuvo, en general, la
estructura de la norma originaria.

(9) Sancionada el 19/09/1974 y promulgada el 20/09/1974.

(10) El texto del salario minimo profesional era el siguiente:

Oportunidad de su determinacién.

Art. 132.- La determinacion de los salarios minimos profesionales se efectuard, en
su caso, al concertarse la convencion colectiva de trabajo. Si en dicha oportunidad no
hubiere acuerdo, serd fijado por el mismo organismo que tenga a su cargo la deter-
minacidén del salario minimo vital. Si durante la vigencia de la convencién colectiva
de trabajo el salario minimo vital experimentara modificaciones, los salarios minimos
profesionales se corregiran automaticamente en idéntica proporcién y a partir de la
misma fecha”.

Luego se agregaba el art. 133 referido a los “salarios profesionales”.
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Ahorabien, mésalld de pequenas modificaciones, ladécada del 90 fue
la que marcé el inicio de un camino tendiente a —utilizando un vocablo
usado por Ackerman ("Y— la “desalarizacién” del contrato de trabajo, a
partir del dictado de los decretos 1477 y 1478 de 1989y 333/93 que creaba
“beneficios no remuneratorios” (recordemos que en 1989 se dicté el pri-
mero de los decretos mencionados, en el que se introdujo el art. 105 bis
a la Ley de Contrato de Trabajo creandose el “beneficio social a la ca-
nasta familiar alimentaria”, que consistia en proveer a los trabajadores
de cajas de alimentos o de vales alimentarios destinados a atender par-
cial o totalmente el suministro o la compra de un conjunto de produc-
tos bésicos de la alimentacién, integrantes de dicha canasta; no podian
exceder del 20 0 10% de la remuneracién bruta de los dependientes se-
gun estuvieran o no comprendidos en un convenio colectivo de trabajo
y no se le daba cardcter salarial). En 1993 se dicta el decreto 333/93 en
el que se enumeraban los llamados “beneficios sociales” que carecian
también de naturaleza salarial. Esta normas fueron observadas en varias
oportunidades por la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones de la OIT, ante todo por su origen —no emanaba de
una ley del Congreso— pero también frente al alcance del concepto de
salario que emana del Convenio 95 de la OIT, ratificado por nuestro pafs.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso “Della Blanca c/
Pescarmona”, sentencia del 24/11/98, descalific la validez del decreto
1477/89 disponiendo que la naturaleza no remuneratoria alli dispuesta
a los vales alimentarios solo podia ser establecida por una ley del Con-
greso, extremo que, en su caso, debia ser confrontado con la Constitu-
cién Nacional que garantiza al trabajador una remuneracién justa y lo
protege contra el despido arbitrario.

En 1996 se sanciona la ley 24.700 que incorpora el actual art. 103 bis
de la Ley de Contrato de Trabajo referida a los llamados “beneficios so-

Concepto - Remuneraciones superiores.

Art. 133.- A través de las convenciones colectivas o laudos arbitrales con fuerza de
tales y de los actos dictados por la autoridad competente, se fijardn los salarios pro-
fesionales que corresponderdn a la naturaleza del trabajo, riesgos del mismo, aptitud
técnica exigida, capacidad econémica y demas caracteristicas del sector de la activi-
dad a que corresponda la empresa, explotacién o establecimiento .En caso de modi-
ficacion de estas remuneraciones, en oportunidad de la renovacién de las convencio-
nes colectivas o por acto que haga sus veces, los trabajadores que perciban sueldos
superiores a los profesionales previstos en los mismos serdn acreedores a un incre-
mento proporcional a los acordados con respecto a los salarios profesionales.

(11) Ackerman, Mario en “Esos salarios llamados Beneficios sociales’, Revista de
Derecho Laboral, Ed. Rubinzal, 2005, I-Remuneraciones II.
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ciales” 12, entre ellos los vales alimentarios que estaban en los decretos
antes mencionados. Modifica el art. 105 de la LCT referido a las formas
de pago, en el que enumera pagos a los trabajadores que no han de tener
caracter remuneratorio. También incorpora el art. 223 bis LCT en el que
prevé el pago de una prestacién que le da naturaleza “no remunerativa”
en aquellos supuestos de suspensiones de la prestacion laboral fundadas
en razones de falta o disminucién de trabajo no imputables al emplea-
dor o fuerza mayor debidamente comprobadas, pactadas individual o
colectivamente y homologadas por la autoridad de aplicacién. Ello, en
los casos en que la persona trabajadora no realizare la prestacion laboral
a su cargo.

Los beneficios sociales, segtin la expresién usada por el legislador,
tiene por objeto mejorar la calidad de vida del dependiente o de su fami-
lia. Més allé de la finalidad perseguida, lo cierto es que han sido nume-
rosas las criticas efectuadas por la doctrina, destinadas a cuestionar su
alcance no salarial. Asi, Rodriguez Mancini ha destacado que han sido

(12) Su contenido es el siguiente: Art. 103 bis.- Beneficios sociales. Se denominan
beneficios sociales a las prestaciones de naturaleza juridica de seguridad social, no re-
munerativas, no dineradas, no acumulables ni substituibles en dinero, que brinda el
empleador al trabajador por si o por medio de terceros, que tiene como objeto mejorar
la calidad de vida del dependiente o de su familia a cargo. Son beneficios sociales las
siguientes prestaciones:

a) Los servicios de comedor de la empresa.

b) Los vales del almuerzo, hasta un tope méximo por dia de trabado que fije la au-
toridad de aplicacidn.

¢) Los vales alimentarios y las canastas de alimentos otorgados a través de empre-
sas habilitadas por la autoridad de aplicacién, hasta un tope maximo de un veinte por
ciento (20%) de la remuneracion bruta de cada trabajador comprendido en convenio
colectivo de trabajo y hasta un diez por ciento (10%) en el caso de trabajadores no
comprendidos.

d) Los reintegros de gastos de medicamentos y gastos medios y odontolégicos del
trabajador y su familia que asumiera el empleador, previa presentacién de compro-
bantes emitidos por farmacia, médico u odont6logo, debidamente documentados.

e) La provisién de ropa de trabajo y de cualquier otro elemento vinculado a la in-
dumentaria y al equipamiento del trabajador para uso exclusivo en el desempeiio de
sus tareas.

f) Los reintegros documentados con comprobantes de gastos de guarderia y/o sala
maternal, que utilicen los trabajadores con hijos de hasta seis (6) afios de edad cuando
la empresa no contare con esas instalaciones.

g) La provision de ttiles escolares y guardapolvos para los hijos del trabajador, otor-
gados al inicio del periodo escolar.

h) El otorgamiento o pago debidamente documentado de cursos o seminarios de
capacitacion o especializacion.

i) El pago de los gastos de sepelio de familiares a cargo del trabajador debidamente
documentados con comprobantes.
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encuadrados forzada e indebidamente en el marco de la seguridad so-
cial. Ello, pues en verdad, ni la solidaridad, nila universalidad, ni la refe-
rencia a las contingencias que le son propias de la atencién de un sistema
de seguridad social, estdn presentes en los “beneficios sociales” (3. En
sentido similar se ha pronunciado Ackerman quien aduce que el legisla-
dor ha tenido el inequivoco propésito de reducir el costo laboral al ate-
nuar el impacto sobre los costos de las empresas de las llamadas cargas
sociales y que, para ello “no encontré mejor camino que trasvestir a la
remuneracion...” permitiendo que haya salario que no sea remunera-
tivo. Sostiene que existe una doble malversacion del lenguaje que im-
plica que, segiin una norma de fuente estatal, es seguridad social lo que
no es seguridad social y, al mismo tiempo, no es remuneracion lo que es
remuneracién (9, A diferencia de la doctrina citada, otros autores, como
Gnecco Mha senalado que se trata de un instituto diferenciado del sala-
rio; y por su parte Seco (1) expresa que el empresario concreta su respon-
sabilidad social delegada de conducir el proceso social a dimensiones
mads humanas a través de estos beneficios. En este sentido Caballero )
afirma que se trata de prestaciones que si bien, en algunos casos, resul-
tan ventajas econdmicas, no son concedidas como contraprestacioén de
servicios prestados u ofrecidos sino con miras a la satisfaccién de otras
necesidades propias del trabajador y su familia, a la elevacion de la cali-
dad de vida de la persona que trabaja y su grupo familiar o la asuncién
por parte del empleador de determinadas contingencias sociales.

Asimismo, como consecuencia de la crisis econémica sufrida por
nuestro pafis, se dictaron varios decretos en los que se impuso a favor
de los trabajadores que se encontraban comprendidos en convenios co-
lectivos, la percepciéon de una “asignacién mensual no remunerativa
de carécter alimentario”: ello a través de los decreto 1273/02, 2641/02,
905/03, 392/03, 1347/03, 2005/04, 1295/05 que preveian incrementos
en los ingresos de los trabajadores que calificaban como “no remune-
rativos”, estableciéndose en los dltimos dictados, su “conversiéon” en
remunerativas.

(13) Rodriguez Mancini, Jorge (dir.) Ley de Contrato de Trabajo Comentada, anota-
day concordada. La Ley, Buenos Aires, 2007, t. III, p. 409

(14) Ackerman, Mario en “Esos salarios llamados “beneficios sociales” Revista de
Derecho Laboral, Nro. 2005-1-Remuneraciones-II.

(15) Gnecco, Lorenzo La nueva regulacién por ley de los “beneficios sociales” en
TySS 1996-829.

(16) Seco, Ricardo. Ley de Contrato de Trabajo. Estudios profundizados, vol. 4, p. 39.

(17) Caballero y Pico. Tratado de Derecho del Trabajo. Edutorial Rubinzal-Culzoni,
t. I11, p. 387.
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Como lo he sostenido en un trabajo anterior (¥, la respuesta juris-
prudencial no se hizo esperar y en numerosos casos se declaré la invali-
dez constitucional de los vales alimentarios y de las llamadas sumas no
remunerativas tanto dispuestas por decreto como por convenio colec-
tivo de trabajo. Asi, en Capital Federal, la jurisprudencia referida a los
vales alimentarios estaba dividida, pues habia salas que declaraban su
inconstitucionalidad por violacién al Conv. 95 OIT y art. 103 LCT (%; otra
de las Salas sostenia su caracter constitucional ®9 frente al dictado de la
ley 24.700; con anterioridad la Corte Suprema se habia pronunciado en
“Della Blanca” en el caso del decreto 1477/89. En cuanto a los decretos
que dispusieron sumas no remunerativas, en general la jurisprudencia
avalo el caracter constitucional de dichas disposiciones en funcién de
la situaciéon de emergencia econémica social que atravesaba nuestro
pais al momento de su dictado e incluso frente a planteos efectuados por
empleadores quienes cuestionaban su validez constitucional a través de
medidas cautelares y amparos ?Y, En cambio, en cuanto a las sumas no
remunerativas pactadas en convenios colectivos, en general la jurispru-
dencia ha cuestionado, en algunos casos su validez jurisprudencial y en
otros, sustituyendo la norma convencional que les quitaba caracter sa-
larial a las sumas que debian abonar los empleadores, por el concepto
de salario previsto en el art. 103 LCT y Convenio 95 OIT, asigndandoles
carécter remuneratorio ??.

(18) Pinto Varela, Silvia, “El concepto y alcance del salario en los fallos del Alto Tri-
bunal’, Revista de Derecho Laboral, ob. Cit.

(19) Sala VI en autos “Frangullo, Gerardo ¢/ Banco Sudameris Argentina” SD 55771
del 26/02/2003; Sala V in re “Garcia Fernando ¢/ Hospital Britdnico de Buenos Aires’,
SD 69497 del 19/04/2007; etc.

(20) Sala IT en autos “De Abolits, Cosme ¢/ Buenos Aires Container Terminal Servi-
ces” SD 91090 del 11/11/2002; Sala IX in re “Benitez, Fidel ¢/ Search Organizacién de
Seguridad SA” SD 7141 del 15/12/99, etc.

(21) Se pronunciaron por la validez constitucional de dichos decretos —haciendo
hincapié en la situacién de emergencia econémica existente, entre otros fundamen-
tos— la Sala IlI en autos “Zamudio, Carlos c/ Seguridad Francisco Duran y Asociados”
SD 87102 del 13/09/2005; Sala I en autos “Barrios, Jorge ¢/ Lima Vel SA” SD 82623 del
06/05/2005; Sala VI en autos “Piscis Seguridad SA ¢/ Estado Nacional” SD 56679 del
23/12/03, etc. En este dltimo caso como en varios otros —ver, a modo de ejemplo, “Fe-
deracién Argentina de Cooperativas Eléctricas ¢/ Ministerio de Trabajo’; del registro
de la Sala X, SD Nro. 11087 del 07/10/2002— se rechazé planteos efectuados por em-
pleadores o cdmaras de empleadores cuestionando la imposicién estatal de abonar
dichas sumas a sus trabajadores.

(22) Ver, entre otros, Sala Vi en autos “Ibarra, Maria c/ Coto’, SD Nro. 64303 del

18/09/2013; Sala IV in re “Guido, Stella ¢/ Jumbo Retail” SD 96831 del 28/08/2012;
“Denis, Alicia ¢/ INC SA” SD Nro. 45114 del 21/03/2013, etc.
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En el ano 2009 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se pronun-
cia en “Pérez ¢/ Disco” y luego en una serie de precedentes relevantes en
materia salarial, aspecto que trataremos infra.

Confecha 12 de diciembre de 2007 (promulgada el 21 de diciembre) se
dictalaley26.341 que deroga el art. 103 bisinc. by c de la Ley de Contrato
de Trabajo. Dicha disposicidn legal establecié que los vales otorgados de-
beran ir adquiriendo caracter salarial de modo escalonado y progresivo,
araiz de un 10% de su valor pecuniario por cada bimestre calendario a
partir de la entrada en vigencia de la ley; el porcentaje remanente debia
seguir abondndose “pudiéndose conservar transitoriamente su caracter
no remunerativo hasta su incorporacion a la remuneracion...”.

Asimismo, a partir de la reforma constitucional de 1994 los Tratados
de derechos humanos alli individualizados, como sabemos, adquirieron
rango constitucional (art. 75 inc. 22): todos ellos hacen expresa referen-
cia a la remuneracién del trabajador y tienden a protegerla. Asi la De-
claraciéon Americana de los derechos y deberes del hombre (1948) prevé
el derecho al trabajo y a una justa retribucién que le asegure un nivel
de vida conveniente para si misma y su familia (art. 14); la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 en su art. 23 prevé que “toda
persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satis-
factoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme
aladignidad humana y que serd complementada, en caso necesario, por
cualesquiera otros medios de proteccién social” y agrega en su art. 23
que “toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual sa-
lario por trabajo igual”; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en su art. 7° sefiala que los estados parte reconocen
el derecho a un “salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin
distinciones de ninguna especie; en particular debe asegurarse alas mu-
jeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con sala-
rio igual por trabajo igual; la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer prevé que los Estados parte
adoptaran toda las medidas apropiadas para asegurar en particular el
derecho a igual remuneracion.

II1. EL cASO “PEREZ C/ DISCO” Y OTROS PRONUNCIAMIENTOS
DEL ALTO TRIBUNAL

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a partir del afio 2009,
dict6 una serie de pronunciamientos en los que delineé con claridad y
precisién el concepto de salario, destacando la relevancia que tiene el
instituto en la persona del trabajador. La primera sentencia dictada al
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respecto, como antes lo destacamos, fue en la causa “Pérez, Anibal c/
Disco S.A.” en la que hizo referencia al rol del trabajador en la Consti-
tucién Nacional, a las normas de derecho internacional ratificadas por
nuestro pais referidas a la remuneracién, dando pautas precisas acerca
de cémo debe ser examinada cualquier disposicion referida al instituto
en examen.

En efecto, en dicho extenso fallo, en el que el voto de la mayoria des-
taca las distintas observaciones que la OIT a través de la Comisién de Ex-
pertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones hizo —desde el
ano 1995— a las distintas disposiciones dictadas en torno de los llama-
dos vales alimentarios, declara la invalidez constitucional del art. 103 bis
inc. c de la Ley de Contrato de Trabajo en cuanto niega a dichos vales,
naturaleza salarial.

En este pronunciamiento, el Tribunal luego de efectuar un relato de
los instrumentos internacionales de jerarquia constitucional que ha-
cen referencia expresa al salario al igual que las normas dictadas por
la OIT (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
—art. XIV—; Declaracién Universal de Derechos Humanos —art. 23—; Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —PIDESC,
arts. 6° y 7°—; Convencion sobre la Eliminacién de todas Formas de Discri-
minacién contra la Mujer —art. 11 inc. 1° d— y el Convenio 95 OIT) y que
demuestran la preocupacion de la comunidad internacional en esta mate-
ria desde 1919 a la fecha, destaca que la evolucién de la tutela juridica del
trabajador en materia salarial persigue como finalidad la proteccién de la
dignidad de la persona humana en el vinculo laboral subordinado.

Luego de mencionar los antecedentes normativos, afirma como pauta
introductoria que la evolucion progresiva de la tutela juridica del trabaja-
dor en materia de salarios se inserta en un proceso mas comprensivo, con-
cerniente a todos y cada uno de los aspectos del contrato o relacién de tra-
bajo, lo cual ha tenido, entre sus propdsitos fundamentales “la proteccién
dela dignidad de la persona humana en el vinculo laboral subordinado...”.

A lo largo de los nueve considerandos del voto de la mayoria (inte-
grada por Ricardo Lorenzetti, Enrique Petracchi, Juan Carlos Maqueday
E. Raul Zaffaroni), se destacan ciertos conceptos que vale la pena desta-
car: 1) reitera que el principio protectorio y el plexo de derechos que de él
derivan asi como las normas internacionales de jerarquia constitucional
han hecho del trabajador “un sujeto de preferente tutela constitucional”;
2) destaca la gravedad que significa poner en juego créditos de evidente
naturaleza alimentaria que interesan a varios sectores de la poblacién y
que se originan en unarelaciéon que supone, regularmente, una desigual-
dad entre las partes, en disfavor del empleado; 3) afirma que el art. 6°y
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7° del PIDESC proporcionan con sencillez y elocuencia, pautas decisivas
para esclarecen la conceptualizacion del salario ?%; 4) sefiala que los va-
les alimentarios entrafaron para el trabajador inequivocamente en una
“ganancia” que solo encontr6 motivo o resulté consecuencia del contrato
de trabajo; 5) considera que llamar a esos vales “beneficios sociales”, mu-
tar al trabajador en beneficiario; suplantar como causa de la ganancia al
contrato por un acto del empleador ajeno al vinculo “resulta poco afor-
tunada, carente de contenido, y un evidente contrasentido” 24, 6) afirma
que la naturaleza juridica de una institucién debe ser definida, funda-
mentalmente, por los elementos que la constituyen, con independencia
del nombre que se le atribuya; 7) considera que en el caso la concesion
de vales alimentarios es solo “ropaje”; 8) destaca la “justicia social” como
el norte tenido en consideracién por la OIT, por la Declaracién Sociola-
boral del Mercosur; por los convencionales constituyentes en la reforma
de 1957 al incorporar el art. 14 bis CNy en 1994 a través del art. 75 inc. 19
CN que establece que corresponde al Congreso proveer a lo conducente
al “desarrollo humano” y al “progreso econémico con justicia social”,
9) sefiala que es preciso que al trabajador le sea reconocido que se ha “ga-
nado la vida en buena ley, que toda ganancia que obtiene del empleador
con motivo o a consecuencia del empleo, resulta salario...”.

Efectta consideraciones acerca de las observaciones realizadas por
la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendacio-
nes de la OIT, a propdsito de lo dispuesto en el Convenio Nro. 95 OIT; en
primer término en 1994, 1995y 1996 respecto de los decretos 1477 y 1478
de 1989 y 333 de 1993 que incluia los llamados “beneficios”; luego recor-
déndole al Gobierno argentino que “es necesario que la legislaciéon na-
cional proteja la remuneracion del trabajo, cualquiera sea la forma que
adopte, de manera ampliay de buena fe” ?®. La Corte destac6 que ello no

(23) El art. 6° al senalar que el derecho a trabajar “comprende el derecho de toda
persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo...” y el art. 7°
califica, cuando dicha oportunidad se materializa mediante un trabajo en relacién de
dependencia, como salario o remuneracion la prestacién debida por el empleador al
empleado; por ende, dice el Alto Tribunal “resulta inadmisible que caiga fuera del al-
cance de estas tltimas denominaciones una prestacién que, como los vales alimen-
tarios en cuestion, entrané para el actor, inequivocamente, una “ganancia’, y que, con
no menor transparencia, sélo encontré motivo o resulté consecuencia del mentado
contrato o relacién de empleo...”

(24) Segun precedente “Piccirilli ¢/ Estado Nacional’, Fallos 312:296).

(25) Conferencia Internacional del Trabajo, 97 Reuni6n, 2008; Informe de la Comi-
sién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (arts. 19, 22y 35 de
la Constitucién), tercer punto del orden del dia; Informaciones y memorias sobre la
aplicacién de convenios y recomendaciones Informe III (Parte 12) Informe general y
observaciones referidas a ciertos paises, 2008, p. 595.
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fue mds que una reiteracion de lo sostenido por la Comisién en los afios
1998, 1999, 2000, 2002y 2003.

Por ello declara la inconstitucionalidad del art. 103 bis inc. ¢ de la ley
de contrato de trabajo en cuanto niega a los vales alimentarios, caracter
salarial. A tal efecto sostiene “llamar a las cosas por su nombre, esto es,
por el nombre que el ordenamiento constitucional les da, resulta, en el
caso, un tributo a la “justicia de la organizacion del trabajo subordinado”
(“Aceval, Héctor Le6n ¢/ Industria Argentina de Aceros Acindar S.A.”, Fa-
llos 251:155), principio rector a cuya observancia no es ajena “la empresa
contemporanea”.

Como puede observarse el Alto Tribunal, se explayé en fundadas
consideraciones acerca del alcance del “salario” y su proteccion directa
tanto por las normas internas como por las disposiciones internaciona-
les, haciendo hincapié en la imposibilidad de que el Estado o los parti-
culares (ver, en especial tltimo parrafo del considerando 5°) ignoren los
elementos que lo constituyen bajo el ropaje del nomen iuris.

Los Dres. Highton, Fayt y Argibay, en sus votos, destacan la vigencia
de la ley 26.341 que ha derogado el inciso en cuestidn, pero sefialan la
virtualidad de dictar el pronunciamiento pues subsiste el interés de las
partes por los efectos juridicos producidos durante el lapso anterior a la
variacion pues durante todo el periodo por el que formula el reclamo in-
demnizatorio, el derecho del actor se encontraba regido por el inciso c)
del art. 103 bis mencionado. Cabe recordar que, al momento en que se
dicta este pronunciamiento, se encontraba vigente la ley 26.341 (sancio-
nada el 12/12/2007 y promulgada el 21 de ese mes) que derogaba el inc. c)
del art. 103 bis LCT y se establecia la “conversién” en salario de las sumas
percibidas como beneficio social, en forma escalonada y progresiva, a
razén de un 10% de su valor pecuniario por cada bimestre.

Los tres ministros, luego de destacar el alcance del art. 14 bisy las
normas internacionales de jerarquia constitucional, transcriben la de-
finicién dada por el art. 1° del Convenio 95 OIT ratificado por nuestro
pais en 1952 9 y luego el art. 103 LCT ?? y sefialan que resultan com-

(26) El Conv. 95 en su art. 1° dice “el término salario significa la remuneracién o
ganancia, sea cual fuere su denominacién o método de célculo, siempre que pueda
evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacién nacional, y debida por un
empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el
trabajo que éste tltimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya pres-
tado o deba prestar”.

(27) El art. 103 LCT establece: “se entiende por remuneracién la contraprestacién
que debe percibir el trabajador como consecuencia del contrato de trabajo”
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patibles; no en cambio la norma impugnada. A tal efecto mencionan la
recomendacién de la Comisién de Expertos dela OIT en el sentido de que
“tales beneficios deberian estar incluidos en la remuneracién del trabajo
en concordancia con lo dispuesto en el art. 1ro. de la mencionada norma
internacional del trabajo”. y la razonable proporciéon que debe haber en
labase salarial para que se cumpla con otro de los preceptos constitucio-
nales como el caso de la proteccién contra el despido arbitrario.

En sintonia con dicho precedente, también se ha pronunciado en
otros casos en los que, si bien les quité validez constitucional a normas
de la Ley de Contrato de Trabajo, silo hizo —con fundamento en el pre-
cedente “Pérez”’— a otras disposiciones normativas y convencionales.

En este sentido, con fecha 19 de mayo de 2010, se pronuncio la Corte
Suprema en autos “Gonzalez, Martin Nicolas c/ Polimat S.A. y otro”. Allj,
por mayoria, declaré la invalidez constitucional de los decretos 1273/02,
2641/02 y 90/03 que establecian —para los trabajadores del sector pri-
vado comprendidos en convenios colectivos de trabajo— el derecho a
percibir de su empleador una “asignacién mensual no remunerativa de
caracter alimentario”. En dicha decisiéon hay una remisién directa a las
consideraciones y conclusiones expuestas en el caso “Pérez c/ Disco”
(Fallos 322:2043).

Tres afios mas tarde, el Alto Tribunal emite otra sentencia vinculada
al alcance del instituto “salario”. En efecto, frente a la incorporacién en
numerosos convenios colectivos, de aumentos salariales encubiertos a
través de las denominadas “asignaciones no remunerativas” (en las que
incluso en varios casos se establecia que sobre dichos montos debia ha-
cerse los aportes y contribuciones a las obras sociales y, ademads, a partir
de una fecha determinada, dichas sumas se “transformaban” en sala-
rio) la Corte, con fecha 4 de junio de 2013, en autos “Diaz, Paulo Vicente
c/ Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.”, ademds de declarar la invalidez
constitucional del art. 103 bis inc. ¢ LCT con sustento en la doctrina de
“Pérez Anibal ¢/ Disco SA”, también considera in

constitucional la cldusula convencional en cuanto desconoce la na-
turaleza salarial del concepto “anticipo acta acuerdo nov. 2005”.

En definitiva, como sostiene Pirolo ?®), la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, en los fallos “Pérez c/ Disco” @9, “Gonzélez ¢/ Polimat” %

(28) Pirolo, Miguel Angel Tratado Jurisprudencial Doctrinario, T. I, p.140, La Ley.
(29) CSJN “Pérez, Anibal Raul ¢/ Disco SA’, 01/09/2009, LA LEY 2009-E, 701.
(30) CSJN “Gonzalez, Martin Nicolés ¢/ Polimat SA y otro’, LA LEY, 2010-C-1754.
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y “Diaz ¢/ Cerceceria” ®V, encuadré su doctrina en la tesis amplia que
considera que es salario toda suma o ventaja acordada en el marco del
contrato de trabajo; de este modo incluye no sé6lo aquello que es pagado
como contraprestacion del trabajo prestado, sino también lo que se ob-
tenga con motivo de la actividad laboral efectuada. Asi, declaré la inva-
lidez constitucional de los vales alimentarios previstos en el art. 103 bis
LCT, los decretos que preveian asignaciones “no remunerativas” y las
“sumas no remunerativas” pactadas en convenios colectivos de trabajo.

IV. DECRETO 731/24 REFERIDO A LAS PROPINAS QUE MODIFICA
LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO

Con fecha 13 de agosto de 2024 fue publicado en el Boletin Oficial el
decreto de necesidad y urgencia Nro. 731/2024. En dicha norma se efec-
tlian algunas consideraciones acerca del uso del dinero digital en nues-
tro pais ylos beneficios de permitir que se pueda transferir directamente
el dinero digital a quien realizé un servicio. También se expresa, luego
de dar una definicién de “Propina” como “prestacién voluntaria librada
enteramente a la discrecién del consumidor, provienen de un tercero
ajeno a la relacion de trabajo establecida entre quien provee el producto
o servicioy el destinatario de las mismas...”, que dichas liberalidades “no
revisten naturaleza remuneratoria”.

Ahora bien, se invoca que la “situacion de los sectores de la activi-
dad econdmica del rubro gastrondmico, turistico y afines amerita una
indispensable celeridad en la aplicacion del nuevo sistema” y por ello
califica como “urgente” la situacién descripta; por ello entiende que se
encuentran cumplidos los requisitos formales y sustanciales previstos
en el art. 99 inc. 3 de la Constitucién Nacional y por ello el Presidente de
la Nacioén, en acuerdo General de ministros modifica el art. 113 de la Ley
de Contrato de Trabajo.

En efecto, recordemos que el texto legal hasta entonces vigente pre-
veia que las propinas se consideraran formando parte de la remunera-
cion, si revistiesen dos recaudos: que sean habituales y no estuviesen
prohibidas.

Sin embargo, el decreto antes citado reemplaza su texto por el si-
guiente: “Cuando el trabajador, con motivo del trabajo que preste, tuviese
oportunidad de obtener beneficios o ganancias en concepto de propinas
o recompensas, no seran considerados parte de la remuneracién...”.

(31) CSJN “Diaz, Paulo Vicente ¢/ Cerveceria y Malteria Quilmes’, del 04/06/2013.
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Por si quedara alguna duda acerca del fin perseguido, los arts. 3°y
4° refuerzan este concepto al sostener que “en ningtin caso las propinas
serdn consideradas como un pago por servicios realizados por el em-
pleador...” y “las propinas otorgadas por medios fisicos y/o digitales se-
ran consideradas como una liberalidad... no podrén ser utilizadas como
base para ajustar o modificar el salario basico ni las condiciones labora-
les establecidas por el empleador...”.

En verdad, el presente trabajo excede el andlisis o el debate acerca
del alcance que cabria darle —salarial o no— a estas sumas de dinero
que provienen de un tercero por las labores desarrolladas por la persona
trabajadora. Sin embargo, lo que llama la atencion es el instrumento ju-
ridico utilizado para modificar el texto del ya citado art. 113 LCT: un de-
creto de necesidad y urgencia. Recordemos que la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién ha sostenido en numerosos precedentes que “para que
el Presidente de la Nacion pueda ejercer legitimamente las excepciona-
les facultades legislativas que, en principio, le son ajenas, es necesaria la
concurrencia de alguna de estas dos circunstancias: 1) que sea imposible
dictar la ley mediante el tradmite ordinario previsto por la Constitucion,
vale decir, que las cdmaras del Congreso no puedan reunirse por cir-
cunstancias de fuerza mayor que lo impidan, como ocurriria en el caso
de acciones bélicas o desastres naturales que impidiesen su reunién o el
traslado de los legisladores a la Capital Federal; o 2) que la situaciéon que
requiere solucion legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solu-
cionada inmediatamente, en un plazo incompatible con el que demanda
el tramite normal de las leyes..” ¢?. Ello, ademds de las materias que ex-
presamente esta vedado el dictado de DNU. Asimismo, debera actuar la
Comisién Bicameral conforme lo dispuesto por la ley 26.122.

Corresponderd, entonces, a los jueces y juezas examinar, en el caso
concreto, el cumplimiento de los recaudos constitucionales, legales y ju-
risprudenciales para determinar la validez de un decreto de necesidad y
urgencia que modifica un texto legal emanado del Congreso de la Nacion.

V. DEBATE ACERCA DEL ALCANCE SALARIAL O NO DE CIERTOS
BENEFICIOS PACTADOS EN EL CONTRATO DE TRABAJO

En concordancia con lo expresado en un trabajo anterior %, en las
ultimas décadas puede observarse la incorporacién de prestaciones

(32) CSIN en autos “Verrochi” y “Consumidores Argentinos” ¢/ EN-PEN Dto
558/02” del 19/05/2010

(33) Pinto Varela, Silvia en “Ley de Contrato de Trabajo” dirigida por Mario Acker-
man, Ed. Rubinzal-Culzoni, Andlisis arts. 103 y 103 bis LCT. Ver, asimismo, “La carac-
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otorgadas a los trabajadores, que han generado discusiones doctrinarias
y jurisprudenciales acerca de su naturaleza juridica. En efecto, existen
ciertos beneficios que se otorgan a las personas trabajadoras que van
mads all4 del salario minimo o convenido; que no son en dinero y que
pueden tener fuente legal o provenir de un convenio colectivo o nacer de
la decision del empleador en la relacién juridica individual.

Nos estamos refiriendo a prestaciones tales como la entrega de telé-
fono celular ¢%, “notebooks” #9, cochera ©9), tarjetas de crédito corpo-

terizacion del concepto de remuneracion de ciertas prestaciones y la aplicacién de la
ley de empleo o del art. 1° de la ley 25.323’) Revista de Derecho Laboral. Ed. Rubinzal-
Culzoni

(34) Cabe senalar que, en este caso, es relevante la prueba aportada en la cau-
sa destinada a acreditar si estaba o no limitado su uso como herramienta de trabajo.
Asi, la Sala V de la CNAT ha sostenido que si esta acreditado que la empresa no tolerd
que el accionante usara el teléfono para realizar todo tipo de llamadas, no se trat6 de
un beneficio de naturaleza salarial, no se traté de una ventaja patrimonial ni de una
contraprestacion salarial en los términos de los arts. 103 y 105 de la LCT (CNAT, Sala
V en autos “Calhoun, Cristobal ¢/ Recaudacion, Gestion y Pagos Sa y otros s/ despido
del 03/09/2019); en otro supuesto la Sala VIII ha expresado que “todo estipendio —en
dinero o en especie— que el empresario otorga al trabajador en concepto de ganan-
cia, sin que se le exija acreditacion de gastos y que se percibe como consecuencia del
contrato laboral, consiste en una prestacién remuneratoria. Asi... el uso del celular...,
el pago sin rendicién de cuentas de los gastos que tales elementos conllevan, encua-
dran dentro de esa figura...” (in re “Kleiman Grinstein, Leonardo c/ Estelar Resources
Limited s/ despido’; 15/09/2021). La Sala IX ha expresado que “si la accionada otor-
gaba a la trabajadora un teléfono celular y le permitia el uso irrestricto, mas alla del
que se requeria para la funcién especifica de su tarea, debe otorgarse cardcter salarial
al menos a la parte del consumo que puede endilgarse a la utilizaciéon personal del
servicio y que era abonada por la empresa sin requerirse rendicién alguna de gasto”
(en autos “Semeraro, Judith Graciela ¢/ Cosméticos Avon SA s/ despido’; SD 19708 del
13/11/2014).

(35) CNAT, Sala I ha dicho en autos “Kind, Martin Victor ¢/ Yacimientos Petroli-
feros Fiscales SA s/ despido” SD del 10/02/2023, que “[t]oda vez que la computadora
portatil s6lo podia ser utilizada para los fines establecidos por la demandada y estric-
tamente profesionales, no pudiendo ser empleada para uso o beneficio personal o de
terceros, su uso carecia totalmente de cardcter remuneratorio”. En igual sentido Sala
IV in re “Erizaga, Gustavo Norberto ¢/ Huawei Tech Investment CO LLD s/ despido’,
SD 105.921 del 13/05/2019.

(36) CNAT, Sala V ha dicho que “este beneficio otorgado por la empleadora es
apreciable en dinero en tanto evité que la actora debiera afrontar con sus propios
recursos el gasto que tal servicio le ocasionaba, adquiere naturaleza salarial a la luz
de las previsiones de los arts. 103 y 105 LCT y de la doctrina de la CSJN sobre la ma-
teria...” (in re “Fernandez Tolosa, Marcela Solange ¢/ Yahoo de Argentina SRLy otros
s/ despido’, del 02/03/2023). Por el contrario, la Sala I ha sostenido que “la cochera
eventualmente utilizada por el demandante no era en un garaje particular, sino que
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rativa 7, uso y gastos del automévil @), medicina prepaga 9, gastos

médicos, pasajes, “fallas de caja”, “stock options “?”, gimnasio “V, cla-

hallaba albergue “en el predio de la compania’; espacio de estacionamiento coparti-
cipado también por el resto de los dependientes de YPF y sin que tal uso se proyec-
tara a actividades extralaborales, con lo cual el actor no tenia ahorro alguno, con lo
cual no tenia caracter remuneratorio (in re “Kind, Martin Victor ¢/ YPF SA s/ despi-
do’, SD del 10/02/2023).

(37) CNAT, Sala VIII en autos “Trotz, Claudio Rubén c/ Tele Red Imagen SA s/ des-
pido” del 05/09/2022, ha entendido que “el otorgamiento de... tarjetas de Cencosud/
Falabella revisten caracter remuneratorio y son consecuencia de la condicién de tra-
bajador, constituyendo una ventaja patrimonial concreta a favor de éste..."

(38) CNAT, Sala I ha dicho en autos “Fabisiak, Gilda Raquel ¢/ Rovafarm Argentina
SAy otros s/ despido” del 14/12/2022, que “[l]a entrega del automotor y el pago de los
gastos de su uso, origina una mejora de las prestaciones salariales; implica un benefi-
cio patrimonial que, razonablemente, debe ser merituado al tempo de su contrataciéon
y representa para el destinatario una mejora susceptible de apreciacién pecuniaria
que viene puede calificarse como ‘ventaja patrimonial’ obtenida como contrapresta-
cién de la fuerza de trabajo puesta a disposicidén...” La Sala VIII in re “Raffinetti, Hugo
¢/ Unitec Bio SA y otros s/ despido” del 27/02/2023 ha expresado que “[d]ebe consi-
derarse contraprestacion salarial... el vehiculo... suministrado por el empleador en el
caso de un empleado de jerarquia, ya que dichos elementos se encuentran incorpora-
dos a su estilo de vida..."

(39) CNAT, Sala VI ha afirmado que “la medicina prepaga... (es) una prestaciéon
salarial en especie que el empleador otorgaba al trabajador como consecuencia del
contrato de trabajo y, por ello, representa una ventaja acordada en tal marco que tiene
su causa fin en la prestacion del trabajo...” (en autos “Varela Vargas, Marcelo Adrian c/
Fravega SA s/ despido’, del 28/05/2020). Por el contrario la Sala IV ha expresado que
“[Ja cuota mensual para la cobertura de la medicina prepaga no tiene naturaleza re-
muneratoria pues se considera que constituye un beneficio social tendiente a mejorar
la calidad de vida del trabajador y su familia; no es una contraprestacién por el trabajo
del dependiente, sino una proteccién adicional que asume el empleador y que, en tal
caso, constituye la cobertura de una probable contingencia social...” (en autos “Mice-
11i, Julidn Maria ¢/ CH Robinson, Worldwide Argentina SA s/ despido’, del 19/08/2020).

(40) CNAT, Sala IX ha dicho que “la participacién del actor en el plan accionario
que brinda la empleadora al trabajador, en la medida en que significa la posibilidad de
obtener una ganancia financiera, se exhibe como una ventaja patrimonial que podria
encuadrar en el amplio concepto del art. 113 LCT...” (“Dambrosio, Marcelo ¢/ Novartis
Argentina SA s/ despido’, del 29/04/2021).

(41) CNAT, Sala X en autos “Llanos, Alejandro ¢/ Naci6n Servicios SA s/ despido’,
del 04/10/2019 ha dicho que “[e]n el caso no se acompana a la pretension, ningtn ele-
mento de prueba del que se derive que efectivamente daba uso de las instalaciones en
cuestién presupuesto indispensable para configurar la ventaja econémica que se in-
voca ni tampoco se refuta que se trataba de un acuerdo celebrado por la empleadora
con el gremio, es decir que abarcaba a un cupo de cuatrocientos empleados indeter-
minados, con el tinico objeto de poner a su alcance la posibilidad de mejorar su cali-
dad de vida (art. 103 bis LCT)..."
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ses de idiomas “?), pago de maestrias o cursos de capacitacién (3, entre
otros. Es abundante la jurisprudencia referida al alcance salarial o no de
dichas prestaciones.

Como he sostenido en un trabajo anterior ¥, las pautas que se to-
men para considerar cudndo las sumas que percibe el trabajador/a como
consecuencia de su contrato de trabajo poseen carécter salarial, tienen
una clara incidencia en otros aspectos del vinculo contractual tales
como: fijar el monto que percibird en concepto de “salario” por vacacio-
nes; para determinar aquel que corresponda para el cdlculo del ingreso
base del dependiente ante una contingencia cubierta porlaley de riesgos
del trabajo; al momento de establecer el quantum del sueldo anual com-
plementario; la incidencia que ha de tener a los efectos de su futuro ha-
ber jubilatorio; al determinar los aportesy las contribuciones que han de
ser relevantes al momento de su jubilacién; a los efectos de determinar el
monto que le corresponde percibir al dependiente en concepto de salario
por enfermedad, art. 208 LCT y finalmente, de extinguirse el contrato de
trabajo de modo que le corresponda al dependiente la indemnizacién
del art. 245 LCT, para fijar la base salarial para el cdlculo de dicho resar-
cimiento y de otros que puedan surgir del fin del vinculo.

Ahora bien, aunque los términos de nuestra Constitucién, en mate-
ria salarial, resultan suficientes por si mismos para proteger el salario y
fundamentalmente determinar los alcances de su concepto, lo cierto es

(42) CNAT, Sala V in re “Fernandez Tolosa, Marcela Solange ¢/ Yahoo de Argenti-
na SRL y otros s/ despido” del 02/03/2023, ha sostenido que “toda vez que las clases
de inglés (dos semanales) eran brindadas por la empresa para que el personal pudie-
ra comunicarse adecuadamente con los clientes internacionales, las mismas fueron
parte de una capacitacién y estaban intimamente relacionadas a las tareas cumplidas
por la actora. De alli que no pueda sostenerse su naturaleza salarial, ni por lo tanto
incluirse en la base salarial a tener en cuenta para el calculo de las indemnizaciones
por despido...”

(43) CNAT, Sala VI en autos “Hatum, Andrés Osama c/ Asociacion Civil de Estudios
Superiores ACES s/ despido” del 24/08/2021 ha sefialado que “el otorgamiento o pago
de cursos o seminarios de capacitacion o especializacion es considerado beneficio so-
cial. Ello resulta concordante con las previsiones de la ley 24.576 que consagra, como
un derecho fundamental de los trabajadores, la promocién profesional y la formacién
en el trabajo...” Por su parte la Sala IX ha expresado que “reviste caracter de beneficio
social el rubro ‘cursos’ ya que el art. 3° del decreto 137/97 y art. 103 bis inc. H) aluden
al “otorgamiento o pago debidamente documentados de cursos o seminarios de ca-
pacitacion o especializacién” (en autos “De Lio, Guillermo Fernando ¢/ Merck SA s/
despido” del 25/09/2017).

(44) “El salario, la Constitucién Nacional y los pronunciamientos del Alto Tribunal’,
ya citado.
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que las normas internacionales y los pronunciamientos de los érganos
de control del cumplimiento de dichas disposiciones, ratifican y enri-
quecen nuestra normativa al respecto, tal como lo ha destacado la Corte
Suprema en los ultimos pronunciamientos dictados en esta materia en
cuanto concluye que el concepto de salario no puede quedar supeditado
a la voluntad ni del empleador ni del Estado sino que, a los fines de de-
terminar si una suma percibida por el trabajador reviste o no naturaleza
remuneratoria, cabe examinar los elementos que la componen “con in-
dependencia del nombre que se le atribuya”.

Como puede verse, resulta sin duda destacable la respuesta jurisdic-
cional dada por el Alto Tribunal en esta materia, en la que expresamente
y a partir de “Pérez c/ Disco” le dio al “salario” el lugar indispensable
que cumple en la vida del trabajador/a y familia; no solo en lo que hace
a la satisfaccion de sus necesidades vitales bédsicas sino también como el
medio para lograr una vida digna en las personas que se “ganan la vida”
honestamente, realizando sus tareas cada dia de labor, silenciosamente,
aportando —ala actividad econémica necesaria para todo pais— no solo
su trabajo sino su tiempo y energia vital y, por ende, su persona.

VI. COLOFON

Hemos intentado dar un panorama general acerca de la normativa
que se fue dictando en materia salarial desde los inicios de nuestra dis-
ciplina y la relevancia que se le ha dado a este instituto en la legislacion
vigente —fundamentalmente en la Ley de Contrato de Trabajo— y en la
Jjurisprudencia pues, sin lugar a dudas, constituye la llave de acceso para
que las personas trabajadoras puedan satisfacer sus necesidades y las de
su familia.

Son numerosos los aspectos vinculados a este instituto que no he-
mos tratado en este trabajo, tales como el andlisis de cada una de las
clausulas de la Constitucion Nacional en esta materia (que implicaria
referirme al salario minimo vital y mévil, a la igualdad salarial, a la
cldusula escasamente aplicada en la practica como es la participaciéon
en las ganancias de las empresas) o la relevancia de las negociaciones
colectivas de los distintos gremios para intentar garantizar un salario
que permita una vida digna y por ende que se acerque al inasible con-
cepto de retribucién justa. Ni que decir a las diversas teorias destinadas
aintentar explicar el valor del salario, todos cuestiones muy relevantes
vinculadas a este instituto pero que requeririan, cada una de ellas, un
estudio profundizado.
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Pero, amodo de conclusién, entendemos que las expresiones del Alto
Tribunal en la causa “ATE ¢/ Ministerio” “* deben ser el faro, la gufa
para el dictado de cualquier disposicién legal que regule el salario. En
dicho precedente la Corte, luego de remitirse al caso “Pérez ¢/ Disco”, ha
efectuado algunas consideraciones acerca de la naturaleza alimentaria
de dichos créditos, la relevancia que ello tiene en vastos sectores de la
poblacién y que se origina en una relacién que supone, regularmente,
una desigualdad entre las partes en disfavor del empleado; que el salario
es el medio por el cual el trabajador se “gana la vida”. Hace hincapié en
aquello que implica “ganarse la vida”: “obtener lo necesario para acce-
der ala salud, a la educacion, a la cultura; a un nivel de vida adecuado...
alimento adecuado, vivienda adecuada y vestido adecuado; al descanso,
entre muchos otros bienes del terreno de los derechos humanos econé-
micos, sociales y culturales...”. Por eso destaca que el trabajador tiene
derecho a una “vida digna”, tal como lo establece el PIDESC, la Declara-
cién Universal de Derechos Humanosy la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. Agrega que la proyeccion del salario es
de alcances incluyo mayores, pues comprende el ejercicio de los dere-
chos humanos civiles y politicos cuyo ejercicio es imposible sin el goce
de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Sostiene que cuatro principios de jerarquia constitucional rigen el
desenlace de la contienda:

- El trabajador es sujeto de preferente tutela constitucional y goza de
la proteccién especial del Estado.

- Justicia social (cita “Madorran”, el Preambulo de la Constitucion
que habla de “bienestar general”; el art. 14 bis CN y arts. 75.19 que esta-
blece “desarrollo humano” y “progreso econémico con justicia social”).

- Principio de progresividad.

- La realizacién del empleado del “derecho a perseguir su bienestar
material” por intermedio del trabajo asalariado, rodeada, entre otras
condiciones de “seguridad econémica”.

A su vez senala que los principios mencionados se complementan
con otros tres del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
constitucionalizado:

- El deber de “adoptar medidas positivas, concretas y orientadas a la
satisfaccion del derecho a una vida digna” que exige la obligacién gene-

(45) CSJN, 18 de junio de 2013, “Asociacién de Trabajadores del Estados/ accién de
inconstitucionalidad”
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ral de asegurar el derecho de las personas “a una mejora continua de las
condiciones de existencia” (citan PIDESC, art. 11.1, “Milone”, “Aquino”,
“Medina”).

- El compromiso (negativo) de “respetar” los mentados derechos, lo
que requiere abstenerse de tomar medidas que interfieran directa o in-
directamente en el disfrute del derecho al trabajo que hubiese alcanzado
un empelado.

- El deber de adoptar pautas amplias para determinar el alcance de
los derechos, libertades y garantias (principio pro homine) y obrar en
forma restrictiva si lo que se trata es de medir limitaciones a los menta-
dos derechos, libertades y garantias o la capacidad para imponerlas.

Esperemos que cualquier modificacién futura no intente soslayar la
intensa proteccion que tiene el salario en las normas aplicables en nues-
tro pais.



LOS ESTATUTOS, LEYES ESPECIALES
GENERALES DEL TRABAJO Y LA
LEY DE CONTRATO DE TRABAJO A 50 ANOS
DE SU VIGENCIA ®

PoOR JoSt MARfA PODESTA

I. INTRODUCCION

Dentro de los distintos tipos de contratos de trabajoy sus diversos re-
gimenes juridicos en principio podemos diferenciar dos grandes grupos:
el empleo publico y el empleo privado. Tanto en uno como en otro, pue-
den aplicarse el Anexo aprobado por ley 20.744 (de ahora en mas LCT),
aunque en el sector publico con las limitaciones indicadas en la doctrina
y aun asi no es pacifica al respecto. En ambos, también los convenios de
la OIT y tratados internacionales recogidos por la CN y el art. 14 bis, que
en parte también se aplica a los trabajadores auténomos en tanto protege
el trabajo en todas sus formas. En tanto la LCT por su gran campo de
aplicacién no puede prever todas las circunstancias y situaciones que se
dan en los millones de contratos de trabajo que rige, son necesarias otras
normas juridicas que regulen aspectos generales o particulares que se
aplican no a todos los contratos de trabajo sino a los que estdn compren-
didos en determinados colectivos o clases laborales. Este nuevo grupo
de normas particulares pueden ser divididas también en dos grupos: los

(1) Es sabido por todos que la ley 20.744 aprob6 un régimen o reglamento del con-
trato y la relacién de trabajo; que el decreto 390/76 en virtud de lo dispuesto en el
art. 5°. De la ley 21.297 solo aprueba un texto ordenado del régimen o reglamento del
contrato y la relacién de trabajo; que dicho texto ha sufrido innumerables modifica-
ciones por distintas leyes. Lo que nosotros conocemos hoy en dia es un texto ordenado
en la mayoria de los casos realizado por las editoriales de derecho o portales guber-
namentales (Ver sobre el particular a Jorge Rodriguez Mancini en “Ley de Contrato de
Trabajo. Comentada, anotada y concordada’; Edit. La Ley, Tomo I, Avellaneda 2007,
pags. 14 a 16). Asi, nosotros nos referiremos al art. 2° de la LCT, mencionando en lo
posible sus fuentes juridicas que lo modificaron.
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estatutos profesionales y los convenios colectivos de trabajo. Ademds,
existen otras leyes especiales generales ®) que se pueden o no aplicar a
una relacién de trabajo determinada.

Los denominados estatutos profesionales son también normas hete-
rénomas, es decir, leyes especiales aplicables a un determinado grupo
de trabajadores que por alguna razén concerniente al trabajo especifico
que realizan, el lugar de trabajo, la actividad econémica o a la caracte-
ristica del empleador, regulan determinados aspectos del contrato de
trabajo. Estas leyes especiales —en algunos casos—son preexistentes a
la LCTy también al régimen de las convenciones colectivas de trabajo.

Ennuestro pais fueron dictadas al inicio mismo de lalegislacién labo-
ral para regular el trabajo desarrollado en el domicilio del trabajador ©¥;
el prestado por los viajantes de comercio, industria y servicios (; el tra-
bajo de los “Conchabadores” ® aplicables a lo que hoy denominariamos
trabajadores agrarios temporarios (“no permanente” en la antigua ca-
lificacién); en 1944 se sanciond el “Estatuto del Peén de Campo” ©; en
1949 para los trabajadores de cosecha del 4mbito rural (7; el aplicable al
personal docente de los establecimientos de ensefianza privada ®); en-
cargados de casa de renta y propiedad horizontal ; para el sector de la
construcciéon 9; continuando una serie de normas especiales a partir
de la década de 1940 conocida como “explosion estatutaria” (V.

(2) Llamamos leyes especiales generales a aquellas que regulan un tépico deter-
minado que son aplicables en general a un grupo de trabajadores y que no dependen
necesariamente de la aplicacién de un estatuto particular.

(3) Nos referimos a la ley 10.505 de 1918 luego modificada por la ley 12.713.
(4) Ley 12.651 de 1940 luego modificada por la ley 14.546 de 1958.

(5) Ley 12.789.

(6) Decreto 28.169/44.

(7) Ley 13.020.

(8) Ley 13.047 de 1947.

(9) Ley 12.981 de 1947.

(10) Ley 17.258 y luego la 22.250. En este sector se pretendi6 regularlo a través de
la negociacidn colectiva, pero en tanto que el contenido modificaba sustancialmente
normas imperativas, el dictado de una ley especial fue el inico medio posible para su
regulacion.

(11) Entre otros Antonio Vazquez Vialard en “Ley Laboral Comun y Especial’)
pég. 18, Revista Derecho Laboral 2003-1, Edit. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe 2003. Se-
gun indica Luis Ramirez Bosco: “En los repertorios legislativos més usuales se regis-
tran como tales, diecisiete anteriores a la ley 20.744 y diez a la ley de convenciones co-
lectivas.; en “La concurrencia de la LCT con los Estatutos Profesionales’, nota 4 en pag.
32, Revista Derecho Laboral 2003-2, Edit. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe 2003.
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Con el advenimiento y desarrollo de la negociacién colectiva, los
convenios colectivos comenzaron a plasmar las caracteristicas de los
distintos sectores del trabajo por lo que ya no se justificaba tanto el dic-
tado de leyes especiales. Luego de algunas derogaciones de estas leyes
impuestas por el neoliberalismo (estatuto para el personal bancario (2,
entre muchos otros) se han dictado nuevas a partir del inicio del nuevo
siglo (guardavidas ¥, actores (%), peluqueros) ® y modificado algunos
ya existentes (personal de casas particulares (®) y rurales) (7,

Existe sin embargo un problema que remite a las fuentes del dere-
cho del trabajo y es el de determinar, en qué forma, modo o extension, es
aplicable una u otra norma. Tanto si resulta o no aplicable, si se trata de
cuestiones no previstas en una u otra norma, como cuando la situacién
estéd prevista en ambas normas y alguna de ellas las regula con peores
condiciones para el trabajador. Es lo que se conoce como complementa-
riedad, integracién o articulacién. En los hechos y en la mayoria de los
casos, se deberia resolver aplicando la norma més favorable al trabajador
en cuanto sea compatible y posible.

La resolucién de conflictos de normas en el derecho en general, no
resulta aplicable facilmente en el derecho individual del trabajo por tres
cuestiones: primero la existencia de una fuente no contemplada en otras
ramas del derecho como son los convenios y acuerdos colectivos de tra-
bajo que, al amparo de los tratados incorporados con la reforma consti-
tucional de 1994, le otorgan via el convenio 87 de la OIT, una jerarquia
supralegal; la segunda es el principio protectorio, razén de ser de la dis-
ciplina, donde una de sus reglas es la norma mds favorable y la condicién
mas beneficiosa; y, la tercera, es el principio de progresividad que, dis-
cutido en doctrina, estarfa incorporado en nuestro sistema juridico (%)
como consecuencia de la incorporacién de tratados en la constitucién
nacional al que ya hicimos referencia.

(12) Sancionado en 1939 y derogado en 1981 por ley 22.425.

(13) Ley 27.155. Sancionada: junio 10 de 2015. Promulgada de Hecho: Julio 01 de
2015.

(14) Ley N.c 27.203. Sancionada: octubre 28 de 2015. Promulgada: noviembre 18 de
2015.

(15) Sancionado por ley 23.947.
(16) Ley 26.844. Sancionada: marzo 13 de 2013. Promulgada: abril 03 de 2013.

(17) Ley 26.727. Sancionada: diciembre 21 de 2011. Promulgada: diciembre 27 de
2011.

(18) Como minimo para normas heterénomas.
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No obstante, el tema de este trabajo nos lleva al andlisis de las rela-
ciones entre LCT, leyes especiales generales y estatutos a través de las
distintas redacciones que ha tenido el articulo 2° en el transcurso de los
50 anos desde su vigencia, como asi también a las interpretaciones de la
doctrinay la jurisprudencia en tal periodo (%)

II. LA PRIMERA REDACCION

En su primer texto la LCT establecia:
Ambito de aplicacién

Art. 20.- En los casos de actividades regladas por estatutos o regimenes
particulares, leyes generales y/o especiales, las disposiciones de esta
ley seran aplicables cuando contemplen situaciones no previstas en
aquéllos o consagren beneficios superiores a los establecidos por los
mismos, considerdndose en particular cada instituto del derecho del
trabajo.

En ambas circunstancias la vigencia de esta ley quedaré condicionada
a que la aplicacion de sus disposiciones resulte compatible con la natu-
raleza y modalidades de la actividad de que se trate y con el especifico
régimen juridico a que se halle sujeta.

Las disposiciones de esta ley no seran aplicables:

a) Alos dependientes de la Administracién publica nacional, provincial
o municipal, excepto que por acto expreso se los incluya en la misma o
en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo;

b) A los trabajadores del servicio doméstico 2%,

Con este texto, el primer parrafo vino a resolver sentenciasy doctrina
contradictoria en donde se discutia la colisiéon o vacio de normas. Mien-
tras unas sostenian que las leyes generales posteriores a los estatutos no
agregan derechos a estos colectivos, otras consideraban complementa-
rias tales normas otorgandoles esos derechos omitidos ?Y, En este, como

(19) Si bien la problematica de las fuentes en el derecho del trabajo se dio origina-
riamente con la ley 11.729 de 1934 u otras normas generales, el objeto de este trabajo
se limita —por razones de extension—, ala LCT.

(20) Texto seguin Boletin Oficial del 27-sep-1974, Nimero: 23003, pag. 2. Sanciona-
dael 11 de septiembre de 1974. Promulgada el 20 de setiembre de 1974.

(21) Ley posterior deroga ley anterior salvo que se trate de ley especial y no re-
sulte repugnante a la primera, ya que la no inclusién en la ley general implicaria la
negativa expresa del legislador. La no existencia del primer parrafo, permitio la reso-
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en todos los casos, la LCT y ante sentencias y doctrinas contradictorias,
vino a establecer un criterio de preferencia a favor del trabajador.

Claro que debia considerarse en particular cada instituto del derecho
del trabajo. No se trata entonces de comparar la totalidad de la norma ni
cada uno de sus articulos sino todo el instituto contemplado en ambas
normas, en caso de que asi sucediera. Sistema que llamado “congloba-
miento por instituciones” ya preveia el primer parrafo del art. 9° de la
misma ley.

Con este primer parrafo ya no quedaban dudas de que las disposicio-
nes de la LCT se aplicaban a los trabajadores y también las leyes especia-
les generales o particulares de trabajo y los estatutos o regimenes par-
ticulares. Las Unicas condiciones eran de que se tratara de situaciones
no previstas o que consagraren mejores beneficios para los trabajadores
comparando institucién por institucion.

Como luego se verd, con la exclusién de este primer parrafo por la
retréograda norma del art. 2° de la LCT conforme al texto ordenado por
el decreto 390/76, la jurisprudencia volvié a excluir a trabajadores de los
beneficios de las normas especiales generales del derecho de trabajo.

Volviendo al texto originario, el segundo parrafo agregaba dos con-
diciones: a) que la aplicacién de sus disposiciones resulte compatible con

lucién de los plenarios de la CNATrab. N.° 19 “Gente de mar ‘PISANT’ ¢/. Cia. Argen-
tina de Pesca’, del 06/11/1952 que excluy6 a los trabajadores comprendidos en dicho
régimen de las disposiciones del DL 33302/45 sobre despido y preaviso, con excep-
cién del sueldo anual complementario; N.° 34 “Garcia de Vila ¢/ Alegria y Cia. SRL)
del 24/07/1956 dijo que no era de aplicacién la ley 11.729 al trabajo a domicilio, pero
si el DL 33.302/45 que consagrd el aguinaldo, si se acreditaba la relacién laboral en-
tre las partes; N.° 97 en la causa “Peralta, Luis ¢/ Transradio Internacional Cia. Ar-
gentina de Telecomunicaciones S.A”(del 15/03/1965), que no aplicé al personal re-
gido por el estatuto de los radiotelegrafistas aumentos salariales que actualizaban los
montos de la ley —general— 11.729; N.° 125 —“Ruiz, Silvio ¢/ Club Atlético Platense”
(del 15/10/1969)— en el que se establecié que “[e]l jugador profesional de fitbol y
la entidad que utiliza sus servicios, se encuentran vinculados por un contrato de tra-
bajo’, abriendo la puerta a la sancién legislativa posterior del Estatuto del Futbolista
Profesional . Citados por Luis Raffaghelli en “Ley de Contrato de Trabajo y Estatutos
Especiales: volviendo sobre una relacion litigiosa” http://www.saij.gob.ar/luis-raffag-
helli-ley-contrato-trabajo-estatutos-especiales-volviendo-sobre-una-relacion-liti-
giosa-antiguos-temas-nuevas-regulaciones-jurisprudencia-dacf130155/123456789-
Oabc-defg5510-31fcanirtcod?&o0=10&f=Total%7CFecha%7CEstado%20de%20
Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema/Derecho%20laboral%5B3%2C1%5D%7COrganis
mo%5B5%2C1%5D%7CAutor%5B5%2C1%5D%7CJurisdicci%F3n%5B5%2C1%5D %7
CTribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n%20
tem%E1tica%5B5%2C1%5D%7CTipo%20de%20Documento/Doctrina&t=863#.
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la naturalezay modalidades de la actividad de que se trate; y b) que fuere
compatible con el especifico régimen juridico a que se halle sujeta. Aun-
que es posible que, en algunos casos, la sola existencia de un especifico
régimen juridico determine la naturaleza y modalidad de esa actividad,
por lo que la condicién seria una sola en esos casos.

En el tercer parrafo establecia la inaplicabilidad a los trabajadores
estatales —excepto que se los incluya enlaley o en el régimen de los con-
venios colectivos de trabajo— y a los trabajadores de casas particulares.

Por el objeto de este trabajo resulta necesario analizar la situacién de
los trabajadores estatales y el de los de casas particulares.

En cuanto a los primeros de la administracién nacional, desde anti-
gua data tienen su estatuto especial ??. Su exclusion algunos sostienen
que es razonable no solo porque el art. 14 bis de la CN les garantiza la
estabilidad absoluta, sino porque se presupone que no deberian encon-
trarse sujetos a los avatares de la actividad privada (riesgo empresario) ni
a los caprichos del empleador o del poder de turno ?3), Més all4 de esta
cuestion, tienen la proteccién del art. 14 bis de nuestra Carta Magna que
garantiza los derechos para el trabajo realizado en todas sus formas y de
las normas internacionales a los que ya hicimos referencia.

Como indica Justo Lépez ya estaban excluidos en el decreto
ley 33.302/45 y una antigua jurisprudencia de la CSJN consideraba a la
relacién de empleo publico regida por el derecho constitucional y el ad-
ministrativo y no por el del trabajo %,

No obstante, podrian estar comprendidos en la LCT si “...por acto
expreso se los incluya(e) en esta o en el régimen de las convenciones co-
lectivas de trabajo”. Y para el autor citado en la nota anterior, el acto ex-
preso pueden ser la ley, el decreto o la disposicién interna que incluye a
trabajadores de empresas del estado; y en el régimen de las convencio-
nes colectivas como ya estaban la DGI y los de la Direccién General de
Vialidad @3-

(22) Dec.-ley 6666/1957, posteriormente derogado y reemplazado por la ley 22.140.
(23) Hoy de dudosa justificacion.

(24) “Ley de Contrato de Trabajo Comentada’; Ediciones Contabilidad Moderna,
Bs. Ar. 1977, pag. 36.

(25) Nota anterior, pag. 37. Hoy en dia y entre otros, habria que agregar a los trabaja-
dores de la Superintendencia de Riesgos del trabajo en virtud de las disposiciones del
art. 38 apartado 3 de la ley 24.557.
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Es decir que la norma en este caso no ha hecho otra cosa que recoger
la realidad existente al momento de su dictado.

En cuanto a los segundos, las caracteristicas del empleador y la
inexistencia de fines de lucro han permitido al legislador su relativa ex-
clusién. También ya estaban excluidos en el dec.-ley 33.302/45. Aunque
hoy por hoy no resulte razonable.

II1. EL TEXTO SEGUN EL DECRETO 390/76, LEY 21.297 (26)

La norma original fue modificada, como todas las otras, in peius del
trabajador. Asi el articulo bajo tratamiento quedé redactado de la si-
guiente manera:

Art. 2°.- Ambito de aplicacién. La vigencia de esta ley quedaré condicio-
nada a que la aplicacion de sus disposiciones resulte compatible con la
naturaleza ymodalidades de la actividad de que se trate y con el especi-
fico régimen juridico a que se halle sujeta.

Las disposiciones de esta ley no serdn aplicables:

a) Alos dependientes de la Administracién Piblica Nacional, Provincial
o Municipal, excepto que por acto expreso se los incluya en la misma o
en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo;

b) A los trabajadores del servicio doméstico.

Pues bien, la primera novedad es la eliminacién del primer pérrafo
y légica consecuencia, la supresion de la expresion “en ambos casos” del
ahora primer pdarrafo. Y con ello nuevamente la oportunidad para inter-
pretar la eliminacién de los derechos de los trabajadores que pudieren
establecerse por otras leyes especiales generales del trabajo. Pero como

(26) Laley 21.297 intent6 avanzar mas de lo que en definitiva resulté el texto del de-
creto 390/76. En su articulo 7°. Dispuso que “El MINISTERIO DE TRABAJO procedera
a integrar sendas comisiones con la participacién de los MINISTERIOS DE ECONO-
MIA y DE JUSTICIA para el estudio y elaboracién de proyectos de ley relativos a: 1) Re-
glamentacién del derecho de huelga. 2) Régimen de trabajo rural. 3) Regulacién de los
estatutos legales especiales de trabajo. 4) Cédigo de trabajo” Quien fuera el secretario
general de la Federacién Unica de Viajantes de la Argentina en esos momentos, Ma-
nuel Diz Rey, me comenté que el Ministro de Trabajo lo llamé a su despacho y sin de-
jarlo sentarse, con un arma sobre el escritorio le informé que se derogaria la ley 14.546
(Estatuto del Viajante); y seis meses mas tarde en la misma situacion le informé que
no se derogaria tal ley. Segiin su opinidn fue influenciado primero por los operadores
de las grandes empresas y luego por los de las empresas PyMES.
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expresa Justo Lopez, “...cabe concluir que no existe actualmente dispo-
sicién legal expresa que dirima el conflicto de normas entre la LCT y las
otras leyes generales. Hay en este punto una laguna normativa que debe
ser remediada en base a los criterios suministrados por el art. 11 de la
misma LCT” @7,

Consecuencia de esta eliminacién son los fallos plenarios de la Cé-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo N.c 313 (del 05/06/2007) in re
“Casado Alfredo c/ Sistema Nacional de Medios Publicos S.E. s/ despido”,
donde la CNAT concluy6 que “[e]l recargo previsto en el articulo 2° de la
ley 25.323 no se aplica, en las relaciones regidas por la ley 12.908, a las
indemnizaciones dispuestas en el articulo 43, incisos b) y ¢), de esta ul-
tima ley. Asimismo, tampoco se aplica a la indemnizacién dispuesta en
el inciso d) del mismo articulo [indemnizacién por despido y sustitutiva
del preaviso]”; también en el N.c 320 (del 10/09/2008), en la causa “Iurleo,
Diana ¢/ Consorcio de Propietarios del Edificio Luis Sdenz Pefia 1.195 s/
despido”, donde establecié la siguiente doctrina: “...El recargo previsto
en el articulo 2° de la ley 25.323 no se aplica, en las relaciones regidas por
la ley 12.981, a la indemnizacién dispuesta en el articulo 6°, cuarto pa-
rrafo, de esta tltima ley. Tampoco se aplica a la indemnizacién estable-
cida en el quinto parrafo del mismo articulo (indemnizacion sustitutiva
del preaviso y por antigiiedad o despido)”; aunque es justo reconocer que
en el plenario N.° 326 “Gauna, Edgardo D. C/ Explotacién Pesquera de la
Patagonia S.A. s/ despido” (09/05/2011), la decision resulté favorable a los
trabajadores 9.

A partir de aqui, la aplicacién de las leyes especiales generales y la
LCT a los estatutos profesionales quedarédn condicionadas a una doble
condicién: a) que sea “...compatible con la naturaleza y modalidades de
la actividad de que se trate...”; y, b) que sea compatible “...con el especi-
fico régimen juridico a que se halle sujeta...”. También claro esta que deja
abierta la interpretacion a los textos de las normas dictadas.

La situacién de los trabajadores de la administracién ptblica estatal
y la del personal de casas particulares no varia, salvo en cuanto a la eli-
minacién del primer parrafo.

La primera cuestién es en torno a la “incompatibilidad” de los dis-
tintos regimenes. No se trata de cualquier incompatibilidad ya que, si asi
lo fuera, la LCT deberia haber dicho que directamente no se aplica a los
estatutos especiales, cosa que no ha hecho. Asi indica Justo Lopez que

(27) Conf. Obra ya citada, pag. 31.
(28) Ver Raffaghelli, en trabajo ya citado.
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“...el primer juicio de incompatibilidad debe ser también un juicio sobre
la medida y sentido de la incompatibilidad...”, y luego que esa incompa-
tibilidad “...no fuere relevante...”, y dicho juicio tiene prioridad, pero no
excluye la ulterior aplicacién del principio del régimen mads favorable en
la medida en que no haya incompatibilidad entre regimenes, mediante
el método de conglobamiento por instituciones ?%,

Tratada ya la incompatibilidad con el especifico régimen juridico,
corresponde analizar la incompatibilidad con la naturaleza y modalida-
des de la actividad de que se trate.

No se trata aqui de una incompatibilidad entre normas juridicas,
sino entre la LCT y la naturaleza y modalidad de la actividad. En este
caso, Justo Lépez sostiene que debe de tratarse de una incompatibilidad
por irrazonabilidad, es decir que la aplicacién de la LCT fuere irrazo-
nable de una manera indudablemente clara ¢, Por su parte, Vazquez
Vialard como ejemplos de esta situacién menciona la posibilidad del sis-
tema de preaviso al personal embarcado de la actividad maritima y flu-
vial; y, laindemnizacién por despido al trabajador de la construccién. En
el primer caso ya que al estar embarcado no podria tomarse las horas o
jornadas para la busqueda de un nuevo empleo y en el segundo, porque
en la construccién la inestabilidad en el empleo es la regla y se sustituye
con el sistema de desempleo GV,

IV. OTRAS MODIFICACIONES AL ART. 2° DE LA LCT

Otras modificaciones al art. 2° de la LCT fueron primero la incorpo-
racién como inciso c) a los trabajadores agrarios. Luego y con la sancién
de las leyes 26.727 y 26.844, la inclusién que, tanto a los trabajadores
agrarios como al personal de casas particulares, respectivamente, les
resultaba de aplicacién la ley general, condicionada a su compatibilidad
con el régimen juridico especifico.

Efectivamente, el articulo 3°. De la ley 22.248 dispuso:

Sustitayese el texto del articulo 2° del Régimen de Contrato de Tra-
bajo, aprobado por ley N.° 20.744 y modificado por ley N.° 21.297, por el
siguiente:

(29) Ob citada pag. 35y 36.
(30) Ob citada pag. 38.

(31) Conf. “Ley de contrato de trabajo. Comentada y concordada’; Edit. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, abril de 2005, T. I, pag. 77y 78.
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Art. 2°.- La vigencia de esta ley quedaré condicionada a que la aplica-
cion de sus disposiciones resulte compatible con la naturaleza y moda-
lidades de la actividad de que se trate y con el especifico régimen juri-
dico a que se halle sujeta.

Las disposiciones de esta ley no seran aplicables:

a) Alos dependientes de la Administracién publica nacional, provincial
o municipal, excepto que por acto expreso se los incluya en la misma o
en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo.

b) A los trabajadores del servicio doméstico.
c) A los trabajadores agrarios ),

Como era de esperar de un gobierno militar, la inclusién de los tra-
bajadores agrarios entre los excluidos de la LCT fue para que resultara
claro que, aunque este régimen fuere compatible y que también lo fuere
con la naturaleza y modalidad de la actividad, los trabajadores agrarios
también estaban excluidos de la LCT.

Laley 26.727 % que estableci6 el nuevo régimen del trabajo agrario,
en el inciso b) del articulo 2° que se refiere a las fuentes de regulacién del
trabajo agrario y la relacién emergente de este como una de ellas indica:
“Por la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 (t. 0. 1976), sus modificatorias
y/o complementarias, la que sera de aplicacién en todo lo que resulte
compatible y no se oponga al régimen juridico especifico establecido
en la presente ley”; y en el articulo 100: “Ley de contrato de trabajo. Su
aplicacion. Las disposiciones de esta ley son de orden publico y exclu-
yen las contenidas en la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 (t. 0. 1976)
y sus modificatorias en cuanto se refieran a aspectos de la relacién la-
boral contempladas en la presente ley, conforme lo establecido en el
articulo 2°”.

De tal manera desde entonces y atin luego de la ley 27.742 que susti-
tuyo los art. 16 y 69 del régimen, el trabajo agrario se rige por su propia
norma y la LCT solo en lo no contemplado y siempre que resulte compa-
tible y no se oponga a su especifico régimen ¢4, Y también por el nuevo
art. 92 bis de la LCT por la remisién expresa ahora incorporada.

(32) B.O. 18 de julio de 1980.
(33) B.O. 21 de diciembre de 2011.

(34) Es lo que Héctor Guisado considera estatuto “cerrado” Conf” Tratado de De-
recho del Trabajo, Dirigido por Mario E. Ackerman y coordinado por Diego M. Tosca),
Edit. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe 2005, Tomo I, pag. 663.
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Por su parte, la ley 26.844 ®% en su articulo 72 sustituy6 el texto del
inciso b) del art. 2° de la LCT el que deja redactado de la siguiente forma:
“b) Al personal de casas particulares, sin perjuicio que las disposiciones
de la presente ley serdn de aplicacién en todo lo que resulte compatible y
no se oponga a la naturaleza y modalidades propias del régimen especi-
fico o cuando asi se lo disponga expresamente”.

En consecuencia y pese a que la ley 27.742 derog6 el agravamiento
indemnizatorio establecido en el art. 50 del estatuto, la LCT se aplica al
personal de casas particulares en tanto no resulte incompatible ni con el
régimen ni con la naturaleza y modalidades propias. Més adn es aplica-
ble cuando el estatuto lo indica expresamente, como es el caso de las mo-
dalidades de contratacién (art. 1°); extincién del contrato por jubilaciéon
del trabajador/a (inc. d, art. 46); extincién por incapacidad permanente y
definitiva (inc. j, art. 46); condiciones para la homologacion de acuerdos
conciliatorios (art. 53).

El decreto de necesidad y urgencia 70/2023 establecid, ademas de
una nueva redaccién para el art. 2° de la LCT, otras disposiciones que
afectan a estatutos profesionales. Entre ellos mediante su art. 57 se de-
roga el art. 15 del estatuto de trabajo agrario; por el art. 50 se deroga el
art. 50 de régimen del personal de casas particulares; sustituye el art. 69
de laley 26.727 mediante el art. 89; dedica todo el Capitulo VI de los via-
jantes derogando en el art. 90 la ley 14.546 entre otras cosas; dedica todo
el Capitulo VII al teletrabajo (ley 27.555) %), sustituyendo los art. 6°, 8°, 17
y 18. También una gran cantidad de modificaciones y derogaciones de
normas que afectan a otros sectores 7).

Dicho DNU ha recibido cuestionamientos judiciales de todo tipo y
por distintos sectores afectados incluyendo la Provincia de La Rioja. En
este caso nos avocaremos solo a los que inciden en nuestra materia. Este
DNU no afecta solo el art. 2° de la LCT y los estatutos especiales, sino que
deroga y modifica normas no solo de derecho individual, sino también
de derecho colectivo y de la seguridad social. Por ello, distintas entida-
des representativas de los trabajadores presentaron y obtuvieron el am-
paro del Poder Judicial.

(35) B.O. 12 de abril de 2013.
(36) Estatutos B.O. 14 de agosto de 2020.

(37) Sobre la regresividad de la norma puede verse “La reforma laboral del Decreto
de Necesidad y Urgencia 70/2023’, Dossier Nro 6, Cesar Arese (director), Héctor Guisa-
do Coordinador, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2024, Libro Digital.
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El primero fue el presentado por la Confederacién General del Tra-
bajo de la Repuiblica Argentina (CGTRA-Causa 56862/2023). El juez de
grado hizo lugar parcialmente a la medida cautelar y apelada por ambas
partes, la Sala de Feria por la mayoria integrada por Alejandro Sudera
y Andrea Garcia Vior ®® resolvi6 suspender la aplicabilidad de todo el
Titulo IV hasta tanto recaiga sentencia definitiva. Obviamente el Estado
Nacional interpuso el recurso extraordinario el que fuera concedido con
efecto devolutivo. El 30 de enero de 2025, la Sala de Feria, pero ya in-
tegrada por los jueces Manuel Diaz Selva, Mario Fera y Héctor Guisado
—por unanimidad—, dicté pronunciamiento sobre el fondo del asunto
declarando la inconstitucionalidad del todo el Titulo IV del DNU con
variados y sélidos argumentos, sentencia que fue apelada por el Estado
Nacional y a la fecha de este escrito se encuentra en tramite.

El 4 de enero de 2025, 1a Sala de Feria dict6 una medida cautelar simi-
lar en la causa “Central de Trabajadores y Trabajadores de la Argentina
CTA c/ Estado Nacional Poder Ejecutivo s/ accién de amparo” (Causa
56687/2023). El proceso y resolucion fue casi idéntico al indicado en la
causa anterior y se encuentra en el mismo estado ©9,

Pero a los fines de esta obra, es necesario mencionar otra causa que
es la iniciada por la “Federacién Unica de Viajantes de la Argentina c/
Poder Ejecutivo Nacional-PEN s/ accién de amparo” (Causa 11/2024) “9),
Cuando se analizé el tema del DNU en la CGTRA, todos los sindicatos
pretendian judicializar la cuestién en virtud de su objeto principal que
es la defensa de los intereses de los trabajadores representados. Maés,
considerdndose que el aluvién de causas entorpeceria la cuestion, se de-

(38) La disidencia de la jueza Marfa Dora Gonzélez sostenia remitir la causa a la
Justicia Federal en lo Contencioso Administrativo donde ya tramitaba un amparo co-
lectivo contra todo el DNU.

(39) El tratamiento y argumentos dados puede verse en la causa mediante su con-
sulta en laweb de la CSJN y también en Héctor César Guisado “Modernizacién Laboral
y Promocién del Empleo Registrado. Reforma Laboral. Ley Bases y su reglamentacion’,
Héctor César Guisado y Liliana Hebe Litterio (directores). Ed. La Ley Thomson Reu-
ters, Avellaneda, 2024, pags. 6 a9. Es interesante el andlisis y la doctrina que menciona
Guisado sobre el tratamiento de los DNU y la inconstitucionalidad de la ley 26.122 en
cuanto exige el rechazo de ambas cdmaras cuando una sola no puede dar formacién a
laley (ver igual obra en pags. 2 a 6).

(40) En esta causa la Sala de Feria con los votos de los jueces Manuel Diez Selva y
Mario Fera, el 31 de enero de 2024 desestimaron el recurso de apelacién presentado
por el Estado Nacional contra la sentencia de Primera Instancia que hacia lugar a la
medida cautelar. Aqui también se habia resuelto la suspension de la aplicabilidad de
todo el Titulo IV y no solo del Capitulo VI y obviamente fue apelada por el Estado Na-
cional encontrdndose en la CSJN a la espera de resolucion.
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cidié que ademads de la propia CGTRA, solo justificaba que, por la dero-
gacion de su estatuto particular, solo los sindicatos representativos de los
viajantes podrian iniciar su propia causa ya que podrian aportar argu-
mentos particulares. Por su parte, estos y también con el objeto de evitar
lainiciacién de muchas causas, decidieron que solo lo iniciara la entidad
de segundo grado.

A la ya mencionada intencién de derogar el estatuto durante el pro-
ceso militar e indicada en la nota 26, también se intenté derogarlo con
el gobierno neoliberal del presidente Carlos Menem. Efectivamente, por
supuestos pedidos del Fondo Monetario Internacional “Y, en esa década
se derogaron varios Estatutos profesionales ylo mismo se pensd respecto
del de viajantes. Sin embargo, el Ministro y Secretario de Trabajo de ese
entonces “?'y en consulta con las organizaciones de empleadores y tra-
bajadores, envié al Congreso un proyecto de ley “* mediante el cual de
establecia la disponibilidad colectiva, es decir, su posible modificacién
o adaptacién mediante la negociacion colectiva en concordancia con las
disposiciones de los Convenios 87 y 98 de la OIT y las normas internas.
Pero nuncala derogacién. Tal proyecto perdid estado parlamentario pre-

(41) Por lo menos en esa época era dificil acceder a los acuerdos entre el FMI y el
Poder Ejecutivo, y por otro lado mucho menos saber qué era lo que el FMI pediay que
era lo que el Ministerio de Economia pretendia incluir como una exigencia del orga-
nismo internacional.

(42) Nos referimos al Dr. José Alberto Andrés Uriburu, abogado, empresario y que
tenfa en empresas cuyo directorio integraba contratados a viajantes y una vasta ex-
periencia en el drea laboral. Conf. https://www.lanacion.com.ar/politica/un-aboga-
do-de-caracter-fuerte-nid139325/

(43) Expediente Nro. 122/99, Mensaje 214/99 PEN cuyo texto establecia:

“Art. 1°.- Decldranse disponibles en el &mbito de la convencidén colectiva de trabajo,
los institutos laborales contenidos en la ley N.° 14.546. Art. 2°.- Las negociaciones o
acuerdos a que se refiere la presente ley, sea para trabajadores de industria, comercio
o servicios, que intervengan por cuenta de empresas o establecimientos con o sin fi-
nes de lucro, cualquiera sea su denominacidn, deberé ser celebrado tinicamente por
intermedio de la asociacion sindical de grado superior, con personeria gremial que
represente exclusivamente a la profesién de conformidad con las previsiones conteni-
das en el articulo 3° de laley N.° 14.546. Art. 3°.- Las partes colectivas ademds podrian
acordar las condiciones y requisitos para el ejercicio de la profesion de vendedor ex-
terno en todas sus formas y cualquiera fuere su denominacion. Art. 4°.- Los derechos
y obligaciones asumidos por las partes en los Convenio Colectivo de Trabajo Nros.
308/75,295/97 y 22/98 oportunamente homologados por el MINISTERIO DE TRABA-
JO Y SEGURIDAD SOCIAL, sélo podran ser modificados, suprimidos o alterados por
las partes contratantes o las que en el futuro las reemplacen o sucedan. Art. 5°.- Las
cuestiones objeto de la presente, asi como las que se deriven de aplicacién, no podran
quedar sometidas a las disposiciones en materia de arbitraje obligatorio. Art. 6°.- Co-
muniquese al PODER EJECUTIVO NACIONAL
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cisamente porque el Congreso Nacional no consideré de trascendencia
ni siquiera la modificacién de la ley 14.546.

A diferencia del DNU y el proyecto de la Ley Bases, que respecto del
art. 2° de la LCT resulta igual, el tratamiento del estatuto del viajante fue
distinto. Mientras que en el proyecto de ley se propiciaba la lisa y llana
derogacidn, el DNU establece un capitulo entero (Capitulo VI), que ade-
mas de derogar la ley en el art. 90, en el 91 indica que no afecta los dere-
chos individuales que ya existen “¥ y que las nuevas contrataciones se
regiran por “...(los) convenios colectivos que resulten aplicables...”.

Pues bien, si entre los argumentos reiterados del poder ejecutivo
esté el de evitar la supuesta “industria del juicio” “%, con esta norma
solo los incentiva. El tema es que los convenios colectivos suscriptos por
los gremios de viajantes y homologados desde antaiio, establecen que
“...[qJuedan comprendidos en el presente convenio y en las disposiciones
delaley N.° 14.546...” (art. 2° CCT 308/75, aplicable a viajantes de indus-
tria comercio y servicios “9). Idéntica férmula se repite en los art. 2° de
los CCT 297/97 para vendedores externos de empresas de la industria del
jabény afines y CCT 22/98 de empresas Industrializadoras y/o Distribui-
doras de Articulos de Perfumeria, Jabones de Tocador y todos los pro-
ductos que hacen a la higiene y belleza del hombre, la mujer y el nifio 7.
Idéntica formula también se encuentra inserta en los convenios colecti-
vos de empresa suscriptos por la Federacién y su principal sindicato de
primer grado adherido “®).

(44) Lo que sucederia igual en virtud de los derechos adquiridos.

(45) Es curioso que lo de esta supuesta industria solo se utiliza para nuestro fuero.
Cuando se impuso el corralito a principio de los 2000 y la gente no podia retirar sus
doélares de los bancos a la catarata de amparos que se iniciaron también al principio se
los traté de industria, pero al advertir que no eran pobres trabajadores los que recla-
maban, rapidamente se le quitd ese mote. Si hubiera “industria del juicio” en el fuero
laboral, los tribunales no podrian soportar la cantidad de juicios que debieran iniciar
los millones de trabajadores que en el sector informal de la economia tienen derecho
areclamar.

(46) Aunque respecto de los que ‘venden servicios’ la doctrina y la jurisprudencia
no es pacifica, la tendencia apuntaria a su aplicabilidad. Nuestra postura a favor fue
indicada ya en 1984. Ver “Los viajantes que ‘venden’ servicios’, DT, Edit La Ley Tomo
XLIV-B, pags. 1083 y sgtes. Y su inclusién en el CCT 308/75 deberia abolir la divergen-
cia por su incorporacion via la autonomia colectiva.

(47) El texto de estos convenios puede consultarse en: https://www.fuva.org.ar/
marco_legal/index.html y también en los sitios oficiales.

(48) Nos referimos a la Asociacién AVV.A. - Asociacién Viajantes Vendedores de la
Argentina de Industria, Comercio y Servicios entidad sindical de primer grado y per-
soneria gremial en todo el territorio nacional.


https://www.fuva.org.ar/marco_legal/index.html
https://www.fuva.org.ar/marco_legal/index.html

LOs ESTATUTOS, LEYES ESPECIALES GENERALES DEL TRABAJO... 331

A nuestro entender, la ley seguirfa vigente via su incorporacién en
los convenios colectivos de trabajo al amparo de las disposiciones de la
ley 14.250 y los convenios 87 y 98 de la Organizacién Internacional de tra-
bajo, reiterando la jerarquia supralegal del convenio 87 al que ya hicimos
referencia. No se trata aqui de la referencia de una ley a otra ley sino de
incorporacion de una ley en una convencién colectiva de trabajo.

V. EL PROYECTO APROBADO POR LA CAMARA DE DIPUTADOS
EL 29 DE ABRIL DE 2024

En el proyecto de la llamada ley bases enviado por el Poder Ejecu-
tivo 9, ninguna modificacién a la LCT ni a los estatutos especiales fue
escrita. Esto resulta légico ya que el art. 654 incluido en el Titulo X - Dis-
posiciones finales establecia: “...Ratificase el Decreto de Necesidad y Ur-
gencia N.° 70/23...". Sin embargo, incluia un Capitulo IV sobre Empleo
publico (Seccién I) y sobre Negociaciones de la Administracién Puablica
Nacional Seccién II. En ambos casos in peius de los trabajadores y de sus
organizaciones sindicales representativas.

En el proyecto aprobado en la Cdmara de Diputados el 29 de abril
2024 9, luego de arduas negociaciones de todo tipo y eliminada la rati-
ficacién del DNU N.c 70/23 Y, quedé redactado en lo que aqui interesa,
con varias modificaciones y eliminaciones.

Bajo el Titulo IT de Reforma del Estado, el Capitulo IV se encarga del
empleo ptblico pretendiendo normas tanto del derecho individual como
del derecho colectivo en cuanto pretende que las cldusulas de “solida-
ridad” ©? solo obliguen a los afiliados y a los no afiliados, solo con su
autorizacién expresa. El Titulo IV sobre la Promocién del empleo regis-

(49) https://www.saij.gob.ar/proyecto-ley-bases-puntos-partida-para-libertad-
argentinos-proyecto-ley-bases-puntos-partida-para-libertad-argentinos-
nv40785-2023-12-27/123456789-0abc-587-04ti-lpssedadevon.

(50) 25-PE-2023 OD 7, que fuera recibido por El Senado la Nacién el 2 de mayo de
2024 (Ex. CD N.° 1/24 a las 21 hs.) https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comi-
siones/verExp/1.24/CD/PL.

(51) Que ya a esta altura tenfa tres causas en las que se declaraba su inconstitucio-
nalidad a espera de resolucién por la CSJN y habia sido rechazado por la Cdmara de
Senadores el 14 de marzo de 2024 https://www.senado.gob.ar/prensa/21509/noticias.

(52) Ya hemos sostenido la frecuente confusién existente en doctrina y jurispruden-
cia entre las clausulas de “solidaridad” y la de “fines especificos” Aunque no es el tema
de este trabajo de todos modos es de indicar que lo que aqui se pretende consagrar es
lo que se conoce en la doctrina y jurisprudencia internacional como los “free riders’, es
decir, los que se benefician de la accidn del sindicato sin poner nada a cambio.
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trado; y, el Titulo V titulado de Modernizacién laboral varios capitulos.
El I sobre Modificaciones a la ley 24.013 y del Sistema Unico de Registro;
el IT sobre Modificaciones a la Ley de Contrato de Trabajo; el III sobre
Fondo de cese; el IV De los trabajadores independientes con colaborado-
res; el V sobre Trabajo agrario; y, el VI sobre las Derogaciones normati-
vas. También tiene el Titulo VIII dedicado al tema Previsional.

El anélisis de esta norma la haremos someramente a continuacién a
efectos de sefalar las diferencias fundamentales con el proyecto que se
enviara al recinto de Senadores por las Comisiones de trabajo.

VI. EL PROYECTO APROBADO POR LAS COMISIONES
DE LA CAMARA DE SENADORES EL 29 DE MAYO DE 2024

Las comisiones de Legislacién General, de Presupuesto y Hacienda
y de Asuntos Constitucionales de la CAmara de Senadores aconsejaron a
dicha cdmara la aprobacién de un proyecto de ley que contiene diversas
normas %, muchas de las cuales no venian en el proyecto aprobado por
la Cdmara de Diputados, otras fueron suprimidas o modificadas.

En cuanto al empleo ptblico se elimind la sustitucién del art. 13 de
la ley 24.185 que establecia el art. 62 del proyecto aprobado por diputa-
dos (%, La norma proyectada indicaba que las clausulas de solidaridad
solo fueran vdlidas para los trabajadores afiliados, cuestién ya comen-
tada en la nota 52. Esta norma que se refiere a la negociacién colectiva
en el sector publico se mantiene igual atin después de la sancién de la
Ley Bases (. Se agrega un nuevo péarrafo al articulo 12 del anexo de la
ley 25.164 (59,

(53) Ver: https://www.senado.gob.ar/micrositios/nota/21724/noticias.

(54) El proyecto aprobado por diputados y el elevado al Senado por las comisiones
los articulos tienen igual o distintos niimeros. Por ello hacemos en cada caso nos refe-
rimos al nimero inserto en cada proyecto.

(55) Art. 13.- Las cldusulas de los acuerdos por las que se establezcan cuotas de so-
lidaridad a cargo de los empleados y a favor de las asociaciones de trabajadores par-
ticipantes en la negociacion, podran tener validez tanto para los afiliados como para
los no afiliados, segin se haya pactado, debiendo cumplirse con lo establecido por el
articulo 33 de laley 23.551.

(56) Art. 53 del Proyecto de las Comisiones del Senado. Norma marco que regula el
empleo publico nacional. Dicho parrafo indicaba “Asimismo, aquellos agentes que se
encuentren de licencia por enfermedad o accidente, por embarazo y por matrimonio,
hasta vencido el periodo de su licencia no podran ser puestos en situacién de dispo-
nibilidad”
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Enrelacién a la Promocién del empleo registrado, el proyecto llegado
al recinto de Senadores suprime el segundo pdarrafo del articulo 79 del
aprobado por diputados 7,

Es en el Titulo V sobre Modernizacién laboral donde se producen las
mayores modificaciones . No tanto en las modificaciones a los otros
capitulos como el que se refiere a la Ley de Contrato de Trabajo, el que
dejaremos para el final de este apartado. No tienen modificaciones la
promocidn del empleo registrado; el fondo de cese; el trabajo agrario; las
derogaciones; y, el Titulo VIII Previsional.

Siguiendo el orden de las modificaciones, en cuanto a la ley de em-
pleo se modifica cuarto parrafo eliminando que en las empresas de hasta
doce trabajadores el sistema de registraciéon y confeccién de los recibos
de sueldo debera contemplarse un importe tinico para todas las obliga-
ciones emergentes de las relaciones laborales “...tanto legales como con-
vencionales...”, dejando solo las legales y de la seguridad social. Esto es
razonable porque incluir las que resultan producto de normas auténo-
mas provenientes de los convenios y acuerdos colectivos podrian resul-
tar inconstitucionales por afectar entre otros, alos convenios 87y 98 dela
OIT. También se elimind en el proyecto articulo 7° qudter de la ley 24.013
la expresion final de que “...se establecerd un sistema de intereses menos
gravosos y facilidades de pago”, lo que a todas luces ya resultaba un ex-
ceso mas. Esto tiene relacién con la facilidad de enmarcar erréneamente
las relaciones laborales como contrato de obra o servicios, sobre lo que
volveremos.

En cuanto al Capitulo IV De los trabajadores independientes con
colaboradores por un lado se redujo de cinco (5) a tres (3) el nimero de

(57) Este parrafo disponia: “La reglamentacién podra disponer planes de regulari-
zacion plurianuales, previendo un plazo maximo de cinco (5) afios y una regulacién
anual minima del veinte por ciento (20%) de las diferencias. El porcentaje deberé ser
constante o decreciente a lo largo de todo el plan de regularizacién”

(58) Es extremadamente dificil saber —con sentido académico— las razones y el
alcance de las negociaciones dadas en el trabajo de comisiones ya que muchas de
ellas se han producido fuera de cualquier ambito del Senado. Versiones periodisticas
han dado cuenta de la intervencién de ministros, secretarios de Estado, operadores de
todo tipo que estan fuera del alcance de cualquier investigacion seria y entre ellos los
supuestos canjes de votos a cambio de cargos en el exterior o en organismos bipartitos
u otras cosas. Més aun, el senador cuyo voto fue clave para la aprobacién de la ley ba-
ses al escribir estas lineas se encuentra preso en la Reptublica de Paraguay por intentar
ingresar una suma importante de ddlares americanos sin declarar. Solo puede sospe-
charse que razones de orden econémico han llevado a que los senadores privilegiaran
a otros sectores que no son los trabajadores.
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trabajadores de igual caracter que se puede contratar; y, por el otro, se
agregé un péarrafo final que més alld de la técnica juridica utilizada pre-
tende que no se cometan demasiados abusos 9,

Ahora llegamos al Capitulo II sobre las Modificaciones a la Ley de
Contrato de Trabajo. En primer lugar, e inexplicablemente, incorpora
modificaciones sustituyendo los articulos 2°, 23 y 242 que no estaban en
el proyecto aprobado por la Cdmara de Diputados. Contintia con la sus-
titucion del articulo 29, idéntico al aprobado por diputados al igual que
los articulos 136, 177 y el 242 bis. Y en la sustitucion del 92 bis agrega un
parrafo luego del inciso b) ©9),

A fin de concentrarnos en el objeto de este trabajo solo indicaremos
que el texto del art. 2° de la LCT propiciado por las comisiones del Se-
nado, es idéntico al que en definitiva resulta aprobado como ley.

VII. EL PROYECTO APROBADO POR LA CAMARA DE SENADORES
EL 13 DE JUNIO DE 2024

En las sesiones del 12 y 13 de junio de 2024 el Senado aprob6 el pro-
yecto propiciado por mayoria con alguna supresién. Salvo la derogacién
de la ley 14.546, el texto es idéntico al propuesto por las Comisiones mas
alla del cambio de numeracion de algunos articulos.

Es de hacer notar cémo fueron las votaciones en el recinto. Respecto
del Titulo II, que incluye al Empleo publico, resulté en un empate de 35
votos y aprobado por el desempate de la vicepresidente de la Nacién. Lo
mismo pasa con el Titulo IV sobre Promocién del empleo registrado,
aunque luego de una nueva votacion resulta aprobada por 37 votos con-
tra 33 negativos (V. Cuando se pasa a votar el Titulo V sobre Moderniza-
cién Laboral, se produce el pedido de dos senadores para que se excluya

(59) El parrafo agregado dice: “El presente articulo serd de aplicacion especifica-
mente cuando la relacién sea independiente entre las partes; es decir, en las que se
encuentre ausente alguna de las notas tipicas de la relacién laboral que son la depen-
dencia técnica, la juridica o la econémica. Todo ello de acuerdo al tipo de actividad,
oficio o profesiéon que corresponda”

(60) El parrafo agregado indica: “Cualquiera de las partes podrd extinguir la rela-
ci6én durante ese lapso sin expresion de causa, sin derecho a indemnizacién con moti-
vo de la extincién’, lo que parece innecesario salvo que se pretenda eximir a las partes
del preaviso, lo que solo genera un inttil conflicto.

(61) La diferencia radica en que los senadores radicales Maximiliano Abad y Martin
Lousteau ahora votaron por la afirmativa.
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el articulo que derogaba el Estatuto del Viajante lo que en principio fue
negado por el miembro informante, pero ante la insistencia de varios se-
nadores se permitié hacer una excepcién a votar todo el Titulo —como
habia sido acordado— y permitirlo con la excepcion del articulo 96 que
establecia “Derdgase la ley 14.546”. El Titulo con la exclusién indicada
result6 aprobado por 37 votos afirmativos y 33 negativos.

En torno al mentado articulo 96, la Senadora Edith Elizabeth Terenzi
de Juntos por el Cambio Chubut indicé:

La verdad es que no comprendo cudl es el motivo de esta derogacion.
Se trata de un sector muy pequeiio y que no afecta al sistema, pero si
estdn en juego mas de 50.000 familias. Yo lo pregunté en los plenarios
de comisiones dos veces, para ver si alguien del oficialismo nos podia
dar alguna explicacién de cudl era el motivo de derogar el estatuto del
viajante. Nunca obtuve una respuesta. Incluso, el estatuto del viajante
estd judicializado...

Y el Senador Pablo Daniel Blanco, de Juntos por el Cambio Tierra Del
Fuego la secundé diciendo:

[E]s para acompanar la mocién de la senadora Terenzi, porque cuando
consultamos en comisién los motivos por los cuales se derogaba el es-
tatuto del viajante nadie supo explicar por qué, y creemos que es impor-
tante que continte vigente...

Por su parte el Senador Mariano Recalde del Frente de Todos mo-
cioné acompanar a Terenzi y Blanco para que se pueda votar por articu-
los indicando que “..vamos a acompanar que se saque de las derogacio-
nes el articulo que prevé la derogacion del estatuto del viajante.”. Luego
de algunas discusiones se habilita a excluir de la votacién la derogacién
de la ley 14.546, se aprueba el Titulo V como ya expresamos y se pasa a
votar el art. 96 en forma separada.

Al tratarse este articuloy el sentido que tendria el voto, resulta que 18
senadores lo hacen para derogar el estatuto y 52 para que se mantenga.
Esto implica que la derogacion fue rechazada por dos tercios lo que, ade-
mas, la Senadora Anabel Ferndndez Sagasti del Frente de Todos solicita
“...Que conste que son dos tercios, por favor, en la versién taquigrafica”
a lo que la presidente del Senado indica: “Bueno, resulta rechazado por
dos tercios de la Cdmara” ©2,

(62) Ver: https://www.senado.gob.ar/parlamentario/sesiones/busquedaTac Ver-
sién taquigréfica y Diario de Sesiones del 12 de junio de 2024.
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Si nos hemos detenido en la forma en que se votaron los temas que
hacen a nuestra materia, es solo para comentar que las facultades que le
quedaban ala Cdmara de Diputados eran diferentes segin se trate de la
derogacion de laley 14.546 yla de los otros temas. En el primer caso, con-
forme a la normativa interna del Congreso de la Naci6n, la Cdmara de
Diputados para insistir en su proyecto original debia conseguir los dos
tercios para derogar el estatuto y simple mayoria para lo restante. Ade-
mds, la derogacioén del Estatuto del Viajante no podria volver a tratarse
en el Congreso durante el ano 2024.

No es menor indicar que Terenzi y Blanco representan a provincias ale-
jadas de la Ciudad Auténoma de Buenos Airesy de las provincias argentinas
mas pobladas. En el interior y para este tipo de provincias los viajantes his-
téricamente han cumplido funciones que exceden a la intermediacién entre
la producciény el consumo. Desde llevar noticias, informacién general y por
sobre todo el trato personal que en muchos casos llega a la amistad, no se
reemplaza con medios informaticos ni telefénicos. Creer que la tecnologia
bésica se traduce en la aplicacién inmediata a la aplicada es un desconoci-
miento de la realidad, tal como nos ha ensefiado Carlos Aldao Zapiola ©3),
mucho menos cuando se traduce a las relaciones humanas.

VIII. EL PROYECTO APROBADO POR LA CAMARA DE DIPUTADOS
EL 27 DE JUNIO 2024

Enla Cdmara de diputados se procedi6 a votar el dictamen de las co-
misiones de Legislaciéon General, de Presupuesto y Hacienda y de Asun-
tos Constitucionales por el que se aceptaron en su totalidad las modifi-
caciones introducidas por el Honorable Senado al proyecto que le fuera
enviado en revisién sobre Ley de Bases y Puntos de Partida para la Li-
bertad de los Argentinos. Se registraron 147 votos afirmativos, 107 votos
negativos y 2 abstenciones (Y, transforméndose en ley.

IX. LA LEY N.° 27.742 (65)

La incorporacién del art. 16 bis a la 24.185 (sobre convenios colec-
tivos para trabajadores del estado), pertenece al derecho colectivo. Las

(63) Su exposicion ante el Instituto Laboral de la Academia Nacional de Derecho de
Buenos Aires del dia 8 de noviembre de 2016 “El cambio de las modalidades laborales
y la nueva légica del derecho del trabajo”.

(64) Conf. https://www.diputados.gov.ar/proyectos/resultado.html.

(65) B.O. 8 de julio de 2024.
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modificaciones al anexo aprobado por ley 25.164 (empleo publico), su
tratamiento excede el limite impuesto a esta obra, al igual que los otros
temas de modificaciones a las normas laborales incluidos en la “Ley Ba-
ses”. Y la ley 14.546 no fue objeto de derogacion en tanto no fue incluido
en el proyecto de la Comisiones de Diputados ya que obviamente, no al-
canzarian las dos terceras parte de los votos.

Analizaremos en consecuencia solo las modificaciones sobre los Es-
tatutos de Trabajo Agrario, el del Personal de Casas Particulares y del
articulo 2° de la LCT.

En cuanto al trabajo agrario, la ley bases deroga el art. 15 de la
ley 26.727 (6 y sustituye los arts. 16 y 69 () del Estatuto particular.

El articulo derogado disponia:

Empresas de servicios para la provisién de trabajadores temporarios.
Prohibicién. Se prohibe la actuaciéon de empresas de servicios tempo-
rarios, agencias de colocacién o cualquier otra empresa que provea tra-
bajadores para la realizacion de las tareas y actividades incluidas en la
presente ley y de aquellas que de cualquier otro modo brinden servicios
propios de las agencias de colocacién.

Esta prohibicion fue consecuencia de la lucha constante contra el
trabajo informal que llevé a cabo la Unién Argentina de Trabajadores
Rurales y Estibadores (UATRE). En determinado momento se estimaba
que mas de 1.200.000 trabajadores de cosecha eran contratados por fal-
sas cooperativas de trabajo que al no tener registrados a los trabajadores
que contrataban, los dejaban a merced de su suerte ya que, ni los encua-
draban como trabajadores formales, ni les hacian los aportes como mo-
notributistas. En definitiva, todo ese personal se encontraba excluido de
toda proteccién de las normas laborales y de la seguridad social. Por esta
razén la UATRE y su obra social OSPRERA hicieron una fuerte campana
conocida como “Campana del Blanqueo”, con inspecciones, denuncias,
publicidad, gestiones ante el Poder Ejecutivo y el Congreso y que termind
con la sancién delaley 25.191 ©®®); el articulo ahora derogado; y, los que si-

(66) Art. 99 de la ley 26.727. El articulo 15 no fue reglamentado en el anexo aproba-
do por decreto 301 de 2013 (B.O. 22/03/2013).

(67) Titulo III sobre Modalidades contractuales del trabajo agrario y Capitulo II
del Titulo X “De las bolsas de trabajo a cargo de las asociaciones sindicales” de la ley
26.727.

(68) Entre muchos otros ver: https://www.lanacion.com.ar/economia/habra-un-
blanqueo-de-trabajadores-rurales-nid300361/.


https://www.lanacion.com.ar/economia/habra-un-blanqueo-de-trabajadores-rurales-nid300361/
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guen vigentes 12 (69), 13 ™y 14 ") de laley 26.727. La derogacion de este
articulo deja a los trabajadores rurales a merced de las peripecias que ya
padecen otros trabajadores comprendidos en la LCT. De todos modos,
no creemos que sera una practica habitual este tipo de contrataciones
dentro del sector con la vigencia de los arts. 12, 13 y 14 del Estatuto que
contintian vigentes.

Elarticulo 16 disponia que el contrato de trabajo agrario permanente
de prestacién continua no podra ser celebrado a prueba por periodo al-
guno. El objeto de la sustitucién fue al solo efecto de permitir el periodo
de prueba en este tipo de contrato. Con anterioridad a la ley 26.727 exis-
tian solo dos categorias de trabajadores para este sector. La ley incluyé
como nueva forma contractual al permanente discontinuo . Se trata
del trabajador de temporada contemplado en la LCT, por lo que entende-
mos que, ante esta supresion, el periodo de prueba habra de regirse por
el art. 92 bis de la LCT ya que asi se dispone expresamente (™%,

La sustitucién del art. 69 (™ del Estatuto particular si importa una
modificacion sustancial en la forma de contratacién del personal tem-
porario previsto en el art. 17 de la ley particular, antes conocido como
“no permanentes”. Se trata en definitiva de la obligatoriedad o no de la
contratacion a través de las Bolsas de Trabajo que administran los sin-
dicatos agrarios con personeria gremial, més precisamente la UATRE y
otros gremios de menor dmbito de actuacién, no comprendidos en él. Y
esto afecta no solo a los trabajadores y empleadores sino también a las
organizaciones sindicales con personeria gremial.

Atn antes de la sancién de la ley 26.726 la contratacion de los “no per-
manente” mediante la utilizacién de las bolsas de trabajo sindicales era
obligatorio para varias provincias, en particular para las productoras de
granos (™, en virtud de resoluciones de la Comisién Nacional de Trabajo
Agrario y distintas normas provinciales. La nueva redaccién pretende

(69) Sobre “Contratacién, subcontratacién y cesién. Solidaridad”
(70) Sobre “Empresas subordinadas o relacionadas. Solidaridad”.
(71) Sobre “Cooperativas de trabajo”.

(72) Ver nuestro trabajo en “Lecciones de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social para estudiantes de Ciencias Econémicas” dirigido por Miguel Angel Maza, 3ra.
Edicidn, Edit. ERREIUS, Buenos Aires, 2017, pag. 91.

(73) El art. 16 del Estatuto se encuentra reglamentado por el anexo al decreto 301
del 2013 en su articulo 5°, pero en nada afecta a la supresion efectuada por la Ley Bases

(74) Norma no reglamentada por el anexo al decreto 301 de 2013.
(75) Nos referimos a las provincias de Cérdoba, Santa Fe, Buenos Aires, etc.
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quitarles la obligatoriedad a los empleadores a recurrir a ese mecanismo
mencionando, que pueden contratar alli, pero no les es obligatorio. Més
aun enfatiza en el iltimo parrafo que “[q]ueda derogada toda norma que
se oponga al presente articulo y/o alalibertad de contratacién y eleccién
del personal por parte del empleador”.

Deja la modificacién algunos interrogantes sobre esta cuestion: la
primera es silas normasya dictadas porla Comisién Nacional de Trabajo
Agrario (™ pierden su vigencia y deberian dictar nuevas para establecer
la obligatoriedad, imaginando que pudiera hacerlo luego del tltimo pa-
rrafo ya transcripto; la segunda es si una ley nacional tiene facultades
para derogar normas dictadas por las provincias.

La segunda es aparentemente mas facil ya que conforme las faculta-
des dadas al Congreso Nacional luego de la reforma constitucional del
ano 1994, que le cedi6 el dictado —entre otros—, del cédigo de trabajo
y de la seguridad social (7, pareceria que las normas provinciales que
establecen la obligatoriedad de estas bolsas quedarian derogadas.

La primera, la derogacién de normas dictadas por la Comisién Na-
cional de Trabajo Agrario no lo es tanto. Dicha comisién es tripartita, in-
tegrada por el estado, los empleadores y los trabajadores representados
por el sindicato con personeria gremial. Aun cuando los representantes
de los trabajadores resulten minoria, algunas de sus funciones son pro-
pias de las paritarias de los convenios colectivos de trabajo (™. Tanto an-
tes con la normativa del Anexo aprobado por ley N.° 22.248 como en la
actual vigente, entre sus funciones figura la de establecer los salarios (7);
fijar las condiciones generales de las modalidades contractuales previs-
tas en la ley, en los convenios colectivos de trabajo o en las resoluciones
dictadas por aquella ©®%; la remuneraciéon minima por rendimiento del
trabajo (®; establecer excepciones al sistema de pago de haberes ¢?); de-
terminar la retribucién de la bonificacién especial cuando el trabajador
acredite haber completado cursos de capacitaciéon ®; los limites a la

(76) Anteriormente su nombre era “Comisiéon Nacional de Trabajo Rural’, ver inciso
d) art. 2° ley 26.727 sobre “Fuentes de regulaciéon” y 6°, 8°, 14 y 108 de la misma norma.

(77) CN articulo 75 inc. 12.

(78) En el sector también existen algunos convenios colectivos homologados.
(79) Art. 32, ley 26.727. Las notas siguientes son articulos de la ley aqui indicada.
(80) Art. 23.

(81) Art. 24.

(82) Art. 36.

(83) Art. 38.
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distribucién de las horas de trabajo diarias y su diagramacién ®¥; con-
diciones méximas en materia de jornada laboral ®%; disponer sobre los
elementos de seguridad en el trabajo que deben ser provistos por el em-
pleador #9; determinar sobre el tratamiento de residuos peligrosos ¢7;
establecer las condiciones de higiene y seguridad que deberédn reunir los
lugares de trabajo, las maquinarias, las herramientas y demés elemen-
tos de trabajo ®%; resolver sobre el funcionamiento de las bolsas de tra-
bajo #%; que las entidades que agrupan a empleadores del sector rural,
con representacion en la Comisién Nacional de Trabajo Agrario (CNTA),
quedan facultadas a designar veedores ante las bolsas de trabajo a cargo
delas asociaciones sindicales de trabajadores con personeria gremial es-
tableciendo la forma de designacién y las funciones de los mencionados
veedores ©®%; todas las atribuciones y deberes que especificamente se le
asigna en el art. 89, promover la aplicacién de mecanismos de composi-
cién de conflictos colectivos ©V; y, las atribuciones y facultades sobre las
Comisiones Asesoras Regionales (%2,

Como se puede advertir de sus atribuciones y funciones, aunque la
CNTA sea un 6rgano tripartito, funciona en su esencia como un conve-
nio colectivo de trabajo en algunos aspectos y en otros, como una comi-
sién paritaria permanente inserta en un convenio colectivo de trabajo.
Si asilo fuera, la ley bases no podria vdlidamente modificar el art. 69 del
Estatuto sin violar la Constitucién Nacional, los convenios 87 y 98 de la
OIT y restantes normas internas ©%,

(84) Art. 40.
(85) Art. 44.
(86) Art. 46.
(87) Art 48.
(88) Art. 49.
(89) Art. 70.
(90) Art. 71.
(91) Art. 90.
(92) Arts. 92 a 98.

(93) La obligatoriedad de recurrir a las bolsas de trabajo no es asimilable al caso
“Outon” resuelto por la CSJN. Deberiamos indicar que en todo caso seria aplicable el
caso “Leguiza, Luis E. c. Poder Ejecutivo Nacional s/recurso de amparo” (sentencia del
11 de marzo de 1966, citado por el Procurador General en el Caso Outdn), resuelto por
una Corte Constitucional y no el posterior, sobre el mismo tema y en sentido contra-
rio, dictado por una Corte con miembros designado por fuerzas armadas destituyen-
tes. En Leguiza y Outén se trataba de una norma heterénoma. En este caso estamos en
presencia de una norma producto de la autonomia colectiva.
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Dijimos que esta norma afecta a la libertad sindical y en particular a
los sindicatos con personeria gremial que tienen bolsas de trabajo. Efec-
tivamente, la “E” de UATRE significa que comprende tanto en sus estatu-
tos como en su personeria gremial a los “estibadores”. No se trata de los
estibadores del puerto sino a los manipulan en el &mbito rural bolsas,
granos y otros frutos del campo. Se trata de trabajadores temporarios,
formales, cuya contratacién es habitualmente diaria. Tienen salarios
superiores al resto de los trabajadores rurales, pero también la seguri-
dad de la no continuidad laboral. Desde antigua data los empleadores
recogen en las bolsas de trabajo al personal que necesitan y los retornan
al mismo lugar al finalizar la jornada. Ellos se ocupan no solo del pago
del salario sino también de todas las formalidades tales como recibos,
retenciones y contribuciones a los distintos organismos de la seguridad
social. Las bolsas de trabajo tienen su propio reglamento y aseguran al
empleador personal calificado y en condiciones adecuadas para las ta-
reas requeridas. Incluso en los reglamentos figuran sanciones para los
trabajadores cuando se detecta un comportamiento inadecuado y que
afecta a los restantes miembros de la bolsa o a los empleadores. Por estas
razones desde antafo, los empleadores han recurrido a bolsas para la
contratacion de este tipo de personal.

Por otro lado, este es el lugar donde mayor concentracién de trabajado-
res rurales existe. Y como consecuencia de ello es también el lugar donde
surgen la mayoria de los dirigentes gremiales que empiezan su carrera
sindical por el voto directo y secreto de los trabajadores. En la historia del
sindicato, incluso desde que era una federacion, la mayoria de los secre-
tarios generales y de los miembros del Consejo Directivo han surgido de
las bolsas de trabajo. Asi las cosas, pareciera que las normas que tienen a
debilitar las bolsas de trabajo no es otra cosa que la intencién del Gobierno
de debilitar a las organizaciones sindicales de los trabajadores en una
clara interferencia que podria constituir una practica desleal tipificada en
la ley 23.551. No es ocioso recordar que el Comité de Libertad Sindical de
la OIT tiene dicho: “que la intervenciéon gubernamental en materias que,
desde hace mucho tiempo, siempre han sido negociadas libremente por
las partes, podria poner en entredicho el principio de la libre negociacién
colectiva reconocido en el articulo 4° del Convenio nim. 98” ©4,

Estas y otras razones, nos indica que afectar las bolsas de trabajo en
el &mbito rural es afectar no solo a la libertad sindical sino también a la
democracia interna garantizados por nuestra Carta Magna.

(94) Conf. “La Libertad Sindical. Recopilacién de decisiones del Comité de Libertad
Sindical” Oficina Internacional del Trabajo - Ginebra: OIT, 62 edicién, 2018, paragrafo
1469.
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La relacién de la UATRE y las cuatro entidades representativas del
sector agrario es cotidiana. No solo por la participacién en La Comisién
Nacional de Trabajo Agrario sino por compartir el directorio del Registro
Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores creado por ley 25.191
y conforme a su art. 8°. La tradicional cordial relacién de estas entida-
des hace pensar que, a la larga, la sustituciéon de este articulo no alte-
rara sustancialmente la habitualidad en la contratacion en las bolsas de
trabajo %),

En cuanto al Estatuto del personal de Casas particulares, laley bases
deroga el art. 50 tal como fue sancionado en la ley 26.844. Inserto este
articulo en el Titulo XI que trata sobre la Indemnizacién por antigiiedad,
el derogado disponia: “Agravamiento por ausencia y/o deficiencia en la
registracion. La indemnizacién prevista por el articulo 48 de esta ley, o
las que en el futuro las reemplacen, se duplicard cuando se trate de una
relacion laboral que al momento del despido no estuviera registrada o
lo esté de modo deficiente”. Derogada la ley 25.323 por el art. 100 de la
ley 27.742, lo aqui dispuesto sobre el estatuto en cuestiéon no es més que
una consecuencia légica.

Llegamos asi al articulo 2° que recordemos, con la sancién de las le-
yes 22.248, 26.727 'y 26.844 su redaccion era la siguiente:

Art. 2°.- Ambito de aplicacién.

Lavigencia de esta ley quedaré condicionada a que la aplicacién de sus
disposiciones resulte compatible con la naturaleza y modalidades de la

(95) Mas alld de la interna gremial y politica que al escribir estas lineas se suceden
en UATRE y OSPRERA, como también existi6 con el gobierno de 2011 (que sancioné
la ley 26.727 en diciembre de 2011 cuyos articulos 106 y 107 transformaron el RENA-
TRE en RENATEA y excluyeron al gremio y a las entidades representativas de los em-
pleadores, normas donde la CSJN en la causa CSJ 906/2012 (48-R)/CS1 RECURSO DE
HECHO Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores e/ Poder Ejecuti-
vo Nacional y otros/ accién de amparo, descalificé por arbitraria el fallo de la Sala VII
y que la ley de Presupuesto 27341 en su articulo 61 derogé los articulos 106 y 107 de
la ley 26.727 y restablecid la vigencia de la ley 25.191 en su redaccién original junto
con la normativa reglamentaria), el tiempo pondré las cosas en su lugar y esperamos
que vuelva la tradicional armonia. Pero también ya ha empezado a generar conflictos
e inseguridad juridica. En el ambito de las cooperativas agrarias, donde se utilizaba
también las bolsas de trabajo para la contratacién de trabajadores permanentes dis-
continuos, se ha advertido practicas de no utilizar las bolsas y contratar nuevos tra-
bajadores con menores salarios, sin advertir que esta categoria de trabajadores son
“permanente” y suno continuidad da lugar a las indemnizaciones como en el caso del
trabajador de temporada de la LCT. Y que el pago de menores salarios inferiores a los
dispuestos por la CNTA, entre otros, es sancionado por el art. 8° de la ley 26.727 cuyo
texto no se ha modificado.
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actividad de que se trate y con el especifico régimen juridico a que se
halle sujeta. Las disposiciones de esta ley no serén aplicables:

a) A los dependientes de la Administracién Publica nacional, provin-
cial, o municipal, excepto que por acto expreso se los incluya en la
misma o en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo;

b) Al personal de casas particulares, sin perjuicio que las disposiciones
de la presente ley serdn de aplicacion en todo lo que resulte compatible
yno se oponga a lanaturalezay modalidades propias del régimen espe-
cifico o cuando asi se lo disponga expresamente;

c) A los trabajadores agrarios, sin perjuicio de las disposiciones de la
presente ley serdn de aplicacion supletoria en todo lo que resulte com-
patible y no se oponga a la naturaleza y modalidades propias del Régi-
men de Trabajo Agrario.

Y luego de la ley bases quedé sancionado de la siguiente forma ©9):
Art. 2°.- Ambito de aplicacién.

Lavigencia de esta ley quedaré condicionada a que la aplicacién de sus
disposiciones resulte compatible con la naturaleza y modalidades de la
actividad de que se trate y con el especifico régimen juridico a que se
halle sujeta. Las disposiciones de esta ley no serdn aplicables:

a) A los dependientes de la Administracién Publica nacional, provin-
cial, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o municipal, excepto que
por acto expreso se los incluya en la misma o en el régimen de las con-
venciones colectivas de trabajo;

b) Al personal de casas particulares, sin perjuicio que las disposiciones
de la presente ley serdn de aplicacién en todo lo que resulte compatible
yno se oponga alanaturalezay modalidades propias del régimen espe-
cifico o cuando asi se lo disponga expresamente;

c) A los trabajadores agrarios, sin perjuicio de las disposiciones de la
presente ley serdn de aplicacion supletoria en todo lo que resulte com-
patible y no se oponga a la naturaleza y modalidades propias del Régi-
men de Trabajo Agrario;

d) A las contrataciones de obra, servicios, agencia y todas las reguladas
en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Idéntico texto figura en el art. 65 del DNU 70/2023. Y salvo la incor-
poracion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en el inciso a), nin-

(96) Art. 88, ley 27.742.
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guna modificacién sustancial trae salvo la incorporacién del inciso d).
Se podria agregar que al igual que en el de casas particulares, a los tra-
bajadores agrarios también se aplica la LCT cuando el estatuto lo dis-
pone expresamente como ahora lo indica con la remisién al preaviso del
art. 92 bis la sustitucidn del art. 16 del Estatuto conforme al art. 98 de la
ley 27.742.

Como dijimos, este articulo no estaba en el proyecto aprobado por la
Cémara de Diputados el 23 de abril de 2024. Como tampoco otros que se
analizaran en esta obra colectiva. No es dificil imaginar que los senado-
res a cambio de otras modificaciones sobre sectores econdémicos, o cues-
tiones personales, hayan entregado 7 los derechos de los trabajadores y
han generado mayor confusién mas que aportar claridad.

Salvo el nuevo inciso, ya nos hemos ocupado en el transcurso de este
trabajo sobre los restantes temas. Resta entonces considerar la exclusién
de la legislacion laboral a las contrataciones reguladas en el Céd. Civ. y
Com.

Este inciso pretende, al igual que la modificacién del art. 23, y la
nueva figura del trabajador independiente con colaboradores indepen-
dientes —entre otras modificaciones—, la exclusién de los trabajadores
formales propiciando la aplicacién de figuras no laborales.

La primera observacioén es que este inciso es sobreabundante. Si re-
sultaren aplicables las normas del Céd. Civ. y Com es obvio que se trataria
de una relacién no laboral y, por lo tanto, no se aplicarian las normas de la
LCT. Mds aun, estan precisamente reguladas en el C4d. Civ.y Com y por lo
tanto excluidas de la esfera laboral. Pero para ser tal, deben tratarse de ver-
daderas contrataciones de dicho ambito ya que es sabido que las formas
contractuales no son las que deciden la verdadera naturaleza de la rela-
ciény esconden un fraude a la ley, es decir, que prevalece el principio de la
realidad. Y esto es tan viejo como el famoso caso del “alquiler del sillén del
peluquero” que pretendia esconder una relacién de trabajo ©%.

Como indica Liliana Hebe Litterio, a pesar de la cantidad de cambios
inadecuados sufridos por el art. 2° de la LCT “...no advertimos que en
momento alguno se haya pretendido introducir un supuesto que facilite
la simulacion laboral. Ahora si se ha hecho” 9.

(97) Salvo el Estatuto del viajante.

(98) Mayor informacion sobre el “sillon del peluquero” puede leerse a Liliana Hebe
Litterio en ob. citada en nota 39, pags. 97 y 98.

(99) Obra citada en nota 39 pag. 81.
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La remisiéon genérica a todas las contrataciones reguladas en el
Cdéd. Civ. y Com abre un panorama de incertidumbre sobre a cudles se
considerarian posibles. Recordemos que el Cdd. Civ. y Com, en el Libro
Tercero, luego de tratar los contratos en general (Titulo II), se avoca a
considerar los contratos y relaciones de consumo (Titulo IIT) y luego los
contratos en particular (Titulo IV). Es dificil imaginar que se refiera a
los de consumo, y dentro de los contratos en particular a los de compra-
venta, permuta, suministro 1%, locacién, leasing, consignacidn, corre-
taje 1%, depdsito, bancarios, factoraje, en bolsa o mercado de comercio,
cuenta corriente, asociativos, concesién (192, franquicia, mutuo, como-
dato, donacion, fianza, renta vitalicia, de juego y de apuesta, de cesién
de derechos, cesién de deudas, cesién de la posicién contractual, sobre
transaccion, arbitraje, fideicomiso, o de dominio fiduciario.

De esta manera quedaria reducido a los contratos de obra y servi-
cios (Capitulo 6), transporte (Capitulo 7), mandato (Capitulo 8), y agencia
(Capitulo 17). Es decir que, a nuestro entender, “...todas las reguladas en
el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién...” a que se refiere la norma,
quedaria reducido al de transporte y al de mandato, ya que no se han
modificado las definiciones de suministro y corretaje en el Céd. Civ. y
Com y los otros son incompatibles con relaciones interpersonales que
permitieran la posibilidad de duda sobre la existencia o no de una rela-
cién de dependencia (199,

Ya hemos escrito sobre la agencia al tratar “[lJa Agencia Comercial,
los viajantes de comercio y la relacion de dependencia” concluyendo que
mas alld de las disposiciones juridicas dependeré de si se trata o no de
una organizacién empresarial y también —en caso de fueros especiali-
zados— en donde se inicie la accién y quién es el juez que deba resolver el
caso (199, Y lo mismo habrd de suceder en los otros casos ya que, més alla

(100) Capitulo 3 en cuya definicidn se aclara “..incluso servicios sin relaciéon de de-
pendencia...”

(101) Capitulo 10, aqui también se aclara en la definicion “..sin tener relacién de
dependencia...”

(102) Capitulo 18. En la definicién se obliga a “..disponer de su organizacién em-
presaria...”.

(103) No es ocioso recordar que, con la unificaciéon de los cédigos civiles y comer-
ciales, el Céd. Civ. y Com regula las relaciones entre comerciantes en los contratos an-
tes previsto en su c6digo especifico.

(104) Conf. “Ensayos sobre el impacto del nuevo Cédigo Civil y Comercial en los
institutos laborales’, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Ai-
res, Instituto de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Director: Daniel Funes
de Rioja, Edit. La Ley, noviembre de 2016, pags. 169 a 185.
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de la ley bases, no se han modificado —entre otras—, las disposiciones
delos arts. 7°,9° 12, 13y 14 de la LCT.

También Liliana Hebe Litterio se ha expedido con meridiana clari-
dad sobre el contrato de agencia 1% indicando las dificultades interpre-
tativas que el nuevo inciso genera, a lo que sumamos la modificacién del
art. 23 de la LCT, posibilitando la configuracién de conductas evasivas a
la norma general laboral y a la ley 14.546.

Como ya expresamos en los contratos en particular el Capitulo 6
del TITULO 1V trata sobre Obra y servicios y en la Seccién 1ra las dis-
posiciones comunes a ambos contratos. Asi, el art. 1251 nos da la defi-
nicién y existen estos contratos cuando “..una persona, segun el caso
el contratista o el prestador de servicios, actuando independientemente,
se obliga...” (el destacado nos pertenece). Y el 2° parrafo del art. 1252 ex-
presa: “Los servicios prestados en relacién de dependencia se rigen por
las normas del derecho laboral”. Maria Victoria Pereira comentando este
articulo indica que “[e]l obrar independiente del contratista o prestador
de servicios constituye un elemento distintivo fundamental que permite
la divisién entre el servicio auténomo y el dependiente. De este tltimo
supuesto y de la regulacion especifica de esa materia, se hace mencién
en el art. 1252 CCyC, parr. 2...” (19 Y al comentar este segundo parrafo
expresa: “...Finalmente, en el segundo parrafo se refiere especificamente
alosservicios prestados en relaciéon de dependencia y ala normativa apli-
cable, que no esla propia de este &mbito privado, sino del derecho laboral
(art. 23 LCT)...” (199, dedicando un punto entero a afirmar el extremo de
la relacién de dependencia laboral (%), Ricardo Luis Lorenzetti comen-
tando estas normas y en la introduccién ya indica que “[l]a primera dis-
tincion es determinar si se trata de un vinculo auténomo o dependiente,
para lo cual se aplican los criterios de la ley laboral (art. 1252)” (199, e
insiste en que “[lJos servicios prestados en relacion de dependencia se
rigen por las normas del derecho laboral” (119,

(105) Ob. Citada en nota 39, pags. 81 a 86.

(106) Conf. “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado’; Herrera-Carame-
lo-Picasso directores, Edit. Infojus, Tomo IV, pag. 3. https://www.saij.gob.ar/busca-
dor/doctrina-derecho-civil.

(107) Ob citada en nota anterior, pag. 4.
(108) Ob. Citada en nota anterior “2.4. Servicio en relacién de dependencia’; pag. 5.

(109) Conf. “Cédigo Civil y Comercial comentado’, Ricardo Luis Lorenzetti (direc-
tor), Rubinzal-Culzoni, 1ra ed. 2015, Tomo VI, pag. 765.

(110) Ob. Citada en nota anterior pag. 770.
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En cuanto al contrato de transporte, ni en las normas juridicas ni en
los tratados consultados surge referencia alguna a las normas laborales.
Sin embargo, es del caso mencionar que este contrato figuraba en el cé-
digo de comercio ahora unificado. Es decir, que se presupone que una de
las partes (el proveedor del transporte) es un comerciante y por lo tanto
excluido de la aplicacién de la LCT. Més allé de esta cuestién, en nuestro
fuero existe una profusa jurisprudencia sobre lo que han sido “los fle-
teros” y los “remiseros” en menor medida. En todos los casos habra de
depender de la situacion particular de cada caso como hasta ahora lo ha
hecho la jurisprudencia.

En cuanto al contrato de mandato, se encuentra regulado en el Ca-
pitulo 8 del Titulo IV en los arts. 1319 a 1334 del Céd. Civ. y Com. Como
en el caso anterior, no existen referencias a las normas laborales. No obs-
tante, Enrique Carlos Miiller al comentar estas normas indica como con-
cordancias el concepto de obrasy servicios, lo que presupone —como su
insercion en el Cod. Civ.y Com— que se trata de autonomos 1V sin rela-
cién laboral. Claro que existen los profesionales y abogados en relacién
de dependencia y de ello da cuenta la ley 27.423 (1'%, pero lo que el C4d.
Civ.y Com regula es precisamente a los trabajadores auténomos.

Aunque la modificacién del art. 23 de la LCT serd tratada en otra
parte de esta obra, el segundo pérrafo se refiere nuevamente a las “con-
trataciones de obras y de servicios profesionales o de oficios...”. Esta re-
daccidn resulta una limitacién y una ampliacién de las exclusiones del
inciso d) del art. 2°. Por un lado, pareciera limitarse la no presuncién al
contrato de servicios a los “profesionales” pero se agrega el servicio de
los “oficios”. Es decir, que estarian excluidos de la LCT “...l1as contratacio-
nes de obra, servicios, agencia y todas las reguladas en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion...” pero de la presuncion solo “...1as contratacio-
nes de obras y de servicios profesionales o de oficios”. Y en cuanto a los
oficios (1), los que no se sabe cudles son, aunque pudiere suponerse a
quienes se pretende excluir, es atinado advertir que la propia LCT men-

(111) Ob. Citada en nota 103, pag. 78.

(112) Esta ley establece el sistema de regulacién de honorarios de abogados, procu-
radores y auxiliares de la justicia nacional y federal. Su articulo 2° dispone que los pro-
fesionales que actuaren en calidad de abogados para su cliente y hayan sido contrata-
dos en relacién de dependencia, no podran invocar esta ley con algunas excepciones.

(113) El Diccionario de la Real Academia Espafola en su primera acepcién indica
que oficio significa “Ocupacion habitual’) la tercera “Profesién de algin arte meca-
nica” y la cuarta “Habilidad y destreza lograda por la practica de alguna actividad o
profesién” Pintores, electricistas, gasistas matriculados, albaniles, etc. Asi las cosas, la
mayoria de los seres humanos tenemos un “oficio”
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ciona la profesionalidad del trabajador en su articulo 16 (¥, Asilas cosas
y conforme a lo indicado en el Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola, todo trabajo es un oficio.

X. A MODO DE CONCUSION

Las modificaciones a los articulos 2° y 23 fueron el producto de nego-
ciaciones poco claras dadas en la Cdmara de Senadores, mds en sus pa-
sillos que en el recinto, y con operadores del Poder Ejecutivo. No lo pidi6
el Poder Ejecutivo en su proyecto y tampoco la CAmara de Diputados en
su primera sancion.

El art. 1° del C4d. Civ. y Com en cuanto a las fuentes y su aplicacién
—en lo que aqui interesa— dispone: “Los casos que este Cédigo rige de-
ben ser resueltos segtin las leyes que resulten aplicables, conforme con
la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en los que
la Repuiblica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la
norma...”. Por su parte su art. 963 sobre disposiciones generales de los
Contratos en general indica que la prelacién normativa: “...Cuando con-
curren disposiciones de este Codigo y de alguna ley especial, las normas
se aplican con el siguiente orden de prelacion: a) normas indisponibles
de laley especial y de este Céodigo...".

La LCT es una ley especial indisponible conforme a su articulo 21,
distinto al Céd. Civ. y Com donde la regla es la disponibilidad de sus
normas.

Hoy en dia el trabajo informal es nuestro pafis llega al 46,5% de los
trabajadores (1. No es posible el trabajo informal si su empleador no
obtiene ingresos también informales para el pago de su salario. La Ley
Bases y el Poder Ejecutivo no solo alientan la informalidad en la econo-
mia, sino que, ademads, elimina sanciones de todo tipo para quienes ob-
tienen ganancias gracias a la informalidad. Nada tiene de beneficio para
aquellos que han cumplido con las normas laborales.

(114) En el diccionario indicado en la nota anterior, profesionalidad es en su pri-
mera acepcién la “Cualidad de la persona u organismo que ejerce su actividad con
capacidad y aplicacion relevantes” y en la segunda “Actividad que se ejerce como una
profesion”.

(115) https://chequeado.com/el-explicador/dos-de-cada-tres-trabajadores-infor-
males-son-pobres-y-1-cada-4-se-encuentra-en-la-indigencia/.
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El trabajo informal se da en un 90% en las pequenas y medianas
empresas. Las modificaciones al art. 2° y al 23 no afectard mayormente
su situacién. Probar la existencia de un trabajo informal es tan sencillo
que no hace falta una presuncién, aunque es lamentable que no exista.
Distinta es la situacién de las grandes empresas. Esta ley, esta pensada
para satisfacer los intereses de los grandes y fuertes, descuidando a los
mas débiles. Se extinguen las acciones penales y de todo otro tipo de san-
ciones. Los sacan del registro de incumplidores y hasta se condonan las
deudas.

Como indica Miguel Angel Maza: “...La conclusion parece ser que las
modificaciones que la ley 27.742 ha impuesto a los arts. 2°, 23 y 242 de la
Ley de Contrato de Trabajo y la creacién por parte del art. 97 de la Ley
de Bases son més una apariencia de dureza que una reforma relevante
e intensa” (119,

Estas modificaciones a la LCT, como todas las normas de la llamada
“Ley Bases” han sido propuestas y destinadas a las grandes empresas. Y
solo logran en el &mbito laboral mayor oscuridad, generan mayor inse-
guridad juridica y mds conflictividad.

Perolosarts. 9% 11, 12,13y 14 dela LCT siguen vigentes y serdn fuente
suficiente para que los jueces laborales determinen lo que es justo. Y
cuanto antes lo hagan mayor certeza dara a quienes deben operar sobre
las normas juridicas: empleadores, trabajadores, contadores, abogados.

(116) En “Primeros andlisis de las reformas introducidas en la Ley de Contrato de
Trabajo por la ley 27.742” RCD D 492/2024.






LA PROTECCION DEL SALARIO
DEL TRABAJADOR FRENTE AL FENOMENO DE
LA DESVALORIZACION MONETARIA

POR CARLOS POSE

I. EL SALARIO

En nuestro ordenamiento juridico el salario es, segtin voluntad legis-
lativa, la contraprestaciéon que debe percibir el trabajador como conse-
cuencia del contrato de trabajo (art. 103 LCT) siguiendo una concepcion
institucional que busca destacar el cardcter sinalagmadtico y oneroso del
negocio juridico laboral pero bajo un esquema protectorio pues, segui-
damente, se enfatiza que el empleador debe la remuneracion al trabaja-
dor aunque este no preste servicios por la mera circunstancia de haber
puesto su fuerza de trabajo a disposicion de aquel.

En verdad, tres deberes bésicos asume, en nuestro sistema juridico,
todo empleador, esto es el de retribuir pecuniariamente la prestacién del
subordinado, el otorgarle ocupaciény el de protegerlo de todo dafio, pero
solo el primero de los deberes tiene contenido netamente patrimonial y
obliga al dador de empleo el satisfacer el pago de la remuneracién debida
al trabajador en los plazos y condiciones previstos por le legislacién la-
boral en la medida que la capacidad de trabajo haya sido puesta a su dis-
posicion y aunque no exista un aprovechamiento efectivo de ella (arts. 74
y 103, LCT).

Para explicar esta directiva, que tiene un fuerte cuno ideolégico, De-
veali M nos recuerda que el contrato de trabajo es un contrato sinalag-
matico, pero este caracter no debe entenderse en el sentido que tiene en
cuanto al contrato de suministro de energia eléctrica, en el cual el precio
debido esta proporcionada exactamente a las cantidades indicadas en el

(1) Deveali, Mario, “Lineamientos del Derecho del Trabajo’, p. 287/9, ed. Tipogra-
fica Editora Argentina.
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medidor, ya que el Tratado de Versalles (1919) proclamé solemnemente
que el trabajo no podia ser considerado una mercancia no solo con un fin
ético sino, también, para aventar toda idea mercantilista de considerar al
salario como el mero precio del trabajo prestado.

La Organizacion Internacional del Trabajo es la entidad especiali-
zada a nivel internacional, creada como fruto del referido Tratado, cuyo
objetivo institucional es lograr la expansién global de los derechos de los
trabajadores y atenuar las causas de las revoluciones obreras que habian
agitado el ambito interno de muchos de los paises involucrados en lo que
luego serfa conocida como la Primera Guerra Mundial y, algunas de sus
primeras preocupaciones primordiales, fueron el lograr la eliminacién
de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio y la eliminacién de la
discriminacién en materia de empleo y ocupacién dentro de un mundo
industrializado y donde los poderes patronales conllevaban el dominio
pleno del mercado de trabajo, pudiendo pagarse salarios exiguos por la
prestacion de servicios personales en razén de la existencia de un ejér-
cito de desocupados necesitados de obtener un rédito de contenido ali-
mentario para subsistir.

Desde ese momento hasta el presente, la meta principal de la OIT,
como organismo internacional tripartito que agrupa a representantes
del Estado, de los trabajadores y de los empleadores, es promover la ob-
tencién de trabajos decentes y productivos en condiciones de libertad,
equidad, seguridad y dignidad humana, lo que impone el pago de un sa-
lario digno que cubra necesidades bdsicas.

Lasnormas laborales traducen, por regla, una significacién auténtica
de la naturaleza y condicién humana de todo orden productivo; se des-
carta, por regla, la abstraccién del denominado homo economicus —es
decir del individuo racional, egoista y carente de empatia que solo se in-
teresa por su progreso personal y es indiferente a los fines sociales— y se
defiende, por el contrario, la primacia de lo humano sobre lo mecanico
y la primacia de lo social sobre lo humano bajo la idea de que existe una
fraternidad consustancial entre las personas que debe permitir un ma-
yor desarrollo institucional, social y econdmico: nos encontramos ante
una nocién de antigua raigambre en la cultura occidental, la condicién
social del primate humano que debe insertarse ttilmente en una comu-
nidad politica para lograr el bien comun.

Es bajo este nuevo esquema de pensamiento que se entiende que la
prestacion de servicios, como enfatiza el venezolano Caldera ), debe ser

(2) Caldera, Rafael, “Derecho del Trabajo’, p. 270, ed. El Ateneo, Bs. Aires, 1981
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remunerada pues esta es una obligacién ineludible lo que explica que
el salario se considere una caracteristica esencial de toda relaciéon de
trabajo.

El trabajo, como han sefialado escuelas de pensamiento de diversos
origenes y como, reiteramos, en su momento, recogié la OIT no es mer-
cancia, ya que mds all4 del recurso se encuentra la persona humana ©).
Por otra parte, segtin sefiala Krotoschin ), a medida que el contrato de
trabajo adquiere cardcter participacionista, la remuneracién no es solo
la contraprestacion por el trabajo prestado o la disposicién a prestarlo,
sino que se convierte en un elemento de participacién en el ingreso so-
cial, lo que incide en el mundo econémico.

En realidad, el salario es una institucién que tiene un valor holistico
que se encuentra dado por la importancia que asume dicha figura en el
campo politico, institucional, econémico y social.

Cabe senalar que trabajadores ha habido en todos los tiempos pero
no asalariados, en el concepto actual: el sistema capitalista de produc-
cién ha creado un tipo de trabajador distinto al considerado como es-
table durante siglos: la intervencion del capitalista, del mercader de los
productos de la industria, provocd la supresion del pequeno industrial
de oficio, sustituido por la industria de taller o a domicilio, los artesanos
que trabajaban por su cuenta y percibian sus ingresos de la clientela se
transformaron en obreros asalariados, ocupados en las fabricas o en sus
propios domicilios, pero dependientes de un patrono, que le fija por lo
general su retribucién que no es otra que el salario ®,

El trabajador, sefiala Dobb ©), a causa de su menor libertad econ6-
mica depende del capitalista en un grado mayor y en un sentido més
importante del que el capitalista depende de él, aunque necesita su co-
laboracion para desarrollar su actividad y este hecho tendra influencia
fundamental en el contrato de trabajo que ente ambos celebren signado
por la dependencia econémica.

(3) Guerra, Pablo, “Sociologia del Trabajo’; p. 12, ed. Kolping, Uruguay; Podetti,
Humberto, “Politica Social’, p. 146, ed. Astrea.

(4) Krotoschin, Ernesto, “Tratado Practico de Derecho del Trabajo’) t. I, p. 245,
ed. Depalma, 1977.

(5) Cabanellas de Torres, Guillermo y Alcald Zamora y Castillo, Luis, “Tratado de
Politica Laboral y Social’, t. I, p. 284, ed. Heliasta.

(6) Dobb, Maurice, “Salarios’, p. 18, ed. Fondo de Cultura Econémica.
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II. LA IMPORTANCIA INSTITUCIONAL DEL SALARIO

Desde el punto de estrictamente econémico, el salario es la compen-
sacién patrimonial que percibe el trabajador por haber prestado servi-
cios en beneficio de otro sujeto que abona el rédito pactado pero, desde
el punto de vista institucional, no puede ignorarse que parte de la huma-
nidad depende de la obtencién del salario para poder subsistir y esto es
lo que dota de importancia trascendental a la figura.

La OIT ™ nos recuerda que los salarios son uno de los factores de
mayor importancia en la vida econémica y social de toda comunidad.
En muchos paises adelantados, los salarios de los trabajadores manuales
asciendan al 40% o mas del total del ingreso nacional del pais corres-
pondiente, junto con los sueldos pagados a los empleados de oficina y a
otros trabajadores no manuales que gozan de un nivel de vida mds alto
absorben aproximadamente el 60 por ciento del ingreso. En estos paises,
los trabajadores asalariados constituyen una elevada proporcién de la
fuerza de trabajo... Los trabajadores y sus familias dependen casi ente-
ramente del salario para comer, vestir, pagar el alquiler de la casa en que
viven y subvenir a todas sus demés necesidades. En la industria, los sala-
rios constituyen una parte importante de los costos de produccién de los
empleadores. A los gobiernos les intereses fundamentalmente las tasas
de salarios de base, que repercuten en el ambiente social del pais y en
aspectos tan importantes de la economia como el empleo, los precios y
lainflacidn, la productividad nacional yla posibilidad de exportar bienes
en cantidad suficiente para pagar las importaciones y asi mantener el
equilibrio de la balanza de pagos. Los gobiernos también emplean direc-
tamente a un elevado namero de trabajadores y tienen, por consiguiente,
un interés directo en el nivel de los salarios. En muchos paises en vias de
desarrollo, el gobierno es de hecho el principal empleador”.

Los asalariados sefiala, concordantemente, la doctrina ®, son la ma-
yor parte de la humanidad ya que son muy pocos los sujetos que pueden
vivir sin someterse a una situacién de subordinacidn juridica, tanto en
los paises capitalistas como en los socialistas, en los de economia libe-
ral y en los economia dirigida y, cabe recordar, en tal sentido, que los
socialistas acufaron el término proletario con un fin ideoldgico para
cuestionar la validez del sistema capitalista de produccion identificando

(7) “Los Salarios. Manual de Educacién Obrera’; p. 1, ed. OIT.

(8) Cabanellas de Torres, Guillermo y Alcala - Zamora y Castillo, Luis, “Tratado...,
t. I, p. 95, ed. Heliasta: Vazquez Vialard, Antonio (dir.), “Tratado de Derecho del Tra-
bajo’; t. IV, p. 453, ed. Astrea.
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a un grupo social cuyos intereses entienden opuestos a los de la clase
burguesa o propietaria, pero inspirdndose en el derecho romano pues el
vocablo servia para individualizar a una clase social que no tenia obliga-
cién de pagar tributos pues su Uinica riqueza estaba representada por la
prole que habia engendrado.

El problema salarial preocupa al jurista que lo enfoca desde el punto
de vista estrictamente normativo; al economista que lo contempla como
uno de los costos de la produccidn; al sociélogo que entiende que debe
asegurarse a todo sujeto el acceso a una retribucién que le permita vivir
dignamente y al politico que debe velar por salvaguardar la paz social e
incrementar el bienestar general de la comunidad que pretende dirigir o
de hecho dirige.

Se ha sefialado, en tal sentido, que:

[L]os sirvientes, trabajadores y operarios de diverso tipo constituyen la
parte mds abundante de cualquier sociedad politica y lo que mejore la
condicién de la mayor parte nunca puede ser considerado un inconve-
niente para el conjunto: ninguna sociedad puede ser floreciente y feliz
silamayor parte de sus miembros es pobre y miserable, ademds es justo
que aquellos que proporcionan alimento, vestida y alojamiento para
todo el cuerpo social reciban una cuota del producto de su propio tra-
bajo suficiente para estar ellos mismos adecuadamente alimentados,
vestidos y alojados.

Las apreciaciones transcriptas las hizo un economista liberal, Adam
Smith, en su obra cldsica ¥, para enfatizar la necesidad de que los tra-
bajadores perciban un salario digno en el marco de una economia sana
y progresista.

En el campo de la doctrina cristiana (%) que tanta importancia ha
tenido en el pensamiento de muchos juslaboralistas se entiende, por re-
gla, que el salario constituye una parte proporcional de la renta nacional
a la cual el obrero contribuye con su producciéon por lo que, en conse-
cuencia, se debe asegurar al sector asalariado una participacién efectiva
en la distribucién de la renta nacional que le permita vivir con dignidad
debiendo determinarse un salario justo tomando como referencia la si-
tuacién del trabajador, la situacién de la empresay las exigencias del bien
comun, tanto en el orden nacional como internacional: la retribucion del
trabajo ha de ser tal que permita al hombre y a su familia una vida digna
en el plano material, social, cultural y espiritual, teniendo presente el

(9) Smith, Adam, “La riqueza de las naciones’, p. 126, ed. Alianza Editorial, Madrid.
(10) Sacheri, Carlos A., “El orden natural’, p. 81, ed. Eudeba.
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puesto de trabajo y la productividad de cada uno, asi como las condicio-
nes de la empresay el bien comun (9,

En el campo politico, la utilizacién eficiente de los recursos humanos
constituye una de las grandes preocupaciones de los estadistas a fin de
poder consagrar una sociedad estable impidiendo que los conflictos de
intereses la atomicen y/o destruyan y, por regla, el derecho uno de los
medios institucionales para hacerlo y, en verdad, el derecho del trabajo
nacié como una disciplina destinada a evitar conflictos entre las nacio-
nes del mundo tras una guerra que las habia desgarrado: esta es la idea
madre que inspird el nacimiento de la OIT.

Por ello, se entiende que el Estado debe intervenir activamente en
las relaciones laborales desarrollando, incluso, politicas de produccién y
empleo que pueden, o no, ser efectivas generando, en ocasiones, efectos
no queridos o no suficientemente deseados (2.

Se ha senalado %), que, si bien pueden rescatarse iniciativas ptblicas
que dieron buenos frutos, en conjunto el Estado fracasé en sus responsa-
bilidades bésicas de asegurar los equilibrios macroeconémicos de base,
la estabilidad de precios y relaciones sociales razonablemente armonio-
sas puesto que el sistema de seguridad social y las normas laborales no
lograron sustentarse sobre una economia de alto crecimiento y, por otra
parte, las tentativas de mejorar la distribucién del ingreso culminaron
en el agravamiento de las tensiones inflacionarias.

Lo resefiado explica las caracteristicas que la doctrina (¥ adjudica al
salario como beneficio retributivo, a saber:

a) Respeto al principio de igualdad invocado por la Constitucién Na-
cional bajo la base del precepto de igual retribucién por igual tarea sin
que puedan existir diferencias arbitrarias basadas en el sexo, la raza, la
nacionalidad o la religién (arts. 14 bisy 16, CN).

b) Suficiencia del rédito salarial para solventar las necesidades pri-
mordiales del trabajador y de su familia, permitiéndole vivir con decoro.

¢) Defensa de la inmutabilidad del salario real frente a fenémenos
que afecten su poder adquisitivo.

(11) Enciclica “Gaudium et spes”

(12) Podetti, Humberto A., “Politica Social” p. 167, ed. Astrea.

(13) Ferrer, Aldo, “El capitalismo argentino’, p. 75, ed. Fondo de Cultura Econémica.
(14) Rodriguez Mancini, Jorge (dir.), “Derecho del Trabajo’, t. I, p. 495, ed. Astrea.
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d) Justicia del rédito econdmico.

e) Continuidad del beneficio pactado bajo un esquema en que se
preservan las relaciones de trabajo con vocaciéon de permanencia y se
compensa la pérdida del empleo con indemnizaciones tarifadas presu-
miéndose la existencia de un dano cierto.

e) Cardcter alimentario del rédito retributivo.

En sus aspectos précticos, el salario cumple una funcién alimentaria
pero, en un economia de cuno productivo, al constituirse en fuente re-
gular de ingresos para gran parte de la comunidad, es el pago de la citada
compensacion econémica la que permite crear una economia de con-
sumo que favorece la subsistencia del sistema capitalista: en la economia
moderna el trabajador es considerado un consumidor que mantiene la
balanza de la produccién y la subsistencia de un mercado de consumo
y, a su vez, el dinero es un bien de consumo que debe circular para que
la economia mantenga su dinamismo especifico y no entre en ciclos
regresivos.

Se ha puntualizado %, bajo un esquema ideolégico que puede o no
compartirse que, en el mundo moderno, es el consumidor el que decide,
al pagar los precios de las mercancias elaboradas, indirectamente, el
valor del salario que el capitalista ha de pagar a sus subordinados pues
este los abona en funcién de la productividad de sus dependientes; en
palabras de los economistas (!9 el flujo monetario es la savia del sistema
de produccién pues constituye el patrén que sirve para medir el valor
econdémico de las cosas y para financiar el comercio.

II1. LA PROTECCION DEL REDITO RETRIBUTIVO

Lo expuesto explica que el legislador laboral, con el objeto asegurar
que el trabajador perciba un rédito regular de su trabajo, ha elaborado
una amplia panoplia de medidas protectorias que se han acufiado bajo
la figura del denominado principio de intangibilidad salarial.

Ello pues que el salario debe expresarse y pagarse, sustancialmente,
endinero (arts. 105, 107y 124, LCT), en forma regular y habitual (arts. 126,
128y 129 LCT), respetandose los minimos legales y convencionales, limi-

(15) Messner, Johannes, “Etica social, politica y econémica a la luz del derecho na-
tural’) p. 1198, ed. Rialp.

(16) Samuelson, Paul, Nordhaus, William y Pérez Enri, Daniel, “Economia’, p. 35,
ed. Mc Graw Hill.
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tdndose la posibilidad de afectacién tanto por parte del empleador como
de terceros ajenos a la relacion de trabajo siendo, a su vez, una condicién
estructural de toda relacién de trabajo.

A su vez, desde el punto de vista pretoriano, el Superior Tribunal de
la Nacién se ha preocupado por avalar la referida proteccién normativa
al senalar que el salario es una instituciéon que debe ser definida por sus
elementos constitutivos con independencia del nombre que el legislador
o los particulares le atribuyan, y considerdndose o que cualquier limita-
cién que pretendiese ignorar tal circunstancia devendria en violatoria del
orden constitucional (CSJN, 1/9/99, “Pérez c/ Disco SA”, Fallos 332:2043)
lo que llevo a que se descalificase la tipificacién como no remunerativo
de aumentos salariales impuestos por el Poder Ejecutivo (CSJN, 19/5/10,
“Gonzélez ¢/ Polimat SA”, Fallos 333:699) careciendo, a su vez, de validez
las normas convencionales que atribuyen naturaleza no remunerativa a
aumentos retributivos impuestos por tales acuerdos (CSJN, 4/6/13, “Diaz
c/ Cerveceria y Malteria Quilmes”, Fallos 336:593).

En sintesis, la normativa vigente en nuestro pais, respondiendo al
principio de referencia, trata de conseguir los siguientes objetivos tras-
cendentales: a) proteger el salario del trabajador frente a la posibilidad
de todo abuso empresario; b) proteger el citado rédito retributivo con-
tra los acreedores del trabajador; c) proteger el salario contra eventuales
acreedores del empleador y c) proteccién institucional para asegurar la
integridad del rédito retributivo.

Lo expuesto no impide que el salario como rédito econémico pueda
ser afectado por el poder tributario del Estado constituyendo este uno
de los temas mads candentes del ordenamiento juridico, especialmente
cuando el salario, como rédito econémico del trabajador, es afectado por
impuestos directos, como lo es el impuesto a las ganancias o renta de las
personas derivadas, por lo general, del trabajo o del esfuerzo personal y
que, en nuestro ordenamiento juridico, afecta tanto a los trabajadores
privados, como a los auténomos y agentes estatales.

Existe, en la materia, lo que algunos autores (') califican como vora-
cidad fiscal que apenas si se detiene ante el salario minimo o importes
algo ampliados por cargas familiaresy otros estrictos conceptos. Por otra
parte, en épocas de inflacidn, los trabajadores, sea cual sea su retribu-
cién, resultan alcanzados por dicho impuesto salvo que se modifique su
magnitud teniendo en cuenta dicho fenédmeno.

(17) Cabanellas Guillermo, “Tratado de Derecho Laboral’, t. 11, vol. 2, p. 346, ed.
Heliasta.
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IV. PROTECCION DEL REDITO RETRIBUTIVO FRENTE
A LA INFLACION

Pero similar problematica ha surgido frente a la necesidad y conve-
niencia de proteger el crédito laboral ante un fenémeno econémico y
complejo cual es la inflacién o desvalorizacién de la moneda lo que nos
obliga a formular ciertas precisiones, a saber:

El salario debe pagarse en dinero, o sea en moneda de curso legal
aceptada en al pais en que se desarrolla la relacién de trabajo (9, que,
por lo comun, no es otra que la emitida por el Estado sin perjuicio de que
algunas naciones hayan acudido a un sistema de moneda comtin —por
ejemplo, el euro— y otras hayan aceptado un bimetalismo econémico
mediante una canasta de monedas y/o la adopcién del délar como mo-
neda de curso legal (!9,

Bajo este esquema factico, no puede discutirse que el salario consti-
tuye, en su esencia, una deuda dineraria ?” que debe abonarse en moneda
de curso legal, es decir el papel moneda o moneda fiduciara V) emitida en
el pais en que tiene lugar la relacién de trabajo, siendo excepcional la si-
tuacion de los trabajadores que tienen derecho a percibir divisas ?» como
sucede con ciertos profesionales del futbol y algunos trabajadores mariti-
mos y/o aeronduticos que pueden, incluso, percibir ciertos adicionales en
doélares por las caracteristicas especiales de su actividad.

La historia del dinero es una de las mas fascinantes de la economia
politica: las primeras monedas se acuflaron en Lidia —actual Turquia—

(18) Principio de territorialidad de la relacién de trabajo (art. 32, LCT).

(19) Lo hicieron Ecuador y Zimbabwe, lo que no ha impedido que sigan siendo na-
ciones subdesarrolladas (ver Guillemi, Rubén, “Zimbabwe. La joya de Africa que no
pudo salvarse pese a la dolarizacion’, La Nacidn, 17/8/24).

(20) La conclusidn contraria, es decir considerar el salario como una deuda de va-
lor, se apoya en la idea que el salario entrafia siempre una exigencia de valor minimo
por lo que se lo debe considerar una deuda de valor mds que una deuda de dinero
(Centeno, Norberto, “El salario deuda de valor’, LT XX, 598; Formaro, Juan J., “Créditos
laborales. Actualizacion e intereses’, p. 29, ed. Hammurabi).

(21) Debe distinguirse entre moneda de papel lo que supone que la emitida es con-
vertible en oro y el papel moneda que no es convertible y que es impuesta como mo-
neda de cambio por el Estado.

(22) La denominacién de divisas esta reservada, en nuestro sistema econdémico, a
ciertas monedas que valen en todo el mundo y sirven, por ende, para las transacciones
internacionales tales como el délar estadounidense, el yen japonés, la libra esterlina,
el franco suizo o la corona sueca.
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en el siglo VII antes de Cristo en metales preciosos —el oro o la plata—y,
durante varios siglos, fueron los soberanos los que acuiaron sus propias
moneda que eran aceptadas, en mayor o menor medida, en los mercados
de todos las naciones segtin su peso y pureza.

El emperador mongol Kublai Khan (1215-1294), merece ser recordado
en la historia por haber sido el primero en utilizar el dinero de papel para
las transacciones comerciales aceptando que, ante su presentacion, se
pagaria el equivalente en monedas de oro.

Pero, al margen de la emisién por parte del Estado fueron los bancos
particulares los que, también, acufiaron su propia moneda hasta que,
desde el punto de vista institucional, fueron los Bancos Nacionales de
cada Estado lo que monopolizaron tal tarea siendo que, en el afo 1694, el
Banco De Inglaterra emiti6 el primer dinero fiduciario que tenia un valor
representativo sin respaldo en metal noble.

Al presente, el dinero, emitido en papel moneda, es un instrumento
cultural que cumple, en lo sustancial, distintas funciones econémicas, a
saber:

a) Es un instrumento de cambio porque sirve para que las personas
adquieran bienes y servicios, es la transferencia de dinero entre com-
prador y vendedor lo que permite que se desarrollen las operaciones
comerciales tanto a nivel nacional como a nivel internacional, aunque
sean diferentes los signos monetarios utilizados ya que, en el mercado
internacional, solo se utilizan las once moneda divisa convertibles acep-
tadas para el comercio internacional siendo las mas importante el délar
americano, el euroy el yen japonés.

b) Es un patrén de valores porque sirve para designar el valor de todo
articulo o mercaderia dentro del mercado de consumo, es el valor eco-
némico que los hombres atribuyen a los bienes que se intercambian es
lo que hace posible el comercio entre las naciones como fuente comin
de riqueza.

Pero este valor econémico, como nos advierte la doctrina ), es el
resultado de una compleja apreciacién subjetiva y puede variar de uno a
otro individuo dentro de la misma civilizacién y en mucho mayor grado
de una civilizacién a otra, pues bienes a los que en un momento deter-
minado de la historia se les ha reconocido gran valor, en otros épocas
son desdeniados como inttiles y, a la inversa, cosas a las que no se les

(23) Moissert de Espanes, Luis, Pizarro, Ramdn D. y Vallespinos, Carlos G., “Infla-
ciény actualizaciéon monetaria’, p. 5, ed. Universidad, 1981.
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prestaba ninguna atencién, con el cambio de necesidad que es producto
de la evolucidn técnica de una civilizacién, adquieren valores elevados.

Al presente se esboza no solo como posible sino como altamente pro-
bable la creacién de un sistema monetario apoyado en la existencia de
monedas virtuales o criptomonedas que, en principio, es decir monedas
digitales creadas bajo técnicas de cifrado que permiten reglamentar la
generacidn de unidades de moneda y verificar la transferencia de fondos
en forma independiente de todo banco central y cuyo valor depende de
la oferta y la demanda en el mercado internacional en forma indepen-
diente de todo poder estatal, lo que revela la complejidad del mundo eco-
némico actual.

Pese a ello, algunos paises ya han instrumentado su propia mo-
neda digital como lo ha hecho China al crear del denominado yuan
digital ?¥ con la peculiaridad de que la citada moneda fiduciaria se
presume respaldada por el Estado Chino, lo que no sucede con otras
criptomonedas.

c) Es un instrumento de capitalizacién porque, al presente, se acepta
que el dinero tiene un fruto que es el interés redituable por su uso y no
por su consumo: el patrimonio del comtn de las personas puede, al me-
nos en teoria, incrementarse mediante su préstamo y el cobro de un in-
terés razonable, pues, en mayor o menor medida, todas las legislaciones
prohiben o combaten la usura, en especial lo ha hecho la doctrina cris-
tiana durante el medioevo con un resultado negativo: la Iglesia Catdlica
prohibid, en el Concilio de Nicea (afo 315), el cobro de intereses al clero,
regla que se extendio al estado laico en el siglo V.

El referido concepto se apoya en la premisa de que existe un precio
justo de todo préstamo dinerario con independencia de la oferta y de la
demanda del mercado, lo que hace que, superada cierta magnitud, se
tipifique como delictiva la conducta del acreedor que lo cobra: sin ley
penal que proteja contra la usura el capitalista puede convertirse en un
verdugo del necesitado.

El signo monetario, advierte Aristételes ), ha sido inventado para
facilitar los cambios y la usura lo hace productivo por si mismo y, con
razon, se considera a dicha especulacion la mas artificial y odiosa.

(24) ;Por qué el yuan digital puede ser una amenaza para el délar y las criptomo-
nedas?” La Nacidn, 29/4/21

(25) Aristételes, “La Politica’; Libro Primero, Capitulo I1I, ed. Centro Editor de Cul-
tura.
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Es por ello que la usura es perseguida como conducta delictiva en
el mundo occidental (ver art. 175 bis del Céd. Penal) y ello explica que el
art. 770 del C4d. Civ. y Com., que consagra la posibilidad de anatocismo
—es decir la capitalizacién de intereses—, haya sido interpretado como
de aplicacién e interpretacion estricta. Siempre se ha considerado la po-
sibilidad de anatocismo como un peligro social y, en el antiguo derecho
romano, se permitia solo sobre los intereses vencidos y no a vencer, hasta
que Justiniano prohibié expresamente esta tltima posibilidad %%,

d) Es un medio de liberaciéon de deudas porque las personas pueden
utilizarlo para cancelar las contraidas con sus acreedores: el derecho de
las personas a eximirse de sus obligaciones dinerarias abonando en mo-
neda de curso legal es un principio defendido por el art. 765 del Céd. Civ.
y Com. en su texto primitivo siendo esta norma una de las que se pre-
tende modificar con la sancién del controvertido decreto de necesidad y
urgencia N.c 70/2023.

El dinero, en sintesis, es un bien cuyo dnico fin es ser enajenado *?
pero esta enajenacién es considerada como un pacto oneroso admitido
por la sociedad para facilitar el comercio nacional e internacional esti-
mandose que, sin su utilizacidn, no puede funcionar el mundo moderno:
los factores productivos, enfatiza la doctrina ), se adquieren en su va-
lor en dinero y se recuperen en base del valor dinero de las mercancias
vendidas, la moderna economia social es una economia donde impera
el calculo monetario y el dinero seria un lubricante ** que facilita los
intercambios de bienes y servicios entre las personas.

Pero, en el mundo moderno, el papel moneda no tiene un valor por si
mismo ya que estd destinado a representar la riqueza de la Nacién, es de-
cir representa la totalidad de los bienes y servicios producidos dentro del
ambito territorial estatal por lo, por regla, debe existir cierta equivalencia
entre el papel moneda que circula y la cantidad de bienes producidos y,
cuando no existe tal equivalencia, el dinero pierde su poder adquisitivo
e incumple sus funciones institucionales de servir como instrumento de
cambio y comtin denominador de valores lo que se traduce en una vieja
ley econémica: el dinero malo desplaza al bueno del mercado de con-

(26) Cermosini, Fernando, “La usura’; 109, ed. Infojus.

(27) Kant, Emanuel, ““Principios metafisicos de la doctrina del Derecho’; p. 107,
ed. Universidad Nacional Auténoma de México.

(28) Messner, Johannes, “Etica social, politica y econémica a la luz del derecho na-
tural’) p.1158, ed. Rialp.

(29) Samuelson, Paul, Nordhaus, William D y Pérez Enri, Daniel, “Economia’; p. 36,
ed. Mac Graw Hill.
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sumo, es decir la moneda de inferior calidad desplaza de la circulacién a
la moneda buena pues los que la poseen prefieren atesorarla u ocultarla.

En el mundo antiguo y medieval —nos ilustra un economista ©¢%—
las monedas de diferentes jurisdicciones convergian en las ciudades
comerciales mas importantes, si existiala predisposicién a aceptar mo-
neda bajo palabra, se pagaba indefectiblemente con dinero malo y se
retenia el bueno. Esta circunstancia dio origen, en 1558, ala maxima de
Sir Thomas Gresham, segin la cual la moneda mala expulsa siempre a
la buena.

En principio, la inflacién puede definirse como el aumento genera-
lizado y sostenido del nivel de precios en un sistema econémico ®Vy se
trata de un fenémeno complejo que se encuentra matizado por distintos
grados de intensidad.

Lo contrario de la inflacién es la deflacién ®* que se produce cuando
desciende el nivel general de precios y cuyo efecto negativo es una de-
presiéon econémica importante con quiebras empresarias y pérdida de
las fuentes de trabajo como ocurrié en la década del treinta tras la caida
de la bolsa de Nueva York que fue reconocida como la mayor catéstrofe
econdmica del mundo capitalista %)

En efecto, si ocurre una deflacién se imponen al deudor cargas gra-
visimas que, por regla, requieren la adopcién de medidas juridicas ate-
nuantes como ser las moratorias, la revisiéon de los contratos o, en su
caso, la aplicacion de la teoria de la imprevisién; mientras que si ocurre
una inflacién el acreedor nunca estard seguro de si la suma que se le ha
de entregar compensara los sacrificios econémicos que ha efectuado,
pues puede ser insuficiente para adquirir aquellos bienes o servicios que
podia comprar al momento de nacer el crédito.

(30) Galbraith, John K., “El dinero’, p. 20, ed. Hyspamérica, 1983.

(31) Laprovitta, Ataliva G., “Economia politica: Principios y fundamentos’, p. 241,
p- Eudene; De Santis, Gerardo, “Introduccién a la Economia Argentina’, p. 232, ed. Uni-
versidad de La Plata.

(32) Suele definirse a la inflacién como una crisis de sobreproduccién mientras que
la deflacidn seria una crisis de subconsumo (Olivella, Marti, “El poder del dinero’; p. 12
ed. Biblioteca digital Taumapilas).

(33) El crack del octubre de 1.929 se produjo después de un largo periodo de euforia
bursatil, pill6 por sorpresa a la mayoria de los agentes econémicos y ni las autoridades,
nilos banqueros, nilos expertos en finanzas superior cémo reaccionar (Martin Acena,
Pablo, “Pasado y Presente. De la gran depresion del siglo XX a la gran recesion del siglo
XXI, p. 16, ed. BBVA).
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Pero, en la economia actual el fenémeno més comun es la inflacién
y, en tal sentido, puede hablarse de una inflacién gradual o constante
que se caracteriza por un lento, pero persistente, incremento del nivel
de precios de los productos, lo que incita a los particulares a asumir cier-
tas conductas de proteccion que inciden sobre la economia: anticipar la
compra de productos o acumular “stocks” de mercaderia para venderla,
en un futuro, a un mejor precio y de una inflacién intermitente en la
que coexisten periodos inflacionarios con tiempos de estabilidad eco-
ndémica, lo que suele producir incertidumbre de los particulares y es un
campo fértil para la especulacién financiera.

Puede, por tltimo, hablarse de hiperinflacién lo que se traduce en
una marcada aceleracidn del nivel general de precios adunada por una
altisima velocidad de circulaciéon del dinero, lo que se conlleva un envi-
lecimiento notorio de la moneda y la fuga de divisas es decir de activos
valuados en moneda extranjera.

Por otra parte, desde el punto de vista practico, puede también ha-
cerse referencia a una inflacién baja que se caracteriza por una suba
lenta y predecible del nivel de precios y, en el cual, las personas confian
en la economia de su pais sin que existan distorsiones que amenacen
la estabilidad del mercado de consumo; de una inflacién galopante que
produce ciertas distorsiones econdmicas y que afecta negativamente a la
sociedad pues la gente pierde confianza en su moneday, por tltimo, de la
hiperinflacién propiamente dicha en cuyo proceso la economia es des-
trozada, el dinero pierde todo poder adquisitivo y se intenta, infructuo-
samente, una vuelta al trueque, la forma mds primitiva de intercambio
econdémico de bienes y que no puede funcionar en el mundo moderno,
sin perjuicio de que subsista bajo la figura del contrato de permuta.

Desde luego, los propios economistas discuten sobre las causas de
la inflacién: para algunos se trata de un fenémeno estructural generado
por tensiones dentro del mercado de produccién en razén de la existen-
cia de estructuras monopdlicas ¢ u oligopdlicas en los que un grupo do-
minante impone los precios del mercado, o por los déficits comerciales
en la balanza de pagos cuando las importaciones resultan superiores a
las exportaciones de los particulares lo que produce cierres de las em-
presas nacionales.

Por el contrario, para otra corriente de pensamiento, la inflacién
se produce por la emisién descontrolada de moneda ya que, cuando el

(34) El precio del monopolio enfatiza Adam Smith, es siempre el més alto posible
(“Lariqueza de las Naciones’, p. 105).
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Estado imprime dinero sin moderacion, el nivel de precios aumenta y
el dinero que percibe cada individuo pierde su poder adquisitivo: per-
manece inalterable el valor nominal de la moneda —es decir el que se
encuentra impreso en el cuerpo de papel del instrumento— pero declina
su poder adquisitivo y tal fenémeno ser proyecta en la economia para
incidir sobre el mundo juridico en lo que hace a la responsabilidad que
recae sobre las personas para cumplir con sus obligaciones monetariasy
responder de las deudas con su patrimonio.

El tema no solo es complejo, sino que tiene tintes ideolégicos pues,
para cierta corriente de pensamiento, una pequena inflacién es bene-
ficiosa para la economia porque redistribuiria recursos hacia los em-
presarios que estos emplearian ttilmente en su actividad productiva
—compra de maquinarias— lo que incrementa la cantidad de mercan-
cias y permite elevar el nivel de vida de los consumidores.

Frente a esta postura optimista se yergue la figura del empresario
avaro siguiendo el arquetipo literario de Evenezer Scrooge ©% que, per-
sigue una ganancia inmediata y rdpida, sin preocuparse por sus efectos
sobre el mercado, lo que suele suceder en los paises en que el capitalismo
financiero impera sobre el capitalismo productivo: de hecho la especu-
lacién financiera ha motivado crisis ciclicas en los mercados mundia-
les que se han traducido, por regla, en el incremento de los indices de
pobreza.

Para otro campo de pensadores, por el contrario, la inflacién siempre
traduce un fendmeno negativo para la economia pues afecta a los secto-
res de més bajos ingresos que pierden poder de compra sufriendo lo que
se califica como impuesto inflacionario: el Estado, afirman los doctrina-
rios %%, encuentra en la emision de billetes el medio mas cémodo para
reemplazar los impuestos tradicionales y obtener fondos para sus gastos
sin que los ciudadanos adviertan claramente que estdn contribuyendo
pesadamente a esos gastos, no despoja a sus stibditos de los billetes que
poseen sino que, por el contrario, los coloca una mayor cantidad en la
billetera, para satisfacciéon de los incautos que inocentemente se creen
beneficiados por el aumento nominal de sus ingresos o capital, aunque
enrealidad ese montén de billetes de elevada numeracién representa un
valor muy inferior al que antes poseian; es una de las formas maés sutiles
de despojo.

(35) Ver Dickens, Charles, “Cuentos de Navidad”.

(36) Moisset de Espanes, Luis, Pizarro Ramén D. y Vallespinos, Carlos G. “Inflacién
y actualizacién monetaria” p. 33, ed. Universidad. 1981.
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En el campo derecho continental se aplico, a fin de resolver las con-
troversias patrimoniales entre los particulares, el denominado principio
nominalista por cuanto, segtin el art. 1895 del Cédigo de Napoledn, la ci-
fra numeral inscripta en el billete de papel constituye el valor del dinero
cualquiera sea su poder de compra o valor de cambioy, por ende, cuando
un deudor incurre en mora y no abona, en tiempo y forma, el monto pro-
metido debe dicho capital con mas sus intereses que pueden ser com-
pensatorios, moratorios o, incluso, punitorios (arts. 767, 768 y 796, Cdd.
Civ. y Com.) admitiéndose su capitalizacién bajo ciertas condiciones
(arts. 770, Céd. Civ. y Com.): en el nominalismo la unidad monetaria es
siempre igual a si mismo y el dinero emitido por el Estado con curso for-
zoso y poder cancelatorio tiene el valor que se le fija, con prescindencia
de su aptitud adquisitiva.

El nominalismo como doctrina econémica goza, por regla, de gran
aceptacion en los paises del common lawy en Estados Unidos donde esta
profundamente arraigado en la conciencia del publico.

Pero, tras la Primera Guerra Mundial, las naciones del mundo se en-
frentaron a un fenémeno singular generado por el nacimiento de una ace-
lerada inflacién y una caida catastréfica del valor de algunos signos mone-
tarios, lo que movié a los juristas a defender una teoria valorista del dinero
que obligaria al deudor moroso a pagar a su acreedor una suma de dinero
equivalente al poder de compra del capital adeudado con més una suma
en concepto de intereses que, l6gicamente, tiene que ser menor a la que
surgiria de la aplicacién de los principios nominalistas: en el campo del
valorismo se debe un “quid” y no un “quantum” y tal conclusion se apoya
de una nocién de equidad y/o equivalencia de las prestaciones moneta-
rias: la doctrina del valor de cambio armoniza mejor con la voluntad de las
partes al tiempo de contratar que no pretenden cobrar una suma nominal
sino adquirir un valor que represente cierto poder adquisitivo.

La deuda de valor debe permitir al acreedor la adquisicién de ciertos
bienes que guardarian equivalencia con aquellos que podria haber ad-
quirido al momento de nacer su créditoy, si bien la deuda debe pagarseyy,
de hecho, se paga en dinero, la deuda no seria en dinero nominal sino el
equivalente a un valor determinable que debe fijarse acudiendo a las de-
nominadas cldusulas de estabilidad que miden la depreciacién sufrida
por la moneda dentro de determinado campo productivo, lo que se tra-
duce en indices como el de precios al consumidor, el de precios mayoris-
tas, el indice de crecimiento del salario del peén industrial, etc.

En nuestro pais, el principio nominalista se aplicé rigurosamente
hasta postrimerias de la Segunda Guerra Mundial y fue defendido ideo-
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légicamente por la Corte Suprema en un caso de expropiacién (CSJN,
20/8/47, “Gobierno Nacional ¢/ Dumas”, LL 47-866) para luego, veinte
anos después, ser dejado sin efecto por un nuevo pronunciamiento mas
compatible con la manda del art. 17 de nuestra Carta Magna (CSJN,
26/6/67, “Provincia de Santa Fe ¢/ Nicchi”, Fallos 268:112) pero ello res-
pondiendo a una nueva realidad econémica que habia llevado al envile-
cimiento notorio de la unidad monetaria de curso legal y forzoso.

En el marco del derecho privado, se produjo un fendmeno similar
aceptandose el ajuste de alquileres (CSJN, 23/9/76, “Fernandez c/ Pro-
vincia de Buenos Aires”, JA 1976-1V-367) y el incremento por deprecia-
cién monetaria de las indemnizaciones por daios y perjuicios (CSJN,
12/10/76, “Fata c/ Provincia de Buenos Aires”, LL 1976-D-466).

El fenémeno tiene su explicacién especifica pues la inflacién G? fue
una constante en nuestro pafs a partir de la cuarta década del siglo XX
como fenémeno de naturaleza estructural ya que, en el curso de cua-
renta anos —de 1900 a 1939— el costo de vida se incremento en un 18,1%
pero, en solo cinco anos —de 1940 a 1945—, lo hizo en el 137,2%, es decir,
de una inflacién baja compatible con cierto crecimiento econdmico, se
pasé a altos indices de inflacién en que las personas comenzaron a des-
confiar de la vitalidad del signo monetario.

Pese a ello, una expansion exponencial del costo de vida se produjo
recién en la década del setenta: 1971, 39,12%; 1972, 64,14%, 1973, 43,76%,
1974, al 40,04%, 1975 al 335.10% y en 1976 al 347,54%, lo que motivo la
sancion de diversas leyes tendientes a imponer soluciones valoristas en
el campo de las obligaciones patrimoniales.

V. SANCION DE LAS LEYES 20.695 Y 20.744

Ahora bien, partiendo del cardcter alimentario de los créditos labo-
rales el legislador creyd prudente emitir normas tutelares que aplicasen
las reglas valoristas en beneficio del trabajador sancionandose, en para-
lelo, dos normas especificas en la materia.

La primera fue la ley 20.695 (B.O. 13/8/74) que estipulaba que los
créditos provenientes de las relaciones individuales de trabajo, deman-
dados judicialmente, serdn actualizados teniendo en cuenta la depre-
ciacién monetaria que se operara desde que cada suma es debida hasta

(37) Alterini, Atilio A., Ameal, Oscar J. y Lopez Cabana, Roberto M., “Derecho de
Obligaciones: Civiles y Comerciales’, p. 274, ed. Abeledo-Perrot.
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el momento del efectivo pago. A tal fin los jueces, de oficio o a peticién
de parte, aplicardn los indices oficiales de incremento del costo de vida
(art. 10).

Se dispuso, asimismo, que la ley seria aplicable a los juicios en tra-
mite, comprendiendo el proceso de ejecucién de sentencia y cualquiera
seala etapa en que se encuentren (art. 2°) siguiendo la directiva impuesta
por el art. 3° del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, esto es que, a partir de su
entrada en vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de las rela-
ciones y situaciones juridicas existentes, manda que reproduce el actual
art. 7° del Céd. Civ. y Com.

La segunda fue la propia Ley de Contrato de Trabajo N.c 20744 (B.O.
25/9/74) cuyo articulo 301 establecia que los créditos de las relaciones
de trabajo individuales de trabajo, demandados judicialmente, serd ac-
tualizados teniendo en cuenta la depreciacion monetaria que se operara
desde que cada suma es debida hasta el momento del efectivo pago. A tal
fin, los jueces, de oficio o a peticién de parte, aplicardn los indices oficia-
les de incremento del costo de vida.

VI. MODIFICACION IMPUESTA POR LA SANCION DE LA LEY 21.297

Las directivas que nos ocupan que, para la mayoria de los juristas,
eran consideradas normas complementarias fueron dejadas sin efecto
con la sancién de la ley 21.297 (B.O. 29/4/76) que mantuvo un criterio
valorista disponiendo en su art. 276 que los créditos provenientes de las
relaciones individuales de trabajo, demandados judicialmente, serdn
actualizados, cuando sean afectados por la depreciacién monetaria te-
niendo en cuenta la variacién que resulte del indice salarial oficial del
pedn industrial de la Capital Federal desde la fecha de promocién de la
demanda hasta el momento del efectivo pago. Dicho indice serd aplicado
por los jueces de oficio o a peticién de parte.

Pero la nueva directiva planteaba una involucién en la materia por
cuento: a) utilizaba uno de los indices menos importantes, a pesar de
que el salario tienen carécter alimentario y, en su sustancia, es utilizado
para la compra de bienes de consumo es decir alimentos y ropa y b) solo
permitia la actualizacion del crédito a partir de la fecha de iniciarse de-
manda judicial sin autorizar su potenciacién durante el periodo previo,
es decir desde el nacimiento de la obligacién de pago hasta la fecha de
presentacion de la demanda judicial.

Por lo expuesto no es extraino que mediasen multiples reproches
doctrinarios y pretorianos contra la reforma impuesta y, sin perjuicio
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de controversias respecto a la operatividad de directivas divergentes, la
Cémara Laboral de la Capital Federal emitié dos acuerdos plenarios ten-
diente a lograr soluciones univocas

Por el primero, se establecié que la reforma introducida por la
ley 21.297 en el art. 301 de la LCT es aplicable a los juicios iniciados antes
de su vigencia, cualquiera sea el estado procesal en que se encuentren
y aunque medie sentencia firme, pero solo hacia del futuro, los crédi-
tos no cancelados deben actualizarse desde su exigibilidad hasta mayo
de 1976 seguin las pautas anteriormente vigentes y desde ese momento,
el monto asf obtenido se reajustard de acuerdo con los indice de sala-
rios del pedn industrial de la capital (CNTr. acuerdo plenario N.c 209,
27/2/76, “Tedesco c/ Cia [talo Argentina de Electricidad SA”, DT 1976-
671) mientras que, por el segundo, se estipuld que no corresponde que se
actualicen las indemnizaciones de la ley 9688 —régimen de accidentes
de trabajo— pagadas en sede administrativa sin previa demanda ante
la Justicia Nacional del Trabajo, durante la vigencia de la ley 20.695 y del
art. 301 de la LCT” (CNTr. acuerdo plenario N.° 211, 9/3/78, “Sandoval ¢/
Surrey SACIFI”).

Pero fue la Corte Suprema de Justicia la que, en el caso, “Véldez c/
Cintioni” (sent. del 3/5/79) declaré la inconstitucionalidad del art. 276
LCT segun la reforma impuesta por ley 21.297 considerando, en tal sen-
tido, que afectaba derechos consagrados por los arts. 14, 14 bis y 17 de la
Ley Fundamental por dejar sin actualizacién el periodo anterior a la de-
manda y fijar como baremo de actualizacién un indice que no reflejaba
razonablemente el hecho notorio de la emergencia inflacionaria durante
el periodo estudiado en el expediente.

VII. SANCION DE LA LEY 23.616

En virtud de ello, la modificacién impuesta por la ley 21.297 no per-
duré por cuanto, el 28 de septiembre de 1988, se sanciond la ley 23.616
con el inico objetivo de sustituir el art. 276 de la ley 20.744 por un nuevo
texto estableciendo que:

[L]os créditos provenientes de las relaciones individuales de trabajo,
serdn actualizados, cuando resulten afectados por la depreciacién
monetaria, teniendo en cuenta la variaciéon que experimente el indice
de precios al consumidor en la Capital Federal, desde la fecha en que
debieron haberse abonado hasta el momento del efectivo pago. Dicha
actualizacion serd aplicada por los jueces o por la autoridad adminis-
trativa de aplicacion de oficio o a peticién de parte incluso en los casos
de concurso de deudor, asi como también, después de la declaracién de
quiebra.
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La doctrina valorista goz6 de aval de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién que, en lo sustancial, invocé el principio preambular de afian-
zar la justicia para convalidar la actualizacién de los créditos laborales
afirmando que “el reajuste no hace mas onerosa la deuda que lo que era
en su origen, manteniendo sdlo el valor econémico de la moneda frente
a su progresivo envilecimiento por lo cual el reajuste que debe hacerse
no reviste entidad que configure lesién al derecho de propiedad” (CSJN,
3/5/79, “Valdez c/ Cintioni”, Fallos 301:319; 26/7/83, "Saavedra c/ Ele-
print SA”, Fallos 305:945; 7/8/84, “Jauregui ¢/ Unién Empleados y Obrero
del Plastico”)y, por cierto, estos pronunciamientos tuvieron sélido apoyo
doctrinario de constitucionalistas de cufio como Bidart Campos % y
Sagiies ® afirmando que, por regla, la indexacién de los créditos tiene
base constitucional al margen de lo decidido por el legislador civil .

Sin perjuicio de ello, en “Russo ¢/ J. Vazquez Iglesias” (2/11/76, Fallos
296:294), el tribunal de justicia avalé la aplicaciéon de una tasa de interés
del 15% anual muy superior a la admitida para otros créditos patrimo-
niales donde se fijaban tasas del 6 u 8y, para comprender la complejidad
del fenédmeno, hay que entender el peso moneda nacional que rigi6 en
el pais hasta diciembre de 1969 habia sufrido un cambio de nominacién
acompafado de la quita de ceros: dos ceros al transformarse en pesos
ley; cuatro ceros al denominarse pesos argentinos, tres ceros con la con-
version en australes y cuatro ceros finalmente por imperio de la Ley de
Convertibilidad del Austral N.c 23.928 que establecié que una cotizacién
de un délar en 10.000 australes.

El austral —moneda de curso legal creado en el afio 1985— fue re-
emplazado por el denominado peso convertible en razén de un peso un
doélar en el afio 1.991

VIII. LA SANCION DE LA LEY 23.928 EN EL ULTIMO DECENIO
DEL SIGLO XX

En efecto, en la década del noventa, art. 7° de la 23.928 (B.O. 28/3/91)
estipul6 que el deudor de una obligacién de una suma determinada en
australes cumple su obligacién dando el dia de su vencimiento la can-
tidad nominalmente expresada ya que, en ninguin caso, se admitiré la

(38) Bidart Campos, Germén J, “La indexaci6n de las deudas dinerarias como prin-
cipio constitucional’, ED 72-697.

(39) Sagties, Pedro N., “Discusion constitucional sobre la prohibicién legal de in-
dexar” LL 1992-B-1174.
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actualizacién monetaria, indexacién de precios, variaciéon de costos o
repotenciacion de deudas, cualquiera fuera su causa, haya o no mora del
deudor, con posterioridad al 1 de abril de 1991.

La norma legal sancionada era fruto de una nueva politica estatal
de curio liberal y privatista que implicaba la adopcién de una solucién
nominalista tendiente a estabilizar la economia derogando, entre otras
directivas, el art. 276 de la LCT y logrando frenar una crisis hiperinfla-
cionaria, pero sin obtener, a largo plazo, los efectos beneficiosos que se
esperaban para un crecimiento productivo de la Nacién Argentina.

Se instrumento, en tal sentido, una politica activa de privatizacién de
las empresas publicas y de reforma del aparato estatal acompanado por
acciones punitivas tendientes a atacar la economia informal (% pero sin
lograr un éxito perdurable. Segun los especialistas “!) tres graves erro-
res de politica econémica se cometieron en el decenio de los noventa, a
saber: a) establecer un tipo de cambio fijado por ley donde un peso valia
un ddlar cuando, en realidad, la paridad histérica de equilibrio era de
mas de dos pesos por délar, b) permitir un enorme déficit fiscal finan-
ciado con deuda externa y c¢) permitir los depdsitos bancarios en ddlares
cuando el Banco Central no puede emitir délares y actuar como banco
de bancos.

En efecto, tan solo una década después, tras un quiebre institucional
que motivo la renuncia del presidente De la Ria y durante la breve pre-
sidencia de Eduardo Duhalde, por imperio de la ley 25.561 (B. O. 6/1/02),
se derogé el régimen de convertibilidad “?, se incumplié la promesa de
entregar dolares al que habia depositado délares, se pesificaron los cré-
ditos, las deudas y los depdsitos bancarios (decreto 214/2002) pero ello
sin abandonar una visién nominalista de la economia.

El referido fenémeno tiene su explicacion politica e institucional.
IX LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

Al margen de su funciéon econdémica, la moneda es uno de los ele-
mentos constitutivos del Estado Moderno y un simbolo de su soberania

(40) Sancién de la ley 24.013 (B.O. 2/1/92)
(41) Conesa, Eduardo R. y Rey, Luis A., “Economia politica Argentina’, p. 628, ed.
Prosa.

(42) Se ha senalado, en tal sentido, que la convertibilidad podia ser buena pero
no podia ser eterna (ver Garcia Belsunce, Horacio, “En defensa de las instituciones’,
p- 148, ed. Lexis Nexis, 2007).
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y, mediante la reforma constitucional de 1994, se encomend6 al Con-
greso de la Nacion defender el valor de la moneda (ver art. 75, inc. 19, de
nuestra Carta Magna.

La citada directiva, incluida entre lo que popularmente fueron co-
nocidas como cldusulas de desarrollo de la Constitucién Reformada,
buscaba que el Congreso Nacional desarrollase una politica activa en el
que el valor de la moneda nacional fuera defendido frente a las distorsio-
nes impuestas por el mercado y la globalizacién econémica: se ha argu-
mentado, en tal sentido, que la reforma constitucional del afio 1994 (43
conlleva una condena al emisionismo y a las politicas inflacionarias y
prohibiria la emisi6n sin respaldo “%, aunque no impediria los ajustes
razonables del signo monetario argentino, ni tampoco la emisién de mo-
neda bajo un respaldo adecuado, es decir impondria una aplicacién in-
teligente de la manda constitucional que los politicos no han respetado.

En verdad y segun argumenta Badeni “%, el Poder Ejecutivo me-
diante decretos y el propio Banco Central, a través de simples circulares,
modificaron periédicamente el valor de la moneda nacional con su se-
cuela de inseguridad, atrofiando el habito del ahorro.

Es por ello que, en su momento, la Corte Suprema desestimo la po-
sibilidad de actualizar los créditos laborales defendiendo la tesis nomi-
nalista y la validez de la prohibicién impuesta por ley 23.928 por enten-
der: a) que la declaracién de inconstitucionalidad de una ley configura
un acto de suma gravedad que debe ser considerado como ultima ratio
del orden juridico, al que solo cabe acudir cuando no existe otro modo
de salvaguardar algun derecho o garantia amparada por la Constitu-
cién Nacional; b) que el mantenimiento de la prohibicién de toda clase
de actualizacién monetaria escapa al control de constitucionalidad, pues
la conveniencia del criterio o método elegido por el legislador no puede
estar sujeto a revision judicial y el Congreso Nacional no ha hecho otra
cosa que ejercer las funciones que le confiere nuestra Carta Magna,
es decir “hacer sellar la moneda, fija su valor y el de las extranjeras” y
¢) que aceptar una solucioén de cunio valorista podria alimentar una pato-
logia econémica como lo es la inflacion, llevar a la afectacién del derecho
de propiedad e implicaria desconocer el objetivo antinflacionario que se
proponen alcanzar las leyes federales emitidas en ejercicio de la soberania
monetaria (CSJN, 20/12/11, “Belatti ¢/ FA”; 8/11/16, “Puente Olivera c/ Ti-

(43) Sagties, Pedro N., “Elementos de Derecho Constitucional’, t. II, p. 205, ed. Astrea
(44) Gelli, Maria A., “Constitucion de la Nacién Argentina), t. II, p. 200, ed. La Ley.

(45) Badeni, Gregorio, “Tratado de Derecho Constitucional Argentino’, t. I, p. 1122,
ed. La Ley,
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zado Patagonia Bienes Raices del Sur SRL”, Fallos 339:1583; 5/11/19, “Alva-
rez ¢/ Estado Nacional”, Fallos 342:1850) teoria que, al presente, pierde en-
caje axiolégico porque, si bien la Argentina no pasé por un nuevo proceso
hiperinflacionario, si se vio afectada por fendmenos institucionales que
danaron seriamente su economia e hicieron que la moneda emitida por el
Estado perdiese su idoneidad como instrumento de cambio y comtn de-
nominador de valores dentro de un proceso lento y paulatino pero cons-
tante de degradacidn institucional y social, potenciada por una pandemia
que afecté la actividad econémica y la torpeza e ineficiencia de quienes
gobernaron la nacién sin favorecer al desarrollo productivo del pais.

X. EL PAULATINO DECLIVE DEL REGIMEN NOMINALISTA

En el interin, es decir en el lapso que corre entre la sancién de la
ley 23.928 y la época actual, el legislador matiz6, en algunas ocasiones, el
principio nominalista mediante soluciones valoristas ya que, por ejemplo,
el art. 11 de laley 27.348 (B.O. 24/2/17), modificatorio del art. 12 de la LRT,
estipuld que, a los efectos de fijar el valor del ingreso base que sirve para
la determinacién de las indemnizaciones por accidentes de trabajo debian
actualizarse los salarios devengados durante el afio anterior a la primera
manifestacién invalidante mediante la variacién del indice Ripte esto es
las remuneraciones imponibles promedio de los trabajadores estables.

La modificacién impuesta demuestra que, en principio, la validez y
operatividad del principio nominalista se encuentra supeditado a la es-
tabilidad econémica y que, en tiempos de crisis de inflacién, la realidad
econdmica puede forjar su desplazamiento y asi lo advertian los civilis-
tas % tras la sancion de la ley 23.928.

Lo expuesto explica la sancién de normas juridicas de distinto rango
y diversa suerte, algunas de las cuales es dable rescatar, a saber:

a) El decreto de necesidad y urgencia N.° 669/19:

Eldecreto de necesidad y urgencia N. 669/19, modificd el art. 12 dela
LRT estableciendo que el ingreso base fuese actualizado desde la fecha
de la primera manifestacién invalidante hasta la fecha en que deba rea-
lizarse la puesta a disposicién de laindemnizacién por determinacién de
laincapacidad laboral mediante indice Ripte pero, curiosamente califica
el citado reajuste como interés previendo el abono del citado adicional
—tasa activa cartera nominal vencida a treinta dias del Banco de la Na-

(46) Alterini, Atilio, “Desindexacién. El retorno a nominalismo’, p. 145, ed. Abeledo-
Perrot.
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cién Argentina— solo para el supuesto de que la aseguradora no cumpla
con su pago dentro del plazo debido y autorizando su capitalizacién se-
mestral de conformidad con el art. 770 del Céd. Civ. y Com.

Sin perjuicio de que, particularmente, consideramos al citado de-
creto de necesidad y urgencia como nulo e insanable por violentar el
art. 99, inc. 3° de nuestra Carta Magna, lo cierto es que la voluntad del
reajustar el crédito pero desconocer todo derecho al trabajador por inte-
reses compensatorios o moratorios, salvo los generados por la manda ad-
ministrativa o judicial de pago, constituye una distorsiéon de diferentes
remedios juridicos y un ataque a nuestra tradicién doctrinaria que dife-
rencia la actualizacién de los créditos del pago de intereses moratorios
y/o compensatorios por el no pago del capital nominal debido.

b) El decreto de necesidad y urgencia 70/23:

El decreto de necesidad y urgencia N.° 70/23 también intenta innovar
en la materia pero con directivas mds sabias y prudentes que la norma ci-
tada previamente ya que el art. 276 de la LCT seria reemplazado por un
nuevo texto que estipularia que los créditos provenientes de las relaciones
de trabajo serdn actualizados y/o repotenciados y/o devengardn intereses
aclarando que la suma resultante en ningin caso podra ser superior a la
que resulte de calcular el capital histérico actualizado por el indice de pre-
cios al consumidor con més una tasa de interés pura del 3% anual.

El citado decreto fue suspendido por una manda pretoriana y recha-
zado por el Senado de la Nacion de acorde a las directivas del art. 24. de la
ley 26.122, lo que torna su cierta incierta y le resta engarce juridico, aunque
goza del mérito de distinguir entre los distintos remedios econémicos des-
tinados a preservar el valor cancelatorio del pago en moneda de curso le-
gal, esto es: a) la actualizacién del crédito, es decir aplicacién de algtin in-
dice de reajuste que preserve su valor econémico; b) la repotenciacién del
crédito, lo que implica fijar el valor de una prestacién patrimonial con re-
ferencia a otro bien del mercado lo que suele ser utilizado en los contratos
de locacién de inmuebles (ej.: el valor de alquiler mensual de una panade-
ria se establece como equivalente a 1.000 kilos de pan, el de una cafeteria
como el valor equivalente a 1.500 pocillos de café) y c) el pago de intereses
que, en su esencia, es un fruto civil, y puede ser definido como la renta o
ganancia del capital “? o el costo de obtener dinero en préstamo (%),

(47) Herrera, Marisa, Caramelo, Gustavo y Picasso, Sebastian, “Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion Comentado’, t. III p. 58, ed. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
(48) Samuelson, Paul, Nordhaus, William D y Pérez Enri, Daniel “Economia’; p. 449,
ed. Mc Graw Hill; Alterini, Ameal y Lopez Cabana, “Derecho de las Obligaciones’, p. 457.
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Por otra parte, intenta llegar a un “quietus” en una materia que se ha
desmadrado.

c) Las actas 2783/24 y 2784/24:

La Camara del Trabajo de la Capital Federal, a la luz del criterio no-
minalista impuesto por la Corte Suprema, habia aplicado intereses mo-
ratorios como Unico accesorio de los créditos laborales pero, el 7° de sep-
tiembre de 2022, sus integrantes se reunieron en acuerdo, para debatir
si se mantendrian las tasas de interés impuestas por actas previas y la
mayoria se inclind por una respuesta afirmativa con las siguientes carac-
teristicas: se aplicaria a los créditos laborales la capitalizacién regulada
por el art. 770, inc. b) del C4d. Civ. y Com. con una periodicidad anual a
partir de la fecha de notificacién de la demanda a las causas sin senten-
cia firme sobre el punto.

La citada manda pretoriana fue desautorizada por el Superior por
estimarse, en lo esencial, que el art. 770 Céd. Civ. y Com. no permitia
una capitalizacién anual de intereses en los procesos judiciales (CSJN,
29/2/24, “Oliva ¢/ Coma SA”, Fallos 347:100). Se sefialé especificamente,
interpretando una norma civil, que la capitalizacién periédica y sucesiva
durante la tramitacién del juicio no se corresponde con la regla estable-
cida por el art. 770 del Céd. Civ. y Com. establece una regla clara por la
cual no se deben intereses sobre los intereses y las excepciones que el
mismo articulo contempla son taxativas y de interpretacion restrictiva,
argumentando, asimismo, que la aplicacién de tal técnica llevaba a un
resulta manifiestamente desproporcionado que prescinde de la realidad
econdémica vigente al momento del pronunciamiento.

La decision dela Cortellevd ala Camara a reunirse en nuevo acuerdo
adoptando una solucién valorista mediante actas N.c 2783/24 y 2784
—que recomienda que los créditos laborales sean ajustados de confor-
midad al coeficiente de estabilizacién de referencia —CER— reglamen-
tado por el Banco Central de la Republica Argentina con més una tasa
pura del 6% anual con una sola capitalizacién de acuerdo al art. 770,
inc. b, del Céd. Civ. y Com.

Cabe aclarar que el denominado coeficiente CER fue introducido
mediante decreto 214/02 y dispuso la indexacién de las deudas en déla-
res que habian sido pesificadas por imperio de la ley 25.561 es publicado
por el Banco Central de la Republica Argentina siguiendo el denominado
indice de precios al consumidor por lo que responde a las premisas de un
sistema valorista, andlogo al impuesto por el art. 276 de la LCT.

Pese a ello, la norma que nos ocupa pierde sustento juridico al auto-
rizarse su capitalizacién de conformidad con el art. 770, inc. b, porque el
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anatocismo es tan solo autorizado para los intereses y no puede, prima
facie, proyectarse sobre créditos reajustados por algin indice y contra-
dice abiertamente los términos del propio decreto que circunscribia su
operatividad a las deudas del sistema bancario.

La Corte impuso su mortaja al referido criterio al descalificarla como
arbitrario por importar la aplicacién de un coeficiente para la actuali-
zacion del capital y no una tasa de interés fijada segtin las reglamenta-
ciones del Banco Central (CSJN, 13/8/24, “Lacuadra, Jonatan D. ¢/ DI-
RECTYV Argentina SA”, Fallos 347:947) arrojando resultados igualmente
irrazonables.

Al margen de lo decidido por la Corte Suprema, lo cierto es que re-
sulta discutible que las pequenas y medianas empresas, deudoras de
créditos laborales, puedan enfrentar las deudas pendientes teniendo
presente que la economia no ha evolucionado —es decir no se ha incre-
mentado la produccién de bienes y servicios— yla sociedad argentina es,
en su conjunto, mas pobre y econémicamente dependiente.

Lo expuesto sin perjuicio de que grandes corporaciones hayan ob-
tenido importantes ganancias patrimoniales especulando en el sistema
financiero.

En verdad, la corriente ideoldgica actual hace plausible concluir que
ciertas pautas valoristas volverdn a instrumentarse en el orden norma-
tivo, favoreciendo la tutela de los créditos laborales.

De hecho, al momento en que escribo estas lineas, las Salas que in-
tegran la Cdmara Nacional del Trabajo se han inclinado por adoptar
un sesgo valorista frente a los reclamos efectuados por los trabajadores
que oscilan entre la aplicaciéon IPC con més intereses efectivos del 3 o
6% anual (CNTr. Sala I, 28/8/24 expte 23.203/20, “Villanueva ¢/ Food
Arts S.A.”; Sala 11, 26/8/24, expte. 17.755/21, “Villarroel ¢/ Sygenta Agro
S.A; Sala VII, expte 32.902/20, 3/10/24, “Baigorria ¢/ Swiss Medical
ART S.A. Sala IX, expte 32540/2, Carabajal ¢/ Terminal 4 S.A.”) hasta la
aplicacion del Ripte con una tasa de interés anual sin capitalizar (CNTr.
Sala IT1, 14/8/24, expte. 2807/20, “Toledo ¢/ Peugeot Citroén Argentina”)
y/o, eventualmente, el denominado indice “Cer” sin intereses (CNTr.
Sala VIII, 15/8/24, expte 65.930/13, “Villanueva ¢/ Provincia ART S.A.”) lo
que motivard planteos impugnatorios en la etapa ejecutiva invocandose
las previsiones del art. 771 del Céd. Civ. y Com. ya que, segin mandato
legislativo, “los jueces pueden reducir los intereses cuando la tasa fijada
o el resultado que provoque la capitalizacién de intereses exceda sin jus-
tificacién y desproporcionalmente, el costo del dinero para deudores y
operaciones similares en el lugar donde se contrajo la obligacién”.
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En este punto es esclarecedor el pensamiento de Bidart Campos (49
en cuanto sostiene que el nominalismo impuesto legalmente no es in-
constitucional pero, si la depreciacién monetaria altera el valor real de
la moneda, puede ser inconstitucional la solucién —aun judicialmente
adoptada— que niegue reajustar el valor nominal.

Se ha aseverado (50), en tal sentido, que el hombre desde las épocas
mads remotas ha buscado que, en sus transacciones, reine la seguridad
pero siempre como un medio o camino para obtener justicia: el nomi-
nalismo es una expresion de seguridad en cuanto prefija la cantidad de
monedas que deben entregarse que permanece invariable y, en conse-
cuencia, se consigue la justicia, pero cuando se emite moneda en forma
incontrolada se provoca la inflacién y se priva al dinero de su funcién de
medida de valores, porlo cual mantener el nominalismo en tales circuns-
tancias conduce a vulnerar nuestra idea clasica de justicia en el campo
de las transacciones econémicasy de los negocios juridicos humanos.

XI. CONCLUSION

En rigor de verdad, el nominalismo es un principio aceptable mien-
tras la capacidad adquisitiva de la moneda se mantiene estable pero,
cuando la inflacién comienza a deteriorar la capacidad adquisitiva, el
sistema se torna injusto y afecta el derecho de los acreedores puesto que
el interés que pueden percibir como fruto del capital debido se reduce
exponencialmente por efectos de esa misma inflacién, lo que explica que
en paises pobres, la operatividad del sistema haya sido desplazado por
soluciones valoristas.

Pero lo que resulta inexplicable V) es que, en un pais potencialmente
rico como la Argentina, la moneda no tenga el valor institucional que
economias desarrolladas asignan a su propio signo monetario: el cons-
tituyente de 1994 sigui6 el buen camino en un idealismo que podria ca-
lificarse de absurdo frente a la realidad econdémica, pero es positivo que

(49) Bidart Campos, German J., “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Ar-
gentino’, t. II-b, p. 56, ed. Ediar.

(50) Moisset de Espanés, Luis, Pizarro, Ramdn D., y Vallespinos, Carlos G., “Infla-
ciény actualizacién monetaria’, p. 36, ed. Universidad.

(51) Es conocido el comentario del premio nobel de Economia Paul Samuelson
quien dividi6 el mundo en cuatro grupos de paises: a) los desarrollados; b) los sub-
desarrollados; c) Jap6n, por tener uno de los niveles de vida mas altos del planeta sin
ayuda de recursos naturales y d) la Argentina porque, a pesar de tener todos los re-
cursos naturales y humanos para ser un pais desarrollado, se ha transformado en uno
subdesarrollado.
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se entienda que los poderes del Estado tienen el deber ético de defender
el valor de la moneda.

La realidad econémica, social e institucional demuestra que no lo
han hecho y que, al contrario, han desarrollado politicas que solo han
generado la destruccién de la economia, transformando un pais rico
en recursos en un pais pobre donde la mayoria de las personas padece
necesidades existenciales que la hacen solicitar beneficios asistenciales
que funcionan como placebo o paliativo de situaciones de indigencia ge-
neralizada: los trabajadores han resultado seriamente afectados en sus
derechos patrimoniales frente a la involucién de la economia y el des-
guace del aparato productivo motivado por la falta de inversion, el des-
empleo y el cierre de empresas.

Segun doctrina ©%, a los tres elementos tradicionales del Estado
—poblacidn, territorio y poder— habria que agregar la moneda por
cuanto, un Estado que no tiene moneda como valor permanente, no es
un Estado, o por lo menos es un Estado incompleto o fragil, que puede
sucumbir ante cualquier crisis financiera y puede, incluso, verse obli-
gado a reemplazar su moneda por una moneda extranjera.

Laresena histérica que hemos efectuado no solo conlleva un anélisis
de las medidas legislativas adoptadas para proteger los créditos labora-
les sino también un periplo del fracaso del Estado argentino para incre-
mentar el bienestar general de sus habitantes, en especial de sus traba-
jadores a lo que liricamente se califica como sujetos de preferente tutela
constitucional pero cuyas apetencias y expectativas no son satisfechas.

En verdad, en los Estados ricos y fuertes imperan las doctrinas no-
minalistas mientras que los Estados pobres y deficitarios se inclinan por
posturas valoristas para salvaguardar la justicia de las operaciones pa-
trimoniales de intercambio y lograr que la economia siga funcionando,
aunque sea deficientemente.

La creacién de riqueza y el incremento del nivel de bienestar de los
habitantes no puede apoyarse en la adopcidn de una y otra postura: di-
sefar prosperidad en el mundo moderno debe ser la preocupacién pri-
mordial de la clase politica.

El Estado tiene, tanto en el mundo moderno como en el mundo anti-
guo, la funcién de obrar como ordenador de los grupos sociales condu-
ciéndolos hacia un mayor estado de bienestar —este el sentido institu-

(52) Vanossi, Jorge R., “Estudios de teoria constitucional’, p. 72, ed. Universidad Au-
ténoma de México.
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cional del fenémeno politico— para ello se necesita que sus dirigentes
obren con sabiduria y eficacia, es decir que actiien como reyes filésofos
en el sentido platoniano del término.

La economia del siglo XXI seré la economia del mundo digital, de
la informética y de la inteligencia artificial y planteard nuevos desafios
en materia de creacién y distribucién de riqueza y serd, precisamente,
tarea de la clase politica velar por forjar, ejerciendo el poderio estatal, si-
tuaciones de progreso materia y moral que beneficien a todos los grupos
sociales en forma equitativa y racional.






FAMILIA Y MATRIMONIO

REFLEXIONES EN TORNO A LA L.C.T.
Y SU 50° ANIVERSARIO

Por DIEGO ]. TULA

I. PRINCIPIOS Y PAUTAS CONSTITUCIONALES Y CONVENCIONALES
QUE DEFINEN Y GOBIERNAN LA GARANTIA DE PROTECCION
INTEGRAL DE LA FAMILIA

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(art. 4°), la Declaracién Universal de Derechos Humanos (arts. 3°y 16.1),
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(art. 10.1), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 2°
y 23.1), entre otros, reconocen y definen el derecho de las personas a for-
mar una familia.

En efecto, la Declaracion Universal de Derechos del Hombre, ademas
de declarar el derecho a la igualdad de las personas, determina que la
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y reconoce
que, como tal, tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
reitera que la familia es el elemento natural y fundamental de las socie-
dad y sefiala que debe brindarsele la mas amplia proteccién y asistencia
posible, especialmente para su constitucién, mientras sea responsable
del cuidado y de la educacion de los hijos a su cargo.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone en sen-
tido amplio que lo Estados parte deben tomar medidas para asegurar la
igualdad de derechos y equivalencia de responsabilidades de los conyu-
ges en cuanto al matrimonio.

La Convencion Interamericana sobre los Derechos del Nifio reconoce
que tanto la madre como el padre tienen obligaciones comunes respecto
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de la crianza y el desarrollo de los hijos, ademés de reconocer que in-
cumbe a los padres o, en su caso, a los representantes legales, la respon-
sabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer dispone que los Estados
parte reconocen que, para lograr la plena igualdad entre el hombre y la
mujer, es necesario modificar el papel tradicional de ambos en la socie-
dad yen la familia.

Tales documentos internacionales revisten en nuestro Derecho je-
rarquia constitucional en los términos del art. 75 inc. 22 de la CN.

Enlalabor desplegada porla O.1.T. se puede advertir una clara evolu-
cion de los criterios reinantes en materia de proteccion.

En una primera etapa la proteccion de la familia se canalizé a tra-
vés del dictado de normas tutelares de la mujer, del embarazo y lac-
tancia (Convenios N.° 3y 4, OIT); en una segunda etapa (posterior a los
afios cincuenta), la actividad normativa de la OIT se centré en la pro-
mocion del empleo de las mujeres y el fomento de la igualdad de estas
con relacién a los hombres a partir del principio de no discriminacién
(Convenio O.LT. N.° 111 y la Recomendacién N.° 111 sobre la Discrimi-
nacién (Empleo y Ocupacién del ano 1958, aprobado por medio de la
ley 17.677 y ratificado por la Argentina, obliga a todo miembro para el
cual se halle en vigor a formular y llevar a cabo una politica nacional
que promueva la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y ocupacién, con el objeto de eliminar cualquier discrimina-
cion al respecto).

Finalmente, con posterioridad a que Naciones Unidas adoptara la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la mujer (CEDAW), la O.1.T. se ocup6 de avanzar en la remocién de
los obstaculos que impiden una efectiva igualdad de derechos.

Se advirtié entonces que también los hombres debian ser protegidos
enrelacion alarealizacidn de tareas penosas, riesgosas e insalubres; que
los hombres no estaban al margen de la vida familiar y que muchas de
las normas tendientes a proteger a la mujer en su funcién procreadora,
implicaron una restriccion a sus oportunidades de empleo.

El Convenio O.I.T. N.c 123 se referia a las mujeres con responsabili-
dades familiares. Los términos en que se formuld llevaron a que pronta-
mente se revisara su contenido a efectos de dejar en claro que no era fun-
cion exclusiva de las mujeres asumir el cuidado del hogar y de los hijos.
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El Convenio O.I.T. N.° 156 sobre la Igualdad de Oportunidades y de
Trato entre Trabajadores y Trabajadoras: Trabajadores con Responsabili-
dades Familiares, 1981, yla Recomendacién O.1.T. N.° 165 sobre Igualdad
de Oportunidades y de Trato entre Trabajadores y Trabajadoras, prevén
mandatos especificos en orden al equilibrio entre las responsabilidades
laborales y familiares.

El citado Convenio fue aprobado por nuestro pais mediante ley 23.451
y posteriormente ratificado por el Poder Ejecutivo.

Las citadas disposiciones contienen garantias especificas en mate-
ria de igualdad de trabajo entre las trabajadoras y los trabajadores con
responsabilidades familiares, es decir, con responsabilidades hacia los
hijos a su cargo (u otros miembros de su familia directa que de manera
evidente necesitan su cuidado o sostén), cuando tales responsabilidades
limiten sus posibilidades de prepararse parala actividad econémicay de
ingresar, participar y progresar en ella (art. 1°).

Litterio sostiene que el Convenio excede tal propésito, obligando a
los Estados que lo ratifican a incluir entre los objetivos de su politica na-
cional que las personas con responsabilidades familiares puedan ejercer
su derecho a trabajar sin discriminacion y, en lo posible, sin conflictos
entre sus responsabilidades familiares y profesionales (.

Para la citada autora, esas posibles medidas se describen con més de-
talle en la Recomendacién O.LT. N.c 165. Algunas de ellas son de cardcter
negativo; es decir, buscan evitar que el estado matrimonial, la situacién
familiar o las responsabilidades familiares sean causa de denegacién de
un empleo o de despido, dado el frecuente rechazo a emplear, promocio-
nar o mantener empleadas a personas con responsabilidades familiares,
que muchas organizaciones productivas consideran trabas para el cum-
plimiento de las obligaciones laborales. Otras, en cambio, son de caracter
positivo porque tienden a facilitar esa conciliacién eliminando obstaculos
resultantes de la incompatibilidad entre el trabajo y las ocupaciones de
atencién a la familia. Como se ve, estas medidas atienden la adaptabilidad
de las obligaciones laborales a las responsabilidades familiares en orden a
la distribucién o reduccién del tiempo de trabajo, licencias, permisos, etc.

En el orden interno, el art. 14 bis de la Carta Magna establece en su
apartado tercero: “El estado otorgara los beneficios de la seguridad so-
cial, que tendré carécter de integrar e irrenunciable”.

(1) LITTERIO, Liliana Hebe: “El Trabajo de las Mujeres, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2017, p. 128.
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Se trata de la obligacién del Estado de legislar sobre la seguridad so-
cial, que no comprende solamente el sistema jubilatorio, sino que debe
ser considerada en forma integral, ya que protege la vida, la salud, la for-
macion cultural, el desempleo y el bienestar familiar (2).

La citada cldusula, al establecer la proteccién integral de la familia,
no discrimina sobre su forma de constitucién, por lo tanto, resguarda
a la familia de origen matrimonial y extramatrimonial, asi como las
familias ensambladas, monoparentales, comaternales, copaternales,
etc.; es decir, a la familia en el sentido amplio que ha adquirido en la
realidad ®.

I1I. NUEVAS ESTRUCTURAS FAMILIARES. REINTERPRETACION
DEL CONCEPTO TRADICIONAL DE MATRIMONIO

Con el devenir de los tiempos el modelo tradicional de familia ha ido
cambiando y la estructura familiar se ha diversificado.

En el derecho de familia es donde el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién introduce las innovaciones mas profundas. Cabe mencionar, en
este sentido, las leyes relativas al reconocimiento de la constitucién del
matrimonio entre personal de igual sexo (ley 26.618), la identidad de gé-
nero (ley 26.743) y la reproduccién médicamente asistida (ley 26.862).

Las circunstancias actuales son las que motivaron el reconocimiento
normativo de nuevas relaciones de familia y procreacién (familias coma-
ternales y coparentales), a las que se agregan las uniones convivenciales
que el ordenamiento introduce de modo expreso como una nueva forma
familiar (sin limitaciones de sexo ni género), ademads de dar entrada a las
familias ensambladas (con la incorporacién de la figura del progenitor
afin al cényuge conviviente), reconocer a las familias monoparentales
(a través de alguna normas puntuales), facilitar la adopcion, flexibilizar
el divorcio vincular y promover la interaccion entre padres e hijos ().

Estos nucleos familiares son una realidad social en constante au-
mento. Precisamente por ello, la ampliacién del concepto tradicional de

(2) LITTERIO, Liliana, ob. cit., p. 122.
(3) ETALA, Carlos Alberto, Derecho de la Seguridad Social, Buenos Aires, 2002,
p. 43/4.

(4) RODRIGUEZ MANCINTI, Jorge (Dir.), Cddigo Civil y Comercial y su proyeccion
en el Derecho del Trabajo, Cap. XIV, La Familia, Liliana H. Litterio, La Ley, Buenos Ai-
res, 2016.
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familia conlleva también a reinterpretar la significacién de la institucién
“matrimonio”, entendida ya no como la unién entre el hombre y la mu-
jer sino como la unién entre dos personas, sentada sobre el principio de
igualdad.

El art. 402 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, ubicado dentro
del libro dedicado a las relaciones de familia (mds concretamente en el
titulo destinado a matrimonio) renueva el principio de igualdad de los
derechos y obligaciones de los integrantes del matrimonio y de los efec-
tos que ambos matrimonios producen. Sefiala el citado dispositivo legal:
“Ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de li-
mitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y obligacio-
nes de los integrantes del matrimonio, y los efectos que éste produce, sea
constituido por dos pesonas de distinto o igual sexo”.

Destaca Litterio que, en el marco de igualdad y pluralidad apun-
tado, encuentra cabida la ley de identidad de género, donde también ha
sido enfético el legislador de laley 26.743 ala hora de consagrar el deber
de respetar el derecho a esa identidad, disponiendo en el art. 13:

Toda norma, reglamentacion o procedimiento deberd respetar el dere-
cho humano ala identidad de género de las personas. Ninguna norma,
reglamentacién o procedimiento podrd limitar, restringir, excluir o su-
primir el ejercicio del derecho a la identidad de género de las personas,
debiendo interpretarse y aplicarse las normas siempre a favor del ac-
ceso al mismo ©,

Se ha producido un cambio radical, y sabido es que en materia de
interpretacion normativa:

[H]a de buscarse siempre una interpretacion valiosa de lo que las nor-
mas han querido mandar, de suerte que la admisién de soluciones in-
justas, cuando es posible arbitrar otras de mérito opuesto, no resultan
compatibles con el fin comun de la tarea legislativa como de la judi-
cial, en tanto la interpretacién de las leyes debe practicarse teniendo en
cuenta el contexto general en que son llamadas a aplicarse y los fines
que las informan, y a ese objeto debe dirigirse la labor del intérprete,
quien debe ajustarse a un examen que consulte la racionalidad del pre-
cepto en la aplicacion del caso concreto ©,

Ello comprende no solo la armonizacién de la ley con la realidad,
sino también su conexién con las demds normas que integran el orde-
namiento juridico.

(5) RODRIGUEZ MANCINTI, Jorge, ob. cit. p. 762.
(6) CSJN, Fallos 308:639.
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II1. DEBERES Y OBLIGACIONES EN LA ESTRUCTURA
FAMILIAR. DECONSTRUCCION DE LOS PARADIGMAS SOCIALES
TRADICIONALES

Como hemos visto, tanto el varén como la mujer adquieren en la ac-
tualidad roles igualitarios dentro del matrimonio y la familia.

Ahora bien, en la medida en que esa unién de personas se vea am-
pliada con lallegada de un hijo o una hija, nacen —por igual— las consi-
guientes responsabilidades parentales de cuidado, atencién, educaciéon
y asistencia.

Dado tal escenario, se impone el siguiente interrogante joperan de
manera similar los roles de la mujer y el varén recién mencionados?

De un tiempo a esta parte, con la participacién de la mujer en el
mundo laboral, el varén fue asumiendo cada vez més responsabilidades
parentales, rompiendo el tradicional concepto de breadwinner, que lo
encasillaba en lo que podria denominarse sujeto-varén-proveedor. Hoy
en diaambos integrantes del matrimonio (en cualquiera de sus expresio-
nes y/o alcances) pueden ser aportantes de ingresos o, inclusive, el varén
quedar a cargo de las tareas de cuidado de los hijos y del hogar.

Llegados a este punto, me permito compartir las reflexiones que rea-
liza Coppoletta en orden a los alcances —desde el punto de vista del su-
jeto tutelado— del principio protectorio. Para el citado autor, la Ley de
Contrato de Trabajo —en rigor de verdad— consagra, ain hoy en dia,
como modelo de persona que trabaja al dependiente varén proveedor del
sustento material del ntcleo familiar 7.

Para asi decirlo, parte no solamente del género utilizado en la re-
daccidn de la Ley de Contrato de Trabajo (masculino, conf. art. 25), sino
que dicho cuerpo normativo contiene un titulo especial dedicado al tra-
bajo de mujeres para regular ciertas vicisitudes especiales que hacen al
trabajo de las personas que se identifican con ese género, pero que no
encuentra correlato en una disposicion similar respecto del género mas-
culino, pues no hay una seccion para el trabajo de hombres, en tanto la
regulaciéon normativa —en general— es destinada al trabajo masculino.

A partir de tal premisa, el citado autor indica que ese trabajador bien
puede tener familia. Sin embargo, en el orden social paradigmatico pen-

(7) COPPOLETTA, Sebastian, “;A quién protege el principio protectorio? Decons-
truccién del paradigma patriarcal del sujeto protegido’, inédito.
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sado para el varén que trabaja, la incidencia de la familia es distinta a
la mujer, por ello el texto del régimen especial le reserva la proteccién
contra el despido por causa de matrimonio a la mujer (luego veremos la
interpretacion jurisprudencial que ha merecido ello).

Otro ejemplo citado por Copplettarefiere ala licencia por nacimiento
de hijo/a que regulan los arts. 168 inc. a) y 160 de la Ley de Contrato de
Trabajo, por los cuales se conceden dos dias corridos, de los cuales uno
debe ser dia hdbil. Ello debido a que la participacién que ese paradigma
tradicional reserva al trabajador en la circunstancia de nacimiento de
su hijo/a es ir a realizar los trdmites administrativos correspondientes
(obra social, registro civil, etc.), y luego, su deber como breadwinner lo
coloca —ahora més que antes— en la necesidad imperiosa de volver a su
hogar de trabajo para obtener el salario que sustente a su familia, ahora
ampliada. No es que ese trabajador no se comprometa con la situacién
familiar, sino que, por el contrario, en este especial paradigma social, su
compromiso estd en ganar dinero para su familia ®,

Precisamente por ello el jurista evidencia el desafio de desarmar el
modelo tradicional. La erradicacion del paradigma patriarcal implica no
solo un nuevo rol de la mujer, sino también del hombre. Si bien el ma-
yor trabajo y el acento debe colocarse en la equiparacion de los derechos
usualmente conferidos (o negados) en razén del género, igualando a la
mujer en el goce de derechos, el cambio de paradigma también afecta
a las personas que se expresan en el género masculino, y ello tiene sus
implicancias en el derecho del trabajo.

Consagrando un reconocimiento material (y no solamente formal),
el Tribunal que integra otorgd proteccidn a un trabajador, aplicando el
Convenio OIT N.c 156 (trabajadores con responsabilidades familiares),
enrazon del estado de vulnerabilidad en que se encontraba como conse-
cuencia de la enfermedad de su hijo menor de edad ©).

La sentencia, como indica el autor, destaca los nuevos roles de las
personas que se expresan en el género masculino, los cuales no estaban
comprendidos en el paradigma del derecho del trabajo, en tanto que se
supone que el varén proveedor si se casa o tiene un hijo con problemas
de salud, el orden social patriarcal hace que esas contingencias no afec-
ten su capacidad de trabajo, pero no sucede eso cuando, rompiendo el
molde clésico, el padre necesita atender las circunstancias de salud en

(8) COPPOLETTA, Sebastidn, ob. cit.

(9) Cam. Lab. Sala II, Santa Fe, “Bergamasco, Francisco c. Haidar y Cia. SRL] sent.
15.12.2020, RC J 8474/20.
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su hijo y, entonces, se encuentra en una situacién de vulnerabilidad en
su relacién laboral.

Me permito transcribir algunos parrafos del citado pronuncia-
miento, dada la claridad conceptual que expresa.

En este caso, el adecuado cumplimiento de las obligaciones laborales
por el actor se han visto dificultadas por su responsabilidad parental en
la atencién de la salud de su hijo. En este sentido, en un determinado
tiempo y lugar el actor debia optar entre cumplir con el débito laboral
comprometido o cumplir su responsabilidad como padre en la atencién
de la salud de su hijo. Ambas son obligaciones cuyo incumplimiento
le podian ocasionar sanciones juridicas (mds alld de lo moral). Por lo
tanto, el actor se encontraba en una situacién en que debia optar por
incumplir alguna de esas obligaciones para poder cumplir con la res-
tante. Esta vulnerabilidad surge, entonces, de esa especial situacién
del actor en la cual su posibilidad de cumplir regularmente su obliga-
cién de poner a disposicién del empleador su capacidad de trabajo se
ve imposibilitada por otra obligacién que nace de su relacién parental.
Y esa vulnerabilidad es un estado que existe y se mantiene aun cuando
el empleador haya contratado al actor conociendo esta situaciéon y aun
cuando en el desarrollo de la relacién el empleador se haya comportado
en forma favorable a solucionar esta controversia de intereses otor-
gando dias especiales de licencia sin descuento de sueldo.

Hay situaciones de especial atencién dadas por estados de vulnerabi-
lidad de la persona que reclaman una proteccién especial. Cuando la
persona que trabaja se encuentra comprendida en tal estado, la protec-
ci6én contra la conducta oportunista del sujeto empleador se intensifica.
La Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia se refiere a estas
situaciones de vulnerabilidad como amparadas por una tutela de esta-
bilidad laboral reforzada... Llega firme a esta instancia la situacién de
enfermedad del hijo del actor, y las dificultades que a consecuencia de
ello afrontaba el actor para cumplir normalmente su débito laboral. En
este sentido, entonces, el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de su relacién parental colocaban al actor en una situacién de vulne-
rabilidad pues, en una situacién de conflicto entre su relacién laboral y
otras relaciones de la empresa, es especialmente esperado un compor-
tamiento oportunista del empleador en contra del normal desarrollo de
la relacion de trabajo de este especial sujeto; ello en tanto, si de todos
los intereses afectables en la organizacién empresaria, el empleador
escoge afectar los intereses laborales (reduccién de personal, por €j.),
del universo de sujetos laborales afectables el actor estd en una situa-
cion de especial vulnerabilidad en la seleccion, pues respecto de otros/
as trabajadores/as su contrato de trabajo resulta més oneroso desde el
momento que, por ejemplo, a igualdad de sueldos, el empleador recibe
menos cantidad de trabajo por parte del actor como consecuencia de
las licencias especiales por atencién de la salud de su hijo. En defini-
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tiva, como consecuencia de sus obligaciones parentales que implican
mayores costos a la empresa, el actor es suceptible de ser —con su des-
pido— la solucién apropiada de otros intereses empresarios. Y de esta
manera, mientras se encuentra en un especial estado de vulnerabilidad
porque la atencion de la salud de su hijo también implica mantener la
obra social y el devengamiento del salario, a su vez el trabajador es el
candidato ideal para el despido arbitrario pues permite un ahorro es-
pecial de costos a la empresa.

Si parala empresa el despido de una persona es la solucién al problema
que afronta (conducta oportunista), entonces el/la trabajador/a con
responsabilidades parentales es el despido m4s eficiente pues en igual-
dad indemnizatoria con otros/as, permite mayores ahorro de costos.
Ese estado especial de vulnerabilidad del actor es amparado por el Con-
venio OIT 156 —Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares—, ratificado por la Republica Argentina por ley 23.451, a lo
que debo agregar la Recomendacién OIT 165 —Recomendacién sobre
los trabajadores con responsabilidades familiares—. Y en este sentido,
el art. 8° del Convenio 156 expresa que “[l]a responsabilidad familiar
no debe constituir de por si una causa justificada para poner fin a la
relacion de trabajo”. Por lo tanto, esta es la situacién que debe juzgarse
en esta litis (art. 9° Conv. OIT 156); es decir, si la responsabilidad fami-
liar del actor respecto a la salud de su hijo ha sido la causa del despido
directo comunicado en fecha 30/03/15 invocando “motivos de reestruc-
turacion”. Si asi fuera, esa conducta, conforme el art. 3° del Convenio
156, seria una conducta discriminatoria en los términos del Convenio
OIT... De tal forma, la litis pasa por ponderar el conflicto entre la potes-
tad de organizacién y direccién de la empresa (arts. 14y 17 CN y arts. 64
y65LCT)yla proteccién de la persona que trabaja que a su vez tiene res-
ponsabilidades parentales, en este caso, relacionadas con la atencién
de la salud de su hijo (Convenio OIT 156, art. 10 PIDESC). La especial
condicién de vulnerabilidad del actor coloca el despido directo en una
situacién sospechosa de discriminacién respecto al motivo de la 7 de-
cisién empresaria. Por ello, conforme lo expresé, la empresa tenfa en
esta litis la carga de alegar y explicar cudl era la “reestructuracién” de
suorganizacion que sirvid de escenario para decidir el despido del acto,
extremo que no quedo acreditado.

Otro pronunciamiento judicial —en sentido similar— que merece

(10) JNT N.° 54, “Mumbach, José Daniel c. SAIF S.A. y otros’, sent. afio 2020.

destacarse ha sido el fallo dictado por el Dr. Ratdl Ojeda (Juez en la Jus-
ticia Nacional del Trabajo) en el precedente “Mumbach” (19, All{ el ma-
gistrado tuvo por acreditado que el actor se desempend en favor y bajo
la dependencia de los accionados, al margen de toda registracion labo-
ral, y que los empleadores le comunicaron que debia desalojar el lugar
donde residia (propiedad de aquellos), cortdndole el suministro de todos
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los servicios. Para entonces, la esposa del accionante se encontraba em-
barazada y ambos carecian de obra social, producto de la ausencia de
registracion. El vinculo quedé extinguido en forma indirecta y el traba-
jador reclamé, ademds de los rubros indemnizatorios, un agravamiento
indemnizatorio como consecuencia de la situacién de vulnerabilidad
en que se encontraba en oportunidad de la ruptura contractual, a pocos
meses de ser padre, con fundamento en el art. 178 de la L.C.T.

En el fallo, se precisa lo siguiente:

En lo que hace a la indemnizacién reclamada en funcién de haberse
operado el distracto por causa imputable a la empleadora dentro del pe-
riodo de sospecha previsto en el art. 178 de la L.C.T. (despido por mater-
nidad), debe decirse que pese a la ubicacién y redaccién de la norma'y
su expresa alusién ala “mujer trabajadora”, los cambios operados a nivel
social y normativo en las tiltimas décadas y lo expresamente dispuesto
por normas de orden superior (de jerarquia constitucional y supralegal)
imponen dar ala previsién legal un alcance mas amplio del que emerge
de su andlisis terminolégico, en tanto ya no puede justificarse ni social
nijuridicamente que el reconocimiento de derechos que se sostenga en
la atribucion de roles y deberes preconcebidos en funcién del sexo o de
las personas o su eventual capacidad reproductiva... Tanto es asi que se
previé un Titulo especial (Titulo VII) para el trabajo de las mujeres (no
lo hay para el de los hombres) y alli se ubicaron las previsiones vincu-
ladas al matrimonio (otrora concebido como base tinica de la familia 'y
de la familia “legitima” y heteronormada), a la maternidad (como si la
maternidad biolégica fuere la inica, sin reconocer la mater-paternidad
por voluntad procreacional, las comaternidades ni mucho menos a las
paternidades y copaternidades) y a la lactancia y el cuidado de la nifiez
(llamadas salas “maternales” o “guarderias” y no centros para la pri-
mera infancia o salas de cuidado para nifios y ninas), todas institucio-
nesvinculadas a la familia y alas necesidades de cuidado.

La situacién de mayor vulnerabilidad en que se encuentran las perso-
nas cuando estdn esperando un hijo —o cuando su incorporacién a la
familia fue reciente— no requiere de prueba y, ni tal situacién, ni los
deberes de cuidado que de ella se derivan, resultan una cuestién ex-
clusivamente femenina o de las identidades feminizadas. Aqui cobra
particular relevancia el concepto de cuidados y el de la organizacién
social de los cuidados, para poder poner en relieve que no se trata de
una cuestion exclusivamente privada y que pueda afectar o influir sélo
en las relaciones interpersonales o laborales de las mujeres. El equipo
Latinoamericano de Justicia y Género (ELA) sefiala que a nivel de los
documentos internacionales (ONU, OIT, OCDE) se entiende por orga-
nizacidén social del cuidado a “la forma en que interrelacionadamente
las familias, el estado, el mercado y las organizaciones comunitarias
producen y distribuyen el cuidado.
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Sobre tal plataforma normativa estimo adecuado recurrir al concepto
de “estereotipo de género” y al mandato efectuado por las autorida-
des de los Estados respecto a la obligacién de “juzgar con perspectiva
de género” que emanan de lo dispuesto por la C.I.D.H... Entendida la
previsién en cuestiéon como vinculada a la sospecha de discriminacién
por razones de familia, al no poder considerarse ya a la familia y a los
deberes de cuidado y asistencia que ésta conlleva como una cuestién
exclusivamente femenina, corresponder asumir los principios de pro-
teccion integral de la familia ylos del superior interés del nifio y admitir
elreclamo en el caso impetrado con sustento en la interpretacién propi-
ciada con base a la normativa de jerarquia superior antes referenciada.
Para asi resolver tengo en consideracién que el actor ha probado que
notificé alos demandados el embarazo de su parejay su fecha probable
de parto...la atencién prenatal recibida en un hospital ptblico... por lo
que se encuentran reunidos todos los recaudos formales a los que la ley
sujeta la procedencia de la indemnizacién agravada peticionada.

Los resenados fallos ponen de manifiesto la necesidad de repensar
nuestro sistema normativo actual vinculado a los escenarios descriptos.
En tal sentido Ackerman sefiala que el tratamiento diferenciado en be-
neficio de la mujer en nuestra legislacién nacional no es frecuente en las
legislaciones laborales mds modernas ni en las normas internacionales,
representando un anacronismo, tras la sancién de laley 26.618 y frente al
art. 402 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (V.

Me permito destacar, en orden a ello, que en los tiltimos anos se han
presentado proyectos de modificacién del art. 178 de la L.C.T. a fin de
adecuar la legislacion interna a las normas de jerarquia constitucional y
supralegal antes mencionadas.

Asi, por ejemplo, en el Expte. N.o 4950-D-2015- 10/09/2015, pre-
sentado por el partido Frente para la Victoria, se proponia la siguiente
modificacion:

...que quedara redactado de la siguiente manera:

Titulo VII - Trabajadores y trabajadoras con responsabilidades
familiares.

Art. 2°.- Sustittyase el art. 181 del Régimen de Contrato de Trabajo apro-
bado por ley 20.744 (t. 0. 1976) y sus modificatorias, el que quedara re-
dactado de la siguiente forma:

Art. 181.- Presuncién. Se considera que el despido responde a la causa
mencionada cuando el mismo fuese dispuesto sin invocacién de causa

(11) ACKERMAN, Mario, “El despido; Rubinzal Culzoni, Edit., p. 427.
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y sin distincién de sexo por el empleador, o no fuese probada la que se
invocare, y el despido se produjera dentro de los seis (6) meses anterio-
res o doce (12) meses posteriores al matrimonio o unién convivencial y
siempre que haya mediado notificacion fehaciente del mismo a su em-
pleador, no pudiendo esta notificaciéon efectuarse con anterioridad o
posterioridad a los plazos senalados.

Art. 3°.- Sustittiyase el art. 182 del Régimen de Contrato de Trabajo
aprobado por ley 20.744 (t. 0. 1976) y sus modificatorias, el que quedara
redactado de la siguiente forma:

Art. 182.- Indemnizacién especial. En caso de incumplimiento de esta
prohibicién, el empleador abonard una indemnizacién equivalente
a un ano de remuneraciones, que se acumulard a la establecida en el
art. 245. Esta indemnizacidn es procedente sin distincién de sexo.

Art. 4°.- Comuniquese, publiquese, dese vista a la Direccién Nacional
del Registro Oficial y archivese.

IV. DE LA PROTECCION CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO POR
CAUSA DE MATRIMONIO EN LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO

En nuestro pais la proteccion contra el despido por causa de matri-
monio naci6 y se desarroll6 en defensa de la institucién familiar y para
evitar la discriminacién de que eran victimas fundamentalmente las
trabajadoras, quienes resultaban despedidas por la sola circunstancia
de contraer matrimonio. De esa manera, apunta Livellara, la patronal
buscaba evitar repercusiones negativas que el nuevo estado civil de su
dependiente le depararia a su empresa (principalmente, por tener que
otorgarle diversas licencias) (%),

En efecto, de los fundamentos expuestos en la Exposiciéon de Motivos
de la ley 20.744 de marzo de 1974 no quedan dudas de que su sancién se
impuso concretamente para proteger a la mujer trabajadora. El proyecto
de la Ley de Contrato de Trabajo presentado al Congreso situé este be-
neficio en el capitulo de mujeres y en el art. 196, de manera expresa, se
hacia menci6n al “personal de mujeres”. Como apunta Pasten de Ishiara,
laidea de extender esta proteccion al hombre era excepcional y resultaba
de la aplicacion del art. 299.

Sin embargo, en la Comisién del Senado, se expresé la necesidad de
suprimir la expresion “de mujeres” por entender que el despido por ma-

(12) LIVELLARA, Carlos Alberto, “Para la Corte las normas sobre despido por causa
de matrimonio rigen por igual para trabajadoras y trabajadores’, AR/DOC/3364/2020.
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trimonio podia comprender tanto a mujeres como a varones; en virtud
de ello, reformé el texto inicial del citado art. 196 al suprimir la expresién
“de mujeres” a continuacién de la palabra personal (9,

Asi fue aprobado, pese alo cual los hombres solo podrian ampararse
en el beneficio de conformidad con lo dispuesto por el art. 299, “excep-
cionalmente y de acuerdo a las circunstancias del caso, apreciado con
caracter restrictivo”; posteriormente la ley 21.297 suprimié el art. 299,
pero mantuvo el texto original en el capitulo de mujeres.

De estamanera, quedé determinado el cuadro normativo actual, que
se compone del Titulo VII, que estd referido al régimen especial del tra-
bajo de mujeres, y se estructura con el Capitulo I: “Disposiciones gene-
rales” (arts. 172 a 176), Capitulo II: “De la proteccién de la maternidad”
(arts. 177 a 179), Capitulo III: “De la prohibicién del despido por causa de
matrimonio (arts. 180 a 182) y Capitulo IV: “Del estado de excedencia”
(arts. 183 a 186).

El art. 180 de la L.C.T. establece la nulidad de los actos o contratos
que se celebren entre las partes o reglamentaciones internas que se dic-
teny que establezcan para su personal el despido por causa de matrimo-
nio. No prevé la nulidad del despido por esta causa sino que se limita a
agravar la sancion debido a la medida rescisoria sin causa, aunque nada
impide reclamos con fundamentos en las leyes 23.592 (Penalizacién de
actos discriminatorios) y 26.485 (Proteccion Integral de las Mujeres) (9,

Luego el art. 181 de la L.C.T. (% presume “iuris tantum” que el des-
pido obedece al matrimonio, si se dispone sin invocacién de causa o sin
probar la que se invocaray se produce dentro de los tres meses anteriores
o seis meses posteriores al matrimonio, mediando su notificacién feha-
ciente al empleador, y en estos casos procede la misma indemnizacién
especial que se aplica en el supuesto de despido por maternidad (art. 182
L.C.T.).

(13) PASTEN DE ISHIARIA, Gloria, La Proteccién de los Derechos de la Mujer en el
Ambito Laboral, Editora Platense, Buenos Aires, 2018.

(14) Art. 180.- Nulidad. Seran nulos y sin valor los actos o contratos de cualquier na-
turaleza que se celebren entre las partes o las reglamentaciones internas que se dicten,
que establezcan para su personal el despido por causa de matrimonio.

(15) Art. 181.- Presuncidn. Se considera que el despido responde a la causa mencio-
nada cuando el mismo fuese dispuesto sin invocacién de causa por el empleador, o no
fuese probada la que se invocare, y el despido se produjere dentro de los tres (3) meses
anteriores o seis (6) meses posteriores al matrimonio y siempre que haya mediado no-
tificacién fehaciente del mismo a su empleador, no pudiendo esta notificacion efec-
tuarse con anterioridad o posterioridad a los plazos sefialados.
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Alser una presuncion relativa, se posibilita al empleador probar, a su
vez, que el despido obedecié a una causa distinta del matrimonio.

La presuncién y la indemnizacién son las mismas en el supuesto de
despido por maternidad y por matrimonio y ambas se encuentran agru-
padas dentro del titulo destinado al trabajo femenino.

En orden a esta presuncién y de la indemnizacién especial en favor
del trabajador, se han desarrollado dos posturas (19):

a) La postura restrictiva seguida por la Cimara Nacional de Apelacio-
nes del Trabajo, mediante Acuerdo Plenario N.c 272 “Drewes, Luis Alberto
c. Coselec SSCC”, del 23/3/1990, que establecié como doctrina plenaria:
“En caso de acreditarse que el despido del trabajador varén obedece a cau-
sas de matrimonio, es procedente la indemnizacién prevista en el art. 182
LCT”. A partir de la doctrina fijada por este plenario, se ha sostenido que la
presuncion prevista por el art. 181 de la L.C.T. no es aplicable al trabajador
varoén, pues se concluyé que, aun cuando el despido de este hubiera sido
dispuesto sin invocacion de causa, correspondia a dicho trabajador invo-
car y acreditar que se debia a su matrimonio para resultar acreedor de la
indemnizacién prevista en el art. 182 dela L.C.T.

Esta postura considera que el legislador, al suprimir el art. 299, ha te-
nido la intencién de adecuar el régimen a una realidad sociocultural que
entiende que la mujer, al contraer matrimonio, incorpora nuevas res-
ponsabilidades y con ello se presupone que aquella haréd uso de licencias
con motivo de esas obligaciones familiares, resintiendo asf la prestacién
laboral.

Ademds, desde esta posicién se considera que en tanto los arts. 180 a
182 de la L.C.T. se encuentran ubicados dentro de su Titulo VII dedicado
al “Trabajo de Mujeres” pareceria que el amparo que brindan dichas
normas alcanza solamente a la mujer.

En definitiva, esta tesis entiende que el legislador ha tenido la inten-
cion de reforzar los mecanismos de proteccion hacia la trabajadora, pues
en dicho escenario, y aunque ya en crisis el modelo familiar de “jefe pro-
veedor”, existe una fuerte asociacién entre mujer-matrimonio-materni-
dad y trabajo, es decir, que se coloca una carga muy grande sobre los
hombros femeninos, por cuanto el contraer matrimonio y la posible lle-
gada de los hijos son tomados como un punto de inflexién en el itinerario
socio-ocupacional de la mujer.

(16) LIVELLARA, Carlos, ob. cit., p. 1.
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b) En cambio, por la postura amplia se han pronunciado diversos tri-
bunales provinciales que sostienen que la presuncién prevista para las
trabajadoras mujeres también debe aplicarse cuando se trata de un va-
rén, sin que exista la posibilidad de efectuar una discriminacién sobre la
base del sexo que limite su aplicacién en toda su amplitud, reconociendo
que también en este caso corresponde el pago de la indemnizacion es-
pecial del art. 182 de la L.C.T. y colocando en cabeza del empleador la
prueba de la justificacion del despido para poder liberarse de su pago.

Indican, entre otros argumentos, que la genérica previsiéon del art. 180
cuando alude a “personal” sin distinguir entre mujeres y varones, habi-
litala interpretacion amplia y coherente con la manda constitucional yla
restante legislacion vigente, nacional e internacional (7,

Cierta parte de la doctrina que se alinea en esta segunda posicién,
funda su interpretacién en que el art. 172 del Cédigo de Vélez Sarsfield,
con las modificaciones introducidas por la ley 26.618 disponia, en el se-
gundo parrafo, que “el matrimonio tendrd los mismos requisitos y efec-
tos, con independencia de que los contrayentes sean del mismo o de di-
ferente sexo”, y, por otro lado, en las prescripciones del art. 42 de la citada
ley modificatoria, conocida como ley de matrimonio igualitario, cuyo
texto reza:

Todas las referencias a la instituciéon del matrimonio que contiene
nuestro ordenamiento juridico se entenderdn aplicables tanto al matri-
monio constituido por dos (2) personas del mismo sexo como al cons-
tituido por dos (2) personas de distinto sexo... Los integrantes de las fa-
milias cuyo origen sea un matrimonio constituido por dos (2) personas
del mismo sexo, asi como un matrimonio constituido por personas de
distintos sexo, tendrdn los mismos derechos y obligaciones... Ninguna
norma del ordenamiento juridico argentino podra ser interpretada ni
aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir y suprimir el ejerci-
cio o goce de los mismos derechos y obligaciones, tanto al matrimonio
constituido por personas del mismo sexo como al formado por dos (2)
personas de distinto sexo.

Pude advertirse entonces que la jurisprudencia, hasta aqui, se in-
clinaba por considerar que la indemnizacién especial del art. 182 de la
L.C.T. es extensiva al trabajador varén, pero no habia coincidencia con
relacion a si se aplicaba la presuncién de que obedece a causa de ma-
trimonio el despido producido dentro de los términos legales o si, por el

(17) MARTINEZ VIVOT, Julio, “Destinatario de la proteccién legal en los casos de
despido por causa de matrimonio’, TySS 1987, p. 598.
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contrario, es el trabajador varén despedido el que debia probar que su
despido obedecié a su matrimonio.

Y ello asi pues el debate se limité a la cuestion primigenia sometida a
consideracidn de los jueces (esto es, si resultaba de aplicacion al trabaja-
dorvarén laindemnizacién agravada del art. 182 dela L.C.T.) sin ingresar
en el andlisis de la presuncién del art. 181 del citado cuerpo normativo.

Esto quedd evidenciado en el dictamen del Procurador General del
Trabajo, al puntualizar que:

...]la pregunta ha quedado propuesta... para establecer si procede la in-
demnizacién establecida por el articulo 182 de la Ley de Contrato de
Trabajo, conlo que de alguna manera queda fuera de debate un tépico
tan interesante y decisivo como el concerniente a la vigencia en el su-
puesto de ruptura del vinculo laboral de la presuncién contenida en el
art. 181 del citado cuerpo legal, aspecto sobre el que se ha insinuado
también discrepancias entre los jueces integrantes de esta Cdmara...
seria frustratorio que se arribara a una doctrina legal incompleta que
pudiera dar lugar a una nueva convocatoria para integrar la que aqui
se alcanzare con enorme esfuerzo y tiempo como el que insume este
procedimiento de unificacién de jurisprudencia, por lo que si la res-
puesta mayoritaria fuera afirmativa, cabria de alguna forma que se
emitiera opinién acerca de la proyeccién integral al trabajador mas-
culino de todo el Capitulo III del Titulo VII del régimen de contrato
de trabajo, remarcando lo que atane al art. 180 de dicho cuerpo le-
gal, para disipar cualquier duda acerca de su aplicacién al dependiente
varon.

V. RECONOCIMIENTO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA NACION A LA CONSTITUCION DE LA FAMILIA COMO
DERECHO ESENCIAL DEL TRABAJADOR VARON

Al amparo de la doctrina del citado Plenario “Drewes”, la CAmara
Nacional de Apelaciones del Trabajo se pronuncié en la causa “Puig, Fer-
nando Rodolfo c. Mineria Santa Cruz S.A. s. Despido”, desestimando la
pretension del actor.

En el mencionado precedente, el actor comunicd a su empleadora
—Mineria Santa Cruz S.A.— que contraeria matrimonio. Tiempo des-
pués la empresa dispuso la desvinculacién del trabajador sin expresion
de causa. Frente a ello, el dependiente accioné contra dicha sociedad y
alegré que el despido obedecia a la celebracién de las nupcias, por lo que
solicité la indemnizacién agravada prevista en el art. 182 de la Ley de
Contrato de Trabajo.
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En primera instancia se rechazé la accién por cuanto se consideré
que, aunque surgia acreditado que la empleadora habia tomado cono-
cimiento del matrimonio oportunamente celebrado, el trabajador no
habia logrado acreditar que el distracto se hubiera producido por dicha
causa. Mismo resultado arribé en la instancia superior. Para el cimero
Tribunal, la ausencia de indicios serios e idéneos que permitan presu-
mir, “prima facie” la existencia de un acto discriminatorio con causa en
el matrimonio impide el reconocimiento a la indemnizacién agravada
enelart. 182 dela L.C.T., situdndose en la posicién denominada “restric-
tiva” en orden a la interpretacion de la presuncion del art. 181 dela L.C.T.

En efecto, en el pronunciamiento declarativo de derecho se aclaré
que, si bien es cierto que la doctrina plenaria citada extiende la protec-
cion al dependiente varén frente al despido por causa de matrimonio, no
es menos verdad que, en estos casos, es necesario que se acredite que tal
circunstancia fue la que causo el despido. Ello es asi ya que —a diferen-
cia de lo que ocurre con la trabajadora mujer— no opera la presuncién
“furis tantum” que establece el art. 181 dela L.C.T.

El Tribunal ponderé especialmente que en el caso no existia una
distincion arbitraria por “razén del sexo” y que es un dato innegable de
estos tiempos que muchas veces la trabajadora mujer —a diferencia de
lo que ocurre con el trabajador varén— es segregada de ciertos 4mbitos
laborales por razén del género, lo que justifica el diferente alcance que
corresponde darle a la presuncién del citado articulo. Subrayd, ademas,
que tal solucién no resultaba contraria a los derechos constitucionales
invocados, sino que estaba respaldada por las disposiciones de la Carta
Magna y los tratados internacionales que consagran una proteccién es-
pecial de la mujer y, por ende, no habia una distincién arbitraria por ra-
z6n del sexo.

Ademas de no aplicar la presuncién del art. 181 de la L.C.T., tampoco
considero que resultaba de operatividad la doctrina “Pellicori”, ya que la
parte actora no habria aportado indicios suficientes. Para asi decidirlo,
indicé que no surgia de las declaraciones testimoniales que la empresa
llevase adelante “una practica discriminatoria respecto de aquellos em-
pleados o empleadas que contraen matrimonio”, en base al art. 1° de la
ley 23.592 (18),

(18) En todo proceso contencioso la carga de la prueba representa un desafio. No
tanto para las partes que deberdn aportarla, sino para el juez que, en caso de ausencia
o insuficiencia de prueba, debera determinar a quién atribuir las consecuencias nega-
tivas de tal circunstancia. Tiene establecido la Corte Suprema de la Nacién que las re-
glas atinentes a la carga de la prueba estan dirigidas al juez, quien deberé tenerlas en
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cuenta al sentenciar en los supuestos de insuficiencia o dificultad probatoria, y a los
litigantes, que deben conocer su distribucién antes de que se haya constituido el pro-
ceso y en funcion de la indole del asunto a someter a la decisién del érgano jurisdic-
cional. Precisamente por ello se ha dicho que recurrir al onus probandi en el proceso
judicial deberia ser de cardcter residual, pues el juez llega a él inicamente cuando las
probanzas rendidas, apreciadas de acuerdo a las reglas de la sana critica o mediante el
sistema de libre conviccién, no son lo suficientemente certeras para fallar en uno u
otro sentido. Si existen en el expediente elementos probatorios idéneos para tener por
acreditados los hechos controvertidos, el juez debera resolver la cuestion con abstrac-
cién de cudl era la parte a quien incumbia su acreditacién; por el contrario, ante la im-
posibilidad o dificultad de tener por probados los hechos controvertidos, debera de-
terminarse quién tenia la carga de probarlos. Los diversos ordenamientos procesales
de nuestro pais distribuyen la carga de la prueba bajo la premisa: “quien afirme la exis-
tencia de un hecho controvertido, debera probarlo” Esta regla adjetiva general eviden-
cia una carga estdtica o rigida de la prueba (cada una de las partes debe acreditar el
presupuesto de hecho de la norma o normas que invoque como fundamento de su
pretension, defensa o excepcién), en contraposicion a la dindmica que implica que la
actividad probatoria no esté atada a cdnones rigurosos o inflexibles sino que, en cier-
tos casos, resulta menester adaptar esas reglas a la concreta contienda y, de ese modo,
producir un desplazamiento de la carga hacia una u otra parte, con la finalidad de arri-
bar a una solucidn justa del litigio. Las consideraciones expuestas vinculadas al alige-
ramiento probatorio cobran especial relevancia cuando se trata de acreditar un acto
discriminatorio, toda vez que la carga probatoria puede suponer, dado el caso particu-
lar, un obstaculo significativo para la obtencién de un resultado justo. A partir de su
derogacién por laley 25.877y, por consiguiente, frente a la ausencia de una norma que
establezca el onus probandi, 1a extincién del contrato de trabajo por la causal apunta-
da se inserté en un debate de la moderna doctrina procesal que advirtié que las bases
tradicionales de las reglas de las cargas probatorias resultaban insuficientes y hasta
inflexibles para arribar, en ciertos casos, al resultado deseado. La doctrina y la juris-
prudencia pusieron de manifiesto las distintas posturas vinculadas a dicha problemé-
tica. Para quienes consideran que en materia de discriminacién deberia flexibilizarse
el principio general del orden probatorio que imponen las legislaciones procesales
locales, el onus probandi se articularia de la siguiente manera: (i) el trabajador tiene la
carga de aportar un indicio razonable de que el acto patronal afecta un derecho esen-
cial; (i) tal obligacién no se cumple solamente con la invocacién de que esa lesién
existe, sino que debe probarse la existencia de algiin elemento que, sin llegar a formar
plena conviccién del magistrado acerca de actos u omisiones que lesionen el derecho
fundamental, le permitan inducir o inferir una creencia racional y objetiva sobre su
posibilidad; (iii) para lograr formar en el juzgador dicho grado de verosimilitud o fuer-
te probabilidad, sera necesario que el dependiente acomparne en el proceso pruebas
que generen un umbral minimo de indicios. Este principio de prueba o prueba verosi-
mil estard dirigido a poner de manifiesto el motivo oculto que se denuncia y que debe
permitir deducir la posibilidad de que ha podido producirse; (iv) a tal fin, serdan admi-
sibles diversos resultados de intensidad en el ofrecimiento de la prueba. Incluso po-
dran aportarse datos que, si bien no revelarian una sospecha patente y directa de vul-
neracidén del derecho fundamental, pueden inducir al juzgador a presumir la alegada
violacidn; (v) una vez configurado el cuadro indiciario, se producira el desplazamien-
to del onus probandi. En efecto, s6lo una vez cumplido este inexcusable deber, recaera
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sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacion tuvo causas reales, ex-
trafias a la pretendida vulneracién de derechos fundamentales. Es decir, sera el em-
pleador quien deberé revertir el escenario procesal, acreditando la inexistencia de los
hechos alegados o, en todo caso, las causas que expliquen objetiva y razonablemente
su decision. Al decir de Alvarez, “alguna circunstancia periférica persuasiva de su ino-
cencia” Por el contrario, otros exigen la presencia asertiva de elementos precisos de
cabal fuerza de conviccion para desactivar el acto discriminatorio lo que, a las claras,
implica descartar la posibilidad de una distribucién dinédmica de la carga probatoria
en estos supuestos. Por nuestra parte creemos que, aun cuando no se admita la simple
y llana inversion de la carga de la prueba en materia de discriminacién (desplaza-
miento total del onus probandi hacia el empleador) y, desde ya, sin afirmar que al tra-
bajador solo le bastaria la mera invocacién del acto tachado de discriminatorio para
lograr el efecto deseado en materia de carga de la prueba, a los jueces le corresponde
atemperar el rigorismo probatorio a fin de no disipar intereses legitimos, debiendo
acudir a criterios de normalidad para liberar de arduas demostraciones al litigante
que hubo de producir prueba atenuada —indiciaria— del acto discriminatorio. En tal
sentido, el trabajador debera aportar indicios razonables de que el acto empresarial
lesiona su derecho fundamental, sin que baste para ello la mera alegacién del hecho.
De esta manera, quien invoque haber sido victima de un acto de discriminacién (en
cualquiera de sus formas o facetas), no debe acreditar solamente posibles arbitrarie-
dades empresariales en el ejercicio del poder directivo o, dicho de otro modo, no po-
dra fundar su posicién en alegaciones meramente retéricas o dogmaticas o faltando la
acreditacion de elementos cardinales para lograr la inferencia de la conducta repro-
chada. Por el contrario, deberd dirigir su derrotero probatorio hacia la demostracién
del corpus, es decir, la materialidad del acto o los comportamientos o hechos que inte-
graron el proceso de discriminacién y que dan lugar a la pretension. Logrado ello (en
forma directa o a través de un cuadro indiciario serio), el empleador asumird la carga
de probar la existencia de causas reales, serias y objetivas para calificar de razonable
su decisién y, asi, destruir la sospecha de lesién constitucional generada. En el prece-
dente “Pellicori” la C.S.J.N ha establecido que “[r]esultard suficiente para la parte que
afirma dicho motivo, con la acreditacién de hechos que, prima facie evaluados, resul-
ten idéneos para inducir su existencia, caso 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. La evaluacién de
uno y otro extremo, naturalmente, es cometido propio de los jueces de la causa, a ser
cumplido de conformidad con las reglas de la sana critica... 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 aquella la carga de acreditar los he-
chos de los que verosimilmente se siga la configuracién del motivo debatido. Tampoco
implica, de producirse esa conviccidn, una inversidn de la carga probatoria ya que,
ciertamente, en este supuesto, al demandado le corresponderé probar el hecho que
justifique descartar el prima facie acreditado” De igual modo, en “Sisnero” sostuvo:
“Para la parte que invoca un acto discriminatorio, es suficiente con la acreditacion de
hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para inducir su existencia, caso
en el cual correspondera al demandado, a quien se reprocha la comision del trato im-
pugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno
atoda discriminacién (Considerando 11). En sintesis, si el reclamante puede acreditar
la existencia de hechos de los que pueda presumirse su caracter discriminatorio, co-
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Contra dicho pronunciamiento, el trabajador dedujo recurso ex-
traordinario, cuya denegacion originé la queja que, posteriormente, me-
recid el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
sentando las bases del ya conocido caso “Puig” (9,

a) Admisibilidad formal.

Elfallo comienza asumiendo la instancia en tanto que, si bien refiere
a la interpretacién de una norma de derecho comtin —materia ajena a
las previsiones del art. 14 de la ley 48— correspondia hacer excepcion a
esaregla, enla medida en que la Cdmara otorgé al art. 181 dela L.C.T. un
alcance irrazonable que colisiona abiertamente con las directivas que
fluyen de la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos
en materia de no discriminacién y proteccién integral de la familia que
hemos resefiado en el primer acépite del presente trabajo.

b) Cuestionamiento a la contextualizacion normativa en la L.C.T.

La Corte analiza la ubicacion de la norma dentro de La Ley de Con-
trato de Trabajo y observa que las normas prescriptas (arts. 181, 182y 183)
integran el Titulo “Derecho de la Mujeres”.

La primera mencién que hace es que esta manera de denominar el Ti-
tulo VII de la ley es inadecuada, sin perjuicio de lo cual, subsumiéndose
a la lectura dogmatica de la letra de las normas, en ninguno de los tres
articulos citados se refiere expresamente a la “mujer trabajadora” como
exclusiva destinataria de la proteccion especial que consagran. Destaca
queello sisucede en los capitulos en los que estdn adunados esos derechos.

De esta manera, la Corte hecha por tierra el argumento del contexto
normativo utilizado por la posicién restrictiva para justificar su postura,
propiciando recurrir a la literalidad de la norma como primera pauta
de interpretacion legal. Esto es, a la manera en que fue redactada por el
legislador, acudiendo a reglas del lenguaje, gramaticales y semdnticas,
para encontrar el sentido a lo que se dispone: analizar sencillamente las
expresiones utilizadas.

Concluye esta contextualizacion normativa efectuando una inter-
pretacién sistémica, al destacar que el régimen de contrato de trabajo

rresponderd al demandado la prueba de su inexistencia. Este principio de reparto de
la carga de la prueba en materia de discriminacién tuvo su origen en la jurisprudencia
norteamericana, en el conocido caso “Mc Donnell Douglas Corp. Vs. Green” (fallo del
ano 1973)"

(19) CSJN, sent. 24.09.2020.
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prohibe cualquier tipo de discriminacién o trato desigual por motivo de
sexo (arts. 17y 81).

c) Contexto historico-cronolégico y sociocultural. Interpretacion
normativa.

Recaba en los antecedentes de la sancion de las normas examinadas,
comenzando con laley 12.383, continuando con la ley 20.744 y las modi-
ficaciones introducidas por la ley 21.297, con sus respectivas exposicio-
nes de motivos y debates parlamentarios.

Destaca que, en su redaccion original, la L.C.T. sancionada en el afio
1974 reglaba la tutela especial por matrimonio en términos practica-
mente iguales a como lo hace el texto vigente. Solo una disposicién com-
plementaria, el art. 299, determinaba que ese régimen podria extenderse
excepcionalmente al caso del trabajador varén, como ya hemos mencio-
nado en el punto anterior.

En lo que resulta destacable, el Maximo Tribunal considera que el
fallo apelado se revela como producto de una desinteligencia regresiva
que contrasta con la orientacién postulada en sus precedentes al sefialar
que “...las normas no pueden ser interpretadas solo histéricamente, sin
consideracién a las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad,
porque toda ley, por naturaleza, tiene una visién de futuro, y estd predes-
tinada a recoger y regir hechos posteriores a su sancion”.

d) Principios y directivas constitucionales e internacionales.

La Corte recurre a principios y directivas constitucionales e interna-
cionales que privilegian la protecciéon del matrimonio y la vida familiar.
Entre ellos, el ya citado Convenio 156 de la OIT sobre los trabajadores
con responsabilidades familiares, la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
el art. 14 bisdela CNyel art. 16.

e) Familia ampliada. Nuevos roles.

En este andarivel, introduce la perspectiva de género como un soporte
diferenciado en el andamiaje juridico de la decisién, examinando la sig-
nificacién de las normas a la luz del nuevo paradigma familiar en el cual
ambos conyuges asumen responsabilidades familiares y domésticas.

Resalta que los compromisos internacionales asumidos imponen a
los Estados parte la obligacién de adoptar medidas que permitan erradi-
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car el perimido patrén sociocultural que pone exclusivamente en cabeza
de las mujeres las tareas de cuidado del hogar.

En dicha inteligencia, la corte anadié que:

No puede perderse de vista que el régimen normativo protector contra
el despido motivado por el matrimonio reconoce su génesis en el hecho
de que, ante la asuncién de responsabilidades familiares —derivadas
de la unién conyugal— por parte de los trabajadores, los empleadores
temen que el cumplimiento de las obligaciones laborales y la capaci-
dad productiva de aquellos que se vean afectados, lo que los induce a
desvincularlos. Los arts. 180 a 182 de la L.C.T. conforman un sistema de
protecciéon mediante el cual el legislador ha procurado desalentar este
tipo de medidas extintivas claramente discriminatorias que afectan a
quienes deciden unirse en matrimonio y conformar una familia. En tal
contexto, la presuncion del art. 181 es una pieza fundamental de ese
sistema de garantias pues permite superar las dificultades que normal-
mente se presentan a la hora de probar la real motivacién discrimina-
toria de un despido.

Si en el nuevo paradigma sociocultural los conyuges ya asumen o tien-
den a asumir por igual las responsabilidades familiares, no puede in-
terpretarse que los estimulos del empleador para despedir a quienes
contraen matrimonio se suscitan solamente en el caso de las mujeres
trabajadoras, y que solamente ellas deben estar integramente abarca-
das por el sistema protector especial delos arts. 180,181y 182delaL.C.T.

El fallo de la instancia ha omitido examinar la significacién de las nor-
mas en juego en el actual contexto en el cual el modelo sociocultural
se encuentra en pleno proceso de cambio. En efecto, el paradigma
familiar ha experimentado profundas modificaciones en los tltimos
anos, orientdndose hacia un nuevo modelo en el cual ambos cényuges
—entre los cuales, inclusive, puede no haber diferencia de sexo— se
hacen cargo indistintamente de las tareas y obligaciones domésticas y
familiares.

Especial atenciéon merecen las palabras vertidas por el Ministro Ro-
satti segiin el cual, a laluz de la evolucién y el desarrollo progresivo y di-
namico de los conceptos, principios y pautas constitucionales que defi-
neny gobiernan la garantia de proteccién integral de la familia, limitar a
la trabajadora mujer la presuncién de despido por causa de matrimonio
supondria desconocer la igualdad de condiciones de los integrantes del
ntcleo familiar en el ejercicio de las responsabilidades y deberes que se
derivan de ese especial vinculo social en sus aspectos filiales, domésti-
cos, econdmicos e interfamiliares y que, por ende, la decisién de consi-
derar que no rige a favor del trabajador varén la presunciéon del despido
por causa de matrimonio importa recurrir a consideraciones que no en-
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cuentran acogida en una sociedad global en la que imperan criterios que
se alejan de estereotipos vigentes en otros tiempos, enmarcados en un
contexto sociocultural en el que la igualdad de género no alcanzaba el
grado de desarrollo y reconocimiento que hoy ha logrado tanto a nivel
nacional como internacional.

Adujo, en cambio, que una visién actual conlleva a afirmar que las
premisas o presunciones sobre los atributos, capacidades o caracteristi-
cas personales de los componentes de la familia, que expresan una pre-
ferencia cultural sobre un determinado tipo de vinculo y sobre el rol de
sus integrantes, no pueden ser admisibles como factores determinantes
parala restriccion de derechos.

En sintesis, el Maximo Tribunal concluyé que, a la luz de los prin-
cipios plasmados en la normativa nacional e internacional ya citadas,
como asi también las realidades socioculturales que rigen en el nuevo
paradigma familiar, la inica inteligencia posible que cabe asignar la pre-
suncioén del art. 181 de la L.C.T. es la que equipara a varones y mujeres
para acceder ala proteccién especial en caso de despido por matrimonio.

Y es que, como precisa Lobato —citando a Cléricoy Aldao—, laigual-
dad implica siempre una comparacién entre personas o grupos de perso-
nas, que se puede expresar de dos formas: (i) Una persona que es tratada
en forma diferente a otra, quiere ser tratada igual; (ii) Una persona que es
tratada igual a otra, quiere ser tratada de forma diferente. El caso “Puig”
se desarrolla en el primer sentido. Para construir el sistema tuitivo del
matrimonio (y también la maternidad), la L.C.T. construye un tripode:
(i) la presuncién del caracter discriminatorio del acto; (ii) la distribu-
cién dindmica de las cargas de prueba; (iii) el establecimiento de una
indemnizacién agravada. De tal modo, la ausencia de alguno de estos
vectores hace que el dispositivo protectorio pierda eficacia, debido a las
especificidades propias de las causas que versan sobre actos discrimina-
torios. Es que una prohibicién de discriminacién sin presuncién pierde
virtualidad porque, precisamente, el quid de la cuestién en los casos de
discriminacion es la dificultad probatoria %),

VI. CONCLUSION

El principio de igualdad formal contenido en el art. 16 de la Consti-
tucion Nacional se satisface cuando proporcionamos un trato igualitario

(20) LOBATO, Julieta, “Despido. Discriminacién basada en el género. CSJN, “Puig,
Fernando Rodolfo c. Mineria Santa Cruz S.A. s. Despido’, 24 de septiembre de 2020”.
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a todas las personas que se encuentran en iguales condiciones; es decir,
dentro de una categoria previamente determinada por ley.

Cuando se cuestiona la legitimidad de esas categorias, o la inclusién
de ellas en determinados grupos sociales, surge el concepto juridico
material de la igualdad como prohibicién de discriminar, postulando la
igualdad de trato a todas las personas que se encuentren en las mismas
circunstancias relevantes, e imponiendo un trato desigual para com-
pensar esas diferentes circunstancias.

En el &mbito del derecho del trabajo, este se asienta en el desequi-
librio de las partes de la relacién, en tanto en los diversos cuerpos nor-
mativos que lo nutren se trata de compensar esta disparidad con leyes
protectorias de uno de los términos de esta ecuacion. A este desbalance
natural de todo vinculo laboral se suman algunos otros factores que des-
nivelan ain mads las posiciones. Uno de ellos, el que resulta puesto en
evidencia en el tema que analizamos, es el que resulta del género. Esto
es, de las dificultades y diferencias relativas a las oportunidades de desa-
rrollo laboral que enfrentan los trabajadores por pertenecer a unoy otro
grupo @,

Este ideal de simetria entre trabajadores hombres y mujeres resulta
superado por dindmicas sociales derivadas de patrones culturales arrai-
gados profundamente. Resulta por ello necesario desarrollar acciones
positivas para revertir las consecuencias de estos comportamientos. Se
trata, en fin, de otorgar amparo a la familia como ntcleo que goza de
proteccién integral en la normativa nacional y supranacional, abrién-
dose paso una importante herramienta a la hora de analizar los hechos
y el derecho llevados a los estrados judiciales, cual es la perspectiva de
género.

En ese sentido se inscribe la doctrina sentada por la Corte Federal
en el caso “Puig”, la cual, siguiendo a Masa, viene a sumarse a la saga
de decisiones que el Maximo Tribunal del pais ha dictado en materia de
comportamientos discriminatorios en el empleo, redondeando una vi-
sién amplia, dindmica y moderna que perfecciona los primeros y tem-
pranos pasos que las leyes laborales ya habian dado en esta materia, en
la que el Derecho del Trabajo ha sido un precoz factor de lucha contra la
discriminacién en el empleo 2,

(21) BARBATI DECHIARA, Silvina G., “La presuncién en el despido por causa de
matrimonio’, Temas de Derecho Laboral y de la Seguridad Social, marzo 2021.

(22) MAZA, Miguel Angel, “Despido del trabajador de género masculino por causa
de matrimonio’, RC D 3148/2020.
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