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Decretos de Necesidad y Urgencia - Laboral 19-marzo-2024

Dossier de actualizacion -
Derecho del Trabajo -
DNU 70/2023

Por Mario D. StoLARCZYK'

MJ-DOC-17646-AR | MJD17646

En primer lugar, agradezco a Microjuris Ar-
gentina por invitarme a co-dirigir, junto al
Dr. Guillermo Unzaga Dominguez, esta edi-
cidn especial que tratara algunos aspectos
de la reforma al sistema legal que compo-
ne el orden publico laboral.

dificaciones en distintas regulaciones de
nuestro derecho positivo, abarcando un
abanico multiple de materias que afectan
distintos ambitos de la vida de los ciuda-
danos, como ser desregulacién econémi-
ca, energia, locacion de bienes inmuebles,

salud, telecomunicaciones, reforma del
estado, autonomia de la voluntad y rela-
ciones del trabajo. Este Ultimo topico sera
el objeto de esta edicion.

En fecha 20/12/2023, se publicé en el Bo-
letin Oficial, el D.N.U. 70/23, denominado
«Bases para la reconstruccién econémica
Argentina», dictado por el Poder Ejecuti-
vo Nacional; entrando en vigencia en fe-
cha 29/12/2023. El mismo produce mo-

La norma produce derogaciones y modifi-
caciones de diferentes regulaciones con-

1 Abogado, egresado de la Facultad de Derecho de la U.N.L.Z. (5/8/1995). Juez en del Tribunal
de Trabajo N° 5 departamento judicial de Quilmes. Docente de Pos Grado Universidad Catdlica
Argentina, La Plata. Co Autor ante proyecto ley 15.057. Egresado de la escuela judicial del Consejo
de la Magistratura de la Provincia de Buenos Aires. Docente de Post Grado Fundacion Cijuso. Do-
cente invitado en grado, Comisién de Derecho Procesal del Trabajo, facultad de derecho de la UBA,
titular Dr. Mariano Alejandro Dario Natale. Director académico Curso pos grado “Riesgos del Tra-
bajo, Comisiones Médicas y Acceso a la Justicia“, Univ. Nacional de Mar del Plata (UNMDP) - 2022.
Director académico Curso pos grado “Riesgos del Trabajo, Comisiones Médicas y Acceso a la Justi-
cia” - Colegio de Abogados de Junin y Univ. Nacional del Noroeste de la Provincia de Buenos Aires
(UNOBA) - 2023. Director académico en Diplomatura ’Institutos del Derecho del Trabajo y Riegos
del Trabajo” - UCALP (sede Bernal) y Colegio de Abogados de Quilmes. Miembro de la Asociacién
de Magistrados y Funcionarios del Trabajo de la Prov. de Buenos Aires (AMATRA Bs As). Presidente
de la Fundacion Iniciativa para El Conocimiento - afios 2002 - 2017. Conferencista y Publicista.
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tenidas en distintas leyes que regulan las
relaciones entre trabajadores y emplea-
dores. Dicha afectacién, entre las mas re-
levantes, trasunta por la creacion de un
nuevo sistema para registrar los contratos
de trabajo, la derogacion de las mal deno-
minadas «multas», —se trata de indemni-
zaciones agravadas— contenidas en las
leyes 24.013; 25.013, 25.353 y 25.345; lIa
extraccion del régimen laboral a los con-
tratos de contratacion de servicios de obra
o contratos de agencia regulados por el Co-
digo Civil y Comercial de la Nacion y en ese
orden de ideas modifica el art. 23 de la ley
de general de fondo extrayendo a aquellos,
de la doctrina, construida todo este tiem-
po, en torno al principio que enuncia la
norma respecto que prestacion de tareas
presume la existencia de un contrato la-
boral, igualmente, modifica la ley de con-
trato de trabajo en cuanto a la disposicién
de la aplicacién de la norma mas favorable
al trabajador en caso de duda en la aplica-
cién de la misma o en la produccion de la
prueba, colocando una valladar, cual es la
existencia de una duda insuperable subsis-
tente al agotar todos los medios de investi-
gacion al alcance del juez; por otro lado, in-
troduce una sutil modificacién al principio
de irrenunciabilidad contenido en el art. 12
de la ley de contrato de trabajo y le otorga
prevalencia a la autonomia de la libertad
en las convenciones alcanzadas entre el
trabajador y el empleador, incluso para di-
solver el vinculo laboral; extiende el deno-
minado periodo de prueba de 3 a 8 meses;
en cuanto a la jornada laboral, habilita para
gue mediante negociaciones colectivas se
pacten esquemas extensivos de horas ex-
tras, banco de horas, francos compensato-
rios, etc; la norma en examen, de manera
novedosa, incorpora expresamente una
serie de situaciones que pueden ser invo-
cadas por los empleadores como causa
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justificada del despido como ser: La parti-
cipacion en bloqueos o tomas de estableci-
miento o cuando a tenor de la participacion
en huelgas se afecte la libertad de trabajo
de quienes no participan de las medidas de
fuerza, se impida u obstruya el ingreso de
personas o cosas al establecimiento; o se
ocasionen dafios en personas o cosas de
la empresa o de terceros; en materia de in-
demnizacion por despido, se incorpora en
el texto del art. 245 de la L.C.T., el mecanis-
mo de calculo fijado por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en el antecedente
«Vizzoti» y se quita de la base de calculo
la consideracion del sueldo anual comple-
mentario o cualquier otro complemento
del salario como premios, bonos, uso de
celulares, etc, esto alterara la doctrina de la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires y otros distritos que a diferencia de
la Justicia Nacional del trabajo, mediante el
conocido plenario «Tulosai», ya fallaba en
tal sentido; introduce en la ley laboral, la
indemnizacién agravada en aquellos des-
pidos que los jueces consideren motivados
razones de orientacion sexual, nacionali-
dad, religion, etnia, raza,, sexo, identidad
de género, ideologia u opinién politica o
gremial, fijando para ello un monto que ira
entre 50y 100% de la fijada en el art. 245 de
la ley, la cual debera ser graduada pruden-
temente por los magistrados; en el campo
de las novedades, introduce aquello que,
en tiempos de campania electoral, de deno-
mino «sistema Uocra», permitiéndose me-
diante acuerdo colectivo reemplazar el sis-
tema indemnizatorio actual de despido por
un «fondo de desempleo o sistema de cese
laboral» que se financiara con un aporte
cargo de manera exclusiva por el emplea-
dor y que en ninguna caso no podra supe-
rar el 8% de la remuneracion mensual del
trabajador, asi como igualmente habilita al
empleador a contratar un sistema privado
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de capitalizacion que le permita financiar el
pago de las indemnizaciones por despido
o aquellas gratificaciones que se acuerden
a la disolucioén del contrato en el marco del
mutuo acuerdo previsto en el art. 241 de
la L.C.T.; en materia de teletrabajo modifica
el régimen de reversibilidad, autorizandolo
solo mediante acuerdo de partes; incorpo-
ra un sistema de contratacion auténoma
por fuera de la ley de contrato de trabajo
para aquellos que desarrollen empren-
dimientos productivos y contraten hasta
cinco personas, que califica como colabo-
radores, quitandoles a estos ultimos el ro-
paje de trabajadores y el sometimiento de
la actividad de los mismos al orden publi-
co laboral; reglamenta el derecho a huelga
estableciendo determinadas actividades
como la educacién, los servicios de salud
y sanitarios, el Transporte maritimo, flu-
vial, terrestre y subterraneo de personas,
entre tantas otras que describe, como de
caracter esencial, debiéndose asegurar en
tales casos la prestacion minima del 75%
de tales servicios y finalmente, entre las
distintas modificaciones que propugna el
decreto de necesidad y urgencia que trata
esta obra, no se puede dejar de mencio-
nar la modificacién introducida al art. 276
de la L.C.T., por medio del cual se habilita a
la actualizacion y/o repotenciacion y/o ind-
exacion de los créditos provenientes de las
relaciones individuales del trabajo, dejando
de lado, sin derogar, la prohibicién conteni-
da por la ley 23.928, de la época del 90" co-
nocida como «ley de convertibilidad»; la re-
forma, no permite cualquier actualizaciéon
de dichos créditos sino que le establece un
techo fijado en no poder superar el valor
que resulte de calcular el capital histérico
actualizado por el indice de Precios al Con-
sumidor (IPC) con mas una tasa de interés
pura del 3% anual, disposicién que queda
establecida como de orden publico.

De los fundamentos que propugna la refor-
ma que propone el D.N.U., la justificacion
de la reforma del derecho laboral, la en-
contramos sustentada; en «Que el empleo
formal en el sector privado se mantiene
estancado en 6 millones de puestos de tra-
bajo desde esa fecha, o que ha provocado
la andmala e inaceptable situacién de que
el empleo informal supere al formal en un
33%»; que ello ha llevado a salarios a ni-
veles histéricamente bajo, en el orden de
los 300 dolares billetes estadounidenses
mensuales, llevando a un nivel seis veces
inferior a la época de la convertibilidad,
desde ya, no se aclara a qué grupo de tra-
bajadores responde esos montos, atribu-
yendo culpas al gobierno saliente sostie-
ne, ello ha llevado a 45% de trabajadores
en estado de pobrezay 10% de indigencia;
en otro parrafo sostiene que «Que el grave
cuadro descripto obliga a tomar en forma
inmediata decisiones drasticas, que ayu-
den a poner en marcha el pais a través de
la liberacién de fuerzas productivas, hoy
maniatadas por regulaciones cuyo fracaso
es patente.»; y en atencion de ello y para
alcanzar el objetivo propuesto enuncia una
serie de normativas que merecen modifica-
cién; citando respecto de las relaciones de
empleo, concretamente que «Que se modi-
fican las Leyes Nros. 14.250, 14.546, 20.744
(t.0.1976), 23.551, 24.013, 25.345, 25.877,
26.727, 26.844 y 27.555 y se deroga la Ley
N° 25.323, a los efectos de mejorar y sim-
plificar los procesos de registracion, darle
seguridad juridica a la relacion laboral, au-
mentar el periodo de prueba, redefinir la
procedencia de los descuentos salariales
convencionales, autorizar a las convencio-
nes colectivas a explorar mecanismos de
indemnizacién alternativos a cargo del em-
pleador, tal como se ha implementado en
algunas actividades, revisar los criterios de
ultractividad y evitar los bloqueos de activi-
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dades productivas. Que, en adicion a ello,
se ofrece un mecanismo para que los tra-
bajadores independientes puedan operar
un sistema flexible de colaboradores de
hasta CINCO (5) personas.»

Desde dictado del D.N.U. 70/23 a la pu-
blicacién de esta edicidon especial, se han
producido y se estan por producir, ciertas
circunstancias juridicas que, por un lado,
llevan al debate si el titulo IV —de la rela-
ciones laborales— del D.N.U., se encuentra
vigente y en qué medida y, por el otro, po-
dria dar por tierra con el mismo.

Veamos, en el primer caso, en la causa
«Confederacién General del Trabajo de la
Republica Argentina c/Poder Ejecutivo Na-
cional s/Accion de Amparoy», la sala de fe-
ria de la Camara Nacional del Trabajo dicto
la invalidez constitucional de tal titulo y su
inaplicabilidad. Ademas, los jueces de fe-
ria dispusieron que la sentencia sea consi-
derada como de incidencia colectiva o de
clase. Esto implica, conforme lo dispuso la
C.SJ.N en el precedente «Halabi, Ernesto
C/PEN ley 25.873 y decreto 1563/04 s/am-
paro ley 16.986» que una sentencia deter-
minada, tenga efectos para todos los ciu-
dadanos que padecen el mismo problema,
sin tener que iniciar un proceso judicial. En
tal sentido, la Cdmara ordend la inscripcion
del fallo en el registro de sentencias colec-
tivas creado por el cimero tribunal nacio-
nal a tal efecto. Sin embargo, esta abierta
la discusion respecto a si su dictado obliga
a todos los tribunales de justicia del pais, o
no. A modo de ejemplo, la Cdmara del tra-
bajo de Viedma, en la causa «Ponce, Maria
de los Angeles c/Emprendimiento Crown
s/Ordinario»; sin desconocer el fallo de
la CNAT y a sabiendas que queda abierto
el debate sobre la constitucionalidad del
D.N.U. 70/23, considerd que la reforma
que introduce el art. 84 modificatorio del
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art. 276 de la L.C.T., se halla vigente y resul-
ta aplicable.

Otra situacion juridica que se podria pro-
duciry no podemos desconocer en el tema,
es que se halla conformada la comision bi-
cameral, contemplada en el art. 100 Inc. 12
y 13 de la Constitucion Nacional y regulada
la ley 26.122 y que resulta el 6rgano res-
ponsable de otorgar o no, validez a los de-
cretos de necesidad y urgencia dictados de
conformidad con el art. 99 Inc. 3 de la Cons-
titucion Nacional y la Honorable Camara de
Senadores, rechazo la validez del D.N.U. y
ahora resta el tratamiento en la Honorable
Camara de Diputados, que, de votar en el
mismo sentido que lo hicieron los senado-
res todo el debate en torno de la misma
quedaria concluido, pero si votase en con-
trario, el decreto de necesidad y urgencia
quedaria convalidado.

Sin embargo, conforme los 10 puntos es-
tablecidos por el presidente de la Nacién
para el denominado «pacto de Mayo», que
propone un acuerdo con las provincias, en
diez temas considerados como politicas
de estado, uno de ellos resulta, justamen-
te, la reforma de las normativas laborales,
lo cual imagino bien podria ubicarse en la
misma linea que intenta regular el titulo IV
del D.N.U. 70/23; Por tanto, aun cuando el
trabajo que contempla esta edicion espe-
cial quede invalidado judicialmente para el
colectivo, (y aqui se abre otro debate, en
tal caso a que colectivo abarcaria, si solo a
los trabajadores afiliados a los sindicatos
agrupados en la CGT o a todos los traba-
jadores del pais) o por decisién de conjun-
ta de ambas Camaras del Congreso de la
Nacion, invalidando la norma de necesidad
y urgencia en su totalidad, el debate no se
encontrara concluido, sino por el contrario
absolutamente abierto.
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Sentado ello, esta obra solo intenta ana-
lizar algunos aspectos tematicos que, en
materia laboral, establece el decreto de
necesidad y urgencia. Asi, la Dra. Ducros
Novelli, nos introduce en la incidencia de
la sentencia colectiva y la creaciéon de un
fondo de cese laboral; instituto este que,
desde una Optica diferente, también en-
cara el Dr. Unzaga Dominguez. La Dra.
de Arce, trae a estudio las modificaciones
procesales que impone la norma en exa-
men. La Dra. Garcia examina la regulacién
de los arts. 276 y 277 de la Ley de Con-
trato de Trabajo, en la modificacion que le
produce el decreto del ejecutivo nacional,
bajo la dptica de una norma que nace in-
constitucional; mientras que el Dr. Lante-
lla, analiza la misma modificacién, pero
desde la 6ptica de su aplicacion inmediata.
Los Dres. Fabiche y Temperoni, analizan,
desde distintas perspectivas, la cuestion
del despido en situacién de discriminacion
qgue la norma, en analisis, incorpora a la
ley laboral de fondo mediante el art. 245

Bis. El Dr. Rodriguez Ponte, posa su ojo
juridico sobre la modificacion del periodo
de prueba. El Dr. Carril Campusano colo-
ca en crisis las derogaciones del sistema
normativo compensatorio en materia de
trabajo no registrado, que regulan las le-
yes 24.013, 25.323 y 25.345. El Dr. Arce
nos presenta una cuestion novedosa rela-
cionada con el pago, en hasta 12 cuotas,
de las sentencias judiciales en materia de
derecho individual del trabajo. Concreta-
mente, si los honorarios de los profesio-
nales intervinientes pueden ser incluidos
en dicho beneficio para el condenado en
costas; Finalmente el Dr. Natale, se abo-
ca a la modificacion del art. 9 de la L.C.T.
y la modificacién de la consideracién de
la duda; produciendo una variacién en la
doctrina construida hasta hoy en torno de
la norma.

Por ultimo, agradezco la confianza deposi-
tada en este trabajo y espero que resulte
para los lectores de la utilidad esperada
por esta direccion.
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El DNU 70/2023 y los honorarios
profesionales de los abogados
de la provincia de Buenos Aires

Por SERGIO ARCE'

MJ-DOC-17658-AR | MJD17658

Sumario: I. Introduccion. Los honorarios y el pago de la sentencia en 12 cuotas.
II. Gravedad de la reforma del art. 277 LCT. Derechos afectados. III. La disminucion
de los honorarios profesionales y el acceso a la justicia de los trabajadores.

I. INTRODUCCION. LLOS HONORARIOS Y EL PAGO
DE LA SENTENCIA EN 12 CUOTAS

Mediante el DNU 70/2023, publicado en el Boletin Oficial el 21/12/2023 se han intentado
introducir graves reformas perjudiciales no solo para los derechos de las personas que
trabajan, sino también para los abogados que representamos los intereses de las mis-
mas.

Es asi que, el articulo 85 del DNU modificatorio del articulo 277 de la LCT respecto del
pago en juicio en su parte pertinente dice:

«Las personas humanas y las personas juridicas alcanzadas por la Ley N° 24.467, ante
una sentencia judicial condenatoria, podran acogerse al pago total de la misma en hasta
un maximo de doce (12) cuotas mensuales consecutivas, las que seran ajustadas con-

1 Abogado. Profesor Universitario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires. Director del Instituto de Derecho del Trabajo del Colegio de Abogados de Moron. Integran-
te de las Comisiones de Derecho Laboral de la FACA y del Colproba. Miembro del Instituto de
Derecho del Trabajo de la Capital Federal. Director Académico de la Diplomatura en Derecho del
Trabajo Practico de la Universidad Nacional de la Patagonia. Autor de libros y articulos de doctri-
na sobre la materia
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Doctrina El DNU 70/2023 y los honorarios profesionales Sergio Arce

forme la pauta establecida en el articulo 276 de la presente Ley». La pretendida modifi-
cacion del articulo 277 LCT, importaria un grave perjuicio no solo para los trabajadores
vencedores en un juicio laboral, sino también para sus abogados, ya que habilita a que
las personas humanas y las juridicas PYMEs, ante una sentencia judicial laboral conde-
natoria, puedan acogerse al pago total de la misma en hasta un maximo de doce cuotas
mensuales consecutivas.

Entiendo que de aplicarse tal disposicion afectaria los honorarios profesionales, pues, el
articulo especificamente se refiere al «pago total» de la sentencia condenatoria. Por lo
cual podria interpretarse que el pago al que hace referencia incluye las costas, es decir,
los honorarios de los abogados que participaron en el expediente.

Corresponde recordar, que, en fecha, 30 de enero de 2024, la Sala de Feria de la Cdmara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, ha dictado sentencia definitiva en los autos: CON-
FEDERACION GENERAL DEL TRABAJO DE LA REPUBLICA ARGENTINA ¢/PODER EJECUTIVO
NACIONAL s/ACCION DE AMPARO —Expte N° 56862/2023— mediante la cual se ha re-
suelto declarar la invalidez constitucional del Titulo IV (articulos 53 a 97) del DNU 70/2023,
por ser contrario al art. 99, inc. 3°, de la Constitucion Nacional.

La sentencia, entiendo, posee efectos respecto de todas las jurisdicciones del pais, en
virtud de la naturaleza del litigio, tratandose de una accion colectiva (de clase), y dado
la representacion que ostenta la CGT, y por tratarse de una sentencia definitiva de la
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sin perjuicio de ello, luego de la sentencia,
se han escuchado distintos planteos contrarios sobre los alcances de dicha normativa en
otra jurisdiccion que no sea la de la Ciudad de Buenos Aires. Entre otros argumentos, que
esta parte claramente no comparte, es que la no aplicabilidad derivaria de que la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, al no ser un Tribunal Federal, no tiene facultad para
resolver para todo el territorio de la Nacion. Sumado a ello los posibles escenarios al
respecto, entre los que pueden sefialarse el recurso extraordinario presentado por el Es-
tado Nacional con resolucién pendiente por parte de la SCJN, y ademas los trascendidos
que sefialan que el texto de la pretendida reforma podria ser presentado como proyecto
de ley para ser tratado por el poder legislativo.

Todo lo explicado conlleva a continuar analizando y rechazando todos los términos de la
reforma laboral peyorativa en general, y en particular a lo que a los honorarios profesio-
nales de los abogados atafia, la reforma del articulo 277 LCT, que en el presente escrito
abordo.

II. GRAVEDAD DE LA REFORMA DEL ARTiCULO 277 LCT.
DERECHOS AFECTADOS

La aplicacion del articulo 277 LCT modificado por el DNU 70/2023 afectaria derechos
de raigambre constitucional, tales como el derecho de propiedad y trabajo de los abo-
gados, limitando su derecho a trabajar y disminuyendo sus honorarios de naturaleza
alimentaria, como asimismo el derecho de los trabajadores a la percepcion integra de
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los rubros derivados de la sentencia, incluidos los abogados trabajadores en relacion
de dependencia.

Es asi que la directiva inconstitucional del articulo 277 modificado, viola el derecho de
propiedad del trabajador y de su abogado y contradice el principio de integridad del

pago.
La pretendida reforma licuaria el crédito alimentario del abogado por honorarios como

el de su cliente por capital, intentando justificarse tal medida con la aplicacion de un ajus-
te con tasas que resultan ademas arbitrarias y confiscatorias.

Y no solo hablamos de afectacién de los honorarios determinados (regulados) por el Tri-
bunal, sino que, de abonarse el capital de condena en 12 cuotas, ello también afectaria el
derecho a percibir el pacto de cuota Litis homologado. En dicho sentido, ante el pago del
capital en cuotas, el porcentaje del pacto sera deducido en cada una de las cuotas en que
se abone el capital. Es decir, el pacto de cuota Litis corre la suerte del capital en cuanto a
la forma de pago de manera ineludible.

Por otro lado, cabe resaltar que la norma se refiere a 12 cuotas «mensuales consecuti-
vas», pero no determina que las mismas deben ser iguales. Lo que agrava el escenario
perjudicial que la norma prevé. Ello es asi atento a que la desigualdad de las cuotas po-
dria generar mayor desvalorizacion del crédito si las ultimas en abonarse son de mayor
cuantia que las mas cercanas en el tiempo.

Con lo cual se disminuye de manera arbitraria e inconstitucional el crédito del actor en
un juicio laboral y la retribucion del abogado laboralista por su labor en el expediente.

La disposicién que sin dudas en su redacciény en el cumulo de infinidad de reformas que
contiene el DNU, oculta su intencién, propicia la percepcion de honorarios regulados,
como del pacto de cuota Litis en cuotas, resultando ello arbitrario y violatorio del derecho
a una retribucion justa.

Recordemos que el mismo 14 bis de la Constitucion Nacional, determina que el trabajo
«en todas sus formas» gozara de la proteccion de las leyes. Pues, el trabajo de los abo-
gados es retribuido mediante honorarios profesionales regulados y asimismo acordados
con el cliente por pacto de cuota Litis, los que hoy se encuentran en riesgo con la medida
que toma el DNU 70/2023 en la nueva redaccién del articulo 277 LCT (art. 85).

Reitero, hablamos del trabajo de los colegas, y de su retribucion devengada, ya que el
primero es la causa del segundo, causa en los términos del art. 726 CCCN.

Ademas, la propiciada afectacion de los honorarios del abogado laboralista y principal-
mente del pacto de cuota Litis vulnera el acceso a la justicia de los trabajadores.

En este marco, y mas aun tratandose de derecho laboral, se impone reconocer que en la
mayoria de los casos la opcion de firmar un pacto de cuota litis es la Unica posibilidad que
tiene el trabajador de acceder al asesoramiento y asistencia letrada, toda vez que, ante la
imposibilidad de hacer frente a los gastos que implica el inicio de una demanda judicial,
pactar con el profesional un porcentaje sobre el éxito de la gestion le garantiza la posibi-
lidad de acceder a la instancia judicial con patrocinio profesional. Y restringir el derecho
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a la percepcion de ese pacto, atenta no solo contra los intereses de los abogados sino
también contra el derecho del acceso a la justicia Asi se ha expresado la la SCJBA cuando
sostuvo que «El honorario constituye la justa retribucion al profesional por los trabajos
cumplidos, lo que importa que de ser equitativa y prudente» (SCBA, agosto 1994, Brescia
Maria del Carmen c/Ugalde Roberto L.) DJBA, 148-807). Por su parte, la CSJN ha sostenido
que «La causa de la obligacion de pagar los honorarios esta dada por el servicio prestado
por el profesional en un proceso judicial (CSJN, 28/07/94, Moschini José c/Estado Nacio-
nal) La ley 1994-E-217).

Por otro lado, la normativa al contener disposiciones de caracter procesal avanza sobre
facultades delegadas a las Provincias. Y digo ello, sin olvidar que la Corte Suprema en rei-
teradas ocasiones ha entendido valida la inclusion de disposiciones procesales (como las
que tiene el articulo 277 LCT hoy, no modificado por el DNU) no vulnerando atribuciones
de las provincias, con el argumento que dichas inclusiones procesales en el derecho de
fondo resultarian imprescindibles para garantizar la efectividad de las restantes normas
contenidas en el ordenamiento material. Pero este no es el caso. Ya que la limitacion del
pago de honorarios en cuotas no viene a garantizar ningun derecho de fondo, sino mas
bien, viene a generar un beneficio inentendible para el condenado, y un perjuicio serio
para los abogados laboralistas.

La disposicién contradice la normativa provincial de orden publico, la ley 14.967, que
dispone que los honorarios deben considerarse como remuneraciones por el trabajo
personal de los abogados, y poseen caracter alimentario. Ademas, los mismos se rigen
por las disposiciones de dicha normativa que, reitero, es de orden publico, en funcién de
la necesaria participacion para el adecuado servicio de Justicia, de aplicaciéon exclusiva y
excluyente en el ambito de la Provincia de Buenos Aires.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta la proyeccidén temporal del dafio que puede ge-
nerar la norma en analisis, atento a que por ser de caracter procesal los operadores
podrian pretender su aplicacién incluso a procedimientos nacidos con anterioridad a
su sancion.

Recordemos que esta discusion también se dio con la sancién de la ley 14.967 que derogo
el dec.-ley 8904/77, introduciendo importantes cambios en las disposiciones arancelarias
para abogados bonaerenses. Genero al comienzo de su vigencia dudas sobre su aplica-
cidn a procesos en tramite, ya que el art. 61 de la ley establecia que «las disposiciones de
la presente ley se aplicaran a todos los procesos en que, al tiempo de su promulgacion
no exista resolucion firme regulando honorarios».

No obstante en ese caso, ello fue observado por el Poder Ejecutivo en el decreto de pro-
mulgacién, esgrimiendo fundamentos que sin dudas se aplican a la posible pretension
de aplicar el pago en cuotas de honorarios en virtud del DNU 70/2023 a juicios que se en-
cuentran en tramite: «Que lo prescripto por el articulo citado puede afectar derechos ad-
quiridos, debido a que los honorarios de los profesionales se devengan por etapas, por
lo que disponer la aplicacion retroactiva de la norma podria vulnerar dichos derechos»;
«Que desde el comienzo del trabajo profesional el abogado adquiere derecho sobre los
mismos, esto puede inferirse desde que existe la posibilidad de obtener una regulaciéon

Dossier de Actualidad - Derecho del Trabajo
DNU 70/23 - Analisis y Crisis
N° 1/ Marzo 2024



Doctrina El DNU 70/2023 y los honorarios profesionales Sergio Arce

y cobro parcial»; «Que incluso su aplicacién podria entorpecer el funcionamiento del sis-
tema de administracion de justicia y el ejercicio de la abogacia»; «Que corresponde esta-
blecer pautas claras y uniformes, para evitar colocar a los ciudadanos en una situaciéon
de inseguridad juridica»; «Que lo prescripto implicaria una aplicacion retroactiva de la
norma, pretendiendo regir etapas concluidas durante la vigencia de una norma por una
ley sancionada con posterioridad a su cierre, situacién prohibida constitucionalmente»;
entre otros.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires dict6 el fallo
«Morcillo», en el que analiz6 en particular el tema, fijando como criterio que, en los casos
de tareas cumplidas bajo el régimen derogado, debian utilizarse las pautas alli institui-
das. Por ello reguld los honorarios con el dec.-ley 8904/772. Por otro lado, la disposiciéon
atacada también afecta el derecho Constitucional a la igualdad ante la ley, ya que los
abogados laboralistas son el Unico colectivo de abogados a los cuales se les abonarian
los pactos de cuota litis y los honorarios regulados en cuotas, en ningun otro fuero de la
Justicia esta permitido tal medida confiscatoria, violatoria de la propiedad y perjudicial
para el reconocimiento del trabajo del abogado.

III. LA DISMINUCION DE LOS HONORARIOS PROFESIONALES
Y EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS TRABAJADORES

En la mayoria de los casos, para el reconocimiento de derechos de caracter indemniza-
torios, el trabajador inevitablemente debe judicializar su reclamo. Y es en esa situacion
de indefensién, desempleo y habitualmente de falta de dinero para solventar cualquier
tipo de pago para consultas u otro gasto tendiente a lograr conseguir lo que por derecho
le corresponde, es el abogado laboralista con su labor durante largos afios, soportando
los avatares del proceso judicial, las demoras de tribunales, quien sostiene el expediente,
asumiendo con su representado el alea del resultado del pleito. La labor del abogado es
primordial para lograr que el trabajador alcance el derecho que las leyes le reconocen.

La directiva del articulo 85 del DNU 70/2023, que intenta modificar el articulo 277 LCT, se
traduce en un claro ataque a quienes defienden a los trabajadores. Se intenta castigar
a los abogados que defiendan a trabajadores, y se desalienta a los abogados a tomar
causas laborales ya que de ganarlas percibiran su retribucién en cobmodas cuotas, finan-
ciando al deudor perdidoso.

Se pone en juego el acceso a la justicia de los trabajadores y debilita su defensa (contra-
riando el derecho de defensa en juicio) desde el inicio del pleito, desvalorizando el traba-
jo de los abogados y propiciando ademas que no se llegue a una sentencia que puede ser
abonada en cuotas licuando el crédito, lo que conminara al colega y su cliente a llegar a
acuerdos desventajosos a fin de no caer en el peor escenario como seria el pago de una

2 SCBA (08/11/2017) en autos «Morcillo, Hugo Héctor ¢/Provincia de Bs. As. s/Inconst. De-
creto -Ley 9.020».
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sentencia a través de los meses, lo que desvaneceria el crédito del actor y los honorarios
de su letrado.

Todo ello, sin dudas atenta contra la especializacion en Derecho del Trabajo, desalentan-
do a los colegas a perfeccionarse en una materia en la cual la retribucién es ampliamente
menor a la que se podria conseguirse en otras ramas del derecho. Ello degrada la profe-
sidn y atenta contra la libertad del ejercicio de la profesional.

Es ilégico e importa un disvalor que sea el trabajador y su abogado quienes tengan que
financiar al empleador incumplidor para el pago de un derecho laboral que, si fue reco-
nocido en juicio, posiblemente se trataba de un crédito que el deudor era consiente que
adeudaba pero uso el pleito para dilatar su pago y con el interés negativo que se aplica
en la jurisdiccion de la provincia de Buenos Aires poder licuar la deuda.

La presente modificacion del articulo 277 LCT que posibilita el pago de la sentencia la-
boral en cuotas, con ello los honorarios regulados, y el pacto de honorarios que correra
la suerte del capital, siendo que tal medida arbitraria, irrazonable e inconstitucional solo
se toma para los juicios laborales, continuando los letrados de los demas fueros sin esta
nueva restricciéon al derecho de propiedad, importa una clara discriminacién vinculada
a la estigmatizacion que histéricamente se efectia al abogado laboralista y hoy se ve
potenciada, con el objetivo de desvanecer la adecuada y especializada defensa de los
trabajadores.

El pago en cuotas del capital y honorarios (ya sea por pacto cuota Litis o regulados) con-
llevan a un enriquecimiento sin causa del deudor-empleador.

El art. 865 y siguientes del CCyCN dispone que el pago: «es el cumplimento de la presta-
cidn que constituye el objeto de la obligacién». Ahora bien, el art. 867 del CCYCN expresa
gue «el objeto del pago debe reunir los requisitos de identidad, integridad, puntualidad y
localizacion». Reitero, los pagos derivados de la sentencia deben ser integros.

Ademas, como he manifestado ut-supra, la pretendida modificacion también perjudica-
ria la percepcién del pacto de cuota litis, que depende y sigue la suerte del capital que se
pretende habilitar su pago en cuotas. Capital derivado de créditos laborales, los cuales
gozan del principio de irrenunciabilidad y del principio protectorio todo, contrariando el
articulo 14 bis CN.

Incluso, recordemos que la misma LCT invalida el pago de las indemnizaciones en cuo-
tas, en virtud de ello, tampoco podria el empleador tener permitido hacerlo ante una
sentencia judicial. Téngase en cuenta en este punto los postulados establecidos en los
articulos 131, 132, 149 y concordantes de la LCT.

En definitiva, la normativa desmonta la proteccidén contra el despido arbitrario (ya que
la mayoria de los litigios laborales tienen por fundamento el pedido de reparacion del
despido), afectando ello, el principio de indemnidad, y ademas violentando el principio
de razonabilidad por premiar el no pago de una obligacion.

Asi, al constituir un beneficio para el empleador tal disposicidén inconstitucional, se alien-
ta a que los empleadores ante una deuda con un trabajador fuercen su judializacion para

Dossier de Actualidad - Derecho del Trabajo
DNU 70/23 - Analisis y Crisis
N° 1/ Marzo 2024



Doctrina El DNU 70/2023 y los honorarios profesionales Sergio Arce

asi licuar los créditos tanto del trabajador como los del abogado que lo represente. La
norma de aplicarse, aumentara la litigiosidad de manera exponencial.

En definitiva, el articulo 285 del DNU 70/23 que modifica el articulo 277 LCT, resulta in-
constitucional contrariando los articulos 14, 14 bis, 16, 19, 75 inc. 22, 99 inc. 3, y concor-
dantes de la Constitucién Nacional.

Asimismo, contradice derechos consagrados en nuestra Constitucion Provincial, princi-
palmente, el articulo 10, 31, 39, entre otros tantos.

Es claro tal como propugna el articulo 57 de la Constitucion Bonaerense, que «Toda ley,
decreto u orden contrarios a los articulos precedentes o que impongan al ejercicio de las
libertades y derechos reconocidos en ellos, otras restricciones que las que los mismos ar-
ticulos permiten, o priven a los ciudadanos de las garantias que aseguran, seran inconsti-
tucionales y no podran ser aplicados por los jueces. Los individuos que sufran los efectos
de toda orden que viole 0 menoscabe estos derechos, libertades y garantias, tienen ac-
cion civil para pedir las indemnizaciones por los perjuicios que tal violacion o menoscabo
les cause, contra el empleado o funcionario que la haya autorizado o ejecutado».

Frente a la gran responsabilidad que lleva adelante el abogado laboralista, no sin riesgo
(muchas veces en juicios que incluso no pueden llegar a cobrarse), no debe perderse de
vista la consideracion y respecto que debe darsele a su remuneracion, a su derecho sala-
rial, como son los honorarios.
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lar. Declaracion de inconstitucionalidad. Eficacia temporal. Inaplicabilidad.
IV. Inconstitucionalidad e inconvencionalidad de la norma estatal. IV.1. El art.
del DNU deroga los arts. 8 a 17 de la ley 24.013. IV. 2. El art. 55 DNU 70/23 deroga
la ley 25323. IV. 3. Art. 56 del DNU 70/23 deroga el art. 45 de la ley 25.345. IV. 4. El
art. 58 del DNU deroga el art. 50 de la ley 26.844. V. Reclamo de darios y perjuicios. VI. El
quantum indemnizatorio. VII. El quantum indemnizatorio a partir de una situacion
muy especial. VIIL El dafio punitivo. IX. Conclusion.

I.  ACLARACIONES PREVIAS

La redaccion de este articulo tiene lugar en los primeros dias del mes de marzo del
ano 2024, muy probablemente el momento de mayor incertidumbre e inseguridad ju-

1 Abogado. Graduado en la Universidad Catolica de La Plata (UCALP). Subdirector del Insti-
tuto de Derecho del trabajo del Colegio de Abogados de Quilmes. Profesor adjunto de la Catedra
| de Derecho Social de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP. Secretario del Foro
Permanente de Institutos de Derecho del Trabajo de los Colegios de Abogados de la Provincia de
Buenos Aires.
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ridica en general, y para el derecho del trabajo en particular, que pueda registrase en la
historia de nuestro pais.

La publicacién en el Boletin Oficial del denominado Decreto de Necesidad y Urgencia nu-
mero 70/23 (en el futuro el DNU, o la norma estatal) significa una muy seria y preocupan-
te tentativa de destruccion de los principios generales de la disciplina, de su legislacion,
su doctrinay su jurisprudencia, todo ello laboriosamente logrado durante el dltimo siglo;
lo cual de por si demuestra lo irracional de tal temperamento.

El escenario actual no podria ser peor, porque, aunque las pretendidas reformas cons-
tituyen una aberracion juridica en cuanto al fondo de las cuestiones que abarca, las for-
mas tampoco van en zaga.

Esta circunstancia obliga a quienes ejercemos en la especialidad a redoblar nuestros es-
fuerzos intelectuales, tal vez, como nunca antes.

Y es a partir de ello que resulta posible proponer alternativas superadoras de tanta ten-
tativa antijuridica, aclarando que las reflexiones y propuestas que seran vertidas, sin per-
juicio de resultar producto de las mas absolutas convicciones juridicas y humanas del
autor, y de su experiencia como abogado litigante en la especialidad, tiene por objeto
generar reflexion y debate sobre temas que seguramente demandaran afios de estudio
y evolucién, e impactaran en la calidad de vida, incluso en la vida misma de las personas
trabajadoras.

Porque como nos ensefi6 a varias generaciones de profesionales Moisés Meik, el Unico
saber valido es el socialmente compartido.

II. LA NORMAESTATAL

EI DNU 70/23 no reviste los mas minimos recaudos para ser considerado tal, razén por la
cual se hara referencia en el futuro a «la norma estatal». No es un decreto de necesidad y
urgencia porque viola palmariamente el articulo 99 inciso 3 de la Constitucién Nacional.
Voy a evitar discurrir sobre las formas que groseramente ha violado la norma estatal por-
gue ello ha sido extensamente tratado por calificada doctrina en numerosos articulos y
conferencias, y también por la jurisprudencia, que con valentia se ha expedido en plazos
brevisimos.

Basta con recordar que el Poder Ejecutivo Nacional no puede arrogarse facultades legis-
lativas, salvo en los supuestos excepcionalisimos que la Carta Magna refiere, los cuales
no se configuran en el caso de la norma estatal en crisis; ya que al momento del dictado
de la misma, 20 de diciembre de 2023, no existia el mas minimo impedimento para que
sesionara el Congreso de la Nacion, siendo ello tan asi que el 26 de diciembre de 2023 se
publicé en el B.O. el Decreto del P.E.N. numero 76/23, por el cual se oficializé el lamado
a sesiones extraordinarias del Congreso Nacional entre el dia 02 de enero de 2024 y el
dia 31 del mismo mes y afio, remitiendo un proyecto de ley denominado «ley dmnibus»
(que incluia la ratificacién de la norma estatal que cuestionamos), también plagado de
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inconstitucionalidades, que por su extension y complejidad resulté inabordable en el
dolosamente acuciante tiempo que se pretendia.

La norma estatal desmiente su caracter de «urgente» para paliar una crisis (que aunque
existente aparece magnificada con la pretension de justificar el inconfesable intento de
disminuir y derogar legitimas protecciones de las personas trabajadoras), desde que no
dispone la suspensién transitoria de normas legales vigentes, que ya solo teniendo en
consideraciéon su numero y diversidad permite una clara objecion constitucional, sino
directamente su derogacién, aspecto que no se compadece con la naturaleza juridica de
un decreto de necesidad y urgencia.

III. SUSPENSION CAUTELAR. DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD. EFICACIA TEMPORAL.
INAPLICABILIDAD

a) Cabe afirmar que la mencionada norma estatal no resulta aplicable al mo-
mento de redactarse este articulo, porque la Camara Nacional de Apelacio-
nes del Trabajo, a través de la sala de feria, ha dispuesto suspender cautelar-
mente la vigencia del Titulo IV de la norma estatal que se cuestiona, lo cual
ocurridé en causas sobre amparo promovidas por la C.G.T.2 y por la C.T.A3,
entre otras.

b) Elmismo Tribunal, en fecha 30 de enero de 2024, dict6 sentencia definitiva en
la primera de las causas citadas en el punto anterior, declarando la «invalidez
constitucional» del Titulo IV del DNU 70/23; habiéndose concedido el recurso
extraordinario interpuesto por la demandada, lo cual significa que sera la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion quien resuelva la cuestion, a través de
su sentencia o reenviando el expediente al Tribunal de origen para que dicte
un nuevo decisorio en base a los parametros que indique. ¢) Aunque parece
juridicamente imposible convalidar el brutal temperamento observado por el
Poder Ejecutivo Nacional, en la hipétesis que la Corte considerara lo contra-
rio o que resuelva la causa a partir de alguna cuestion procesal, corresponde
abordar lo referido a la eficacia temporal de la norma estatal. Para ello cabe
recurrir al articulo 7 del CCyC en cuanto establece: «Las leyes no tienen efec-
to retroactivo excepto disposicion en contrario. La retroactividad no puede
afectar derechos amparados por garantias constitucionales». Cualquier duda
se despeja a partir de considerar que la norma estatal no refiere tener efecto
retroactivo. A mayor abundamiento, considerando como ya veremos, que se
afectan extensamente derechos amparados por garantias constitucionales

2 CNAT, Incidente n° 1, «Confederacion General del Trabajo de la Republica Argentina ¢/
Poder Ejecutivo Nacional s/Incidente», expte. 56862/2023.
3 CNAT, «Central de Trabajadores y Trabajadoras de la Argentina CTA c/Estado Nacional

Poder Ejecutivo s/Accion de amparo», expte. 56687/2023.
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de las personas trabajadoras, es evidente que juridicamente existe imposi-
bilidad de considerar retroactiva alguna disposicion de esta norma estatal.
d) Por exceder el espacio disponible para este trabajo no abordaré el aspecto
del articulo 7 del CCyC que refiere: «A partir de su entrada en vigencia, las
leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes». Si agregaré, brevemente, que no existe posibilidad de aplicar una
nueva «legislacion» cuando ha existido consumo juridico, de modo que si una
situacién se consolidd y extinguid bajo un régimen anterior es a ese al que
hay que recurrir para dirimir la cuestién, independientemente de la fecha de
inicio de actuaciones judiciales. e) En cuanto a la aplicabilidad de la norma
estatal, sin perjuicio de la situacion particular de cada caso, en la que tendran
relevancia circunstancias tales como las fechas en que ocurrieron los hechos,
la intimacion o el distracto; cabe recordar que el articulo 39, inciso 3, de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires establece: «<En materia laboral
y de seguridad social regiran los principios de irrenunciabilidad, justicia so-
cial, gratuidad de las actuaciones en beneficio del trabajador, primacia de
la realidad, indemnidad, progresividad y, en caso de duda, interpretacion a
favor del trabajador». Y muy especialmente lo dispuesto por el articulo 57 de
la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires: «Toda ley, decreto u orden
contrarios a los articulos precedentes o que impongan al ejercicio de las li-
bertades y derechos reconocidos en ellos, otras restricciones que las que los
mismos articulos permiten, o priven a los ciudadanos de las garantias que
aseguran, seran inconstitucionales y no podran ser aplicados por los jueces.
Los individuos que sufran los efectos de toda orden que viole o menoscabe
estos derechos, libertades y garantias, tienen accién civil para pedir las in-
demnizaciones por los perjuicios que tal violacion o menoscabo les cause,
contra el empleado o funcionario que la haya autorizado o ejecutado.» Invoco
los dos articulos de la Constitucidon Provincial precedentemente transcriptos
por estimar que constituyen un férreo norte al cual deberan ajustarse quie-
nes ejercen la magistratura en ambito de la Provincia de Buenos Aires, cada
vez que deban resolver un caso concreto vinculado a la tematica abordada.

IV. INCONSTITUCIONALIDAD E INCONVENCIONALIDAD
DE LA NORMA ESTATAL

Independientemente de la suerte que corra el DNU, parece muy evidente que se ha ins-
talado culturalmente la necesidad de una reforma laboral regresiva, con notoria quita de
derechos para quienes trabajan en forma dependiente, para generar una transferencia
de ingresos de los sectores mas vulnerables de nuestra sociedad a otros menos vulne-
rables o, en algunos casos, a sectores poderosos; pretendiendo producir un profundo
desequilibrio en las relaciones de poder entre las partes de los contratos de trabajo.
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Dicho de otra manera, es tan antijuridico como verosimil que en lo inmediato tengamos
que afrontar, con el instrumento que sea, un ataque frontal a los derechos de las per-
sonas trabajadoras. Resulta entonces util analizar los articulos 53 55, 56 y 57 de la nor-
ma que criticamos, en cuanto derogan parcialmente disposiciones de las leyes 24.013,
25.345y 26.877,y en forma total la ley 25.323; veamos:

IV.1. EL ARTICULO 53 DEL DNU DEROGA LOS ARTICULOS 8 A 17
DE LA LEY 24.013

Los articulos 8, 9y 10 son disposiciones de la ley 24.013 orientadas a disuadir la contrata-
ciéon laboral irregular, total o parcialmente clandestina, disponiendo que la parte emplea-
dora incumplidora resulte obligada a pagar una indemnizaciéon a la parte trabajadora
dafiada; en tanto el articulo 15 dispone el derecho de la persona trabajadora a la percep-
cién de la indemnizacion por despido duplicada en caso de despido directo incausado o
indirecto con causa vinculada a la falta de registracion, dentro de los dos afios de cursada
la intimacion fehaciente a la empresa para que registre.

Por una cuestién metodoldgica el analisis de la derogacién del articulo 15 de la ley 24.013
sera trata do en oportunidad de abordar la problematica vinculada a la derogacién de la
ley 25.323. En los considerandos del DNU se intenta fundar el desatino afirmando que
las derogadas normas «no han podido revertir el problema de la informalidad». Se trata
de una afirmacion contrafactica, bien cabria preguntarse a cuanto ascenderia la informa-
lidad laboral sin la regulacion que se pretende derogar.

Pero caben algunas consideraciones:

1) El sistema tendiente a la registracion de los contratos de trabajo necesita
indispensablemente de la tarea fiscalizadora del Estado, la cual nunca fue su-
ficiente y mas bien resulté desmantelada desde hace décadas, precisamen-
te con el objeto de subsidiar —encubiertamente por cierto— a las personas
empleadoras incumplidoras, para intentar alcanzar una competitividad da-
Aando a sus dependientes, en vez de intentar reducir los «sagrados» costos
de intermediacion, financieros, el de los servicios, o los impositivos. La fiscali-
zacion omitida, ademas de redundar en beneficio de la persona trabajadora,
también lo haria respecto del sistema previsional, es decir del sector pasivo
en general.

2) Desmiente el fracaso del sistema de la Ley Nacional de Empleo la circunstan-
cia que, en el marco del Estatuto del Personal de Casas Particulares, ley 26.844
(cuyo modesto articulo 50 también se pretende derogar), pese a que discrimi-
natoriamente dispone que no se aplica la ley 24.013; la clandestinidad laboral
es muy superior a la media, siempre por encima del setenta por ciento, lo cual
bien podria constituir un indicio de la falacia del fracaso que se le imputa a la
ley 24.013.
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3) La tan criticada ley 24.013 establece en su articulo 11 que, si el empleador
regulariza la situacion laboral dentro de los treinta dias de intimado, no debe
abonar indemnizacion alguna; lo que permite afirmar que la norma propen-
de al mantenimiento del vinculo laboral, otorgandole a la parte empleadora
la posibilidad de ajustarse a la ley evitando el pago de la indemnizacion.

Por ello afirmo que no existe la «industria del juicio», es quien emplea en cada caso el
que determina si registra o si se mantiene contumaz y afronta un juicio a partir de ello.

La derogacidn de estas normas, que tienen por objeto desalentar maniobras abusivas de
los empleadores resulta violatoria de diversos articulos de la Constitucion Nacional:

Articulo 14 bis, en cuanto ordena al legislador sancionar normas que protejan a las per-
sonas trabajadoras, va de suyo que alentar el trabajo no registrado bien lejos esta de
protegerlas. Es que las normas inducen conductas, de modo que si resulta igual registrar
que no hacerlo es obvio que muchas empresas consideraran la segunda opcion por re-
sultarle mas conveniente en términos econdmicos. Alentar el trabajo clandestino despro-
tege a quienes son destinatarios/as de la proteccion.

Articulo 19, en el que se afinca el principio alterum non laedere, que impide dafiar a otro,
y permite fundar el reclamo de reparacién del dafio, en caso de ocurrir.

Articulo 28, pues el temperamento observado por el Poder Ejecutivo Nacional invoca en
los considerandos de la norma impugnada que: «a los efectos de mejorar y simplificar los
procesos de registracion, darle seguridad juridica a la relacion laboral».

Derogar las indemnizaciones por falta o defectuosa registracion es mas que evidente que
no redundara en una mejora de tales procesos, sino en un bill de indemnidad para las
empresas que no registren.

Esto demuestra que la norma estatal altera los principios y las garantias constitucionales
que han sido enunciados, y los que se mencionaran a continuacion.

Articulo 75: Inciso 19, en cuanto dispone que le corresponde al Congreso de la Nacion:

«Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso econémico con justicia social»;
aclarando que la norma impugnada ni siquiera eman¢ del Poder Legislativo, siendo claro
que el Poder Ejecutivo no puede actuar en contra de lo que la Constitucién Nacional le
impone al legislador; y afirmando que la derogacion impugnada no conduce al desarrollo
de las personas, al menos de las personas trabajadoras que son las protegidas, ni tiene
el mas minimo viso de justicia social. La Constitucién Nacional no hace referencia a cual-
quier progreso econémico, mucho menos al de los mas poderosos, sino al que incluya a
la justicia social, es decir aquella que permita intentar alcanzar la igualdad de oportuni-
dades, que mal podra lograrse desprotegiendo a las personas mas débiles.

Inciso 23, corresponde «Legislar y promover medidas de accidn positiva 8que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre de-
rechos humanos.
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Cabe preguntarse: (Quienes trabajan bajo relacion de dependencia tienen derecho a que
su contrato de trabajo se encuentre integramente registrado? ;Tienen derecho a condi-
ciones dignas y equitativas de labor? La respuesta es «si», en ambos casos.

Entonces la norma que se impugna no se compadece en o mas minimo con el programa
de nuestra Constitucién Nacional.

Articulo 99 inciso 3 que veda al Poder Ejecutivo arrogarse potestades legislativas, salvo
los excepcionalisimos casos que la norma contempla, que no han existido en oportuni-
dad de la publicacion del DNU 70/23.

Aunque las violaciones constitucionales precedentemente enunciadas permiten advertir
la gravedad institucional de la situacién, resta aun considerar la situacion desde la éptica
de la normativa internacional, en el marco del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion
Nacional. Porque la norma estatal impugnada, en cuanto retrotrae antijuridicamente la
situacion a estadios de desproteccion anteriores al afio 1991 (sancién de la ley 24.013 cu-
yos articulos se pretende derogar), resulta violatoria de los normado por los articulos 26
de la Convencién Americana de Derechos Humanos; 2.1 del Pacto Internacional de De-
recho Econdmicos, Sociales y Culturales; 1° del Protocolo de San Salvador; y 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; en cuanto le imponen al Estado Argentino
la obligacién de observancia del principio de progresividad; que ha sido receptado por
nuestra C.S.J.N., por ejemplo en la causa «Aquino»*, en cuyo apartado 10 se expresa:
«.principio arquitecténico del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en gene-
ral, y del PIDESC en particular. En efecto, este Ultimo esta plenamente informado por el
principio de progresividad, segun el cual, todo Estado Parte se compromete a adoptar
medidas [.] para lograr progresivamente [.] la plena efectividad de los derechos aqui re-
conocidos» (art. 2.1).

La norma, por lo pronto, «debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la
razon de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con
respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata.» La derogacion de las
leyes que pretenden prevenir, indemnizar y/o sancionar el trabajo informal, sin siquiera
sustituirlas por otras similares, implica un acto de absoluta irracionalidad por los efectos
negativos que producira, ya que los mas variados incumplimientos quedaran impunes.

No se trata de discutir si la norma pretensamente derogada es mejor o peor que una
nueva norma, sino de advertir que la derogacion lisa y llana de los articulos 8, 9, 10,
y 15 de la ley 24.013, la derogacién de la ley 25.323, la derogacion de los articulos 43
a 48 de la ley 25.345, y la derogacién el articulo 50 de la ley 26.877, implican otorgarle a
las personas empleadoras un bill de indemnidad para dafiar, para no registrar un con-
trato de trabajo o hacerlo de manera deficiente; o para no abonar en tiempo y forma
créditos de naturaleza alimentaria (como la indemnizacion por despido), o para omitir el
cumplimiento de obligaciones contractuales (como la prevista por el articulo 80 del RCT),
especulando con tramitaciones judiciales que se extienden en el tiempo.

4 C.SJ.N. «Aquino, Isacio c/Cargo Servicios Industriales S.A. s/Accidente ley 2688», sentencia
del dia 21 de septiembre de 2004.
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Todo ello con el agregado que cualquier deuda podria finalmente Illegar a abonarse en
doce cuotas, como inconstitucionalmente establece el articulo 85 de la norma estatal que
pretende modificar el articulo 276 del RCT violando, entre muchos otros, el articulo 14 de
la Constitucién Nacional, «derecho a usar y disponer de la propiedad».

IV. 2. EL ARTICULO 55 DNU 70/23 DEROGA LA LEY 25.323

Mediante el mencionado articulo la norma estatal pretende derogar la ley 25.323. El ar-
ticulo 1 de la ley 25.323 dispone la obligacion del empleador de abonar un incremen-
to indemnizatorio en caso que el despido ocurra encontrandose la relacion laboral sin
registrar o registrada deficientemente; el articulo 2 de la misma norma dispone que el
empleador que, fehacientemente intimado, no abone la indemnizacion por despido, la
indemnizacién sustitutiva de preaviso y/o la integracién del mes despido, queda obliga-
do a abonar un cincuenta por ciento de recargo sobre tales rubros; y el articulo 15 de
la ley 24.013 establece que el empleador que despida sin causa justificada al trabajador
dentro de los dos afios desde que este ultimo lo intimara a regularizar la situacién laboral
gueda obligado a pagar el doble de las indemnizaciones que le hubieren correspondido
como consecuencia del despido.

Se trata de normas moralizadoras, que tienen por objeto indemnizar a la persona traba-
jadora no registrada o mal registrada; a la que fue innecesariamente obligada a iniciar
una demanda laboral o una instancia previa obligatoria para reclamar rubros derivados
de su despido; o a la que fue despedida como represalia por intimar la regularizacion de
su situacion laboral.

Su derogacion induciria indefectiblemente a mayores incumplimientos, ya no previos
sino posteriores al distracto, originando incluso en algunas situaciones abuso de juris-
diccién, particularmente en el caso del articulo 2 de la ley 25.323, en que se obliga a la
persona trabajadora a poner en funcionamiento innecesariamente el mecanismo juris-
diccional, escaso, oneroso y solventado por toda la sociedad.

La derogacién de estas normas, en general resulta violatoria de las mismas disposicio-
nes de la Constitucion Nacional que las mencionadas en el punto anterior. En definitiva,
no parece razonable que desde el Estado se fomente la clandestinidad laboral y el in-
cumplimiento de los empleadores a sus mas elementales obligaciones, en violacién a lo
normado por el articulo 79 del RCT. Sin embargo, ya veremos, el dafio que causan estos
incumplimientos varia segun la casuistica, y también respecto de las derogaciones trata-
das en otros puntos de este articulo.

IV. 3. ARTICULO 56 DEL DNU 70/23 DEROGA EL ARTICULO 45
DE LA LEY 25.345

La finalidad de la norma pretensamente derogatoria es relevar al empleador del pago de
una indemnizacion en caso de incumplimiento en la entrega de los certificados previstos
por el articulo 80 del RCT.
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Nos encontrariamos frente a una obligacion contractual cuyo incumplimiento no aca-
rrearia efecto alguno, pero ya veremos que no es asi, pues el dafio siempre resulta in-
demnizable. De lo contrario seria como si el vendedor que recibié el precio pudiera no
entregar la cosa, o el inquilino no devolver el bien locado sin tener que abonar indem-
nizacion alguna por el dafio que genera. Es claro que el ejemplo precedente no resiste
el mas minimo analisis, porque si hay dafio, a falta de tarifa o a veces incluso por sobre
la tarifa, existe derecho a la reparacién plena. Caben aqui similares reparos constitucio-
nales que los mencionados al tratar la impugnacién de los articulos 53 y 55 del DNU.
El articulo 80 del RCT recepta una obligacién contractual en cabeza del empleador, con-
sistente entregar a su dependiente la documentacion que la norma refiere; la falta de
entrega de la misma causa perjuicio a la persona trabajadora en la medida que no puede
contar en su poder con un elemento indubitable que le permita acreditar frente a terce-
ros sus antecedentes.

Tampoco le permite al trabajador contar con un elemento indispensable para conocer su
situacion frente a los organismos de la seguridad social y, eventualmente, confrontarlo
con la realidad factica. Dicho de otra manera, al contar el trabajador con la documenta-
cidén que refiere la norma tiene posibilidad de contrastar lo realmente acontecido con
lo que el empleador «dice» que acontecio; en tal sentido la firma de este ultimo en los
certificados se convierte en una especie de declaracién jurada, que no reemplaza los
asientos en los organismos de la seguridad social que, por el motivo que fuere, podrian
no coincidir.

Conforme se derivada de la doctrina de la SCJBA en «Sanchez»®, es claro que el actor tie-
ne derecho a contar con la documentacién prevista por la norma, resultando violatorio
del articulo 28 de la Constitucién Nacional privar de todo efecto al incumplimiento del
empleador, porque la derogacidén que aqui se impugna alienta a incumplir, circunstancia
que no puede acontecer sin violar lo normado por el articulo 19 de la Carta Magna.

IV.4. EL ARTICULO 58 DEL DNU DEROGA EL ARTICULO 50
DE LA LEY 26.844

Consecuente en su cometido de arrasar con los mas elementales derechos laborales, el
DNU dispone derogar el articulo 50 del Régimen Especial de Contrato de Trabajo para
el Personal de Casas Particulares, que impone la duplicacion de la indemnizacion por
despido en caso de tratarse de una relacion laboral no registrada o deficientemente re-
gistrada.

La ley 26.844, aunque absolutamente superadora en relacion al Decreto 326/56, man-
tuvo algunos resabios discriminatorios del régimen anterior, uno de los mas notorios es
el articulo 72 inciso d, que establece que no resultan aplicables en su ambito las dispo-
siciones de las leyes 24.013, 25.323 y 25.345; lo que ya de por si otorga una muy menor

5 S.CJ.B.A. «<Sanchez» Jorge Alberto c/Jafer S.R.L.s/Despido», 26/10/10, causa L 100.241.
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proteccion a las trabajadoras (aproximadamente el 97% de las personas que se desem-
pefian en el marco del mencionado Estatuto son mujeres, generalmente con escasa ins-
truccién y en algunos casos migrantes) en relacion al resto del universo de personas que
trabajan. Pese a que el legislador de la ley 26.844 actu6 discriminatoriamente, pues las
trabajadoras comprendidas en el mencionado Estatuto pueden catalogarse como las dé-
biles entre los/as débiles, aun asi, el «decretador» (no podemos decir legislador), prolija
y perversamente, pretende derogar la indemnizacién que corresponde por el dafio que
produce la falta o defectuosa registracion.

Atan reprochable temperamento corresponde aplicar las criticas expresadas en los pun-
tos anteriores. Sin embargo, se puede agregar que, aunque se trate de un argumento
falaz, no puede decirse que la inconstitucional medida tenga por finalidad darle mas
competitividad a las empresas porque, precisamente, ésta no existe en el Estatuto en
cuestion, lo cual demuestra que es simplemente un ataque a las personas trabajadoras 'y
una nueva invitacion a quienes emplean para incumplir con lo mas elemental de la legis-
lacién laboral y previsional, en lo que constituye una nueva muestra de la irrazonabilidad.

V. RECLAMO DE DANOS Y PERJUICIOS

Partiendo de la premisa que la derogacion de las indemnizaciones tarifadas no puede
borrar la existencia del dafio, queda abierta para la victima la 13posibilidad de reclamar
la reparacion integral del dafio padecido, ello con sustento en las previsiones de la Cons-
titucion Nacional, la ley 23.592 y el Cédigo Civil y Comercial.

A) Encuanto a la Constitucion Nacional cabe remitirse al articulo 19, que veda la
posibilidad de dafiar a otro e impone, en su caso, la obligacion de reparar.

B) Respecto de la llamada ley antidiscriminacion, en su articulo 1 dispone que:
«Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menos-
cabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constitucidon Nacional, sera obligado, a pe-
dido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados». Luego aclara
la norma que considera «particularmente» discriminatorio los actos u omisio-
nes por motivos tales como: «condicion social», resultando que la de trabaja-
dor o trabajadora es una condicién social.

Aunque el DNU pretende, una vez mas de manera inconstitucional e inconvencional, agre-
gar el articulo 245 bis al RCT, tarifando miserablemente el despido discriminatorio, lo que
implicaria exclusion de las personas trabajadoras del régimen general de la ley 23.592,
debemos recordar que esa es una discusion saldada hace afios por parte de la C.S.J.N.
en «Alvarez»5, donde se resolvié por unanimidad que la ley antidiscriminacion resulta de
plena aplicacién a las relaciones de trabajo. Si con anterioridad al afio 2010 ya parecia su-

6 C.S.J.N «Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Alvarez, Maximiliano y
Otros c¢/Cencosud S.A. s/Despido», 07/12/2010.
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rrealista discutir si las personas trabajadoras, aquellas que por disposicion constitucional
tienen una proteccion superior a la del resto de la ciudadania, se encontraban alcanzadas
por las disposiciones de la ley 23.592, hacerlo en la actualidad constituye puro absurdo.

C) Con base en el derecho comun, que es tal por ser aplicable a toda la ciudada-
nia con prescindencia de su condicién de menor o mayor de edad, empleada,
desempleada, jubilada, y/o cualquier otra.

En oportunidad de la fallida reforma laboral intentada durante el afio 2017, que aunque
no en forma idéntica a la actual, pretendi6 la derogacion de las leyes 24.013, 25.323
y 25.345, Mario Ackerman’ expresaba que, tratandose de verdaderas indemnizaciones
tarifadas cuyo objeto es compensar los dafios y perjuicios derivados de los incumpli-
mientos de los empleadores, cancelaba el derecho a la reparacion con fundamento en
el Codigo Civil y Comercial, agregando que: «el trabajador no registrado es un trabajador
discriminado. Cualquiera se la forma en que ella se manifieste, la discriminacion en el
empleo consiste en dar a un trabajador un trato diferente y menos favorable que el que
se le da o deba dar a cualquier otro trabajador en una situacién similar», concluyendo el
autor citado que «frente a la eliminacién de las indemnizaciones tarifadas, el mayor ries-
go que enfrentara el empleador en infraccidn sera que se considere que con su omision
de registro ha incurrido en una practica discriminatoria y, con fundamento en las reglas
del articulo 1° de la ley 23.592, podria ser obligado a dejar sin efecto el acto discrimina-
torio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio causado al trabajador. Cabe advertir
que el trabajador podria asi reclamar, con fundamento en el referido articulo 1° de la
ley 23.592 y en los articulos 1737 a 1741 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, la re-
paracion plena del dafio». En la actualidad se escuchan muchas expresiones referidas a
la posibilidad de reclamo de dafios y perjuicios por derogacién de las leyes que hemos
referenciado. Pero es necesario individualizar claramente el sustento normativo de tal
afirmacién. Nuestro sistema constitucional se basa en la proteccién de la persona traba-
jadora, pero ello en modo alguno puede significar privar a quienes trabajan en relacién
de dependencia de los derechos que goza el resto de la poblacion con prescindencia de
su situacion laboral.

Sentado lo que antecede y resultando que las indemnizaciones tarifadas no tienen otro
objeto que dar previsibilidad a las partes de un contrato de trabajo, resignando la pun-
tual estimacion del dafio, la derogacién de la tarifa, ya se dijo, no borra el dafio.

Cabe entonces recurrir a al Cédigo Civil y Comercial, concretamente a los articulos:

1716: «Deber de reparar. La violacién del deber de no dafiar a otro, o el incumplimiento
de una obligacion, da lugar a la reparacidén del dafio causado». Se trata de una norma
reglamentaria del principio establecido por el articulo 19 de la Constitucién Nacional «al-
terun non laedere», que impide dafar a la persona o los bienes de otro, y el derecho de
la victima a ser indemnizada en caso de violacion al principio. 1737: «Concepto de dafio.

7 Ackerman Mario. «Algunas posibles consecuencias de la eliminacién o cambio de destino
de las mal llamadas multas de las leyes 24.013 y 25.323 y del articulo 80 de la LCT.» Revista de
Derecho Laboral, 2018 - |, pags. 119/129.
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Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento
juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio o un derecho de incidencia colec-
tiva.» El actor vio lesionado su derecho a la correcta registracién de su vinculo laboral a
partir de una maniobra sistematica, premeditada y dolosa de su empleadora; la que afec-
t6 no solamente a la persona del mismo, sino que lo afecta también patrimonialmente,
existiendo incluso menoscabo a un derecho de incidencia colectiva, a partir de la evasién
previsional en que incurri6 la demandada al abonar una parte de su salario sin ninguna
registracion. El dafio juridico debe ser interpretado como la ofensa a un interés ajeno
licito, que produce consecuencias en el patrimonio y/o espiritu de la victima.

Dice Marcelo Lopez Mesa® «habra dafio susceptible de ser reparado, en cualquiera
de las siguientes situaciones: 1) Cuando se afecte o se altere una situacion juridica de
provecho amparada por un derecho subjetivo; en tal caso estaremos en presencia de
interés legitimo lesionado, debiendo aclarar que en este caso su titular posee un poder
de actuacion exclusivo otorgado por la ley» 1738: «Indemnizacion. La indemnizaciéon
comprende la pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, el lucro cesante y
la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias que resultan de inter-
ferencia en su proyecto de vida» 1739: «Requisitos: debe existir un perjuicio directo o
indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente. La pérdida de chance es indemnizable
en la medida en que su contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacion
de causalidad con el hecho generador». La pérdida de chance refiere al padecimiento
a la falta de pago de contribuciones a la seguridad social, o contribuciones menores a
las debidas, con las secuelas que ello podra producir en términos del haber jubilatorio
futuro. Carencia de servicio de obra social, para la persona trabajadora u su grupo fa-
miliar, pérdida de beneficios sindicales, pérdida del subsidio por desempleo, incluso la
carencia de un simple recibo de haberes que permita la obtenciéon de un crédito para
la compra de un simple electrodomeéstico.

1740: «Reparacion plena. La reparaciéon del dafio debe ser plena». Lo Unico que puede
obturar el reclamo de la reparacién plena del dafio es la tarifa. 1741: «indemnizacién de
las consecuencias no patrimoniales. Esta legitimado para reclamar la indemnizacion de
las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo. El monto de la indemnizacién
debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden
procurar las sumas reconocidas». En resumen, frente a la situacion abordada aparecen
reunidos los siguientes recaudos:

Dafio: en los términos del articulo 1737 del CCyC, lesion a un derecho y un interés indi-
vidual y colectivo tutelado por la ley, materializado a partir de la falta total de registra-
cién de una relacion laboral, o de un registro deficiente, por la incidencia negativa en los
beneficios sociales; o de falta de pago de la indemnizacion por despido y demas rubros
conexos al distracto, por imponer la necesidad de litigar innecesariamente; o la falta de
entrega en forma, es decir de acuerdo a la real situacién factica, de los certificados previs-

8 Marcelo Lopez Meza, Revista Argentina de Derecho Civil, n° 1, abril/2018, «El concepto de
dafio resarcible en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién».
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tos por el articulo 80 del RCT, lo que le impide a la persona trabajadora acreditar de ma-
nera objetiva y documentada su desempefio relacion de dependencia de la empleadora.

Cabe aclarar que la imposicién de astreintes que eventualmente se disponga en una
sentencia, por el incumplimiento de la misma, no se compadece con el dafio reclamable
que refiere al lapso comprendido entre la mora del empleador y la obtencién del pro-
nunciamiento.

Relacion causal: articulo 1726 del CCyC: «Relacidén causal. Son reparables las consecuen-
cias dafiosas que tienen nexo adecuado de causalidad con el hecho productor del dafio
se indemnizan las consecuencias inmediatas y mediatas previsibles». Va de suyo que
todas las consecuencias dafiosas sefialadas precedentemente tienen nexo de causalidad
adecuado con las omisiones e incumplimientos de la empresa.

Antijuridicidad: articulo 1717 del CCyC: «Cualquier accion u omision que causa un dafio a
otro es antijuridica si no esta justificada.» Los empleadores no cuentan con justificacion
alguna para no registrar, o para detraer una parte de su salario de la registracion impues-
ta por la ley, o para no abonar o entregar lo debido conforme las prescripciones legales
vigentes.

Imputabilidad a titulo de dolo: la referida conducta omisiva es antijuridica y dolosa,
conforme el articulo 1724 del CCyC: «El dolo se configura por la produccion de un dafio
de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.» La indi-
ferencia es muy manifiesta si la empleadora debidamente intimada mantiene su con-
tumacia.

VI. EL QUANTUM INDEMNIZATORIO

Una cuestidon no menor que deberemos afrontar quienes litigamos y quienes ejercen la
magistratura sera determinar la extensidn del resarcimiento que la victima tiene derecho
a percibir. Por cierto, que dicha determinacidon no puede ser arbitraria, por ello propongo
aportar, en esta etapa embrionaria de la cuestién, los siguientes parametros:

A) Elsistema de las leyes 25.323 y 25.345 es tarifario. Concretamente un criterio
por el cual se resigna la puntual estimacién de dafio en pos de darle previsibi-
lidad a las partes. Un primer aspecto a considerar es que la tarifa constituye
el piso reparatorio, el importe que en algun momento la comunidad juridica
considerd aceptable de acuerdo a la funcién que se le asigné a la ley. Tene-
mMos entonces que una primera posibilidad es considerar la tarifa hasta ahora
vigente, como forma de justipreciar la reparacién del dafio. Porque la repa-
racion integral del dafio, que naturalmente comprende el dafio patrimonial y
el no patrimonial, nunca puede ser menor a la tarifa, aun considerada como
antecedente historico.

B) Side justipreciar un dafio se trata, siempre puede existir lugar para la duda,
pero lo cierto es que la tarifa prevista en la ley 24.013 (promulgada el 05 de
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diciembre de 1991) se encuentra vigente desde hace mas de treinta afios,
en tanto las leyes 25.323 (B.O. 11/10/2000) y 25.345 (17/11/2000), se en-
cuentran vigentes hace mas de veintitrés afios; y dicho sistema funcioné
correctamente, seguramente indujo a mas de un empleador a registrar a
sus dependientes y, eventualmente, indemnizé a las victimas de tales in-
cumplimientos.

Es claro que el efecto que produjo la legislacion mencionada puede ser un aspecto con-
troversial. Los reformadores flexibilizadores afirman que aquellas normas fracasaron en
su cometido en virtud del alto indice de personas trabajadoras sin registrar o deficien-
temente registradas, pero ello es absolutamente contra factico, pues resulta imposible
saber como hubiera sido la evolucion del trabajo no registrado sin la vigencia de tales
normas. Sin embargo, las expresiones que pretenden sustentar el «fracaso» normativo
no son razonables ni sinceras, ya que no proponen una reforma para intentar un esque-
ma que induzca a los empleadores a un mayor cumplimiento de la legislacion laboral,
sino que bregan por la derogacién, lisa y llana, de todo mecanismo que indemnice a las
victimas dafiadas por tales acciones u omisionesy, a su vez, sancionen a los incumplido-
res. En verdad es muy verosimil pensar que el sistema podria haber funcionado mejor
acompafado de una efectiva fiscalizacion, pero evidentemente nunca existié voluntad
politica de proceder de esa forma. Y, ademas, la prueba de la falacia argumentativa del
«fracaso» se advierte, ya se dijo, por ejemplo, en el marco de la ley 26.844, Estatuto que
no contempla previsiones similares a las leyes que el DNU pretende derogar y en cuyo
ambito el trabajo sin registrar es muy superior a la media.

En sintesis, nuevamente parece que la derogada (?) tarifa es la referencia a la hora de
meritar la extension de la reparacion del dafio.

C) Considerar una «indemnizacién» menor a la tarifa implica violacion al prin-
cipio de progresividad (ya invocado y fundado legislativa y jurisprudencial-
mente en puntos precedentes), por el cual no es permitido retrogradar la
situacion a estadios de menor proteccién; y en tal orden de ideas las per-
sonas trabajadoras no pueden percibir por los mismos incumplimientos de
sus empleadores sumas de dinero inferiores a las previstas durante varias
décadas.

D) Lareparaciéntarifada existe en el mundo del derecho del trabajo desde 1915,
oportunidad en que se sanciono la ley 9.688 de accidentes de trabajo, se trata
de una construccion legislativa que lleva mas de un siglo de evolucion, y pre-
tende ser aniquilada por el irracional criterio del DNU.

Cuando excepcionalmente el legislador se ha apartado del sistema forfatario siempre ha
previsto la existencia de un piso indemnizatorio, asegurando la tarifa y permitiendo a la
persona trabajadora dafiada la posibilidad de demostrar un dafio mayor. Cito, por consi-
derar aplicable analégicamente el criterio, lo normado por el articulo 24 del RCT, que en
caso de despido existiendo contrato de trabajo sin relacion de trabajo asegura a la perso-
na trabajadora una indemnizacion equivalente a un mes de remuneracion, sin perjuicio
de permitirle reclamo a la victima conforme «las disposiciones del derecho comun». En
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similar sentido observo las previsiones del articulo 95 del RCT, que en caso de ruptura del
contrato de trabajo a plazo fijo ante s del vencimiento del plazo, vincula el piso indemni-
zatorio derivado de la tarifa al que permite adicionar «los dafios y perjuicios provenientes
del derecho comun», de modo que sostiene el piso tarifario y permite adicionar el mayor
dafio probado, o incluso «los que, a falta de demostracién, fije el juez prudencialmente,
por la sola ruptura anticipada del contrato». En sintesis, la conducta dafiosa hace presu-
mir la existencia de dafio, y el piso reparatorio es siempre la tarifa.

E) Pero atencion, la persona dafiada siempre podra demostrar que el dafio pa-
decido es mayor. Supongamos que a falta de servicio de obra social un in-
tegramente de la familia de la persona trabajadora se ha visto privada de
recibir en tiempo y forma tratamientos que derivaron en su agravamiento o
fallecimiento; o que ha padecido trato indigno, como haber concurrido a esta-
blecimientos publicos de la salud en horas de la madrugada, eventualmente
con inclemencias climaticas, u obtenidos turnos o padecido para la atencién
superiores a las tolerables; la casuistica es interminable. También, por qué
no, que la persona trabajadora adapto6 toda la vida de su familia en pos de
la obtencién del empleo, por ejemplo, mudando su domicilio, alquilando un
inmueble, cambiando a sus hijos o hijas de establecimiento escolar e incluso
hasta renunciando su cényuge a un empleo anterior; y luego sus expectativas
no son cubiertas porque su empleador mantuvo la relacion laboral en la clan-
destinidad. La extension del subsidio por desempleo que la victima pierda
de percibir también puede ser otro parametro, sea por falta de registracion
total, o por registracion deficiente de su salario.

En fin, los casos pueden reproducirse en forma infinita, sera cuestion de estar atentos,
invocar adecuadamente los hechos y, naturalmente, producir toda la prueba que respal-
de aquellos hechos.

VII. EL QUANTUM INDEMNIZATORIO A PARTIR
DE UNA SITUACION MUY ESPECIAL

La ciudadania en general y las personas trabajadoras en particular se encuentran pa-
deciendo al momento de redactarse este articulo tiempos de barbarie antijuridica, la
situacion impone la busqueda de soluciones alternativas, y aunque todo nuevo rumbo
puede tener aristas controversiales es obligacion de quienes defendemos derechos de
las personas mas vulnerables plantear todas las defensas que en derecho puedan co-
rresponder.

En tal orden de ideas, y aunque se trate de un criterio sustentado en una sentencia que
no es laboral, es posible citar lo resuelto por la C.S,J.N. en la causa «Colegio de Aboga-
dos de Buenos Aires»?, en la que se dispuso: «1. El Congreso debera dictar en un plazo

9 C.S.J.N. «Colegio de Abogados de Buenos Aires y O. en ley 26.080, dto. 816/99 y otros
s/Proceso de conocimiento», 16/12/2021.
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razonable una nueva ley que organice el Consejo de la Magistratura de la Nacion. 2.
Hasta tanto esa ley sea dictada corresponde que en los puntos regidos por las normas
declaradas inconstitucionales e inaplicables recobre plena vigencia el régimen previsto
por la ley 24.937 y su correctiva 24.939». En el caso se discutio la composicion del Conse-
jo de la Magistratura, declarandose la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de algunos
articulos del régimen legal vigente, y la Corte ordend la aplicacién de la ley anterior, de
la ley derogada. El Maximo Tribunal fundd su determinacién en la necesidad de evitar
el caos institucional: «el Tribunal, en cumplimiento de su deber constitucional de adop-
tar las medidas apropiadas para evitar el caos institucional doctrina de los precedentes
—Rosza, en especial considerando 22; - Rizzo, en especial considerando 42; y -Uriarte, en
especial considerando 34). En tales condiciones, atento a la inconstitucionalidad e inapli-
cabilidad que aqui se declaran, esta Corte— al igual que ha procedido en otras causas
(Fallos: 330:2361; 336:760 y 338:1216 ya citados, entre otras) establecera un remedio
efectivo para la violacién constitucional constatada que concilie, por un lado, la necesi-
dad de respetar las atribuciones del Congreso de la Nacion y, por el otro, el deber que
tiene este Tribunal». En resumen, la Corte dispuso que el Congreso de la Nacién dicte una
nueva ley que regule el funcionamiento del Consejo de la Magistratura y que —mientras
ello no ocurra— y a partir del plazo de ciento veinte dias de notificada la sentencia dicho
organismo se rija por la ley anterior, por la ley derogada. Aplicar la ley anterior no puede
ser una solucién rutinaria, pero si se la puede considerar como hizo la Corte en un caso
excepcional, cuando es necesario afrontar situaciones extremas como la que nos ocupa
en el caso, esto seguramente resultara altamente opinable, pero cuando se coloca al sis-
tema juridico al borde de la zozobra resultan necesarias soluciones excepcionales.

Mas alla de las diferencias y dificultades propias de cada caso, frente a la necesidad de
resolver el quantum indemnizatorio referido, es posible considerar analégicamente el
criterio sentado por la Corte en la sentencia citada pues, aunque es claro que se trata de
situaciones distintas, también nos encontramos frente a un caos institucional derivado
de la pretendida puesta en vigencia del DNU, con pretension de arrasar con la Consti-
tucion Nacional, los Tratados Internacionales, la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires, y la construccion legislativa, jurisprudencial y doctrinaria del derecho del trabajo.
De considerarse el criterio expuesto, nuevamente es posible resolver la extensién del
resarcimiento en base a las tarifas proporcionadas por las normas derogadas.

VIII. EL DANO PUNITIVO

Vinculado al tema tratado en los dos puntos precedentes, cabe preguntarse si existe la
posibilidad de aplicar dafio punitivo mas alla del derecho consumeril, es decir en el mar-
co del Cédigo Civil y Comercial, entendido como la penalizacién econémica que pueden
imponer quienes ejercen la magistratura al causante de un dafio, de cuantia extraor-
dinaria y caracter ejemplarizante, por haber incurrido en un comportamiento de mala
fe o conducta maliciosa, o: «<sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar a la
victima de ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por dafos realmente ex-
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perimentados por el damnificado, que estan destinados a punir graves inconductas del
demandado y a prevenir hechos similares en el futuro»'. Es aqui que cobra importancia
la indemnizacién como reparacién y como sancién del hecho ilicito, sancion que debe
buscar evitar la repeticion de este tipo de conductas. Se trata de una indemnizacién con
doble caracter, reparador y punitivo, porque la mera reparacién del perjuicio puede re-
sultar insuficiente para desmantelar los efectos de ciertos ilicitos, en particular cuando
quien dafia a otro infringiendo el ordenamiento juridico, lo hace deliberadamente con
el proposito de obtener un rédito o beneficio de tal proceder, o al menos con un grave
menosprecio para los derechos de terceros.

La clandestinizacion laboral puede traducirse para la victima como trato fraudulento e
indigno, con origen en un sistema ideado y organizado por la empleadora a fin de op-
timizar en forma ilegitima sus ganancias, haciendo caso omiso de las mas elementales
normas laborales y previsionales.

Un sistema organizacional implementado sobre la base de no registrar un vinculo laboral
causa dafio a la persona trabajadora que lo padece, pero también a la sociedad en su
conjunto, particularmente a partir de la desfinanciacion del sistema previsional; e incluso
en relacion a la competencia, pues aquellas empresas que cumplan con la ley padeceran
una competencia desleal respecto de las que incumplen dolosamente.

Se trata de intentar disuadir a quienes dafian para que en el futuro no incurran en situa-
ciones generadoras de nuevos dafos.

Aunque la incipiente situacion planteada deba recorrer un camino en la doctrina y la
jurisprudencia, es posible sefialar como anclaje normativo distintas disposiciones del C6-
digo Civil y Comercial, a saber: Articulo 10 en cuanto regula el abuso del derecho de ma-
nera similar al articulo 1071 del derogado Cédigo Civil, pero agregando un tercer parrafo
que le otorga amplias facultades a los magistrados, disponiendo que deben ordenar lo
necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva, e
incluso «fijar una indemnizacién».

Articulo 1714, que refiere a la punicion excesiva, y articulo 1715 que otorga a quienes
ejercen la magistratura la posibilidad de morigerar o dejar sin efecto la misma, circuns-
tancia que supone la existencia de una punicion razonable. Podria pensarse que se trata
de astreintes, pero dicho instituto se encuentra regulado especificamente por el articu-
lo 804 del mismo cuerpo normativo. El dafio punitivo es de naturaleza civil, por lo que
no requiere expresamente de tipos cerrados que lo regulen. Cabe recordar que el dafio
punitivo ha evolucionado en el campo del derecho de los consumidores, existiendo en el
derecho del trabajo circunstancias similares, como la asimetria de poder entre las partes,
la necesidad de desincentivar practicas contractuales generadoras de dafio, y el impacto
sobre intereses que trascienden lo individual. En las Jornadas Nacionales de Derecho
Civil de 2019 se concluyd': «Dafios Punitivos 1. La regulacién general del art. 52 bis de

10 Pizarro, Ramon Daniel, Dafio Moral, pag. 453, Hammurabi, Bs. As., 1996.

11 Jornadas Nacionales de Derecho Civil Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Uni-
versidad Nacional del Litoral, 26 Y 27 de septiembre de 2019.
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la ley 24.240. 1.La legislacion vigente resulta insuficiente para brindar un marco juridico
adecuado a la regulacién de los dafios punitivos. UNANIMIDAD. 2. Posibilidad de amplia-
cidn a otros supuestos (art. 52 bis, Ley 24240). De lege lata. 1.- Los dafios punitivos sélo
se aplican a las relaciones de consumo, a las cuestiones ambientales con sustento en el
principio de Consumo Sustentable, y a la Defensa de la Competencia. UNANIMIDAD 3.
Posibilidad de ampliacién a otros supuestos (art. 52 bis, Ley 24240). De lege ferenda.
Debe ampliarse el ambito de aplicacion de los dafios punitivos a otros supuestos. UNANI-
MIDAD 4.Finalidades de la figura. Los dafios punitivos tienen finalidad preventiva, disua-
soriay sancionatoria. UNANIMIDAD.» Cabe considerar si dentro de la expresion «defensa
de la competencia» es posible incluir los supuestos en que un empleador obtiene ganan-
cias merced al incumplimiento de la ley, en detrimento del empleador que cumple con la
misma, pareciera que se impone la respuesta positiva. Volviendo a las disposiciones del
Cédigo Civil y Comercial es posible también invocar la norma del articulo 1724 cuando
establece: «La culpa consiste en la omisién de la diligencia debida segun la naturaleza de
la obligacién y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar». Porque el empre-
sario es un profesional, tiene mayor obligacion por esa condicién, y mas alla que omitir
registrar al personal bajo su dependencia constituya dolo, derivado de su «manifiesta
indiferencia» por las consecuencias dafiosas que produce, tampoco puede ser exculpado
a la luz de la norma analizada.

IX. CONCLUSION

El DNU 70/23 es inconstitucional por sus formas.

AUnN en la hipétesis que por cualquier mecanismo se convalidara su vigencia, en lo que
ha sido materia de analisis es inconstitucional e inconvencional. Tal vez, como pocas ve-
ces, la actual e inmediata sea la hora de la dignidad, es de esperar que quienes ejercen
funciones legislativas y de la magistratura no convaliden este inédito atropello a nuestro
sistema juridico y a las personas, especialmente a las personas trabajadoras.
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Sumario: I. Introduccion. II. Sobre la aplicacion temporal de las normas procesales.
II1. La inconstitucionalidad e inconvencionalidad por regresividad. IV. Critica pun-
tual a las reformas en derecho individual laboral de posible aplicacion inmediata
a los juicios en trdmite. Art. 66 DNU 70/23: «In dubio pro operario». V. Art. 67 del
DNU 70/23: La irrenunciabilidad. VI. Corolario.

El presente aborda el posible impacto de algunas de las reformas procesales que intenta
imponer el DNU 70/23 realizando una enumeraciéon y breve critica de las mismas. Te-
niendo presente la aplicacién inmediata de las normas adjetivas a los juicios en tramite,
abocarnos a su analisis resulta urgente.

I. INTRODUCCION

Liminar y brevemente, afirmo la inconstitucionalidad integra del DNU 70/23, por no reu-
nirse ninguna de las rigurosas circunstancias de excepcionalidad que exige para su dicta-
do nuestra Constitucion Nacional en su art. 99 inc. 3. Me abstengo de explayarme sobre
dicha tematica ya que excede este trabajo y ha sido abordada por prestigiosos autores
y jurisprudencia especializada a la que me remito considerando, a su vez, la suspension
con efecto erga omnes que emana de la sentencia definitiva dictada por la Sala de Feria

1 Abogada, graduada en la Universidad del Salvador. Magister en Derecho del Trabajo por
UCES. Ejerce la profesién de manera liberal desde 1998 y es socia cofundadora del Estudio juri-
dico «<DAG Abogados de Arce & Giampaoli». Es Directora del Instituto de Derecho del Trabajo del
Colegio de la Abogacia Avellaneda Lanus. Docente de Posgrado y Disertante invitada en institu-
ciones y eventos académicos del pais. Autora de articulos sobre derecho del trabajo publicados
en revistas cientificas.
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de la CNAT en la causa iniciada por la CGT2 Sin perjuicio de mi posicién personal y para
el improbable supuesto de la eventual y futura vigencia del DNU 70/23 que pudiese deri-
varse de su iter legislativo y/o judicial, me referiré en el presente articulo a las normas del
DNU 70/23 que podrian ser consideradas procesales y sus posibles efectos.

Es sabido que la materia procesal es una de las materias reservadas a las provincias y no
delegadas a la Nacion. Sin embargo, expresandome en abstracto, la inclusion de normas
procesales en codigos de fondo puede ser constitucional por tratarse de normas que
necesitamos que sean uniformes y respetadas por las distintas jurisdicciones locales, por
lo que suele decirse que se trata de normas con motivos mas que suficientes para ser
consideradas plenamente validas.

Ejemplo de ello es el Codigo Civil y Comercial, que incide en materia procesal, otorgan-
dole al juez herramientas para aplicar e interpretar la normativa procesal de modo de
asegurar la operatividad del derecho material y la proteccion de las garantias que surgen
de la Constitucién Nacional y de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, a
través de lo normado en sus arts. 1y 2 que dejan en claro la relacion entre el Codigo, la
Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales, la jurisprudencia, las leyes aplica-
bles, los usos y las costumbres y la obligada interpretacién de la ley «teniendo en cuenta
sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tra-
tados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente
con todo el ordenamiento».

Entonces, ninguna norma procesal puede soslayar las nuevas garantias vinculadas al
proceso, que fueron incorporadas con la reforma del afio 1994 en el art. 75 inc. 22
de la Constitucién Nacional, lo que debe tenerse especialmente presente de cara al
DNU 70/23.

II. SOBRE LA APLICACION TEMPORAL
DE LAS NORMAS PROCESALES

Antes de enumerar las modificaciones procesales introducidas por el DNU 70/23 consi-
dero necesario recordar las dificultades y profusos debates que se producen en torno
a la aplicaciéon de nuevas normas procesales a los juicios que se encuentran en tramite,
teniéndose presente la hipétesis de que dicho conflicto pudiese presentarse con las pre-
visiones procesales del DNU en cuestion.

Siguiendo el criterio histérico de la Corte Suprema de la Nacion, las leyes que organi-
zan los procedimientos y/o regulan en materia procesal, son de inmediato aplicables a

2 CNAT, SALA DE FERIA, Expte N° 56862/2023 «CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO DE
LA REPUBLICA ARGENTINA ¢/PODER EJECUTIVO NACIONAL s/ACCION DE AMPARO», sentencia del
30 de enero de 2024, mediante la cual se resolvio «declarar la invalidez constitucional del Titulo IV
(articulos 53 a 97) del DNU 70/2024, por ser contrario al art. 99, inc. 3°, de la Constitucién Nacional
y Ordenar la inscripcion de la presente accion en el Registro Publico de Procesos Colectivos (conf.
Acordada CSJN 12/16)».
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los juicios en tramite, en tanto no se invaliden actuaciones validamente cumplidas con
arreglo a las leyes anteriores (CSJN, Fallos: 211:589; 220:30; 306:2101; 241:123; 307:1018;
317:499 323:1285; 324:1411; 326:2095, entre otros).

Es por ello que algunas de las previsiones del DNU 70/23 que regulan cuestiones de de-
recho adjetivo, principalmente en materia de valoracion probatoria y de ejecucion de la
sentencia, podrian llegar a ser ponderadas por la magistratura interviniente en los casos
iniciados y que se hallen en pleno tramite.

III. LA INCONSTITUCIONALIDAD E INCONVENCIONALIDAD
POR REGRESIVIDAD

Argentina incorpord la obligacion de progresividad y prohibicion de regresividad a su
ordenamiento constitucional en el afio 1994, con la inclusién de los tratados interna-
cionales de derechos humanos en el art. 75.22 de la Constituciéon Nacional. (Entre los
tratados internacionales que poseen jerarquia constitucional y receptan este principio,
se encuentran el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El referido principio también se haya
consagrado en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, instrumento del que la
Argentina también es parte)*.

De alli surge la obligacion del Estado de mejorar progresivamente las condiciones de
goce y ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales que da cuenta, por un
lado, de una idea de realizacion progresiva de los derechos en cuestion y, por el otro, de
la asuncién de la prohibicién de adoptar politicas y, en consecuencia, normas juridicas
que deterioren el nivel de goce de los derechos mencionados. Entiéndase progresividad
como prohibicion de regresividad, principio arquitecténico de los derechos humanos en
términos de la CSJN4.

3 El art. 2.1 del PIDESC expresa el principio de progresividad en los siguientes términos:

«Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tan-
to por separado como mediante la asistencia y la cooperaciéon internacionales, especialmente
econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresi-
vamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legis-
lativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos».

4 CSJN. «Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores vs. Poder Ejecutivo Na-
cional y otro s. Accion de amparo», del 24/11/2015, Rubinzal Online, 906/2012, RC J 7517/15;
Benedetti, Estela vs. Poder Ejecutivo Nacional - Ley 25561 - Decretos 1570/2001 y 214/2002 s.
Amparo, B.1694.XXXIX; Sanchez, Maria del Carmen vs. Administracion Nacional de Seguridad So-
cial (ANSeS) s. Reajustes varios, S.2758.XXXVIII, 17/05/2005, Base de Datos de Jurisprudencia de la
CSJN, RCJ 101904/09, Aquino, Isacio vs. Cargo Servicios Industriales S.A. s. Accidente - Ley 9688,
A.2652.XXXVIII, 21/09/2004).
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El DNU 70/2023 avasalla el principio de progresividad en la medida que modifica peyora-
tivamente en perjuicio de los trabajadores una enorme cantidad de derechos vigentes.
Derecho que son por otra parte, estructurales de nuestro sistema positivo de relaciones
individuales del trabajo. Se trata de una reforma autoritaria por el modo y regresiva por
los contenidos, que incluye a las leyes 20.744, 24013, 23545, 23551, 14250, 25877 y el
Estatuto del Viajante (ley 14546).

IV. CRITICA PUNTUAL A LAS REFORMAS EN DERECHO INDIVIDUAL
LABORAL DE POSIBLE APLICACION INMEDIATA A LOS JUICIOS
EN TRAMITE. ART 66 DNU 70/23: «IN DUBIO PRO OPERARIO»

En el afio 2008, la ley 26.428 realizé una eficaz intervencién en el art. 9 de la LCT al adi-
cionar a su texto la frase «o en la apreciacién de la prueba en los casos concretos», con
la cual restauré la regla «in dubio pro operario» también en materia de valoracién proba-
toria en el marco de los litigios La ley 20.744 asi lo establecia, pero en 1976 la dictadura
militar la habia suprimido®.

El art. 66 del DNU 70/23 se inmiscuye otra vez en el art. 9 de la LCT, sustituyendo su texto
por el siguiente:

«ARTICULO 9°: El principio de la norma mas favorable para el trabajador. En caso de duda
sobre la aplicacion de normas legales o convencionales prevalecera la mas favorable al
trabajador, considerandose la norma o conjuntos de normas que rija cada una de las
instituciones del derecho del trabajo. Si la duda recayese en la interpretacién o alcance
de la ley, o en la apreciacion de la prueba, en los casos concretos, los jueces o encarga-
dos de aplicarla se decidiran en el sentido mas favorable al trabajador, cuando hubieran
agotado todos los medios de investigacién a su alcance y persistiera duda probatoria
insuperable, valorando los principios de congruencia y defensa en juicio. En tal sentido
se aplicara la regla general procesal, en virtud de la cual los hechos deben ser probados
por quien los invoca, con plena vigencia de la facultad de los magistrados en la obtencion
de la verdad objetiva y el respeto a la seguridad juridica.» De esta manera, crea una ter-
cera instancia valorativa de la prueba en la cual el intérprete, fracasados sus intentos de
resolver las cuestiones conforme el principio del art. 9 LCT se ve direccionado a recurrir
al principio previsto en el art. 377 CPCCN.

La norma, en principio, parece no conectar las consecuencias juridicas debido a proposi-
ciones incompatibles y/o de imposible cumplimiento.

Ciertamente, son excepcionales los casos en las que existe una presencia notable de
duda en la persona del Juez/a. La légica normativa indica que si esa duda existiera debe
ser resuelta a favor del trabajador, pero el DNU parece plantear la hipotesis de un tipo de
duda especial que, por el contrario, no podria ser resuelta a favor de éste. No entende-
mos co6mo ni cual podria ser esta clase de duda excluyente del «in dubio pro operario»,

5 Ley 21.297
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pero suponiendo que exista, aparece en la escena mental del juez/a intérprete una ter-
cera instancia valorativa que es la imposicion de la carga de la prueba por parte de quien
alega los hechos.

Lo que ocurre es que esta tercera instancia valorativa es en realidad la primera directriz
que tiene el juez —independientemente del tipo de proceso— para resolver la contro-
versia sometida a su decisién. Es decir, primeramente, el juez debe hacer una valora-
cién de las posiciones probatorias, y si va a aplicar el régimen de las cargas probatorias
dinamicas o no. En este paso, cada una de las partes debera probar el presupuesto de
hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretension, defensa
0 excepcion. Luego, frente a las pruebas rendidas o la ausencia de ellas, en caso de duda
aplicara la regla del in dubio pro operario. Pero ahora, si esta duda fuese «insuperable»,
el juez tiene que volver al primer paso. Aqui, solapadamente, interpreto que con la terce-
ra instancia valorativa se intenta subvertir el principio para que éste pase a ser «in dubio
contra operario», puesto que, si la prueba no fue certera, debe resolverse en su contra
por una supuesta orfandad probatoria o actividad probatoria no convictiva (j?). Reitero, la
redaccién de la norma resulta confusay, por, sobre todo, una forma de disciplinamiento
dirigida hacia los trabajadores y hacia los letrados que intervenimos en la defensa de
sus intereses ante los estrados judiciales. Peor aun, resulta una imposicion dirigida casi
exclusivamente a los magistrados para el dictado de sus sentencias y con ello altera la
division de poderes (116 a 119 CN). Esto no contribuye a la seguridad juridica y constituye
un retroceso procesal en perjuicio del trabajador que campea con la violacion del debido
proceso, por resultar violatorio de los art. 14 bis, 18 CN y 8 de la CADH.

V. ART.67 DEL DNU 70/23: LAIRRENUNCIABILIDAD

Sustituye el articulo 12 de la Ley N° 20.744 (t.0. 1976) nuevamente de manera regresiva
e involutiva conforme lo entendié el constituyente, el legislador y la misma Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién desatendiendo la funcién social del derecho laboral. El nuevo
texto dice:

«ARTICULO 67.- Sustituyese el articulo 12 de la Ley N° 20.744 (t.0. 1976) y sus modifica-
torias por el siguiente: «<ARTICULO 12 - Proteccién de los trabajadores. Irrenunciabilidad.
Sera nulay sin valor toda convencion de partes que suprima o reduzca los derechos pre-
vistos en esta ley, los estatutos profesionales y las convenciones colectivas de trabajo, ya
sea al tiempo de su celebracion o de su ejecucidn, o del ejercicio de derechos provenien-
tes de su extincion.

Cuando se celebren acuerdos relativos a modificaciones de elementos esenciales del
contrato de trabajo o de desvinculacion en los términos del articulo 241 de esta Ley, las
partes podran solicitar a la autoridad de aplicacion su homologacién en los términos del
articulo 15 de la presente Ley.» Es sabido que una de las técnicas a las que acude el De-
recho del Trabajo es la de limitar la autonomia de la voluntad imponiendo restricciones
legales que restan validez a las estipulaciones del negocio individual y a tal fin se instituyé
la regla de la irrenunciabilidad, mediante la cual la renuncia se valora como una excep-
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cién y solo se la admite en aquellos casos que la ley asi los determine. Es decir, que el
principio es la irrenunciabilidad y la renuncia es la excepcion.

Y es en este aspecto que el DNU 70/2023, introduce una norma que pretende flexibiizar
la regla. En el ultimo parrafo el Poder Ejecutivo confunde la irrenunciabilidad de derechos
provenientes de la Ley, del Convenio Colectivo o del contrato individual de trabajo con la
situacion prevista en el articulo 15 de la LCT (que tratan los acuerdos conciliatorios o tran-
saccionales que suponen la existencia de un conflicto a que las partes conscientemente
aceptan ponerle fin por medio de reciprocas concesiones; no existe aqui una renuncia
de derechos sino un acuerdo sobre derechos litigiosos o dudosos, que requiere su apro-
bacion por la autoridad administrativa. No hay alli renuncia sino justa composicion. La
modificacion que se pretende imponer implicaria, la posibilidad de generar acuerdos
individuales que disminuyan la remuneracion que los trabajadores perciben hasta los
importes minimos legales o convencionales porque la innegable diferencia del poder de
negociacion entre el trabajador y la empleadora, unida a la amenaza tacita y latente del
despido, conllevaria una aceptacion viciada que reduciria no solo el salario, sino el con-
junto de derechos hasta sus limites imperativos, lo que puede trasladarse a todo el con-
trato mas alla del aspecto remuneratorio, ignorando la evidente desproporciéon negocial
de las partes.

lgual efecto se produce al incorporar la validacion de los acuerdos de extincién regulados
en el articulo 241 de la LCT dentro del articulo 12 al posibilitar que dicho acuerdo sea un
disfraz como otra forma de extincién del contrato y vedando al trabajador un reclamo
posterior si se hubiesen frustrado sus derechos.

Entonces, en apretada sintesis, el DNU 70/2023 produce una regresion de los derechos
vigentes en favor del trabajador y que fueran reconocidos a través del tramite parlamen-
tario ordinario.

Art. 65y 68: Sustituyen el articulo 2° de la Ley N° 20.744 (t.0. 1976) y el art. 23 LCT.

Sus nuevos textos «desprotegen al trabajo en todas sus formas» y vulneran por completo
el principio protectorio.

El texto del nuevo art. 2 modifica y limita el ambito de aplicacién de la Ley de Contrato de
Trabajo al establecer en sentido restrictivo y general su inaplicabilidad a «las contratacio-
nes de obra, servicios, agencia y todas las reguladas en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacién». La limitacién genera un reenvio contradictorio con el Codigo Civil y Comercial de
la Nacién que, al regular los contratos de obra y servicios en el art. 1252, expresamente
indica «los servicios prestados en relacion de dependencia se rigen por las normas de de-
recho laboral», y con el art. 1479 referido al contrato de agencia que indica «Hay contrato
de agencia cuando una parte, denominada agente, se obliga a promover negocios por
cuenta de otra denominada proponente o empresario, de manera estable, continuada
e independiente sin que medie relacion laboral alguna, mediante una retribucion». En la
ultima cladusula del Capitulo el art. 1501 aclara sobre los casos excluidos «Las normas de
este Capitulo no se aplican.a los demas grupos regidos por leyes especiales en cuanto a
las operaciones que efectien».
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En efecto, las clausulas del Codigo sustantivo dan cuenta de una preocupacién comparti-
da por la Ley de Contrato de Trabajo que, en el art. 14 cautela sobre aquellas hipétesis en
que pudieran utilizarse «<normas contractuales no laborales» para eludir el Orden Publico
Laboral, que el ordenamiento sanciona con la nulidad.

En el régimen de tutela, la calificacion del vinculo no esta disponible para la autono-
mia individual y, una calificacién legal «imperativa» de autonomia, afectaria la garantia
constitucional que en el art. 14 bis, ordena la proteccién legal «del trabajo en todas sus
formas», claro esta ello en las relaciones que puedan ser caracterizadas como vinculos
dependientes, en los que el <xnomen iuris» es irrelevante cuando la primacia de los he-
chos devela la existencia de una relacién de trabajo. La Corte Suprema de Justicia afir-
ma: «La naturaleza juridica de una institucion debe ser definida, fundamentalmente,
por los elementos que la constituyen, con independencia del nombre que el legislador,
o los particulares, le atribuyan»® El propdsito no requiere ser aclarado: excluir de la
tutela laboral y sin excepciones los supuestos de contrataciones de obra, servicios pro-
fesionales o de oficios, con un absolutismo infundado, a fin de eliminar la proteccién de
los trabajadores en fraude a la ley y desatendiendo las normas internacionales, entre
ellas, la Res. 198/06 OIT.

Es en la plena vigencia del marco normativo someramente resefiado (art. 75, inc. 22 CN),
gue resulta exorbitante el texto impuesto autoritariamente por el Poder Ejecutivo Nacio-
nal en el art. 65 del DNU 70/23. El mismo, al pretender modificar el art. 2 de la Ley 20.744
desnaturaliza el texto y el espiritu de la Ley, y pretende ubicarla por fuera del principio
protectorio.

El peligro que genera esta norma en apariencia superflua o innecesaria es la intencion de
desviar hacia el derecho comun aquello que es materia privativa del Derecho del Trabajo.
Siguiendo esa inteligencia, toda contratacién formalmente resuelta en los términos pre-
vistos en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién estaria excluida de la norma tuitiva la-
boral e inserta en el campo del derecho comun (esta interpretacién se materializa, como
veremos, en el art. 68 del DNU). Y es alli donde el art. 65 del DNU 70/23 se inserta en el
pantanoso terreno de la inconstitucionalidad.

El art. 14 de la LCT (inalterado por el DNU 70/2023) contiene una doble salvaguarda:
declara nula toda convencién que simule bajo cualquier forma juridica una verdadera re-
lacion laboral y genera un dispositivo conforme al cual las relaciones juridicas simuladas
son atraidas hacia el Derecho del Trabajo. Dice la norma «sera nulo todo contrato por
el cual las partes hayan procedido con simulacion o fraude a la ley laboral, sea aparen-
tando normas contractuales no laborales, interposicion de personas o de cualquier otro
medio. En tal caso, la relacion quedara regida por esta ley». En otras palabras, en honor
al principio protectorio y a la prevision constitucional de proteger las diversas formas del
trabajo es que la normativa laboral es inclusiva, atrae hacia si aquello que obedece a su

6 (doctrina de «Inta Industria Textil Argentina SA s/Apelacién», (Fallos:329:3680) («Pérez,
Anibal Raul c¢/Disco SA», 1 de setiembre de 2009).
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naturaleza. Y esa naturaleza inclusiva no puede resultar desnaturalizada por una norma
como el DNU 70/2023.

Resulta aun peor la modificacién que el art. 68 del DNU 70/2023 incorpora en el art. 23
LCT y deja en evidencia la verdadera intencién del Poder Ejecutivo Nacional cuando ELI-
MINA el texto del anterior segundo parrafo del art. 23 LCT que decia que la presuncion
del primer parrafo «operara igualmente aun cuando se utilicen figuras no laborales, para
caracterizar al contrato, y en tanto que por las circunstancias no sea dado calificar de em-
presario a quien presta el servicio». Contrario sensu, el nuevo texto normativo pretende
que TODO contrato formalmente formulado en el marco de la normativa civil sefialada
en el inciso d del art. 2 de la Ley 20.744 (locacidon de servicios, locacion de obra y servicios
profesionales) estara excluido del Régimen de Contrato de Trabajo en tanto y en cuanto
el (ya no) trabajador emita facturas en favor del (ya no) empleador y el (ya no) empleador
bancarice los pagos (de las ya no remuneraciones).

Se trataria de una presuncion iuris et de iure que no admite prueba en contrario, lo que
agrava aun mas la situacion, lo cual avasalla el principio protectorio que citamos (prote-
ger al trabajo en sus diversas formas), la facultad expansiva del derecho del trabajo y la
primacia de la realidad en el analisis de las relaciones laborales. La norma en crisis impo-
ne las formas por sobre lo sustancial, vedando a su vez la posibilidad de los magistrados
de indagar sobre la realidad juridica que le es sometida a resolver.

Art. 82 del DNU 70/23 Incorpora el articulo 245 bis a la Ley N° 20.744 «regulando» el
despido discriminatorio de modo contradictorio con el art. 17, 81 de la LCT, como con la
ley 23.592, CN, tratados internacionales, Convenio OIT 111 y principios del derecho del
trabajo. La intencion de crear la sancién dispuesta no resiste analisis del plexo normativo
mencionado ni de la DADH, CADH, PIDESC, al permitir concretar actos discriminatorios
mediante la aplicacién de una sancion infima, pecuniaria e inferior a las ya existentes le-
galmente (el 50% de la indemnizacién por antigiedad). Permite sanear la discriminacion
a través de un pago claramente insuficiente y exiguo., lo cual atenta contra la paz social.
Atrasa ademas en materias probatorias, lo que agravia constitucionalmente a mi parte
por la posibilidad de la aplicacion de esta modificacién peyorativa e impide pedir judicial-
mente se deje sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacién y a reparar el
dafio moral y material ocasionados. El articulo que pretende incorporar el DNU atacado,
solo menciona el pago de un importe (tarifado de manera insuficientemente ridicula)
pero nada dice respecto del acto producido. La ley 23592 también reprime penalmente
la comision de delitos en virtud de actos discriminatorios, mientras que la incorporacion
del art. 245 bis en la LCT solo sanciona el hecho discriminatorio con multas econémicas,
que reitero en algunos casos pueden ser ridiculamente irrisorias y exiguas.

Es decir que el derecho laboral, protectorio, solo dispone una multa para quien el Coédigo
Penal sanciona con penas de prisién, frustrando todo un andamiaje juridico cultural y so-
cialmente consagrado con afios de sufrimiento por sectores discriminados, alterando el
orden social, procediendo a la banalizacién de un accionar disvalioso, legal y moralmente
disruptivo e involutivo. Aceptando y naturalizando la indignidad del trabajador/a.
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Art. 85 DNU 70/23: Sustituye el articulo 277 de la LCT de modo inconstitucional al au-
torizar el pago en cuotas (hasta 12) de la sentencia judicial, lo que a todas luces viola el
derecho de propiedad de la parte trabajadora y viola principios consagrados constitucio-
nalmente como la integridad del pago (art. 131, 132y 149 LCT).

En relacion a los parametros de ajuste, me remito a lo expresado en el punto precedente
alo que cabe agregar la inconstitucionalidad de la obligacién impuesta al trabajador para
aceptar un pago a largo plazo de modo violatorio a violatorio a la finalidad especifica de
la norma, que no es otra que asegurar a la parte trabajadora el cobro de los créditos de
origen laboral, soslayandose, una vez mas, la finalidad protectoria del 14 bis CN y el de-
recho de propiedad del trabajador/a. (17 CN).

Por ultimo, mencionar que el DNU también pretende reformar el art. 276 (REF801.276)
LCT, tematica que ha sido abordada por quien suscribe en otro articulo (6).

VI. COROLARIO

Por todo lo hasta aqui expuesto, se asume que para el caso de una futura vigencia del
DNU 70/23, debera prestarse especial atencién a la posible aplicacion inmediata de las
normas que impactan en los aspectos procesales de los juicios en tramite, fundamen-
talmente en relacion a las valoraciones probatorias y en la etapa de la ejecucion de la
sentencia, teniendo en miras su inconstitucionalidad e inconvencionalidad.
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Laboral - Decretos de Necesidad y Urgencia - Contrato de Trabajo - 19-marzo-2024
Seguridad Social - Principio de Progresividad - Prueba -
Orden Publico

El DNU 70/23 y la habilitacion
colectiva de la creacion de un
fondo de cese laboral

Por Daniera Ducros NoveLLI

MJ-DOC-17652-AR | MJD17652

El DNU 70/23 (B.O. 21/12/23) dispuso modificaciones de toda indole a distintos aspectos
del ordenamiento juridico, dedicandole el Titulo IV a la normativa laboral.

Entre aquellas modificaciones, se encuentra la pretension de habilitar la negociacion co-
lectiva a efecto de la creacion de un Fondo de Cese laboral en reemplazo de las indemni-
zaciones derivadas del despido arbitrario.

La Sala de feria el dia 30/01/24 declard la invalidez constitucional de todo el Titulo IV del
DNU (ver «CGT ¢/PEN s/ACCION DE AMPARO» Expte. Nro 56862/23). Sin embargo, mas
alld de no encontrarse hoy vigente, es importante analizar el contenido de estas modifi-
caciones, porque es esperable que las mismas vuelvan a intentarse por ley. No sabemos
cual seria el comportamiento de los diferentes bloques del Congreso de la Nacién en
relacion a los contenidos. Mas de un legislador se ha expresado en contra de la forma
por DNU, pero a favor de los contenidos. La Sala de feria al resolver el amparo decidi6
no ingresar en los aspectos sustanciales, dictando la inconstitucional solo por la forma,
por la pretensién de que semejante reforma sea realizada por DNU, arrogandose el PEN
facultades legislativas que le estaban expresamente vedadas, sin necesidad ni urgenciay
en violacion al articulo 99 inc. 3ro. CN.

Lo cierto es que los contenidos del Titulo 4to del DNU 70/23 son inconstitucionales por
provenir de un DNU. Sin embargo, hay que preguntarse ;qué pasaria si estos contenidos,
dentro de los cuales esta el Fondo de Cese laboral, fueran plasmados por ley? En mi opi-
nién la reforma seria tan inconstitucional por ley como lo es por DNU.

Habria infinidad de razones para sostener aquella afirmacién, sin embargo, se advierten
dos motivos centrales.

1 Abogada, Doctora en Derecho del Trabajo y Derechos Humanos por la Universidad de
San Carlos de Guatemala, docente de la Catedra de Dcho. Laboral de la UBA. Es publicista en
revistas especializadas, disertante y expositora en diplomaturas, especializaciones, maestrias y
congresos de Dcho. del Trabajo.
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Primero, los contenidos del DNU 70/23 violan todos los principios del derecho del traba-
jo, siendo principalmente regresiva, no progresa en términos normativos, —por el con-
trario, regresa en los estandares de proteccién alcanzados producto de las conquistas
sociales de los ultimos cincuenta afos. De los cuarenta y cuatro articulos del Titulo IV (ver
articulos 53 al 97) que afectan mas de setenta articulos de la normativa laboral vigente
no hay una sola norma en beneficio de los trabajadores y trabajadores.

Esto afecta el Principio de Progresividad, que implica que el Estado siempre debe tender
a la mejora en materia de derechos sociales, con un limite, hasta el maximo de los recur-
sos disponibles (articulos 2.1 PIDESCy 26 de la Convencidon Americana).

No obstante, aquel limite solo opera para el Principio de Progresividad, —no para su
contracara—, el de No Regresividad, que implica que jamas puede retrocederse en los
estandares de proteccién alcanzados. En consecuencia, esta normativa aun si saliera por
ley viola el Principio de Progresividad y su contracara, la No Regresividad, que surgen
ademas del PIDESC y de la Convencién Americana, del propio texto de la Constitucién
Nacional cuando el articulo 75 Inc.19 CN propicia dictar normas tendientes al desarrollo
econdmico, pero aclara, que debe llevarse a cabo con justicia social.

El Principio de Progresividad se manifiesta también en el articulo 14 bis CN, cuando afirma
que «el trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccién de las leyes», dirigiendo
los derechos laborales hacia el futuro, por voluntad expresa del legislador constituyente.
El mismo articulo continta diciendo en relacion a las leyes «las que aseguraran» toda
una serie de derechos al trabajador (de ahi se deriva otro Principio central en nuestra
materia, el Protectorio).

Sin embargo, como ya hemos expresado, estos contenidos del DNU 70/23 lejos de prote-
ger a los trabajadores y trabajadores como manda la constitucion, por el contrario, des-
protegen. Con un agravante, que seria el segundo motivo de inconstitucionalidad, hay al-
gunas disposiciones que habilitan la disponibilidad colectiva como sucede, por ejemplo,
con la creacién de un Fondo de Cese Laboral.

El articulo 81 del DNU 70/23 en sus dos ultimos parrafos sefiala lo siguiente: «Mediante
convenio colectivo de trabajo, las partes podran sustituir el presente régimen indemni-
zatorio por un fondo o sistema de cese laboral cuyo costo estara siempre a cargo del
empleador, con un aporte mensual que no podra ser superior al 8% de la remuneracién
computable. Por su parte, los empleadores podran optar por contratar un sistema priva-
do de capitalizacion a su costo, a fin de solventar la indemnizacién prevista en el presente
articulo y/o la suma que libremente se pacte entre las partes para el supuesto de desvin-
culacién por mutuo acuerdo conforme articulo 241 de la presente ley». Este mecanismo
de conceder a la «disponibilidad colectiva» la posibilidad de perforar los pisos minimos
inderogables e indisponibles del orden publico laboral, ha sido un mecanismo propio de
la flexibilizacién del derecho del trabajo de la década de 1990 y que regresa recargado.
Sabido es, el accionar sindical debe tender a la obtencién de mejores derechos para los
trabajadores y trabajadoras.
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Cuando la ley establece un determinado estandar de proteccion, la actividad sindical con-
siste en aumentar ese estandar, no disminuirlo (articulos 7 Ley 14.250y 7 y 8 LCT).

Por lo expuesto, cualquier ley que pretendiera someter a la «disponibilidad colectiva» la
posibilidad de disminuir los estandares de proteccidn contra el despido arbitrario, seria
inconstitucional. Toda vez que, el articulo 14 bis CN establece que: «Las leyes» «asegura-
ran al trabajador» «proteccion contra el despido arbitrario», en consecuencia, no puede
el legislador desentenderse pretendiendo que el despido arbitrario pase a ser materia
tutelada unicamente por los convenios colectivos. Es la ley la que tiene que asegurar esos
derechos, fijar los pisos del orden publico laboral, no los CCT, que, en todo caso, solo
pueden mejorar los derechos previamente asegurados por ley. Podrian fijar por ejemplo
una indemnizacién de dos salarios por afio de servicio, en vez de un salario por afio de
servicio, pero nunca disminuir el estandar de proteccion legal. La pretension de instaurar
un Fondo de Cese Laboral, no es novedosa, afios anteriores ya habian sido enviados al
Congreso de la Nacion proyectos similares con el mismo objetivo, reemplazar el sistema
de indemnizacion frente al despido arbitrario dispuesto por la LCT, por el pago de un fon-
do al que llaman «seguro», similar al que rige en la industria de la construccion. El dltimo
de ellos denominado «Mochila Argentina». Entre ambos proyectos existen algunas dife-
rencias, que es necesario analizar, ya que no puede saberse con qué redaccion podrian
pretender incorporar el Fondo de Cese Laboral en una futura reforma.

Son cinco las razones que dicen inspirar la creacién de este Fondo. Cinco falsedades.

1.-Estos sistemas son constitucionales porque la percepcién del fondo, garantiza «la pro-
teccion contra el despido arbitrario». 2.-El reemplazo del sistema de indemnizaciones,
por el sistema de «seguro» y percepcion del fondo, descomprimira la alta litigiosidad
existente. 3.- La eliminacion de las indemnizaciones traera consigo la regularizacion del
trabajo no registrado, incrementado la cantidad de trabajadores del sistema formal.
4.- Este es un sistema que beneficiara a todos los empleadores, sobre todo a las Pymes.
5.-La eliminacion de las indemnizaciones traera consigo la creacién de nuevos puestos
de trabajo.

A continuacién, analizaremos cada una de ellas.

1.- Esfalso que estos sistemas sean constitucionales,
porque la percepcion del fondo no garantiza la reparacion
frente al despido arbitrario.

Ninguno de los Proyectos que propicia la creacion de un Fondo de Cese Laboral exige la
observancia del deber de respecto a la estabilidad del trabajador, como indica el Princi-
pio de Indeterminacion del Plazo del contrato de trabajo (articulos 90y 91 LCT) con inci-
dencia en caso de duda del Principio de Continuidad de la relacién (articulo 10 LCT), ello
conspira contra la posibilidad de ver en el fondo de cese naturaleza indemnizatoria. El
régimen general de la LCT, concibe el derecho "al trabajo™ del articulo 14 Bis CN y de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos entre ellos, el PIDESC, como el derecho
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de permanecer en el trabajo desde la fecha de ingreso hasta que se esté en condiciones
de acceder a la jubilacion (articulo 91 LCT). El art. 7 inc. d) del Protocolo de San Salvador,
refiere a las causas de «justa separacidén» de los trabajadores de sus puestos de trabajo.
En consecuencia, el contrato de trabajo no debe romperse, salvo que concurran circuns-
tancias excepcionales y graves que impidan la continuacion de la relacion, dado que al
margen de casos especiales (delegados gremiales y trabajadores publicos), el régimen
constitucional establece «proteccidén contra el despido arbitrario» lo que la doctrina de-
lineo en la figura de la «estabilidad relativa impropia». El despido es un acto ilicito, pero
valido.

a.-La percepcién del fondo no protege «contra al despido arbitrario».

Los sistemas propuestos resultan inconstitucionales por violar la orden que el articulo 14
bis CN le da al legislador de dictar leyes que protejan, de dictar leyes que aseguren a los
trabajadores proteccion contra el despido arbitrario, desde su doble faz, porque prote-
ger no solamente es indemnizar, sino —principalmente— arbitrar los medios para que
el dafio sea evitado, para que el empleador no despida. Por eso la garantia constitucio-
nal, tiene una doble funcion; como reparacion por el dafio causado y como disuasion
de la conducta disvaliosa rechazada por el ordenamiento juridico. En el Proyecto de Ley
«Mochila argentina» no hay reparacion por el dafio causado, porque siquiera se analiza
la causa del despido, lo que bloquea toda posibilidad de ver en el fondo naturaleza in-
demnizatoria. La indemnizacién, tarifada o no, es por definicion el resarcimiento de un
dafio. Y el fondo carece de naturaleza indemnizatoria porque no repara ningun dafio.
Da igual si la relacion finaliza por despido, con causa, sin causa, abandono, renuncia, la
consecuencia sera siempre la misma, el trabajador percibira el fondo de cese. Esto revela
que el Proyecto, ni siquiera concibe al despido arbitrario como ilicito, ya que —reitero—
no analiza la causa del despido. El hecho de que el articulo 245 LCT o el articulo 14 Bis CN
no digan que esté prohibido despedir, no le quita al despido el caracter ilicito. Ninguna
norma dice que esta prohibido matar, ni atropellar un peatén y nadie duda que se trata
de actos ilicitos. Si alguna duda hubiera, para despejarla bastaria con acudir al concepto
de antijuridicidad enunciada por el articulo 1717 CCyCN: «Cualquier accion u omisién que
causa un dafio a otro es antijuridica si no esta justificada». Asimismo, la constitucién no
protege «contra» los derechos —en el caso que el despido arbitrario fuera un derecho—,
protege a los derechos y a sus titulares «contra» los actos ilicitos que pretendan menos-
cabarlos, como es el despido arbitrario.

Notese que la constitucion tampoco habla de proteccion del trabajador «frente a la con-
tingencia del desempleo», no es del desempleo de lo que se pretende tutelar con esta
garantia, sino de la conducta ilicita, antijuridica del empleador cuando despide arbitra-
riamente.

En consecuencia, el Proyecto Mochila Argentina viola el deber de indemnidad «alterum
non ladeare» que emerge del articulo 19 CN y el articulo 1716 CCyCN cuando consagra el
deber de reparar: «La violacién del deber de no dafiar a otro, o el incumplimiento de una
obligacion, da lugar a la reparacion del dafio causado, conforme con las disposiciones de
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este Codigo», dado que el trabajador no saldria indemne de la relacion, cargando tam-
bién en la mochila el dafio que provoca el acto ilicito del despido.

Sin embargo, el sistema previsto en el DNU 70/23, a diferencia de Mochila Argentina, qui-
zas un poco mas sofisticado, establece la percepcion del fondo solo en reemplazo de la
indemnizacién prevista por el articulo 245 LCT, pretendiendo ser —de alguna manera—
una reparacion por el dafio causado por el despido arbitrario. De este modo, aqui, al limi-
tar la percepcién del fondo Unicamente a la situacidn prevista para el despido arbitrario,
alguna indemnizacién habria, seguramente insuficiente, pues si quiera se explica de qué
modo se mantendrian el valor de los aportes que realiza el empleador en un contexto
de alta inflacién y tasas de interés negativas. Notese también que siquiera se mantienen
los estandares de la ley 22.250 que impone aportes del 12% del salario el primer afio y
8% en los afios sucesivos. Por ello, si bien alguna reparacién habria, indudablemente la
misma seria de menor cuantia a la prevista en el articulo 245 LCT, en violacién al Princi-
pio de Progresividad, al Principio Protectorio, al Deber de Indemnidad del articulo 19 CN
y al articulo 1740 CCyCN que proclama una reparacion plena del dafio. De todos mo-
dos, aun en el caso de concederse naturaleza indemnizatoria al fondo de cese previsto
por el DNU 70/23, la existencia del mismo no es capaz de proteger «contra el despido
arbitrario» como la constitucion manda, porque no disuade al empleador de la comi-
sién del acto.

En ninguno de los Proyectos existe disuasivo alguno para que el empleador «no despi-
da» (que es la contracara de la reparacion). Como hemos visto, la proteccion frente al
despido arbitrario, que en estos sistemas con fondo de cese es inexistente, tiene una
doble funcioén, la de reparacién frente al dafio del despido ilicito (ya analizada), y la de
disuasién del empleador, para evitar la comision de la conducta antijuridica que el or-
denamiento normativo rechaza. Las formas posibles de proteccidén «contra el despido
arbitrario» son dos (2); o bien, mediante la estabilidad absoluta (necesidad de expre-
sién de una justa causa de despido), o bien, mediante el pago de una indemnizacion
que debe tener la entidad suficiente como para hacer que el empleador se retraiga de
despedir incausadamente. Ninguna de aquellas formas de proteccion es consagrada
los proyectos analizados.

No coincido con las voces que se alzan afirmando que las indemnizaciones en nuestro
pais son muy caras, sin embargo —si a simple modo de hipotesis— asi fuera, las indemni-
zaciones estarian cumpliendo con el mandato constitucional. Precisamente, cuanto mas
caras fueran, mejor cumplirian con la garantia de «proteccién contra el despido arbi-
trario». El sistema que estos Proyectos proponen (tanto Mochila Argentina como el del
DNU) no sancionan en modo alguno el accionar del empleador que despide sin causa al
trabajador. En el sistema previsto por el DNU porque el trabajador recibe un fondo pre-
viamente acumulado y en el de Mochila Argentina porque si quiera prevé indemnizacion
que atienda expresamente los despidos incausados. Es decir, el trabajador percibira el
fondo y el empleador no debera hacer ninguna erogacién que salga de su patrimonio
para resarcir el dafio causado, por lo cual, en vez de desalentar la comisién del acto ilicito,
lo fomenta, lo estimula, lo incentiva. Lo contrario de lo que la constitucién manda. El sis-
tema genera un aprovechamiento de su principal efecto, la extrema flexibilidad laboral.
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Se coloca al trabajador a merced de la voluntad del empleador, quien, frente a cualquier
circunstancia, en cualquier momento, ante cualquier opinién, pedido o exigencia del de-
pendiente en relacion a sus derechos, podra sin mas extinguir la relacion laboral siendo
las consecuencias las mismas en todos los casos, su patrimonio no se vera alterado en
modo alguno.

Al analizar el sistema de Fondo de Cese Laboral de la industria de la construccidn, critica-
ba esto mismo con argumentos absolutamente aplicables al Proyecto «Mochila Argenti-
na»y al que ahora intentd disponer el DNU 70/23: «Por esta razén, no sirven los sistemas
de seguros para resarcir un dafio que al asegurado no le interesa evitar, maxime cuando
no tenemos un desarrollo del Derecho Penal del Trabajo que adjudique responsabilida-
des penales frente a la comisidn de actos ilicitos que violen las leyes como si existen en
los casos de accidentes de transito donde imperan los seguros por dafios a terceros. La
constitucionalidad del sistema debe ser analizada desde una doble 6ptica, la de la re-
paracion por el dafio sufrido que recibe el trabajador y la de la punicion o condena que
sufre quien lo perpetua, que tiene por objeto intentar la disuasion de la conducta repro-
chada por el ordenamiento juridico, el despido arbitrario. Esta Ultima se desvirtua de tal
modo, que en el régimen de la construcciéon se desdibuja absolutamente la garantia del
art. 14 Bis CN, llevando esa proteccion a cero. Ello considerando que, proteger no es in-
demnizar sino arbitrar los medios para que el dafio sea evitado»?. Lo que ocurre, es que
no se trata unicamente de la eliminacion de la proteccion contra el despido arbitrario,
sino de la eliminacion de la proteccion contra la arbitrariedad del empleador; se trata de
la concesién al empleador de un poder extraordinario, sin tener que explicar las razones
y los motivos de sus decisiones; y sin consecuencias juridicas disvaliosas para él. ;Como
se hace entonces para sostener la constitucionalidad del sistema? O bien, se afirma que
de algun modo oculto la norma «protege al trabajador contra el despido arbitrario», lo
que a mi manera de ver implica un ejercicio mas de fe que un acabo razonamiento juri-
dico, o bien, se sostiene que no habra ningun despido arbitrario mas en la Argentina, lo
que implicaria un pensamiento magico que pareceria negar la realidad misma.

b.-Se viola el Principio de Progresividad

Como ya fue analizado, todo el Titulo IV del DNU 70/23 es inconstitucional por regresivo
en materia de derechos sociales. Particularmente la habilitacibn mediante negociacién
colectiva de la creacion de un Fondo de Cese Laboral, no es una excepcién a esta regla. A
menudo suele decirse que este principio fue incorporado a nuestra Constitucion Nacio-
nal con la reforma constitucional de 1994, por la via del articulo 75 inciso 22 (articulo 26
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales). No obstante, el Principio de Progresividad
ya existia en nuestra Constitucién Nacional antes de la reforma constitucional de 1994.
Los derechos laborales se dirigen hacia el futuro por voluntad expresa del legislador
constituyente. La exégesis literal del art. 14 Bis CN, esta redactada en tiempo futuro, en
clave de futuro. «El trabajo gozara de la proteccion de las leyes. las que aseguraran al

2 Ducros Novelli, Daniela, «Los trabajadores de la industria de la construccién y una despro-
teccién sin fin», Revista Teoria y Practica del Derecho del Trabajo, Nro. 1, septiembre 2021.
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trabajador», entre varios derechos que se deben asegurar se enuncia «proteccién frente
al despido arbitrario». El articulo 14 bis CN le da un mandato al legislador, «el trabajo
gozara de la proteccion de las leyes», es casi una orden, de sancionarse alguna norma
regresiva el legislador constituido romperia la l6gica de redaccién constitucional y desoi-
ria el mandato conferido por el legislador constituyente; en tal caso, podriamos afirmar
que el trabajo «gozd» de la proteccién de las leyes —en tiempo pasado—, si estas ya no
fueran capaces de asegurar a los trabajadores y trabajadoras —entre otras cuestiones—,
«proteccion contra al despido arbitrario».

Por lo expuesto, si se trata de derechos sociales y especialmente de derechos laborales,
el cambio de tiempo verbal, viola el articulo 14 Bis CN y el Principio de Progresividad
de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos expresado en los articulos 2.1
del PIDESC y 26 de la Convencién Americana, que fueran incorporados a nuestro plexo
constitucional por la via del articulo 75 inc. 22 CN. Los sistemas propuestos de Fondo de
Cese Laboral indudablem ente violan la orden que el articulo 14 bis CN da a los legisla-
dores de dictar leyes que aseguren a los trabajadores que tendran proteccion, «contra
el despido arbitrario»; obstaculizando también la manda constitucional que afirma «El
trabajo gozara de la proteccion de las leyes». Maxime cuando en el sistema previsto en el
DNU 70/23 el legislador pretende desentenderse de la manda constitucional que ordena
proteger por leyes, delegandolo todo a la disponibilidad colectiva. EI cumplimiento de
ese mandato constitucional, requiere que las leyes establezcan un mecanismo que sea
lo suficientemente disuasivo para que los empleadores no despidan si el trabajador no
incurrié en una falta de gravedad. El sistema de protecciéon puede ir desde la estabilidad
absoluta a la estabilidad relativa, con indemnizaciones de distintas cuantias. Esta claro
que la mejor forma de dar cumplimiento al mandato constitucional de proteccion contra
el despido arbitrario es mediante un sistema que impida la arbitrariedad como son los
gue consagran la estabilidad absoluta y dentro de los sistemas que establecen la esta-
bilidad relativa, l6gicamente cuanto mas cara sea la indemnizacion, mejor retraer al em-
pleador de la comisién del actor y —en consecuencia— mejor se cumple con el mandato
constitucional de proteccion.

Un sistema sin indemnizacién, como pretende el proyecto «Mochila argentina» estaria
llevando la intensidad de proteccién a cero y un sistema con un fondo que no garantice
la actualizacién de los aportes ni la retraccion del empleador de la comision del actor
como pretende el proyecto del DNU 70/23, no conduciria a resultados muy distintos. En
vez de proteger frente al despido, se estaria desprotegiendo, lo contrario de lo que la
constitucién manda.

2.- Esfalso que por medio de la percepcion del fondo la litigiosidad
vaya a disminuir.

Es probable que esta sea una de las mayores falacias de las que parten quienes propi-
cian proyectos de esta indole, porque el sistema va a ser declarado inconstitucional y las
empresas que despidan arbitrariamente van a ser condenadas a pagar, los gastos del
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juicio y las indemnizaciones por los dafios que causan, ya que —reitero— no hay en el
proyecto «Mochila Argentina» proteccion alguna contra el despido arbitrario como indica
el articulo 14 bis CN, subsistiendo —en consecuencia— un dafio sin reparar, en violaciéon
al articulo 19 CNy al articulo 1716 CCyCN, por mas que el trabajador perciba el fondo de
cese. En relacién al sistema propuesto por el DNU 70/23, aun cuando pudiera atribuirse
naturaleza indemnizatoria al fondo, pues Unicamente atenderia a los despidos incausa-
dos, lo cierto es que el mismo no protege contra el despido arbitrario porque no retrae
al empleador de la comision del acto ilicito rechazado por el ordenamiento juridico. Asi-
mismo, cabe destacar, que el fondo alli previsto se integra solo con el 8% mensual de los
salarios en concepto de aportes, es decir, si quiera alcanza los estandares de la ley 22.250
que preveé aportes del 12% de la masa salarial durante el primer afio y recién después del
8%. A su vez, el proyecto tampoco indica como se garantizara el valor adquisitivo de los
aportes patronales en momentos altamente inflacionarios como el actual y con tasas ne-
gativas. Todo indica que otros lucraran con los aportes de los trabajadores y trabajadoras
que luego estos percibiran devaluados.

En consecuencia, al disminuir los estandares de proteccién alcanzados por la tarifa del
articulo 245 LCT, la norma deviene inconstitucional y la indemnizacién insuficiente en
los términos del articulo 1740 CCyCN y del articulo 19 CN. Analizando la cuestién desde
otro angulo, la facilidad de despedir libremente habilitando que el trabajador perciba el
fondo de cese, es probable que derive en un incremento de despidos que encubran cau-
sales discriminatorias o represalia, que generaran nuevos dafios que terminaran siendo
también objeto de condena. En sentido inverso a los objetivos declamados de disminuir
la litigiosidad, la misma se vera incrementada. En los ultimos afios hemos asistido a un
escenario de revictimizacion de las victimas, de la informalidad, de la evasion, de despi-
dos arbitrarios, de despidos discriminatorios, de despidos represalia, bajo el manto dis-
cursivo de la «industria del juicio». No puede culparse a las victimas de los actos ilicitos
de la alta litigiosidad existente, por iniciar acciones a fin de obtener una justa reparacion.
No existe la denominada «industria del juicio», lo que existe es la industria del incumpli-
miento y es muy rentable. El tiempo que hoy dura un juicio en cualquier jurisdiccion del
pais en combinacién con las magras tasas de interés impuestas en la mayoria de ellas
en relacion a la inflacidn existente, explica por si misma la existencia de la «industria del
incumplimiento», ningun hombre de negocios, encuentra grandes beneficios en pagar
las indemnizaciones en tiempo y forma, si se puede demorar y dilatar el juicio por afios
para terminar pagando sumas irrisorias.

3.- Esfalso que el sistema tienda a la registracion de relaciones
laborales hoy sin registrar.

Se sostiene que los elevados «costos laborales» son los que Ilevan al empleador a mante-
ner la relacién en la clandestinidad. Mas alla de la solucidon que corresponda darle a aquel
planteo, es falso sostener que estos Proyectos vayan a solucionar ese problema, cuando
los mismos solo aumentan los costos laborales, no los disminuye.
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Ademas de todos los costos existentes, en el sistema propuesto el empleador debera
adicionar el porcentaje sobre el salario del trabajador que corresponde a la prima del
fondo. Es decir, continuara pagando aportes patronales a la seguridad social, obra social,
aportes sindicales, ART y se le sumara el porcentaje del 12% o del 8% segun el proyecto,
correspondiente al fondo de cese. Asimismo, segun los datos del Ministerio de Trabajo
Empleo y Seguridad Social la industria de la construccion es actualmente la actividad con
mayor indice de empleo no registrado del pais, el que ascendia a 74,80% conforme datos
del aflo 2021. En consecuencia, basta cotejar o que sucede en el sistema que se pretende
imitar; la industria de la construccion. En el afio 2003 habia en dicha actividad un 79,10%
de trabajo no registrado, solo superado por el sector de las trabajadoras llamadas en
aquella época «servicio domésticox»; luego de la modificacion del sistema por el de la ley
de «trabajadores de casas particulares», la industria de la construccién superd a esta ac-
tividad en empleo no registrado. Entonces queda claro, la existencia de un Fondo de Cese
Laboral no tiene a la formalizacién del sector, quizas —entre otras cuestiones— porque
aumenta los «costos laborales».

4.- Esfalso que el sistema sea beneficioso para todos
los empleadores, sobre todo para las Pymes.

Primero, hay que destacar que los Unicos beneficiados por el sistema, y solamente en una
primera instancia, ya que en un futuro posiblemente seran condenados, son quienes vio-
len las leyes, quienes despidan arbitrariamente, discriminatoriamente, quienes utilicen
el despido como una represalia. Los demas empleadores que no violen la ley no se van
a beneficiar, porque van a tener que ingresar aportes al fondo, incrementando el costo
salarial mensual, por la socializacién de los despidos de quienes que violan la ley. Por la
misma razon también es falso que el Fondo de Cese sea «un seguro». No se trata de un
seguro sino de un Fondo Patronal Solidario, porque no existen seguros frente a los actos
voluntarios, los seguros lo que aseguran son actos involuntarios y el despido arbitrario es
un acto voluntario, es una decisién del empleador, no existe alea para asegurar. De ser
el despido arbitrario un seguro, seria muy sencillo, los empleadores podrian acudir a una
companiia aseguradoray asegurarse. Para asegurar el siniestro del despido arbitrario, no
hace falta reformar la LCT ni habilitar la negociacién colectiva, lo que ocurre es que no
encontraran aseguradoras dispuestas a hacerlo, porque las cuestiones asegurables son
las que dependen de un alea, de un evento que pudiera ocurrir o no ocurrir, no de de-
cisiones deliberadas del asegurado. Por las mismas razones son inviables algunas otras
propuestas que se han esbozado sin llegar a ser formalmente proyectos de ley, como
la de crear «un seguro de contingencias judiciales», y ademas agregan que esto seria
«sin cambiarle una coma al derecho laboral». Aquella iniciativa puede tener intenciones
muy loables, pero parte de una premisa falsa, porque no existen las «contingencias
judiciales».

Reitero, el despido arbitrario es un acto ilicito que proviene de decisiones deliberadas
del empleador que causan dafios que terminan siendo objeto de condena. Eso no es una
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contingencia y por eso no es asegurable. ;Ademas como seria esto del seguro por contin-
gencias judiciales? ;Asegura también cuando el despido deriva de las relaciones no regis-
tradas o deficientemente registradas? ;Asegura cuando existen diferencias salariales y se
discute el importe de la remuneracion? ;Asegura el despido discriminatorio, el despido
represalia? ;Como cubre el seguro al asegurado cuando lo condenan a reinstalar? ;O la
reinstalacion seria en la compafia aseguradora? En el Proyecto de ley «Mochila Argenti-
na» el fondo ademas hace frente a otras formas de extincién de la relaciéon que hoy no
pagan indemnizacién, como renuncia, abandono, despido con causa, entre otras. Segun-
do, porque la mayoria de las empresas viven del consumo interno y los trabajadores que
no tienen un salario digno, ni expectativa alguna de mantener su empleo, l6gicamente
retraen al maximo el consumo.

En consecuencia, se consume menos, se vende menos, se produce menos y asi toda la
economia se va contrayendo y las empresas también. Tercero, porque, de todos modos,
quienes despidan arbitrariamente seran condenados a pagar los gastos del juicio y las
indemnizaciones por los dafios causados, las que seran probablemente mas altas que
las indemnizaciones tarifadas de la LCT, teniendo en cuenta no solo que no hay pleno
empleo, sino que un puesto de trabajo se esta convirtiendo en un bien muy preciado en
el mundo.

Finalmente, los empresarios condenados, terminaran por advertir que la tarifa beneficia-
ba al empleador y le daba previsibilidad, al vedarle al trabajador la prueba de todos los
dafios derivados del despido arbitrario.

5.- Esfalso que la eliminacion de las indemnizaciones
vaya a crear nuevos puestos de trabajo.

Sostuve al escribir para la Revista Microjuris cuando fue presentado al Congreso de la Na-
cion el Proyecto de Ley «Mochila Argentina», que esta clase de argumentos sobre los que
estos proyectos descansan, suelen hacer mella en quienes aun no han podido acceder a
un puesto de trabajo, creando la falsa ilusién de que despojando a aquel de los derechos
que lo invisten se facilitaria su busqueda; y la concesién de la licencia para despedir gra-
tuitamente —paradodjicamente— haria efectivo el derecho «al trabajo».

Sin embargo, las leyes flexibilizadoras del trabajo, no solo no crearon nuevos empleos,
sino que asistieron al aumento del desempleo. En el afio 1991 la tasa de desempleo
rondaba el seis (6)%, cuando se dicta la primera ley de flexibilizacion, llamada casual-
mente «Ley de Empleo» Nro, 24.013 (BO 17/12/1991). Con particular énfasis, la expo-
sicion de motivos sostenia que la rigidez de las regulaciones estatales derivaba en la
pérdida de empleos. La Ley crea cuatro (4) nuevas modalidades contractuales precarias,
que llegaron a reemplazar el clasico contrato por tiempo indeterminado impuesto por
la ley 20.744 (arts. 27 a 53, ley 24.013). Dos (2) de esas modalidades daban derecho al
empleador a disolver el vinculo sin responsabilidad indemnizatoria (en el caso de los
contratos de «practica laboral para jovenes» y de «trabajo-formacién») y otras dos (2)
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con una indemnizacién reducida, solo de medio sueldo (en el caso de los contratos de
«fomento del empleo» y de «lanzamiento para una nueva actividad»). Regia la inestabili-
dad del trabajador. Afortunadamente, estas modalidades fueron dejadas sin efecto por
la ley 25.013 (BO 24/09/1998). Pese la incorporacién de estas modalidades sin derecho a
indemnizacién, en 1995 la tasa de desempleo, en vez de descender, trepé al doce (12%).
Entonces dijeron que para reducir la tasa y que las empresas inviertan, eran necesarias
mas medidas de flexibilizacion, y en 1995 la ley 24.465 (BO 28/03/1995), reglamentada
por decreto 738/95 (BO 05/06/1995), cre6 dos (2) nuevas modalidades de contratacion
sin derecho a indemnizacién, el contrato de aprendizaje y el contrato especial de fomen-
to del empleo.

Ello vino acompafado, por otras reformas flexibilizadas que fueron erosionaron aun mas
los derechos de los trabajadores y trabajadoras; se introdujo el periodo de prueba, el
contrato a tiempo parcial y se dictaron regulaciones que avalaron la denominada «dis-
ponibilidad colectiva» de los derechos laborales fijados por el Estado. Es decir, la nego-
ciacién colectiva dejé de ser una herramienta tendiente a ampliar los derechos minimos
del orden publico laboral, impuestos por ley (art. 7°, ley 20.744 y art. 7°, ley 14.250). Los
sujetos colectivos solo eran llamados para reducir aquellos limites que pasaron a ser
«mininos disponibles». De este modo, la ley 24.465 permitia que se extienda por via co-
lectiva el periodo de prueba de tres (3) a seis (6) meses (art. 92 bis, inc. 1) y se amplia-
ra el porcentaje de trabajadores contratados mediante los contratos de aprendizaje y
el contrato especial de fomento del empleo. No es casual que la creacién del instituto
de disponibilidad colectiva se haya producido en tiempos en los que la fuerza de los
sindicatos se encontraba cooptada o debilitada a tal punto de avanzar sobre los dere-
chos que emergian de normas de orden publico. Sin embargo, la desocupacion siguid
subiendo y nuevamente la respuesta fue el incremento de la flexibilizacion. La ley 25.013
(BO 24/09/1998) incorporoé el régimen de pasantias educativas, mientras permitié que,
por via colectiva, se pueda dejar sin efecto el derecho a ser indemnizado en caso de rup-
tura incausada del vinculo, aunque limitaba esa habilitacion al 50% del monto indemniza-
torio (art. 3°). A partir de su dictado, el preaviso comenzé a correr desde el dia siguiente
a su notificacién; y la indemnizacion por antiguedad debida calcularse a razén de una
doceava (1/12) parte del salario por cada mes trabajado o fraccién mayor a diez (10) dias.
El piso minimo dejo” de estar representado por el valor equivalente a un salario com-
pleto devengado y se redujo a las dos doceavas (2/12) partes de aquel. La norma incluye
modificaciones a la ley 14.250, como, por ejemplo, la caducidad a pedido de parte, de los
convenios colectivos anteriores a 1988.

En materia de conflictos colectivos, la década de los afios noventa (90) también se vio
marcada por la flexibilizacion, se dictd” el decreto 2184/1990 (BO 19/10/1990), reglamen-
tario del derecho de huelga. Sin perjuicio del contenido regresivo del mismo, nétese que
una norma de muy inferior rango pretende limitar el ejercicio de una garantia constitu-
cional tal como es el derecho de huelga, en violacion a los articulos 14 bis, 28 y 31 CN. La
misma pretension del DNU 70/23.En el afio 2000, la desocupacion ya habia trepado al
14,7% cuando se sanciona la ley 25.250 (BO 02/06/2000), tristemente célebre y conocida
como «Ley Banelco». La misma, llevé a tres (3) meses el periodo de prueba, pudiendo ser
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ampliado a un afo por disponibilidad colectiva (articulo 1). Ademas, volvié a modificar
la ley 14.250 estableciendo distintos ambitos de negociacion colectiva, habilitando a un
convenio de ambito menor a derogar los mejores beneficios fijados por uno de ambito
mayor (articulos 23 a 27). En materia de huelga facult6 al Ministerio de Trabajo a calificar
las actividades que debian respetar los servicios esenciales (articulo 33). Esta habilitacion
se contradice con el criterio sustentado por el Comité de Libertad Sindical de la OIT, di-
rigido a sostener que la calificacion de los servicios esenciales debe estar en manos de
un 6rgano independiente. El Decreto 843/2000 (BO 04/10/2000) reglamento” esta ley,
fijando los servicios esenciales y estableciendo los supuestos en los que el Ministerio
podia ampliar esa enumeracion. (El resultado? Al poco tiempo la desocupacion asciende
al veintidés (22)%.

En sintesis, entre los afios 1991 y 2001, las indemnizaciones eran irrisorias, regia todo el
sistema de precarizacion laboral, la economia de mercado, que ve al trabajo solo como
mercancia. Sin embargo, eso no impidi6 —no pudo impedir— la depresién, la recesién,
ni el colapso econémico que vino después, mientras la tasa de desempleo trepd en esos
once (11) afos del seis (6) al veintidds (22)%.

En el contexto de la grave crisis econdmica y ocupacional, la ley 25561 (B.0.7/01/02), sus-
pende los despidos sin causa justificada por el plazo de ciento ochenta (180) dias y aclara
que, en caso de producirse despidos en contravencion a lo dispuesto, los empleadores
deberan abonar a los trabajadores perjudicados el doble de la indemnizacién que les
correspondiese, de conformidad a la legislacion laboral vigente (articulo 16). Aquella dis-
posicion se fue prorrogando, no obstante, se fue reduciendo porcentualmente el monto
de las duplicaciones a la par del descenso de la tasa de desempleo, quedando completa-
mente eliminada cuando la tasa descendi6 el umbral del diez (10)%. El afio 2003 marca
un punto de inflexion respecto al papel asignado al Estado con relacién al derecho del
trabajo. En materia colectiva, se reformularon y homologaron multiples convenciones
colectivas de trabajo. Anualmente, se realizan paritarias en todos los sectores de la acti-
vidad econdmico-laboral. El Ministerio de Trabajo recupero su rol como mediador en la
inherente conflictividad de una economia capitalista que provoca, por su propia esencia,
continuas desigualdades y asimetrias entre los participantes del proceso de produccion.

En materia individual, se fueron recuperando algunos derechos perdidos en la década
del noventa (90) y otros que formaban parte del texto original de la LCT de 1974. La
ley 25.877 (BO 19/03/2004) dejo” sin efecto la ley 25.250 y sus normas reglamentarias
(articulo 1). Ademas, elimino” el instituto de la «disponibilidad colectiva», el periodo de
prueba (se fij6” en 3 meses); recupero” la «integracion mes de despido» en el caso de no
ser otorgado el preaviso; y la indemnizacion por antigiedad volvié™ a ser calculada en
base al salario mensual.

En materia de derecho colectivo, la ley establecié mecanismos de articulacion entre con-
venios que no avalan la disposicion de los mejores derechos consagrados por acuerdos
de ambito mayor. Siguiendo los ligamientos del Comité” de Libertad Sindical de la OIT,
se determind” cuales son los servicios esenciales que no admiten interrupcién en caso
de huelga, disponiendo la creacion de un érgano independiente para ampliar y/o alterar
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esa calificacion (articulo 24). A su vez, el Decreto 272/2006 (BO 13/03/2006), reglamenta-
rio de la norma legal, estableci6 la conformacion y el funcionamiento de la Comision de
Garantias. La ley 26.086 (BO 24/04/2006), en materia concursal dejo” sin efecto el fuero
de atraccion de los procesos laborales que habia impuesto la ley 24.522.

Los trabajadores volvieron a litigar ante su juez natural, con las garantias necesarias para
asegurar la vigencia del principio protectorio. También restablecié” el antiguo articulo 71
delaley 20.744 y agregd al articulo 66 LCT, una accion judicial sumarisima tendiente a ob-
tener el cese de un «ius variandi» abusivo. De acuerdo a la nueva redaccién, la interposi-
cion del proceso sumarisimo lleva incita una medida de «no innovar» que impide alterar
las condiciones de trabajo hasta el dictado de la sentencia definitiva. El retorno de este
instituto permite un efectivo cumplimiento del principio de conservacién del contrato
plasmado en el articulo 10 de la ley 20.744 (texto segun decreto 390/1976). Con relacién
a los llamados «tickets canasta», la ley 26.341 (BO 24/12/2007) derogé el articulo 4 de la
ley 24.700y los incas. b) y c) del articulo 103 bis LCT. Desde entonces, estas prestaciones
revisten caracter salarial. La redaccién original del viejo articulo 9 de la ley 20.744 fue
recuperada integramente mediante la ley 26.428 (BO 16/12/2008). Desde entonces, el
Principio «in dubio pro operario» guia la interpretacién no solo en caso de duda en cuan-
to a la aplicacion del derecho, sino también sobre la apreciacién de la prueba. En materia
de jornada, el articulo 92 ter LCT fue modificado por la ley 26.474 (BO 23/01/2009). En la
actual regulacion, la proporcionalidad que dispone el articulo 195 LCT no rige si la pres-
tacion excede las dos terceras (2/3) partes de la jornada habitual de la actividad. En este
supuesto, el empleador debera” abonar el salario como si el trabajador prestara funcio-
nes a tiempo completo. Por otra parte, el Principio de Irrenunciabilidad se vio fortalecido
por el nuevo texto que la ley 26.574 (BO 29/12/2009) le dio al art. 12 de la ley 20.744,
finalizando la polémica que se habia suscitado en torno al alcance del aludido principio,
aclarandose que resultan también irrenunciables los derechos acordados en el marco
del contrato individual.

En sintesis, a partir del afilo 2004 no solo la ley 25877 restableci6 el sistema que actual-
mente rige de indemnizacion como modo de reparacion frente al despido arbitrario, sino
gue en los afios siguientes se sancionaron normas protectorias del trabajador recupe-
rando algunos derechos perdidos de la redaccién original de la LCT, paralelamente el
desempleo descendia, ubicandose alrededor del seis (6%) para el afio 2015.

En sintesis; con eliminacion o reduccién de la indemnizacion el desempleo trepé del
seis (6) al veintidos (22)% en el periodo 1991 a 2002; y con indemnizacion —a veces
incluso duplicada— descendié nuevamente del veintidds (22) al seis (6)% en el perio-
do 2002 a 2015. (Entonces cual es el sistema que tiende con la creacion de empleo?
Los datos sefialados indican que la primera conclusién a la que podemos arribar es
que, eliminar la indemnizacién por despido no crea empleo, por el contrario, facilita la
destruccion de los puestos de trabajo existentes por parte de los operadores econé-
micos. Sin embargo, hay que analizar un dato mas, entre los afios 2015 al 2019 con el
mismo sistema indemnizatorio actual, el desempleo volvié a trepar del seis (6%) al diez
con cuarenta (10,40%). La segunda conclusion entonces es que, las normas laborales
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y particularmente la indemnizacién frente al despido —por si mismas— no generan ni
destruyen empleo —no podrian hacerlo— aquel es territorio de la politica econdmica.

Quienes propician el fondo de cese y demas reformas flexibilizadas esgrimen como un
dato que confirmaria su tesis, que desde el afio 2008 no se crea empleo en el sector pri-
vado. Lo que aquel analisis omite, es que el afio 2008 fue el afio de la crisis internacional,
crisis originada en los EEUU y trasladada al resto del mundo cuyos nocivos efectos con-
trajeron todas las economias. Algunos paises para reactivar la creacién de empleo flexi-
bilizaron sus legislaciones laborales. (El resultado? Segun OIT, aumentaron los indices
de desempleo y debieron volver atras con las reformas legislativas porque demostraron
ser completamente incapaces de generar un puesto de trabajo. Es lo que sucedido por
ejemplo en Brasil®. Indudablemente la pretendida y hasta hoy fallida reforma del PEN
mediante el Titulo IV del DNU 70/23 que se propone practicamente derogar el derecho
del trabajo, supuestamente para generar las bases que permitan el desarrollo del pais 'y
el crecimiento econémico, se asientan sobre estas mismas creencias que ya se han de-
mostraron falsas en nuestro pais y en el resto del mundo.

CONCLUSION

Luego de este analisis, viene al caso preguntarse sobre el verdadero objeto de estos Pro-
yectos que pretenden instaurar un Fondo de Cese Laboral. ;Cual es la finalidad? ;Cual el
objetivo? Si es inconstitucional y asi sera declarada por los jueces y juezas del trabajo, si
no va a disminuir la litigiosidad, si no va a tender a la registracion de relaciones laborales
hoy sin registrar, si no va a beneficiar al comercio, ni a las PYMES, si no va a generar em-
pleo, si no va a sentar ninguna base para el desarrollo del pais ni el crecimiento economi-
COo y ni siquiera es un seguro.

Cuando se advierte cual es el objetivo, se advierte también porque tanta insistencia en
eliminar las indemnizaciones. La «proteccién contra el despido arbitrario» es una con-
secuencia de la dignidad del trabajador, de su humanidad y es la garantia que el orde-
namiento juridico le brinda para viabilizar la realizacion de todos los demas derechos
tutelados por el ordenamiento juridico (salario digno, pago de horas extras, licencia por
vacaciones, por enfermedad, tutela sindical, tutela de la embarazada, derecho de huel-
ga, afiliacion sindical libre, entre tantos otros), derechos todos sobre los que pretendid
avanzar el DNU 70/23 hoy dejado sin efecto por la Sala de Feria de la CNAT, y por los
que volveran sus autores, siendo la forma mas facil, mas sutil de hacerlo, mediante la
implementacién del Fondo de Cese Laboral dado que, aquellos derechos quedarian téc-
nicamente derogados de hecho de permitirse un despido libre, frente a cualquier cir-
cunstancia, cualquier opinién, cualquier razén, como la simple pretension de tomarse las

3 Ducros Novelli, Daniela, «El Proyecto de ley «<Mochila Argentina, una mochila cargada de
falsedades e 2 inconstitucionalidades», Microjuris, 18/10/21, MJ-DOC-16237-AR, MJD16237, LJ, M).
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vacaciones previstas por la ley, reclamar el pago de horas extras realizadas o cualquier
otra cosa.

De avanzar el Fondo de Cese Laboral por ley, gran parte de la flexibilizacién buscada por
el DNU 70/23 queda hecha de facto. La eliminacion de la «proteccion frente al despido
arbitrario», es la eliminacién de la proteccion «frente a la arbitrariedad del empleador».
Es el fraude mas grande que pueda hacerse, porque no hay una sola norma que se de-
fraude, es la totalidad del ordenamiento de proteccion laboral el defraudado.

Los laboralistas somos lo que sabemos lo que costado conquistar estos derechos, que
ha sido en parte producto de la pluma de un genio como Norberto Centeno, pero tam-
bién de las luchas de los trabajadores y de sus abogados la que ha dado lugar a este
ciclo legislativo de progresivo avance en materia de derechos humanos, de derechos
sociales.

Un ciclo de progresivo avance que indudablemente mejoré las condiciones de vida y
recogié los suefios de miles de trabajadores y trabajadoras. Nosotros hoy tenemos la
responsabilidad de recoger ese legado y continuarlo. Comenzando por alertar, sobre la
falibilidad de estos Proyectos y las falacias que encierran sus objetivos declamados; so-
bre los posibles caminos de la justicia, su precariedad, la dificultad de alcanzarla cuando
se pretende que sea la claudicacion de los derechos de las personas que trabajan, unos
de los sujetos mas débiles, mas vulnerables de la sociedad, lo que resuelva todos los pro-
blemas que la economia no puede resolver.

Finalizo estas lineas renunciando a toda pretension de originalidad citando una famosa
frase de Paul Auster, «Si la justicia existe, tiene que ser para todos; nadie puede quedar
excluido, de lo contrario ya no seria justicia».
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Discriminacién - Laboral - Decretos de Necesidad y Urgencia - 19-marzo-2024
Discriminacion

Una regresion de los derechos
de las personas que trabajan:
el art. 245 Bis (Agravamiento
o desgravamiento a favor

del empleador? Cuando el
estado discrimina habilita

a discriminar

Por ALpDANA FABICHE!

MJ-DOC-17651-AR | MJD17651

Sumario: L. Introduccion II. Una norma regresiva. De la prohibicion de discrimina-
cion al agravamiento de la indemnizacion III. El estado Argentino como primer su-
jeto activo de la discriminacion de las personas que trabajan IV. La responsabilidad
internacional del estado por la violacion de a la obligacion de otorgar igual protec-
cion legal V. Un largo camino para recorrer.

I. INTRODUCCION

Llegando casi a los cincuenta afios de la sancion de la Ley de Contrato de Trabajo? el De-
creto de Necesidad y Urgencia 70/20232 emanado del Poder Ejecutivo Nacional denomi-
nado: «Bases para la reconstruccion de la economia argentina», a través de la regulacion
establecida en su titulo IV denominado: «Trabajo», irrumpe el régimen legal del contrato
de trabajo de nuestro pais poniendo en jaque el sistema protectorio que impera en la
disciplina, haciendo prevalecer los intereses econdmicos por sobre la tutela de las perso-
nas que trabajan.

1 Abogada. Egresada de la Universidad Nacional de Buenos Aires. Directora del Instituto de
Derecho del Trabajo del Colegio de Abogados de Quilmes.

2 Ley de Contrato de Trabajo 20.744 sancionada con fecha 11/09/1974.

3 DNU 70/2023. Capitulo IV Trabajo. Publicado en el Boletin Oficial el 21/12/2023.
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Ala fecha de la redaccion de estas lineas, marzo de 2024, la vigencia de todas las normas
que contiene el Titulo IV (articulos 53 a 97) se encuentra suspendida por la sentencia de
fecha 30 de enero de 2024 dictada por la Sala de Feria en los autos:

«Confederacion General de Trabajo de la Republica Argentina c/Poder Ejecutivo Nacional
s/Amparo» que declaro la invalidez constitucional de todo el Titulo por ser contrario al
articulo 99 inciso 3 de la Constitucion Nacional.

Contra esta sentencia, el Poder Ejecutivo interpuso el Recurso Extraordinario Federal,
que ha sido concedido por la Sala VIl de la Cdmara Nacional de Apelaciones, conforme a
ello la sentencia dictada en la segunda instancia aun no se encuentra firme.

En este trabajo analizaré el articulo que ha introducido el DNU numerado 245 bis, titu-
lado agravamiento indemnizatorio por despido con motivos discriminatorios como acto
discriminatorio del Estado Nacional hacia a las personas que trabajan por su condicién
social de personas trabajadoras.

Asimismo, explicaré que la desproteccion legal en la que se incurre el Estado constituye
un incumplimiento al art. 24 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

II. UNA NORMA REGRESIVA DE LA PROHIBICION
DE DISCRIMINACION AL AGRAVAMIENTO
DE LA INDEMNIZACION

El DNU incorpora a la LCT el articulo 245 bis* que faculta a la parte empleadora a la rup-
tura contractual, aun cuando incurra en un acto discriminatorio, e impone a cambio el
pago de una indemnizacién equivalente al 50% de la establecida por el articulo 245 de
la Ley 20.744 (t.0.1976) y sus modificatorias o de la indemnizacién por antiguedad del
régimen especial aplicable al caso cuando se acredite en sede judicial que el distracto
constituyd un acto discriminatorio.

4 DNU 70/2023 Art. 82/70: incorporase como articulo 245 bis a Ley 20.744 (t.0. 1976) y sus
modificatorias, el siguiente:-Articulo 245 bis.: Agravamiento indemnizatorio por despido motiva-
do por un acto discriminatorio. Sera considerado despido por un acto de discriminacién aquel
originado por motivos de etnia, raza, nacionalidad, sexo, identidad de género, orientacién sexual,
religion, ideologia, u opinion politica o gremial. En este supuesto la prueba estara a cargo de
quien invoque la causal, y en caso de sentencia judicial que corrobore el origen discriminatorio
del despido, correspondera el pago de una indemnizacién agravada especial que ascendera a un
monto equivalente al 50% de la establecida por el articulo 245 de la ley 20.744 (t.0.1976) y sus mo-
dificatorias o de la indemnizacion por antigtiedad del régimen especial aplicable al caso. Segun la
gravedad de los hechos, los jueces podran incrementar esta indemnizacién hasta el 100%, con-
forme los parametros referidos anteriormente. La indemnizacion prevista en el presente articulo
no sera acumulable con ningun otro régimen especial que establezca agravamientos indemniza-
torios. El despido dispuesto, en todos los casos, producira la extincién del vinculo laboral a todos
sus efectos-.
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Dicho con otras palabras, la norma viene a tarifar el despido discriminatorio monetizan-
do de esta forma la discriminacion.

De la interpretacion literal de la norma se establece una modificacién en la carga de la
prueba, contrariando la doctrina judicial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion®
gue ha dejado sentado que en los procesos civiles en los que se denuncian actos discri-
minatorios, resulta suficiente, para la parte que afirma un motivo discriminatorio del acto
acreditar los hechos idéneos para inducir su existencia correspondiendo al demandado
a quien se le imputa la comision de la conducta impugnada la prueba que el acto tuvo un
motivo objetivo y razonable ajeno a la discriminacion.

Con la irrupcion del articulo 245 bis la persona que trabaja pasa a tener a su cargo la
prueba de que el distracto obedeci6 a un acto discriminatorio y una vez que haya podido
acreditar la discriminacion la reparacion del dafio que se ha producido por el acto ilicito
dependera de la valoracién del juez que entienda en la causa.

De aplicarse el art. 245 bis la cuantificacion del dafio por el acto ilicito va a estar sujeta
a un minimo y un maximo que va a abarcar del cincuenta al cien por ciento de lo que le
corresponde percibir al trabajador en concepto de indemnizacién por el art. 245 de la
L.C.T. Esta no serd acumulable con otro régimen especial que establezca agravamientos
indemnizatorios. En su parte final esta nueva norma consagra que el despido dispuesto
producira la extincién del vinculo laboral a todos sus efectos.

II. ELESTADO ARGENTINO COMO PRIMER SUJETO DE ACTIVO
DE LA DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS QUE TRABAJAN

a.- La discriminacion por la condicion social de persona que trabaja:

El articulo 245 bis habilita el despido cuya causa sea uno de los motivos discriminatorios
que establece la norma de esta forma legitima a la parte empleadora a afectar la igualdad
y la libertad de las personas que trabajan por motivos de etnia, raza, nacionalidad, sexo,
identidad de género, orientacion sexual, religion, ideologia u opinidn politica o gremial.

Resulta de extrema gravedad institucional que el Estado Nacional, quien debe ser garan-
te de la paz social, sea quien habilite a que en el contrato de trabajo se puedan configurar
distractos con estos motivos.

La norma en andlisis ademas de lesionar derechos humanos fundamentales violenta
indirectamente derecho a la estabilidad® en el empleo colocando en una situacién de

5 Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Publico de Abogados de Capital Federal s/Amparo». Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. 15/11/2011 Fallos: 334:1387.
6 Deviene del Principio General de Estabilidad es una expresion de la disciplina que com-

prende el derecho a no verse privado arbitrariamente del trabajo. La estabilidad en el vinculo
contribuye a la eficacia de la totalidad de los derechos de los trabajadores.
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desproteccion legal a la persona que trabaja, quien puede ser segregada de su puesto
por una motivacién discriminatoria.

No existen dudas conforme a la evolucién que ha alcanzado la disciplina, al dia de hoy,
que quien trabaja debe gozar desde el inicio al fin de su contrato el pleno goce de los
derechos consagrados en las normas internacionales, constitucionales y legales por su
condicién de persona, los cuales no pueden quedar aniquilados en el contrato de trabajo
por la aplicacién del nuevo articulo 245 bis de la L.C.T.

El Estado Argentino, al introducir esta modificacion en la L.C.T. respecto de los efectos del
despido acaecido con motivos discriminatorios, es quien incurre primero en la discrimi-
nacion de las personas que trabajan, pues por su condicion social, las sustrae del ambi-
to de proteccién de la ley antidiscriminatoria (23.592)” haciendo cesar abruptamente la
funcién disuasiva, sancionatoria e indemnizatoria que la norma general detenta frente a
acto discriminatorio.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién se expidié al respecto en los autos: «Alvarez
Maximiliano y otro c/Cencosud SA s/Accion de Amparo»® dejando expresamente estable-
cido que la ley 23.592 resulta aplicable en el ambito del derecho individual del trabajo,
pues no existe ningun elemento ni en el texto de la ley ni en su finalidad que habilite una
interpretacion distinta, pues la prohibicion de discriminacion no admite excepciones o
espacios de tolerancia.

La discriminacién que introduce el DNU para con las personas que trabajan carece de
una justificacion, objetiva y razonable, que legitime la restriccién de los alcances que
puede tener la sancion de un acto discriminatorio segun la victima porte o carezca la
condicién social de persona que trabaja.

La desigualdad de trato que ha impuesto el Poder Ejecutivo, a través del dictado del
DNU 70/2023, resulta contraria al principio de progresividad® y es ofensiva de la dignidad
humana de las personas que trabajan.

7 Ley 23.592. Actos Discriminatorios. articulo 1: -Quien arbitrariamente impida, obstruya,
restrinja o de algun modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos
y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado a pedido del
damnificado a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizaciony a reparar el dafo
moral y material ocasionados. A los efectos del presente articulo se consideraran particularmen-
te los actos u omisiones determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideo-
logia, opinion politica o gremial, sexo, posicién econdmica, condicion social o caracteres fisicos-.

8 Recurso de hecho. Alvarez, Maximiliano y otro ¢/Cencosud SA s/Accién de Amparo». Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. 07/12/2010. Fallo 333:2306.
9 Principio receptado en el art. 19 ap 8 de la Constitucién de la Organizacion Internacional

del Trabajo, el art. 2 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales, el
art. 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en los arts. 75 inc 22y 23 de la Cons-
titucion Nacional y en el Art. 39.3 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires. A través de
su funcién limita y reduce los niveles de desproteccion social, procura disminuir progresivamente
el estado de desposesion en que se encuentran los trabajadores en el orden socioeconémico
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El articulo 14 bis de la Constitucion Nacional establece que el trabajo en sus diversas
formas gozara de la proteccién de las leyes, las cuales deberan asegurar al trabajador
condiciones dignas y equitativas de labor, esta proteccion tiene que ser permanente y
efectiva. La norma constitucional consagra el principio protectorio imperativo dirigido al
legislador y a todos los operadores juridicos, para que en la regulacién de las relaciones
laborales o en la aplicacion de las disposiciones referentes a ellas prevalezca siempre el
criterio de preservacion al amparo del trabajador, asignado aplicabilidad en sentido de la
directiva, en cuanto refleja la concepcion del hombre en su actividad creadora, sobre los
intereses econdmicos o puramente mercantilistas'. El trabajador es el sujeto de prefe-
rente tutela en nuestro ordenamiento™.

El articulo 245 bis de la LCT incurre en una violacion del art. 14 bis de la CN en cuanto
colisiona con el principio protectorio y se aparta de los conceptos de «proteccion legal» y
«condiciones dignas de labor».

A partir esta nueva norma el distracto por motivos discriminatorios en el ambito del con-
trato de trabajo pasa de ser un acto prohibido que, a pedido de la persona damnificada,
se puede hacer cesar retrotrayendo en consecuencia el estado de las cosas al momento
anterior a ser un acto, de acreditarse en sede judicial que obedeci6é a un motivo discrimi-
natorio, solo se debe indemnizar con una magra tarifa produciendo todos sus efectos.

b.- La discriminacion de la norma en la reparacion de los actos
discriminatorios entre personas que trabajan.

La norma también genera otra discriminacion entre las personas que trabajan en cuanto
al monto de la reparacién que se va a consagrar a quien, en el marco del contrato de tra-
bajo, hubiera sido victima de un acto juridico ilicito discriminatorio.

Advierto que las personas trabajadoras de menor antiguedad o de inferiores ingresos
van a tener una menor proteccion (reparacion econémica) frente al acto discriminatorio
lesivo de su dignidad por lo que la norma las coloca en una situacién de doble vulnerabi-
lidad (no solo por su condicidén de persona que trabaja sino también por su antigiedad o
ingreso) resultando mas econémico para sus victimarios la reparacion cuando se vulne-
ren sus derechos humanos fundamentales’.

imponiendo un aumento sostenido y unidireccional de la tutela juridica. Veda toda posibilidad
regresiva de los derechos de los trabajadores.

10 Gatti, Angel Eduardo, «Derecho del Trabajo. Manual de la Relaciones Individuales», Edito-
rial B de F, Montevideo-Buenos Aires.2015.

11 «Vizzoti, Carlos Alberto ¢/Amsa SA s/Despido». Corte Suprema de Justicia de la Nacion
14/09/2004. Fallos 327:3677.

12 La tarifa que consagrada la norma tipificada como una indemnizacién agravada se aparta
del principio del principio de indemnidad consagrado en el articulo 19 de la Constitucion Nacio-
nal y del principio de progresividad.
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IV. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
POR LA VIOLACION A LA OBLIGACION DE OTORGAR
IGUAL PROTECCION LEGAL

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'? ha establecido que
el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion es
considerado un principio basico y general de la proteccion de los derechos humanos que
forma parte del derecho internacional, alcanzando el caracter de ius cogens.

En este principio se erige el orden publico nacional e internacional que impera en todo el
ordenamiento juridico.

El Comité de Derechos Humanos Civiles y Politicos ha definido a la discriminacion como:
—toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados mo-
tivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicion
social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
el goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas™—.

El articulo 1.1.De la Convencion Americana de Derechos Humanos es una norma general
gue impone a los Estados Partes la obligacion de respetar y garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en dicho instrumento —sin discrimina-
cion alguna™—.

Dentro de los derechos consagrados en este instrumento que se encuentran afectados
por el articulo 245 bis de la LCT se pueden enumerar: derecho a ejercer todos los dere-
chosy libertades reconocidos en la Convencion sin discriminacién's, derecho a la libertad

13 Corte IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacionesy Cos-
tas. Sentencia de 31 de agosto de 2016.Serie C No.315.
14 Para establecer esta definicion ha tomado como base las definiciones de discriminacion

establecidas en el articulo 1.1 de la Convencidn Internacional sobre todas las Formas de Discri-
minacion Racial y el articulo 1.1. de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la mujer.

15 Convencién Americana de Derechos Humanos. «Pacto de San José de Costa Rica». Art. 1.1:
«Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ellas y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinio-
nes politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social.

16 Convencion Americana de Derechos Humanos. Art. 1.1.
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de conciencia y religion', derecho a la libertad de pensamiento y expresién'®, y derecho
a laigualdad ante la ley entre otros'.

Conforme al articulo 2% del mismo tratado los Estados tienen la obligacion de adoptar
las disposiciones de derecho interno necesarias para el goce efectivo de esos derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el considerando noveno de la Opinion
Consultiva 18/20032" se ha pronunciado respecto de la obligacion de los Estados de ga-
rantizar y respetar los derechos humanos laborales de todas las personas que trabajan.
Esta obligaciéon implica que los Estados no pueden tolerar o permitir que los empleado-
res privados violen sus derechos ni que la relacion contractual vulnere los estandares
minimos internacionales.

El art. 24 de la Convencién deja claramente establecido que la igualdad de las personas
ante la ley tiene su correlato con la igual proteccion que de la ley debe otorgarles a las
personas.

Esta obligacion se traduce en la obligacién de no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las regulaciones de
caracter discriminatorio y de combatir las practicas discriminatorias.

Del analisis desarrollado en la lineas que anteceden, ha quedado demostrado que el
DNU 70/2023 ha incorporado en el derecho del trabajo una norma discriminatoria que
establece un trato peyorativo a la tutela judicial que se le debe otorgar a la personas
trabajadoras victimas de un acto ocasionado con un motivo discriminatorio, legitimando

17 Convencién Americana de Derechos Humanos: «Art. 12. Libertad de conciencia y reli-
gién.1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho implica
la libertad de conservar su religién o sus creencias, o de cambiar de religién o de creencias, asi
como la libertad de profesar y divulgar su religién o sus creencias, individual o colectivamente,
tanto en publico como en privado. 2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan
menoscabar la libertad de conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de
creencias. 3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta Unica-
mente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el
orden, la salud o la moral publica o los derechos o libertades de los demas».

18 Convencion Americana de Derechos Humanos: «Art. 13. Libertad de Pensamiento y de
Expresion 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresions.
19 Convencion Americana de Derechos Humanos. «Pacto de San José de Costa Rica». Art. 24:

«Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion
a igual proteccion de la ley».

20 Convencién Americana de Derechos Humanos: «Articulo 2. Deber de Adoptar Disposicio-
nes de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades».

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC18/03: Condicion ju-
ridica y derechos de los migrantes indocumentados. 17/03/2003.
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por medio de la misma que sus victimarios paguen por lesionar un derecho humano
fundamental, apartandose de su obligacion de combatir las practicas discriminatorias.

En mi opinion personal, considero que al no existir similar proteccién legal para las per-
sonas victimas de un distracto que haya tenido por causa una discriminacién que la pro-
teccion consagrada por la ley 23.592, por su sola condicidon de persona que trabaja, se
incurre en una violacion del articulo 24 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos conducta que genera la responsabilidad del Estado frente a los Organismos Interna-
cionales.

V. UN LARGO CAMINO POR RECORRER

Resulta juridicamente inadmisible que un sistema normativo que tenga como paradigma
la proteccion de los derechos humanos fundamentales legitime un acto juridico que, con-
trariando el principio de igualdad, incurra en trato discriminatorio para con las personas
gue trabajan victimas que un acto que haya tenido como motivo una causa de discrimi-
nacion.

La norma en analisis no supera ni el control convencionalidad ni el de constitucionalidad
e infringe los principios generales del derecho del trabajo, sostener una postura contra-
ria seria avalar que el contrato de trabajo se erige en un ambito donde se habilita a ejer-
cer la discriminacidon a cambio de un magro costo.

Es tarea actual de los operadores juridicos —abogados, magistrados y legisladores—
desactivar las normas que han sido dictadas en el DNU 70/2023. La llave para ello esta
la Constitucién Nacional, los Tratados Internacionales con Jerarquia Constitucional que
conforman el Bloque Constitucional Federal y los Principios de Orden Publico que rigen
en la disciplina a fin de poder garantizar a las personas que trabajan no solo una tutela
efectiva de sus derechos sino también la indemnidad de su dignidad. ante la ley. En con-
secuencia, tienen derecho, sin discriminacion a igual proteccion de la ley- (20).

Convencion Americana de Derechos Humanos: —Articulo 2. Deber de Adoptar Disposi-
ciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucio-
nalesy a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades—.
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Actualizaciéon Monetaria - Créditos Laborales - Contrato de Trabajo -  19-marzo-2024
Decretos de Necesidad y Urgencia

Los arts. 276 y 277
de laLCT v el DNU 70/2023

Por AnaLia V. GARcia'

MJ-DOC-17654-AR | MJD17654

Sumario: 1. El DNU 70/2023, es un decreto de necesidad y urgencia? 2. La actuali-
zacion monetaria de los créditos laborales 3. El articulo 276 de la LCT y el DNU 70/23
4. La reforma del articulo 277 de la LCT V. Conclusion.

L. EL DNU 70/23: ¢ES UN DECRETO DE NECESIDAD Y URGENCIA?

El 20 de diciembre de 2023, el Poder Ejecutivo dict6 el Decreto de necesidad y urgen-
cia 70/23, que a lo largo de su extenso articulado (366) modifica, deroga e introduce nor-
mas de caracter laboral empero también civiles, comerciales, administrativas, recursos
naturales, penales, es decir que interfiere en todos los ambitos.

Esto erigié una gravedad institucional; razén por la cual previo a tratar el tema principal
que nos convoca, realizare un escueto comentario sobre el mismo.

Es menester recordar aquellos conceptos basicos que en la escuela primaria nos explica-
ron: La Republica Argentina adopté el sistema Representativo, Republicano y Federal. En
lo que nos compete el sistema Federal implica que la Autoridad de la Nacion se divide en
tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, con funciones y competencia expresamente
definidas. Todo ello surge de la sencilla lectura de la Constitucién Nacional.

1 Abogada. Académica evaluadora del Consejo de la Magistratura de la Provincia de Buenos
Aires. Directora del Instituto de Derecho del Trabajo del Colegio de Abogados de La Matanza.
Co autora del anteproyecto de reforma de la Ley de Procedimiento Laboral en la Provincia de
Buenos Aires 15.057. Docente de la Maestria en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales In-
ternacionales de la Universidad Nacional de Tres de Febrero. Docente de grado de la Universidad
Nacional de Buenos Aires y en diferentes diplomaturas de Derecho Individual, Procesal Laboral y
de Riesgos del Trabajo del pais. Expositora en diferentes Congresos Laborales.
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La Carta Magna veda que un Poder ejecute tareas que le compete a otro u otros.

El Presidente de la Nacion es el Jefe Supremo de la Nacion, jefe de Gobierno y responsa-
ble politico de la Administracion general del pais (Art. 99 inc. 1 C.N).

Expresa el mismo articulo, en su apartado tercero que le esta prohibido emitir disposi-
ciones normativas.

Sin embargo, el constituyente de 1994 le otorgd al Presidente la facultad del dictado de
decretos de necesidad y urgencia, en situaciones excepcionales que impidan los tramites
ordinarios para el dictado de leyes.

La propia Constitucion determina que la inexistencia de los presupuestos descriptos (ne-
cesidad y urgencia) provocan su nulidad absoluta e insanable.

Escapa de este trabajo extenderme sobre el DNU 70/2023, pero basta recordar que el
mismo se dict6 el 20 de diciembre de 2023 y dias después (23 de diciembre de 2023) el
Poder Ejecutivo convocé [en uso de sus facultades] a sesiones extraordinarias en el Po-
der Legislativo, con lo que se pone en relieve la falta de «urgencia», uno de los requisitos
recientemente mencionado.

Los considerandos del Decreto reflejan la existencia de una crisis econdmica, la cual es
diafana pero también una posicién ideoldgica del Presidente y sobre esta se basa el De-
creto.

Estos argumentos no son suficientes para el requisito «necesidad», tal como lo expre-
sé la Corte Suprema de Justicia de La Nacién en el fallo «Verrochhi», que expresoé: “Es
atribucion de la Corte evaluar el presupuesto factico que justificaria la adopcién de
decretos de necesidad y urgencia y, en este sentido, corresponde descartar criterios
de mera conveniencia ajenos a circunstancias extremas de necesidad, puesto que la
Constitucién no habilita a elegir discrecionalmente entre la sancién de una ley o la
imposicion mas rapida de ciertos contenidos materiales por medio de un decreto?-.

En sintesis, el Ejecutivo bajo el manto de un D.N.U. se arrogé facultades legislativas
gue no posee, en consecuencia, éste debe ser declarado nulo de nulidad absoluta.

Al momento de este trabajo, se realizaron diferentes presentaciones judiciales po-
niendo en crisis el referido DNU 70/23, a modo de ejemplo: «Colegio de Abogados de
La Matanza c/Estado Nacional-Gobierno Federal-Poder Ejecutivo s/Accion Meramente
declarativa de derecho»® en nuestro fuero corresponde mencionar el Fallo dictado
por la Camara Nacional de Trabajo, en Feria en los autos caratulados: «Confederacion

2 CSIN Fallos: 322:1726, S 19/08/1999, Verrocchi, Daniel c/Poder Ejecutivo Nacional - Admi-
nistracion Nacional de Aduanas- s/Accién de Amparo-Dec. 770/96y 771/96.
3 Expte. Nro. 391/24, Juzgado Federal en lo Civil y comercial contencioso administrativo

Federal Nro.1 San Martin.
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General del Trabajo de la Republica Argentina c/Poder Ejecutivo Nacional s/Accion de
Amparo»*.

En esta ultima causa, la Camara Nacional de Trabajo, Sala en Feria, resolvié declarar inva-
lido constitucionalmente al Titulo IV del DNU 70/23 por contradecir al articulo 99 inc. 3 de
la Constitucion Nacional y le otorg6 a la accion la calidad de «accidon de clase», ordenando
su pertinente inscripcion ante el Registro Publico de Procesos Colectivos.

Aun no se ha formalizado la pertinente inscripcién y la Doctrina discute si efectivamente
se trata de una accion de clase y su alcance en cuanto al ambito nacional o solo en Capital
Federal.

Por ello es importante expedirnos sobre los diferentes institutos de derecho al trabajo
que se ven afectados por el D.N.U. 70/2023.

II. LA ACTUALIZACION MONETARIA DE LOS CREDITOS
LABORALES

El articulo 276 de la Ley de Contrato de Trabajo, en su redaccion segun ley 23.616
(10/11/88), indica que cuando los créditos provenientes de relaciones individuales de tra-
bajo se ven afectados por depreciacion monetaria se deben actualizar conforme el indice
de Precios del Consumidor de Capital Federal.

Se trata de una norma imperativa pues el Legislador determind que el Juez 0 en su caso
la Autoridad Administrativa la deben aplicar de oficio.

Luego, el 27 de marzo de 1991 se sanciond la Ley 23.928 de convertibilidad del Austral
(moneda de curso legal vigente en esa época) que establecio la paridad monetaria de Un
Peso igual a un Délar Estadounidenses y en consecuencia impidié la actualizacién mone-
taria y la indexacién por precios.

Debido a la crisis social y econdmica constituida en el afio 2001, el 06 de enero de 2002
se sanciond la ley 25.561 que declar6 la emergencia en materia social, econémica, ad-
ministrativa, financiera y cambiaria. En lo que nos compete en este trabajo sostuvo la
prohibicion de la actualizacién de los créditos y la indexacion por precios.

Transcurrieron veintidés afios, la realidad econdmica atraves¢ diferentes etapas, sin em-
bargo, es diafano que el actual aumento generalizado y sostenido de los precios de los
bienes y de los servicios que provoco el fendmeno denominado inflacion es notablemen-
te superior a cualquier otro vivido en estos veintidds afios.

4 Confederacion General del Trabajo de la Republica Argentina c/Poder Ejecutivo Nacional
s/Accién de Amparo, Causa Nro.56862/2023, Juzgado Nacional del Trabajo de Feria, CAmara Na-
cional de Trabajo, Sala Feria.
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En los Ultimos quince afios la moneda se devalu6 a diario. Situacion que el Legislador
advirtié y entonces el 24 de octubre de 2012 sanciond la Ley 26.773 (régimen de ordena-
miento de la reparacion de los dafios derivados de los accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales) imponiendo la actualizacion del crédito del trabajador o trabajado-
ra que sufrié un accidente de trabajo o una enfermedad profesional con el indice Ripte®.

En el mismo sentido, el 13 de marzo de 2013 se sanciond la Ley 26.844 (Régimen Especial
de Contrato de Trabajo para el Personal de Casas Particulares) que determina la obliga-
cion de sostener el valor de los créditos provenientes de las relaciones laborales que se
rijan bajo este sistema, hasta el momento del efectivo pago®.

El Constituyente de 1994 otorgd jerarquia constitucional a los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos que el Estado Argentino suscribid. De ellos se desprende que el
Derecho al Trabajo es un Derecho Humano Fundamental. En este sentido la Corte Supre-
ma dijo que el trabajador es el sujeto de preferente tutela constitucional’. El Consumidor
también es sujeto de tutela constitucional, aunque no se encuentra a la par del traba-
jador pues no goza de la misma preferencia, sin embargo, la garantia constitucional no
impidié que la Ley de Alquileres, sancionada el 11 de junio de 2020 permita el «ajuste»
del crédito®.

La Jurisprudencia continua en esta linea. En la Provincia de Buenos Aires si bien en re-
lacién a los casos de accidente de trabajo por reparacion tarifada su maximo Tribunal
dijo: “Asi las cosas, advierto que en la especie, la reparacidén que resulta de aplicar lisa 'y
llanamente el art. 12 de la ley 24.557 —utilizando una base de calculo harto desactua-
lizada por calcularse sobre las remuneraciones devengadas mas de nueve afios antes
de la fecha de pago—, al exceder holgadamente el porcentual citado, no atempera sa-
tisfactoriamente el dafio padecido, provocando una injustificada reduccién del crédito
de caracter alimentario, vulnerando los arts. 14 bis y 17 de la Constitucién nacional. En
tales condiciones, corresponde en este caso concreto declarar la inconstitucionalidad
del art. 12 de la ley 24.557 en lo relativo al periodo computable para calcular el ingreso
base mensual, el que debera determinarse con arreglo al 67% del promedio salarial que
percibia el trabajador durante el afio anterior a la fecha del pago insuficiente®. La Corte
Provincial Bonaerense criterio similar tomo en un caso de accidente de trabajo que se
reclamo la reparacién integral™.

5 Remuneracién Imponible Promedio de los Trabajadores Estatales.

6 Ley 26.844 Art. 70 Actualizacidn. Tasa aplicable. Los créditos demandados provenientes
de las relaciones laborales reguladas por la presente ley, en caso de prosperar las acciones in-
tentadas, deberan mantener su valor conforme lo establezca el Tribunal competente, desde que
cada suma es debida y hasta la fecha de su efectiva y total cancelacion.

7 CSJN, Vizzoti, Carlos Alberto c AMSA SA, Fallos 327:3677 S 14/09/04.
8 Ley 27551 Art. 14.
9 Del voto de la Dra Kogan, en los autos L. 120.648, «<Amaya, Adriana Elizabeth contra Go-

bierno de la Provincia de Buenos Aires (Empleador Autoasegurado). Enfermedad profesional,).

10 SCBA, L. 119.914, S 21/06/2020 «A., D. A. contra Municipalidad de La Plata y otro. Daflos y
perjuicios».
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La desactualizacién monetaria no impacta unicamente en el pago de las indemnizacio-
nes por accidente de trabajo, por el contrario, la desvalorizacidon provoca una merma en
todos los créditos.

A pesar de todo ello en la labor diaria nos encontramos con sentencias que entienden
que continua vigente la prohibicién de actualizar el crédito laboral.

III. ELARTICULO 276 DE LA LCT Y EL DNU 70/23

El decreto 70/23 que declara la emergencia publica en materia econdmica, financiera,
fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, sanitaria y social", es decir ain mayor que
aquella determinada por la Ley 25.561, curiosamente intenta darle vida al Articulo 276 de
la Ley de Contrato de Trabajo pero de una manera muy particular.

La simple lectura del articulo 84 del Decreto 70/2023 nos lleva a la conclusién que fusio-
naron los conceptos «actualizacibn monetaria» con «intereses» a pesar de que se trata
de conceptos diferentes.

La «actualizacion monetaria» tiene por finalidad sostener el valor de la moneda al mo-
mento del efectivo cobro.

Los «intereses moratorios» «se adeudan en razén de la privacion al duefio de una capital
que el deudor no tiene derecho a retener para si»'2.

Es decir que para que el acreedor laboral no vea afectado su crédito, el mismo debera ser
actualizado al momento de su cobro, pero ademas sancionada la conducta del deudor
con un interés conforme a una Tasa de Interés.

El mencionado articulo 84 establece que la aplicacion de la «actualizacién», «repotencia-
cidn» e «intereses» no puede superar un tope igual al que resulte de aplicar el indice de
Precios al Consumidor con mas una tasa de interés pura del 3% anual.

El articulo 84 determina un techo.

De modo que el articulo 84 del DNU 70/23 (como lo hace la prohibiciéon de actualizar
crédito laboral) afecta el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional, especificamente la
garantia de Proteccion contra el despido arbitrario-.

No podemos olvidarnos que -el hombre no debe ser objeto de mercado alguno, sino
sefior de todos'3.

11 DNU 70/2023 dictado el 21/12/2023, Articulo 1.

12 Llambias, Jorge Joaquin; Benegas, Patricio Raffo y Sassot, Rafael; Manual de Derecho Civil,
Obligaciones, Ed Perrot, pag. 255

13 Fallo CSJN Vizzoti, Carlos Alberto c AMSA SA, Fallos 327:3677 S 14/09/04.

Dossier de Actualidad - Derecho del Trabajo
DNU 70/23 - Analisis y Crisis
N° 1/ Marzo 2024



Doctrina Los arts. 276y 277 de la LCT y el DNU 70/2023 Analia V. Garcia

IV. LA REFORMA DEL ARTiCULO 277 DE LA LCT

El articulo 85 del Decreto 70/23 modifica el articulo 277 de la LCT, con este nuevo texto.

ARTICULO 85.- Sustittyase el articulo 277 de la Ley N° 20.744 (t.0. 1976) y sus modificato-
rias por el siguiente:

-ARTICULO 277.- Pago en juicio. Todo pago que deba realizarse en los juicios laborales se
efectivizard mediante depdsito bancario en autos a la orden del Tribunal interviniente y
giro judicial personal al titular del crédito o sus derecho-habientes, aun en el supuesto
de haber otorgado poder.

Queda prohibido el pacto de cuota litis que exceda del veinte por ciento (20%) el que, en
cada caso, requerira ratificaciéon personal y homologacion judicial.

Las personas humanasy las personas juridicas alcanzadas por la Ley N° 24.467, ante una
sentencia judicial condenatoria, podran acogerse al pago total de la misma en

hasta un maximo de doce (12) cuotas mensuales consecutivas, las que seran ajustadas
conforme la pauta establecida en el articulo 276 de la presente Ley.

El desistimiento por el trabajador de acciones y derechos se ratificara personalmente en
el juicio y requerira homologacion.

Todo pago realizado sin observar lo prescripto, asi como el pacto de cuota litis o el desis-
timiento no homologados, seran nulos de pleno derecho.

La responsabilidad por el pago de las costas procesales, incluidos los honorarios profe-
sionales de todo tipo alli devengados y correspondientes a la primera o Unica instancia,
no excederan del veinticinco por ciento (25%) del monto de la sentencia, laudo, transac-
cion o instrumento que ponga fin al diferendo. Si las regulaciones de honorarios prac-
ticadas conforme a las leyes arancelarias o usos locales, correspondientes a todas las
profesiones y especialidades superaran dicho porcentaje, el juez procedera a prorratear
los montos entre los beneficiarios. Para el computo del porcentaje indicado no se tendra
en cuenta el monto de los honorarios profesionales que hubieren representado, patro-
cinado o asistido a la parte condenada en costas-. (el resaltado es de mi autoria, se trata
del agregado impuesto por el Art. 85 del DNU 70/23)

El articulo se refiere a distintos supuestos.

En su primer parrafo reitera el tope en las costas impuesto por la Ley 24.432 que modifi-
c6 al articulo 277, que establece que el total de las mismas no pueden exceder el 25% del
monto de sentencia, laudo transaccion o instrumento que ponga fin al juicio.

Ello provoca que, en innumerables ocasiones, nuestros honorarios que devengamos
como abogados litigantes defensores de las y los trabajadores se vean afectados. Esta
norma violenta los articulos 5, 17, 75y 121 de la Constitucion Nacional, pues la normativa
que rige las costas es de competencia local y en ese orden de ideas en la Provincia de
Buenos Aires se dictd la Ley 14.967 que establece que sus normas son de orden publico,
y otorga caracter alimentario a los honorarios.
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Poco le import6 al Legislador Nacional cuando dicté la ley 24.432 y se arrogé facultades
que las Provincias no le cedieron.

El DNU 70/23 sostiene esa postura y ratifica en un todo el tope mencionado.

El tema es interesante, y debido a su importancia amerita tratarlo en otra oportunidad,
pues este trabajo apunta a la demostracion de cuanto afecta el Decreto a las y los traba-
jadores dependientes.

El agregado del articulo 85 del mencionado decreto permite que las personas (humanas
o juridicas) calificadas como PyMES puedan abonar una sentencia judicial condenatoria
en doce cuotas.

Estudiemos detenidamente lo dicho.
Lo primero que debemos recordar es quienes estan alcanzados por la Ley 24467 .-

Esta normativa regula a las micros, pequefas y medianas empresas, dando origen a la
sigla PyMES.

Se entiende que una persona posee la calidad PyME cuando cumple dos presupuestos:
a) posea menos de cuarenta trabajadores y b) tenga una facturacion maxima establecida
por la Autoridad de Aplicacién a diciembre del afio anterior a pretender la inscripcion o
sostenerla™ .

El segundo presupuesto es la definicion de —sentencia judicial condenatoria—, es aque-
lla que pone fin al juicio condenando al pago.

Las sentencias que homologan los acuerdos, son pronunciamientos judiciales empero
poseen no poseen el caracter de condenatorias, de modo que no se encuentran alcanza-
dos por este articulo.

El tercer requisito a tener en cuenta, es que el condenado al pago puede solicitarlo es
decir que es a pedido de parte y no de oficio.

La norma no es imperativa, de modo que el Juez no esta obligado a otorgar el plan de
pago en cuotas.

En cuanto a la actualizacion el Decreto expresa que el capital historico podra ser actua-
lizado (no determina Indice a aplicar) y devengara intereses (tampoco fija una tasa de
interés).

Sin embargo, la sumatoria de la actualizacién e intereses no podra superar el valor que
se obtenga del calculo del capital histérico actualizado por el indice de Precios al Consu-
midor (IPC) con mas una tasa de interés pura el 3% anual.

14 El Ministerio de Economia, Subsecretaria de Mediana y Pequefia Empresa es la Autoridad
de Aplicacion.
15 PYMES: Se divide en categorias: Micro, Pequefia y Mediana Empresa y segun la actividad:

Construccion, Servicios; Comercio; Industria y Mineria; Agropecuario.
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Este «techo» es inferior a aquel fijado por la Jurisprudencia; en el ambito Nacional la Cor-
te Supremay en la Provincia de Buenos Aires el Tribunal Superior establecieron una tasa
del 6% anual'®.

Por otro lado, es menester destacar que una simple lectura puede llevar al lector a la
confusion que su aplicacion es inmediata, es decir a los juicios que se encuentran trami-
tando.

Ello sucederia si mal interpretamos que se trata de una norma procesal. Pero los concep-
tos actualizacién monetaria e intereses son cuestiones de fondo y no de forma.

Es por ello que el determinar que tasa de interés se aplica en un juicio no debe ser defi-
nida por el Legislador provincial. Es una tarea especifica del Legislador Nacional.

Basta recordar que cuando se reformo el articulo 48 de la Ley de procedimiento laboral
de la Provincia de Buenos Aires (Ley 11.653) incluyendo un tipo de tasa de interés, el
maximo Tribunal Provincial en el caso «Abraham» decreto su inconstitucionalidad' fijan-
do Doctrina Legal'.

De modo que esta normativa solo podria aplicarse para aquellos juicios iniciados luego
de la entrada en vigencia del decreto cuyo distracto se haya erigido con posterioridad a
la entrada en vigencia del decreto.

Ello es asi por cuanto el articulo 7 del Cédigo Civil y Comercial establece que las normas
no tienen efecto retroactivo. Asi la Corte Suprema de Justicia de la Nacién tiene dicho que
debe aplicarse la ley vigente al momento del hecho™.

Salvo, que esta norma resulte progresiva con aquella vigente, en virtud del Principio Pro
Homine y el de Progresividad.

16 «Cuando el capital se reajusta en funcion de la depreciacion monetaria, la tasa de inte-
rés moratoria pura a aplicarse debe establecerse en el seis por ciento anual». SCBA, L 73452 S
19/02/2002, Ramirez, Santiago Delfor c/Todoli Hnos. S.R.L. y otros s/Indemnizacion por incapaci-
dad absoluta.

17 La ley provincial 14.399 se encuentra en pugna con la Constitucién nacional (arts. 31,
75 inc. 12, 126 y cctes.), en tanto legisla sobre una materia de derecho comun cuya regulacion
es competencia del Congreso de la Nacidn, y por tal razon debe ser declarada inconstitucional
e inaplicable al caso., L 108164 S 13/11/2013, Abraham, Héctor Osvaldo ¢/Todoli Hnos. S.R.L. y
otros s/Dafios y perjuicios.

18 La doctrina legal es aquella interpretacion que la Suprema Corte hace de las disposiciones
legales que rigen la relacion sustancial debatida en una determinada controversiay, por lo tanto,
no la constituyen los votos en minoria de alguno de los magistrados que conforman el Tribunal,
ni puede depender de la accidental constitucion de este ultimo pues, por el contrario, debe en-
tenderse como la emanada del acuerdo logrado por sus miembros ordinarios y naturales. SCBA,
LP 117678 S17/12/2014.

19 CSJN Lucca de Hoz, Mirta Liliana c/Taddei, Eduardo y otro s/accidente - accidn civil.
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Entendido que se trata de una cuestion de fondo, el «<hecho» generador o constitutivo es
el distracto, y no el inicio de demanda. Tan cierto resulta ello que la actualizacion e inte-
reses se devengan desde que se produjo el despido®.

Parte de la doctrina entiende que el punto de partida para saber si corresponde o no
este articulo, es la fecha de inicio de la relacién laboral, sin embargo, humildemente no
comparto esta posicion pues el mencionado articulo 7 CCyC determina que desde su en-
trada en vigencia las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes.

Distinta es la situacion de la forma de pago: la indivisibilidad del pago surge de los articu-
los 74y 137 de la LCT.

El plazo de pago de la sentencia es una cuestion local (Articulos 5, 75 inc. 12y 121.Consti-
tucién Nacional y articulos 1, 103 apartado 3 de la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires). En el ambito de la Provincia de Buenos Aires, de la lectura arménica de los articu-
los 34 y 163 el Cédigo procesal Civil y comercial, aplicable al fuero laboral en virtud de la
expresa autorizacion que emana del articulo 63 de la Ley de Procedimiento Laboral, se
desprende que es un deber del juez al dictar sentencia condenatoria pasible de ejecucién
fijar un plazo para su cumplimiento.

Es decir que es una facultad jurisdiccional establecer el plazo en el pago de la sentencia.
Se trata de una de las facultades de la Provincia de Buenos Aires que no delegd al Gobier-
no Federal (Arts. 5, 75inc. 12y 121 de la Constitucion Nacional).

El decreto interfiere en las facultades provinciales y —legisla— sobre una cuestién
procesal.

V. CONCLUSION

El Decreto 73/20 no cumple los presupuestos de «necesidad» y «urgencia» establecidos
en el articulo 99 inciso 3 de la Constitucion Nacional para el dictado de un Decreto de
Necesidad y Urgencia. Su consecuencia es que nulo de nulidad absoluta, como tal es
inaplicable.

El articulo 84 del referido decreto confunde los conceptos actualizacibn monetaria con
intereses y fija un techo para su aplicacion que resulta inferior al determinado por la Ju-
risprudencia actual.

El articulo 85 del decreto 73/20 violenta las Constituciones Nacional y de la Provincia de
Buenos Aires al modificar la forma de pago e interfiere en la actividad jurisdiccional.

20 SCBA, L 116461 S 31/07/2013 Arriola Camacho, Jorge William y otro/a c¢/Copper Metal
S.A.l.C. s/Diferencias salariales. «<En razén de la mora automatica que rige en materia laboral los
intereses deben computarse desde que cada crédito fue debido (art. 137, L.C.T.)».
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Sumario: I. Primeros precedentes jurisprudenciales sobre el Titulo IV (articulos 53 a 97) del
DNU 70/2023. Il. Invalidez total o parcial del Titulo 1V del DNU 70/2023. Ill. Conclusiones.

El autor sostiene superar la objecién formal de la totalidad del decreto de necesidad y
urgencia numero 70 del afio 2023 para que las mejoras que propone su art. 84 actuali-
zando y repotenciando los créditos laborales afectados por la depreciacion monetaria
puedan ser aplicadas, saneando asi la injusta situacion que afecta a los reclamos de los
trabajadores dentro del ambito de aplicacién de la Ley de Contrato de Trabajo por la
derogacion que en su tiempo efectud la ley 23.928 sobre el art. 276 de la LCT conforme
la Ultima sustitucion efectuada por la ley 23.616, teniendo en consideraciéon ademas la
actual doctrina legal en torno a la tasa de interés aplicable imperante en el territorio bo-
naerense emanada de su Suprema Corte Provincial®.

1 Abogado, graduado en la Universidad de Buenos Aires. Director del Instituto de Dcho. del
Trabajo del Colegio de Abogados de Pergamino. Fue representante de dicho Colegio en la Comi-
sién de Reforma de la Ley 15.057 y co-autor del Anteproyecto de Reforma de la ley 15.057.

2 SCBA. L. 118.587 «Trofe», sent. del 15-VI-2016, aplicable al ambito de los procesos labora-
les, donde se dispuso por mayoria que los intereses deben ser calculados exclusivamente sobre
el capital, mediante la utilizacidén de la tasa pasiva mas alta fijada por el Banco de la Provincia de
Buenos Aires para la captacion de depdsitos a plazo fijo a treinta (30) dias, durante los distintos
periodos de devengamiento, conforme las condiciones determinadas en las reglamentaciones
aplicables en cada caso (conf. arts. 622 y 623, C6d. Civ. de Vélez Sarsfield; 7, 768 inc. «c» y 770,
Céd. Civ.y Com.; 7y 10, ley 23.928 y modif.).
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I. PRIMEROS ERECEDENTES ]URISPRUDENCIALES
SOBRE EL TITULO IV (ARTICULOS 53 A 97) DEL DNU 70/2023

Vigente el DNU 70.2023 a partir del 29 de diciembre de 2023 el Poder Judicial ha dado
sus primeros pronunciamientos que ha titulo ilustrativo se pasan a enumerar algunos de
ellos, no siendo motivo de analisis el contenido de esos fallos, pero si destacar las direc-
trices que imprimen estos precedentes.

La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en su sala de feria® declara la invalidez
constitucional en forma completa del Titulo IV (articulos 53 a 97) del DNU 70/2023, por
ser contrario al art. 99, inc. 3°, de la Constituciéon Nacional a partir de no advertir razones
de «urgencia» para eludir la debida intervencion del Poder Legislativo en lo que hace a
la legislacién de fondo, centrando su impugnacién en un defecto de origen de la norma
por no superar el test de constitucionalidad exigido para otorgarle validez a un decreto
de necesidad y urgencia.

Ala par del pronunciamiento de la Cdmara Nacional del Trabajo y cuando parecia que es-
taba zanjaday concluida la discusion tornandose inaplicable la totalidad del Capitulo que
reforma algunas normas atinentes al derecho del trabajo, se advierte que en la Provincia
de Rio Negro la cuestidén no es pacifica y se dictan dos pronunciamientos diametralmente
opuestos, cabe poner de resalto que ambos 6rganos judiciales no consideran a la sen-
tencia de la causa promovida por la CGT de aplicacion sobre todo el territorio nacional,
de alli sus pronunciamiento con independencia de lo resuelto por la Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo.

Asi para la Cdmara del Trabajo de Viedma en las actuaciones Ponce Maria de los Ange-
les c/Emprendimientos Crown S.A. s/ordinario. Sentencia del 16 de febrero de 2024 el
DNU 70/2023 debe aplicarse por ser una norma «notoriamente mas beneficiosa para el
obrero» y «formalmente vigente, en tanto se han cumplido los pasos legales previstos
para ello» estableciendo un modo de cuantificar los créditos laborales que impide su
desvalorizacion.

La Camara del Trabajo de Cipolletti en la causa: Chavez, Mariana Soledad vs. Campos,
Claudia Beatriz s. Ordinario, sent. del 21/02/2024 declara —la inconstitucionalidad del
DNU 70/2023, por no respetar los requisitos procedimentales y constitucionales exigidos
y sin que el Congreso de la Nacién haya ameritado su ratificacion, a pesar de lo dispuesto
por el art. 17, Ley 26122; argumentos que deben prevalecer al no haberse respetado la
division de poderes propia de un sistema Republicano de Estado—, —por ser nulo de
nulidad absoluta o insalvable—, cuestién que analiza para determinar los intereses apli-
cables con referencia a la regulacion que efectua el art. 84 del DNU 70/2023 en cuanto
modifico al art. 276, LCT.

3 Confederacion General del Trabajo de la Republica Argentina c/Poder Ejecutivo Nacional
s/accion de amparo. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala de Feria. Sent. del 30 de
enero de 2024.
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II. INVALIDEZ TOTAL O PARCIAL DEL TiTULO IV
DEL DNU 70/2023

La problematica a dirimir lleva a interrogarse si es posible objetar la validez formal del
DNU 70/2023 cuestionandose la necesidad y urgencia de todas las normas contenidas en
el Titulo IV o en forma concreta se debe analizar cada instituto reformado y preguntarse
si se cumplen los requisitos que motivaron su dictado.

Sentada esta cuestion se apresura brindar una respuesta en torno al articulo 276 de la
ley de Contrato de Trabajo conforme la redaccion que surge de la modificacion efectua-
da por el DNU 70/2023, enmarcada la norma en una situacion critica donde se advierte
desde hace varios largos afios que los créditos laborales reclamados judicialmente se
pulverizan y deprecian a partir de que el fendmeno inflacionario volvié a acechar estar
tierras, ante ello, algunos 6rganos judiciales ensayaron respuestas por caminos colate-
rales a partir de la correccion de la tasa de interés aplicable al crédito laboral reclamado
judicialmente?, solucion que por cierto fue revocada en el reciente pronunciamiento del
Maximo Tribunal de la Nacion en la causa «Oliva, Fabio Omar ¢/COMA S.A. s/despido»,
(sentencia del 29/02/2024)°, y a la fecha se ha forjado un nuevo precedente de la CNAT
Sala VIII «Nasilowski»®, hasta llegar a la ultima ratio declarando la inconstitucionalidad
del art. 245 de la LCT como lo ha hecho el Tribunal de Trabajo de Chacabuco en varios
pronunciamientos’.

Al centrarse en el analisis aislado del art. 84 del DNU 70/2023 que sustituye el articu-
lo 276 de la Ley N° 20.744 (t.0. 1976) no cabe mas que una rotunda respuesta afirmativa
en cuanto a la necesaria e imperiosa urgencia en que se aplique, de lo contrario en el

4 Acta 2764/2022 de la CNAT.

5 CSJN «Oliva, Fabio Omar ¢/COMA S.A. s/despido» Sentencia del 29/02/2024. Consider6
que la capitalizacién periddica y sucesiva ordenada no encontraba sustento en las disposiciones
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion que la camara dijo aplicar.

6 CNTrab. Sala VIII. Nasilowski, José Timoteo vs. Arauco Argentina S.A. y otros s. Accidente
- Accion civil; sent. del 04/03/2024; -La aplicacién a los créditos del mecanismo del «CER», guarda
total y absoluta razonabilidad -en los términos exigidos, por la CSJN en el precedente «Oliva»
de fecha 29/02/2024 y por la Constitucion Nacional- en la medida que, indudablemente, su re-
sultado no excede «sin justificacion y desproporcionadamente, el costo medio del dinero para
deudores y operaciones similares en el lugar donde se contrajo la obligacién» (art. 771, CCIV. y
CN). Por lo tanto, corresponde utilizar como interés moratorio el indice «CER», publicado por el
BCRA, desde que cada suma es debida y hasta su efectivo pago. Ademas, ese capital devengara
un interés compensatorio puro del 3% anual-.

7 Tribunal del Trabajo de Chacabuco. «Conlon» (sent. del 17/03/2023 - Expte. n°® 37904).
«Orlando» [sent. del 25/06/2021 - Expte. N° 38.502]; «<Mugnolo» [sent. del 15/09/2021 - Expte.
N° 39.053]; «Gorosito» [sent. del 5/11/2021 - Expte. N° 37.787], entre otros, resolvié que: -las
sumas a las cuales el trabajador resulta acreedor con motivo de su despido injustificado y que
no son satisfechas en término, tienen el caracter de obligaciones de valor, y por ende su importe
debe ser liquidado conforme a los valores actuales vigentes al momento de dictarse el pronun-
ciamiento-.
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ambito de la Provincia de Buenos Aires, salvo en el territorio con competencia del Tribu-
nal de Trabajo de Chacabuco los justiciables se ven actualmente afectados en la tutela
judicial efectiva de sus derechos cuando son objeto de reclamo créditos laborales prove-
nientes de las relaciones individuales de trabajo.

La norma parte de reconocer algo que hasta el momento de su dictado estaba vedado en
el ambito de los reclamos fundados en créditos laborales consagrados en la Ley de Con-
trato de Trabajo referidos a la posibilidad de actualizar y repotenciar esos créditos por
depreciacién monetaria, si bien deja librado a los jueces el mecanismo a utilizar fija un
techo el cual actualmente en territorio bonaerense se traduce en una mejora ante la tasa
pasiva mas alta del Banco Provincia establecida por la doctrina legal de la Suprema Corte
de la Provincia de Buenos Aires, que viene resultando ser negativa frente a los indices de
inflacién, recordemos que la tasa de interés aplicable es la nominal y no la efectiva que
podria obtener el demandado ante un reclamo judicial haciendo las previsiones de un
posible fallo adverso o la que obtiene cuando deposita el capital, mas los intereses hasta
la fecha de la sentencia y costas para recurrir ante la Suprema de Justicia de la Provincia
mediante un recurso extraordinario solicitando que la suma depositada sea salvaguar-
dada en un plazo fijo.

No se puede pecar de ingenuo que la norma no estuvo inspirada en forma directa a
beneficiar a los trabajadores sino mas bien a limitar las Actas dictadas por las Camaras
Nacionales de Trabajo en torno a los intereses, cuya Ultima acta fue dejada sin efecto por
la CSJN en el precedente «Oliva» (op.cit), pero mas alla de esta cuestién incorpora a la le-
gislacion laboral algo que hasta el momento estaba vedado para los créditos reclamados
judicialmente provenientes de las relaciones individuales del trabajo y es su posibilidad
de actualizacion y que en el ambito de la ley de Riesgos del trabajo fuere reconocido a
partir del 5 de marzo de 2017 cuando el art. 11 de la ley 27.348 sustituye al art. 12 de la
ley 24.557 conforme su redaccién originaria, otro ejemplo lo vemos en el art. 70 de la
ley 26.844 aplicable al Personal de Casas Particulares.

También la norma reconoce la facultad de la correccién de la depreciacion monetaria
mediante la aplicacion de intereses, imprimiéndole una limitacion, que complementa la
ya dispuesta por el art. 768 inc. c del Cédigo civil y Comercial?, posibilidad por cierto en
su momento brindada por el Organo Supremo de la Nacién en la causa M. 913. XXXIX.
RECURSO DE HECHO Massolo, Alberto José c/Transporte del Tejar S.A. CSJN 20.04.2010
en donde rechaza el pedido de inconstitucionalidad de la ley 23.928 en el recordado voto

8 Tribunal de trabajo n°1 de Pergamino. MANDARINO FRANCO DAMIAN C/ PROVINCIA ASE-
GURADORA DE RIESGOS DEL TRABAJO S.A. S/ ACCIDENTE DE TRABAJO - ACCION ESPECIAL, N° de
Expediente: 48852. La Dra. Alicia Luppi Barbella al emitir su voto sefiala: -La seguridad juridica
exige que se mantenga la vigencia del DNU hasta tanto sea derogado formalmente por el Congre-
so (Art. 24 Ley 26.122) y en esas circunstancias corresponde la aplicacién del DNU cuando se ve-
rifiquen en el caso concreto, las circunstancias de ser mas favorable al trabajador. Puesto que si
bien en su origen puede considerarse que no cumple con los requisitos que la constitucion exige
para facultar al Poder Ejecutivo a dictar actos de naturaleza legislativa fundados en la necesidad
y urgencia, cuando su aplicacion resulte una mejora en las prestaciones dinerarias, corresponde
sostener su validez-.
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del Dr. Petracchi que indicaba: Que, sin perjuicio de lo expresado, no puede dejar de
sefialarse que tanto el Tribunal (conf. Fallos: 315:158, 992 y 1209) como la doctrina es-
pecializada han reconocido en la tasa de interés un remedio para dicha situacién, lo que
debera ser también evaluado por los jueces de la causa como una alternativa para evitar
que los efectos de la depreciacion monetaria que tuvo lugar durante la crisis econémica
y financiera, incidan solamente sobre quien fue la victima del dafio, tema para el cual los
magistrados deben ponderar los antecedentes del caso y las circunstancias econémicas
del momento para determinar con criterio prudencial el interés aplicable.

A partir de la nueva redaccion dispuesta para el art. 276 de la LCT introducida por el
DNU 70/2023, de considerar su aplicacion y conforme al criterio dispuesto por mayoria
por la SCJBA (Trofeo p. cit.) en cuanto a fijar la tasa de interés cuando no se esta ante

el supuesto del art. 768 inc. b del C.C.C. vedando la eleccién del interés aplicable a los
magistrados de grado, la norma faculta a los jueces a establecer un mecanismo de actua-
lizacién o repotenciacion con la Unica limitacion que no puede superar el capital histérico
actualizado por el Indice de Precios al Consumidor (IPC) con mas una tasa de interés pura
del 3% anual, que en los hechos se traduciria en la aplicacion efectiva de este sistema
para evitar la depreciacion de los créditos laborales.

Por otro lado, no se advierte la diferencia que existiria en aplicar el articulo 276 de la LCT
conforme a la sustitucion efectuada por el DNU 70/2023 respecto de la utilizacion que ac-
tualmente se realiza en las sentencias de algunos Organos Judiciales del Trabajo del art. 1
del DNU 669/2019 cuando conlleva una mejora en la indemnizacién que le corresponde
al trabajador como consecuencia de un siniestro laboral (7).

ITI. CONCLUSIONES

La aplicacion del art. 84 del DNU 70/2023 que sustituye el art. 276 de la Ley de Contrato
de Trabajo conlleva a una mejora y es mas beneficiosa para los derechos del trabajador
hasta tanto en el territorio bonaerense su Suprema Corte no modifique la doctrina legal
respecto de la tasa de interés aplicable y asi como los Tribunales aplican el DNU 669/19
en los reclamos por siniestro laborales cuando se traduce en una indemnizacién superior
para el trabajador en los reclamos por siniestros laborales, nada obstaculiza cefiirse a la
aplicacion parcial de este nuevo Decreto de Necesidad y Urgencia.

En el fallo de la CNAT, Sala | CAUSA NRO. 4140/2019/CA1 AUTOS: «MEDINA LAUTARO
c/PROVINCIA ART S.A. s/RECURSO LEY 27348» (25/10/2022) el Dr. Catani ha expresado:
Desde este punto de vista, el decreto 669/19 puede ser invalido en tanto decreto de nece-
sidad y urgencia, pero —si mejora las prestaciones puede valer como decreto delegado
(art. 76 de la Constitucion Nacional) por expresa delegacion efectuada por el Congreso
en el art. 11.3 de la LRT.
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Sumario: I. Introduccion. II. El derecho asimétrico o compensador. III. El derecho del
Trabajo y el Derecho Procesal del Trabajo (prueba de los hechos). IV. Conclusiones.

«No existe mayor injusticia que tratar como iguales a los desiguales»

ARISTOTELESZ.

I. INTRODUCCION

En el jubileo de la ley de contrato de trabajo 20.744 y, dadas las circunstancias juridicas
que vive nuestra nacion (no solo en lo que hace al derecho del trabajo), trataremos de
efectuar un breve analisis del articulo 9 de la Ley de Contrato de Trabajo y los principios
del derecho del trabajo a la luz del decreto 70/23 y su intencién desreguladora de nuestra
rama del derecho, asi como de la via legal elegida para hacerlo.

Haciendo un poco de historia, es bueno recordar que luego de la Revolucion Francesa
(1789), se prescribid en dicho pais la imposibilidad de que el juez interpretara la norma
debiendo solamente aplicarla. Ya sea, por la desconfianza social en el magistrado, por los
motivos histoéricos, o por diversos motivos de ese pais, se le ordenaba al magistrado que
solo aplicara la ley y que no utilizara su criterio para impartir justicia. Lo cierto es que ello

1 Doctor en derecho del trabajo. Docente de grado y posgrado. Abogado.

2 Aristételes. Etica Nicomaquea. En dicha obra el autor explica en el libro V seccién Il sobre
la justicia la igualdad, lo desigual y el mérito «. Es ademas evidente por lo que ocurre en relacion
con el mérito: todos reconocen que las distribuciones, para ser justas, deben realizarse segun
ciertos méritos; el problema es que no todos estan de acuerdo al mérito mismo, siendo para los
democratas la libertad; entre los de la oligarquia, para unos la riqueza, para otros el linaje; para
los aristocratas, la virtud».
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en la practica no pudo ser llevado a cabo ya que para aplicar una ley siempre primero
debe interpretarsela3.

Esta historia, en cierto modo se pretende hoy en dia aplicar a la sazén del art. 66 del de-
creto 70/23 en los procesos laborales cuando surjan dudas en la produccién de la prue-
ba. Veamos:

II. EL DERECHO ASIMETRICO O COMPENSADOR

Que el derecho del trabajo es una norma compensadora, de las desigualdades existen-
tes en las relaciones laborales no es algo que resulte novedoso, pero si lo llamativo es
que estando en el aflo 2024 tengamos que volver a explicarlo y que algun sector lo siga
poniendo en tela de juicio (no por el derecho del trabajo mismo, sino porque se intenta
«ideologizar» al derecho laboral).

En efecto, tan solo con la lectura de la historia del trabajo y del derecho del trabajo, no
solo de los libros de nuestra rama, sino los textos de historia, sociologia, filosofia, eco-
nomia entre otras, todos terminan reconociendo la autonomia del mundo del trabajo y
Su necesaria y obligatoria proteccion de la persona de trabajo. Antiguamente encontra-
bamos en contra de esta vision, al liberalismo, pero que con las consecuencias de la Re-
volucién Industrial (entre otras revoluciones) han accedido a «adecuarse a la realidad» y
darle regulacion y proteccion al trabajador en su relacién de trabajo frente al empleador.

Asi podemos decir hoy en dia que, para el liberalismo clasico, el «derecho del trabajo
resulta ser ese hijo no querido», que lo ha llevado a través de la historia que demuestra
las etapas iniciales de persecucién hacia la reunion de trabajadores y la huelga* a pasar
a la etapa de la tolerancia® y luego a la regulacién y proteccion de la persona de trabajo.
No es mi intencidn en este limitado marco entrar en debate sobre decisiones politicas y
econémicas, simplemente hago un brevisimo repaso a la historia, que dicho sea de paso
nunca viene mal releerla para saber que muchas situaciones que hoy en dia se viven, en
cierto modo ya se vivieron otrora y asi entender mejor el panorama actual. El sistema
juridico de la Republica Argentina esta disefiado de manera tal que la propiedad privada
sigue siendo un valor constitucional y también regula y protege al trabajo en sus diversas
formas (el que gozara de la proteccion de las leyes), es decir ambos son derechos cons-

3 Francois Geny. Método de interpretacion de fuentes en derecho privado positivo.

4 Por ejemplo en Francia con la Ley Le Chapelier del afio 1971 que prohibia la asociacion
de trabajadores (entre otras prohibiciones) o en Inglaterra en los afios 1799 y 1800 con las leyes
de Combinacion (Combinations Acts) donde también se prohibi6 la asociacién (combinacién) de
trabajadores asi como la negociacion colectiva. En ambos paises las asociaciones de trabajadores
no desaparecieron, sino que tuvieron que pasar a la clandestinidad con la habilitacion del estado
del terror en contra de ellos y con las muertes que la misma historia demuestra.

5 En Francia hacia 1864 se abolia la Ley Le Chapelier, y en tanto que en Inglaterra hacia
1824 se abolia las Combinations Acts, pero no se daba una apertura total a las asociaciones de
trabajadores.
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titucionales. No se trata de «arrinconar» al empleador, pues la propia ley de contrato de
trabajo le reconoce la propiedad privada, le otorga a este sujeto la potestad de organizar,
dirigir, modificar, sancionar al trabajador y de extinguir el contrato de trabajo sin invo-
cacion de causa, en suma y para no extenderme, le reconoce la libertad para hacer su
negocio, pero si le impone limites protectorios para compensar todas las desigualdades
existentes en las relaciones de trabajo.

III. EL DERECHO DEL TRABAJO Y EL DERECHO PROCESAL
DEL TRABAJO (PRUEBA DE LOS HECHOS)

El derecho del trabajo no parte de la igualdad de los sujetos contratantes, sino que la
igualdad es el fin buscado por dicha rama del derecho. Protege a la persona de traba-
jo con la fuerte intencidon de compensar las desigualdades connaturales que, de por si,
existen en la relacion laboral entre empleador y el trabajador como son las econdémicas,
culturales, sociales, entre otras desigualdades.

El derecho del trabajo entonces viene a compensar esas desigualdades naturalmente
existentes en las relaciones de trabajo, y en consecuencia no es un derecho de iguales
sino un derecho que busca la igualdad a través de la proteccion de un sujeto. Claramente
podemos afirmar que es un derecho asimétrico o desigual, porque no puede tratarse
como iguales a los que naturalmente no lo son. Lo expuesto fue también receptado por
el legislador en el art. 17 bis de la LCT el que textualmente dice: «Art. 17 bis.- Las desigual-
dades que creara esta ley a favor de una de las partes, sélo se entenderan como forma
de compensar otras que de por si se dan en la relacién»®.

Dicho articulo fue incorporado nuevamente a la LCT por ley 26.592, y por dicha ley
se copia textualmente el articulo 19 de la LCT original del afio 1974. Sin embargo, dicho
articulo no estuvo vigente entre los afios 1976 al 2010 ya que con la reforma que sufriera
la LCT en 1976 —a manos del gobierno de facto, a través del decreto 390/76 del 13/5/76
y luego ratificado por ley 21.297— se derog6 este articulo, entre otros de la LCT. Otras ra-
mas del derecho, en principio parten de la igualdad de las partes y, asi, cuando un sujeto
por ejemplo quiera comprar una vivienda (contrato civil de compraventa) el derecho los
entiende como iguales al vendedor y al comprador. Situacién analoga y clasica sucedia
en el ambito comercial, cuando por ejemplo una persona se presentaba en un comercio
a comprar un producto (cualquiera fuese), sin embargo, se dio la particularidad de que
a este derecho mercantil lo atraveso el derecho del consumo, que también vino a prote-
ger a uno de los sujetos contratantes. Pero lo que queda claro es que uno de los sujetos
contratantes en una relaciéon de trabajo no tiene la libertad de elegir a su empleador
como si lo tiene el sujeto que realice un contrato civil o un contrato comercial, porque el
trabajador tiene varias necesidades que cubrir (por no decir todas) con su remuneracion,
y esto es lo que transforma y da la nota tipica al contrato de trabajo con la relacién de
subordinacién (técnica, juridica y econdmica).

6 Articulo incorporado por art. 1° de la Ley N° 26.592 B.O. 21/5/2010.
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El principio protectorio toma estas desigualdades naturales que se presentan en las
relaciones de trabajo y viene a generar una desigualdad legal de signo positivo para
intentar colocar a la persona de trabajo en una situacién de pseudo igualdad con el
empleador’.

El derecho del trabajo en su recepcion constitucional prescribe el principio protectorio
(art. 14 bis CN) el mismo campea de manera general en todo el derecho del trabajo y de
manera especifica en sus tres reglas de manifestacién in dubio pro operario, regla de la
norma mas favorable y regla de la condicion mas beneficiosa.

La regla in dubio pro operario que recepta el articulo 9 LCT se refiere a la duda real so-
bre la interpretacion de una norma debiendo ser interpretada en favor del trabajador y
ademas campea en la prueba de los hechos, ya sea en el proceso judicial como en el ad-
ministrativo. Ello no implica una violacién al principio dispositivo ni la garantia de defensa
en juicio. Asi, en lo referente al derecho procesal del trabajo, mas particularmente a un
conflicto laboral que tenga que ventilarse por las vias administrativas y/o jurisdiccionales,
estas desigualdades de los sujetos de la relacion laboral se seguiran manteniendo por
mas que el contrato de trabajo se haya extinguido. En efecto, al trabajador es al que mas
le costara conseguir la prueba y producir la misma (ya sea testimonial, documental, peri-
cial, confesional, entre otros medios de prueba).

Veamos como ha quedado redactado el articulo 9 de la LCT segun la modificacion del
art. 66 del decreto 70/23: «Art. 9° - El principio de la norma mas favorable para el trabaja-
dor. En caso de duda sobre la aplicacion de normas legales o convencionales prevalecera
la mas favorable al trabajador, considerandose la norma o conjuntos de normas que rija
cada una de las instituciones del derecho del trabajo. Si la duda recayese en la interpre-
tacion o alcance de la ley, o en la apreciacion de la prueba, en los casos concretos, los
jueces o encargados de aplicarla se decidiran en el sentido mas favorable al trabajador,
cuando hubieran agotado todos los medios de investigacion a su alcance y persistiera
duda probatoria insuperable, valorando los principios de congruencia y defensa en jui-
cio. En tal sentido se aplicara la regla general procesal, en virtud de la cual los hechos
deben ser probados por quien los invoca, con plena vigencia de la facultad de los magis-
trados en la obtencién de la verdad objetiva y el respeto a la seguridad juridica. (Articulo
sustituido por art. 66 del Decreto N° 70/2023 B.0.21/12/2023.)». El texto subrayado es el
agregado por el articulo 66 del decreto 70/23.

En tanto que el texto del articulo 9 LCT bajo analisis, también ha sido recortado por la
dictadura militar de 1976, pues se le quito la extensidn al principio in dubio pro operario
en relacion a su aplicacion al proceso judicial, ya que el decreto 390/76 (ratificado por
ley 21.297) quitd a dicho articulo el parrafo que decia «o en apreciacién de la prueba
en los casos concretos». Por ley 26.428 (sancionada en noviembre de 2008) el texto del
articulo 9 LCT volvié a la redaccion original de 1974, quedando redacto asi: «Art. 9° - El
principio de la norma mas favorable para el trabajador. En caso de duda sobre la apli-

7 Circunstancia que dudosamente sucedera sin que el trabajador se agrupe y sindicalice,
por mas que la ley otorgue una virtuosa proteccion.
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cacion de normas legales o convencionales prevalecera la mas favorable al trabajador,
considerandose la norma o conjuntos de normas que rija cada una de las instituciones
del derecho del trabajo.

Sila duda recayese en la interpretacion o alcance de la ley, o en la apreciacion de la prue-
ba, en los casos concretos, los jueces o encargados de aplicarla se decidiran en el sentido
mas favorable al trabajador».

Prescribir directivas de interpretacion (por via de un decreto) para que el intérprete ya
sea el/la magistrado/a tenga que interpretar las pruebas de los hechos al momento de
resolver el conflicto por la via de quien alega debe probar (art. 377 CPPC), no solo es vio-
lentar el sentido protectorio del derecho del trabajo sustancial, sino es también hacerlo
caer en la nada juridica cuando se presente un conflicto y el mismo deba ser ventilado
judicialmente, en favor del sujeto que mejor posicidn tiene para probar, ademas de ma-
yor resistencia econdmica en la relacién laboral y en perjuicio del trabajador. El in dubio
pro operario, la teoria de la carga dinamica de las pruebas, las presunciones, el silencio
del empleador, la no puesta a disposicién de los libros laborales, la buena fe, entre otras,
son herramientas legales que el derecho procesal del trabajo no puede dejar de usar
porque no solo que se tratan de leyes directrices, sino porque lo prescriben los tratados
internacionales incorporados a la Constitucion Nacional (art. 75 inc. 22, 19y 23) y porque
ademas implicara para el magistrado sentenciar de espaldas a las realidades desiguales
de la relacion de trabajo que en conflicto se ventilan frente a éI® en prohibicion del prin-
cipio de progresividad y de no regresién normativa.

Por esta nueva norma se pretende dejar sin efecto respecto la teoria de las cargas di-
namicas de las pruebas para pasar al régimen general de prueba, desconociéndose asi
la jurisprudencia de la CSJN sobre la carga e interpretacién de la prueba en materia de

8 Fernandez Madrid, Juan Carlos, Ley de Contrato de Trabajo Comentada, Tomo |, pag. 261
y sgtes, en el comentario al art. 9 cita a la Dra. Torres Nieto de Herbella Mirta «La funcién de las
presunciones laborales» LT, XXVI, pag. 133 y donde expresa: «.las presunciones, consagradas
primeramente por la jurisprudencia y receptadas con posterioridad en la LCT, se fundan en la
observacion de hechos corrientes de los cuales normalmente derivan otros, es decir, cuando
hay causalidad adecuada. Por ejemplo, si el menor adulto trabaja, lo usual es que esté autoriza-
do (art. 32, LCT); cuando haya prestacion de servicios para otro a titulo personal, se presume la
existencia de un contrato de trabajo (art. 23, LCT); si una mujer que trabaja queda embarazaday
es despedida, se presume que el despido obedece a ese embarazo (art. 178, LCT); si empleador
se niega a exhibir en juicio la documentacién contable y laboral es porque oculta irregularida-
des cuya comprobacién le ha de resultar desfavorable frente a las pretensiones del trabajador
(art. 55, LCT). De ahi que surja una presuncién sobre la veracidad de las afirmaciones del traba-
jador que deberian constatar con los asientos de los libros. En orden a las hipotesis indicadas y a
otras que hemos de analizar, la ley de contrato de trabajo crea presunciones que tienen distintos
efectos, algunas de ellas son absolutas, es decir, no admiten prueba en contrario, y otras son
relativas, o sea, se permite prueba que las contradiga. Todas ellas han sido establecidas para
asegurar la igualdad juridica de las partes, para impedir fraudes y, en definitiva, como defensa del
orden publico laboral, particularmente comprometido en los casos a los que se refiere la ley».
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discriminacién y doctrina de «categoria sospechosa» resultante de los fallos «Pellicori®»
y «Sisnero»™.

El intento de limitar la interpretacion judicial y «acorralar al magistrado» para que utilice
unicamente principios del derecho procesal civil en el proceso laboral implica ademas
coartar la soberania del juez en clara violacién a la divisién de poderes una violacion a los
principios protectorio, irrenunciabilidad, buena fe, progresividad y no regresion.

IV. CONCLUSIONES

Posiblemente el modelo juridico resulte ser una consecuencia de la opcién politica que
adopte un pais para un momento determinado. En este sentido, el derecho es una deci-
sidn politica que viene a regular, a proteger, a normar situaciones facticas preexistentes
en la sociedad y nuevamente reiterando, esto se lo hace en base a la idea y/o ideologia
qgue el politico de turno mantenga’. Si esto es asi, entonces el derecho posiblemente
pase a un segundo plano y sera «una herramienta» para lograr las intenciones del poli-
tico de turno, generandose normas regresivas y violatorias del propio sistema constitu-
cional, asi como situaciones injustas y desacertadas, las que ademas de generar un grave
disvalor en la persona del trabajo vienen a imponerse como verdades rebeladas, sin
tener en cuenta el sistema constitucional y mucho menos la historia local e internacional
sobre esta materia.

Cuando por ideologia se niega o desconocen derechos, entonces entramos en el terreno
de la arbitrariedad politica que atenta claramente contra el sistema constitucional, repu-
blicano, democratico y la proteccion de los derechos humanos. Como podra notarse, la
valoracion o interpretacion que los magistrados pueden hacer ante situaciones dudosas
es un tema que ha preocupado en demasia en estos 50 afios de vigencia de la LCT. Em-
pero, debe recordarse que la extension del supuesto de duda al proceso judicial no hace
ni autoriza al magistrado a efectuar la prueba que la parte no hizo.

9 Pellicori, Liliana S. c. Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/amparo. P. 489.
XLIV dictado por la CSJN el 15/11/2011.

10 «Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Sisnero, Mirtha Graciela y otros
c/Taldelva SRL y otros s/amparo», sentenciado por la CSJN el 20/5/2014.

11 Garcia Nadia. Principales modificaciones relativas al DNI 70/2023 y su impacto en el
derecho individual del trabajo y en el derecho de la seguridad social. Compilado Diario La Ley
DNU 70/2023 segunda edicion, paginas 167 y sgtes.

12 Montoya Melgar Alfredo. Derecho del Trabajo, Ed. Tecnos. Madrid. En la pagina 34 «El
derecho del trabajo como opcidn politica. Todo modelo juridico -y de modo particularmente lla-
mativo, todo modelo juridico-laboral- obedece a una opcion politica, a la que institucionaliza y
da forma. La concepcion politica general que inspire a un determinado sistema social tiene asi
su necesario reflejo en la configuracion del Derecho, y dentro de él, el Derecho del Trabajo. Los
principios en los que se funda una sociedad politica inspiran también, y no podria ocurrir de otra
forma, a las instituciones juridicas laborales».
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Por dicho principio, se trata de valorar con la Constituciéon Nacional, los Tratados Interna-
cionales y las herramientas legales compensadoras para cuando realmente el magistra-
do tenga una duda por las escasas o deficientes pruebas, pero para ello el trabajador de-
bera probar (salvo supuesto de inversion de la carga probatoria —art. 1735 CCC— entre
otros supuestos que no queremos extendernos en razén del limite de escritura).

Utilizar a la seguridad juridica como una herramienta descomponedora es un camino
que no conduce a buenos resultados. La seguridad juridica debe darse con justicia dan-
dole a cada uno el suyo, en tanto y en cuanto asi le corresponda, pues se trata de buscar
la verdad objetiva y no de crear una ficcién del proceso judicial laboral para que se cerce-
nen derechos sustantivos en conflicto.

La via elegida de utilizar un decreto para modificar la LCT (al igual que gran parte de otras
ramas del derecho como el civil, comercial, mineria, medio ambiente, entre otras) a la
sazon del decreto de necesidad y urgencia n® 70/23 no es la via constitucionalmente va-
lida para hacerlo.

Sobre esto no me extenderé pues el fallo de la Sala de Feria de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo dictado en el amparo «CGT ¢/ESTADO NACIONAL»'* lo explicita
de manera adecuaday con gran claridad juridica sobre la forma de la pretendida reforma
del Titulo IV (arts. 53 a 97 del dto. 70/23) declarando al mismo inconstitucional y por ello
de no aplicacion a las relaciones laborales. Asimismo, se citan fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion sobre los alcances de la sentencia en un proceso colectivo y or-
denando inscribir la accidon en el Registro Publico de Procesos Colectivos (conf. Acorda-
da 12/12 CSJN), todo lo cual demuestra el alcance pleno a todo el colectivo de trabajado-
res por la sentencia y por ser la parte actora el representante de todos los trabajadores.

A la declaracién de invalidez constitucional del Titulo IV (articulos 53 a 97 del decre-
to 70/23) por violentar lo prescripto en el art. 99 inc. 3 de la Constitucién Nacional, se le
debe sumar lo resuelto el viernes 15/3/2024 por el Honorable Senado de la Nacion en
relacion al rechazo efectuado para otorgarle validez y seguir el proceso de transformar
en ley al decreto 70/23 conforme lo prescribe la ley 26.122 y su reglamentacion, la cual
requiere también un rechazo por parte de la Honorable Camara de Diputados, si ello
sucediera, en el ambito laboral no habria conflictividad normativa pues por la sentencia
dictada en el amparo judicial de la CGT antes mencionado ya se habia declarado la inva-
lidez constitucional de la reforma en materia laboral.

Para finalizar, la mayoria de los laboralistas estamos contestes en la posible necesidad
de una reforma a la ley de contrato de trabajo, pero en el sentido sefialado por el dere-
cho natural, como por la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales, los dere-
chos humanos, la proteccion de los mas vulnerables, la incorporacién de cuestiones de
género, la reduccion de la jornada de trabajo, y asi como surge de las interpretaciones
judiciales, ya que en el jubileo de la ley es justo reconocer que el sistema productivo ha

13 Por decreto 70/23 se modifican o complementan 87 normas.

14 CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO DE LA REPUBLICA ARGENTINA ¢/PODER EJECU-
TIVO NACIONAL s/ACCION DE AMPARO - Expte N° 56862/2023

Dossier de Actualidad - Derecho del Trabajo
DNU 70/23 - Analisis y Crisis
N° 1/ Marzo 2024



Doctrina El derecho asimétrico Mariano Natale

cambiado a como era 50 afos atras, pero no por ello es necesario erradicar o modificar
al derecho del trabajo en el sentido regresivo o desregulador so pretexto que «la LCT es
vieja», ya que la ley de sociedades comerciales n® 19.550" resulta ser mas antigua que la
propia LCT, pero no se instala en los medios ni en la conciencia de la sociedad que dicha
ley también debe ser modificada por anacrénica. Las leyes son fuentes del derecho, y
deben ajustarse a las realidades sociales, pero asi como la ley de convertibilidad'® sigue
reflejando resultados procesales formalmente justos pero desarticulados de la realidad y
de la inflacién, que en la practica traen injusticias, en consecuencia se requiere que a las
leyes se las analice a la luz de los principios de la equidad y la justicia social, que son las
que reflejan las verdaderas necesidades de la persona de trabajo, para que asi exista paz
social pues, como lo decia Aristételes, «<no existe mayor injusticia que tratar como iguales
a los que son desiguales».

15 Ley 19.550 Sociedades Comerciales, publicada en el Boletin Oficial del 25-abr-1972 Nime-
ro: 22409 Pagina: 11

16 Ley 23.928 Publicada en el Boletin Oficial del 28-mar-1991 Numero: 27104.
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Prueba - Periodo de Prueba Laboral - Contrato de Trabajo - Decretos 19-marzo-2024
de Necesidad y Urgencia

El nuevo viejo
periodo prueba

Por J. Facunpo RoDRiIGUEZ PONTE'

MJ-DOC-17655-AR | MJD17655

Sumario: I. Génesis del art. 92 bis de la LCT. II. Nuevo texto. III. Tesis. IV. Derechos
tachados. V. Nuevo plazo. VI. Resultado.

Con el dictado del DNU 70/2023 se pretende establecer las «bases para la reconstruc-
cién de la Economia Argentina» funda su dictado el PEN argumentando que —el empleo
formal del sector privado se mantiene estancado. lo que ha provocado que el empleo
informal supere al formal en un 33%—.

Sin ingresar en el analisis sobre su validez en cuanto a la necesidad y urgencia pondera-
ble para introducir las reformas laborales que propone el ejecutivo, corresponde sefialar
que las reformas intentadas en el instituto del periodo de prueba a primera vista no pa-
recerian orientadas a mejorar los porcentajes de empleo informal.

L. GENESIS DEL ARTICULO 92 BIS DE LA LCT

Formalmente, el periodo de prueba se introdujo en el Contrato de Trabajo en el afio 1995
con el dictado de la Ley 24.465, fue esta norma la que agrego el articulo 92 bis.

Unos afios mas tarde —1998— la Ley 25.013 maquillé este instituto con la impronta de
flexibilizar el Contrato de Trabajo, transformacién que continu6 con la llegada del afio
2000 a través del dictado de la Ley 25.250, ley profundizé la precarizacion del contrato de
trabajo. Finalmente, la Ley 25.877 le dio la forma definitiva al periodo de prueba que se
mantiene hasta que el DNU sea aplicable.

Liminarmente, se podria decir que la figura del periodo de prueba es aplicable a contra-
tos de trabajo tutelados con estabilidad intensa como la relativa propia o absoluta, sin

1 Abogado, graduado en la UBA. Juez del Tribunal de Trabajo Nro. 1 del Departamento Ju-
dicial de Quilmes.
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embargo, aparece en nuestro pais en el contexto de un régimen de inestabilidad laboral
o estabilidad relativa impropia donde el despido incausado o injusto dispuesto por el em-
pleador es valido para romper, por su sola decision, el contrato aun cuando luego resulte
generador de la indemnizacion prevista en el art. 245 de la LCT.

Asi, el articulo 21 de la LCT se manifiesta con una fragilidad inicial ya que, el régimen
admite que la promesa patronal de dar ocupacion y el compromiso del dependiente de
poner su capacidad laborativa a disposicion del empleador puede extinguirse sin expre-
sion de causa dentro del plazo establecido.

Se ha llamado al periodo de prueba como un periodo de carencia, cuyo transcurso es
necesario para que pueda encontrar aplicacion en plenitud las normas de proteccion que
corresponden a un contrato de trabajo de tiempo indeterminado?.

II. NUEVO TEXTO

Antes de analizar las modificaciones que introduce el DNU, corresponde individualizarlas:

Primer parrafo: —Periodo de prueba. El contrato de trabajo por tiempo indeterminado,
excepto el referido en el articulo 96, se entendera celebrado a prueba durante los pri-
meros OCHO (8) meses de vigencia. Cualquiera de las partes podra extinguir la relacion
durante ese lapso sin expresidon de causa, sin derecho a indemnizaciéon con motivo de
la extincion, pero con obligacién de preavisar segun lo establecido en los articulos 231
y 232—.

El periodo de prueba se regira por las siguientes reglas: los puntos uno y dos se mantie-
nen mientras que el punto 3 se elimina, cabe recordar su texto -El empleador debe regis-
trar al trabajador que comienza su relacién laboral por el periodo de prueba.

Caso contrario, sin perjuicio de las consecuencias que se deriven de ese incumplimiento,
se entendera de pleno derecho que ha renunciado a dicho periodo-.

El punto cuatro pasa a ser el punto tres, pero mantiene su texto, el punto cinco pasa a ser
el punto 4, pero su texto se extiende, ya que a su texto original —Las partes obligadas al
pago de los aportes y contribuciones a la Seguridad Social— se le agrega la frase-, con los
beneficios establecidos en cada caso-.

El punto seis pasa a ser el punto cinco manteniendo el mismo texto, pero convirtiéndose
en la ultima regla del periodo de prueba, ya que se elimina el original punto 7 cuyo texto
es el siguiente —El periodo de prueba, se computara como tiempo de servicio a todos los
efectos laborales y de la Seguridad Social—.

2 Etala, Carlos A., Contrato de Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 206.
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ITII. TESIS

Las reformas que busca implementar el Decreto 70/2023 en el instituto bajo analisis
vienen a desempolvar discusiones que parecian zanjadas hace rato en la materia entre
ellas el debate entre la tesis dualista y monista, donde la primera entiende que con la
aparicion de periodo de prueba se consideran dos momentos contractuales y sendos
contratos distintos: uno de prueba y otro, a continuacion, definitivo. Esta tesis postula
gue se trata de una contratacion autbnoma o desvinculada al contrato de trabajo, que
nace a partir de su vencimiento, si es que no se ha resuelto.

La tesis monista considera el lapso de prueba como una fase inicial del contrato, en tanto
existiria una unidad contractual por negocio imperfecto, que consistiria en un tramo del
contrato de trabajo que, en su caso, queda consolidado con la contratacidn definitiva. Es
asi que pueden distinguirse regimenes en |los que operan condiciones suspensivas, con-
diciones resolutorias y plazos?.

La idea basica de dos contratos —uno de prueba y otro definitivo— fue considerado
como refractario a los principios basicos del Derecho Laboral sobre la base que deben
valorarse sus instituciones. Las Leyes 24.465 y 25.013 —el decreto busca lo mismo—
generaron una relacion de naturaleza dual que se desentendia total o parcialmente de
cuestiones relativas a la seguridad social en lo concerniente a aportes, contribuciones y/o
tiempo de servicio —solo se contaba si el contrato continuaba— y de las consecuencias
de la ruptura sin causa. Se concibié aquel periodo de prueba como una nada juridica o
vacio artificial en la vida laboral del trabajador, aun cuando el vinculo hubiera existido, ya
que la prestacion laboral y el pago de la remuneracion fueron cumplidos®.

Con la sancion de la Ley 25.877 se aseguro al trabajador el pago de aportes y contribu-
ciones a la seguridad social desde la contratacion y que el periodo de prueba se compute
como tiempo de servicio a todos los efectos laborales, descartando una posible interpre-
tacion bajo los parametros de la tesis dualista.

Con el dictado del decreto 70/2023 se echaron por tierra afios de discusién legislativa
y evolucion normativa, acordes a los derechos laborales reconocidos por la doctrina y
la jurisprudencia. Esto es asi toda vez que en el contexto de una valorizacion basica del
contrato realidad y la perdurabilidad de la relacién de trabajo con el dictado del decreto
el «nuevox» periodo de prueba resultaria ajeno a elementales principios constitucionales,
privando al dependiente de derechos en el tramo inicial de su relacion de trabajo.

Esto es asi porque se vuelve a admitir una tesis dualista donde en el contrato de trabajo
la relacion no esta consolidada desde el inicio, si no sujeta a una condicién con aptitud
de resolver el contrato, el cual se convierte en un evento futuro —potestativo del emplea-

3 Valverde Martin, Antonio, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, Montecorvo,
Madrid, 1976.
4 Maza Miguel Angel y Hockl Maria Cecilia. El periodo de prueba en el Contrato de Trabajo,

Capitulo VII, Tratado de Derecho del Trabajo, Tomo I, La Relacion Individual de Trabajo-I, Acker-
man Mario E. p.487.
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dor— al que se somete el contrato ordinario. Regresan disefios legales imperfectos al
punto de que, en caso de resolverse el contrato, el tiempo de trabajo no es considerado
como tal y queda a la interpretacion de «los beneficios establecidos en cada caso» si el
empleador debe o no las contribuciones o si debe efectuar los aportes legales al sistema
de seguridad social.

El ejecutivo resucita la Ley 24.465 en cuanto el tiempo de trabajo a prueba no consti-
tuye tiempo de servicio si el contrato se resuelve, antes el legislador, ahora el ejecutivo
modifica el instituto como una especie de la contratacién en la que el vinculo no es
pleno durante su duracién. Y de esta forma se vuelve a orientar al periodo de prueba
con un caracter autonomo o independiente, dotado de sustantividad propia, que nace,
se desarrolla y termina en una etapa previa a la incorporacién o no, con caracter defi-
nitivo, del trabajador a una empresa. Estariamos frente a un contrato de trabajo cuyo
objeto es la realizacion de una obra determinada —la prueba—, cumplido el cual el
mismo se extingue, ya sea por la desvinculacion del trabajador con la empresa, y/o por
la transformacion por tacita reconduccion del contrato a prueba en un contrato por
tiempo indeterminado>.

Se transforma el contrato celebrado a prueba el cual comienza y termina con la realiza-
cién de la obra, la ejecucion del acto o la prestacidon del servicio para el que fue contrata-
do el trabajador lo cual pasa a constituirse en un trabajo eventual y al extinguirse el con-
trato de trabajo celebrado a prueba se produciria una novacion en cuyo poder naceria
un nuevo contrato de distintas caracteristicas del contrato original (Arts. 933y 938 Inc. A
del Cédigo Civil y Comercial).

Retoma vigencia la teoria que considera al instituto bajo analisis como un precontrato,
0 un contrato preliminar o preparatorio que esta sometido el contrato a una condicién
resolutoria o condicidén suspensiva, que consiste en que el trabajador prueba su aptitud
para el trabajo; si ello ocurre, se tiene por realizada la condicién y la relacién de trabajo
cobraria todo su vigor®.

Liberada la teoria dualista en la interpretacion del periodo de prueba se corre el riesgo de
dejar de considerarlo como una parte inicial del contrato de trabajo por tiempo indeter-
minado donde ciertos derechos se han sometido a un plazo suspensivo cierto (arts. 350
y siguientes del Codigo Civil y Comercial). Donde la actual redaccién dota al periodo de
prueba de una mayor tutela a los derechos del trabajador y no confiere hasta su acae-
cimiento los derechos relativos al preaviso y la indemnizacién. El contrato de trabajo
dejaria de nacer puro y simple, ya no generaria derechos y obligaciones para las partes
desde el primer momento.

5 Babio, Alejandro Oscar, en DT 1998-b-1398/1406.
6 De la Cueva, Mario, Derecho mexicano del trabajo, 6ta de, Porrua, México 1964, t. |, p. 764.
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IV. DERECHOS TACHADOS

Retomando lo dicho precedentemente destaco que no solo seria suspensivo el derecho
a la estabilidad.

Esto es asi porque el punto 7 del texto actual del art. 92 bis con el decreto deja de existir
porque fue tachado (El periodo de prueba, se computara como tiempo de servicio a to-
dos los efectos laborales y de la Seguridad Social), como se dijo en el parrafo anterior no
solo el trabajador suspende el derecho a la estabilidad, sino que también se produce una
poda de la antigledad generada en el trabajo durante el desarrollo de contrato celebra-
do a prueba, se dejaria de acumular la antigiedad del contrato por tiempo indetermina-
do en una clara contradiccion con los derechos que establece el art. 18 LCT.

Y en consonancia con el intento de desconocimiento del tiempo de servicio durante el
periodo de prueba, se tacha el punto 3 del texto actual (El empleador debe registrar al
trabajador que comienza su relacion laboral por el periodo de prueba. Caso contrario, sin
perjuicio de las consecuencias que se deriven de ese incumplimiento, se entendera de
pleno derecho que ha renunciado a dicho periodo), tanto es asi que la eximicién de re-
gistrar el vinculo que se inicia por el periodo de prueba coloca en una posicién de mayor
desproteccion al nuevo trabajador.

Esto es asi porque brinda la posibilidad que el empleador deje de lado las reglas impues-
tas en el punto 1 (no puede contratar a un mismo trabajador mas de una vez) y el punto 2
(sobre el uso abusivo del periodo de prueba), el decreto no tacha esos puntos, pero da
un guifio al empleador al poner en cabeza del trabajador la prueba de la existencia de un
contrato a prueba, el cual con la actual redaccién no seria necesario por la obligacién de
registrar el mismo. De esta forma se podria contratar a prueba mas de una vez los traba-
jadores o bien hacerlo en forma sucesiva, aparece este riesgo ante la ausencia de rastros
contables que hoy si deja el nuevo trabajador.

El trabajador recién contratado con la reforma también es colocado en una situacion de
desproteccién frente al empleador por liberarlo de su registracion’ y por la posibilidad
de no computar el tiempo de servicio. De esta forma no encontramos con un periodo
de prueba totalmente desnaturalizado el cual deja de ser un tiempo de comprobacién
y examen del trabajador, y pasa a postergar la tutela contra el despido arbitrario como

7 Sala VII, CNAT en autos «Romano Nancy c¢/Bae Negocios SA s/Despido», 16/03/2004, la
exigencia de registrar la relacion laboral en el libro especial del art. 52 de la Ley de Contrato de
Trabajo, como también en el SURL son obligaciones conjuntas y no alternativas; asi el periodo de
prueba sélo puede ser invocado por el empleador cuando se trate de un trabajador inscripto no
solo en los libros, sino también en los registros laborales (art. 52 de la LCT, arts. 7y 18 de la Ley
24013y art. 2 decreto reglamentario 2725/91). Frente al incumplimiento de registro debe inter-
pretarse inequivocamente que se ha renunciado al periodo en cuestién, y en consecuencia ello
trae aparejada la pérdida de los beneficios previstos en el art. 92 bis de la LCT. De esta forma, la
ruptura intempestiva de la relacion, dispuesta por el empleador, ain en el supuesto o hipétesis
de considerar que se habria producido dentro del plazo previsto en el mentado articulo, trajo
aparejado -en el caso- el deber de abonarle a los actores la indemnizacién de rigor-.
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un mero recurso para flexibilizar la salida de los trabajadores, pues ya de por si exime al
empleador del deber de indemnizar el despido.

No es otra cosa mas que un mecanismo que flexibiliza el despido de los trabajadores de
escasa antiguedad, suspendiendo bajo el pretexto de que hay una ocasion de prueba.

Solo se trata de una forma de postergar el acceso de los trabajadores a la tutela que el
articulo 14 bis de la Constitucion Nacional les confiere sin distincién frente al despido
arbitrario.

V. NUEVO PLAZO

La duracién del periodo de prueba, como se dijo se extenderia de tres a ocho meses.

Para abordar esta novedad, corresponde previamente analizar el plazo que se estable-
cen para este mismo instituto en otras tierras.

Dentro de Europa —inspiracion de muchos proyectos— el periodo de prueba adoptd
diferentes plazos, a saber: en Francia, la duracidén en contratos de duracién determinada
del periodo no puede ser mayor a un mes ni menor a dos semanas. En Espafia con la
reforma de 2021 se llevo el instituto a una duracion de seis meses para los trabajadores
técnicos titulados, dos meses para el resto de los trabajadores y un mes para contra-
tos temporales de duracion inferior a seis meses®. En Italia —pionero en el uso de este
instituto® — dispuso un plazo maximo de seis meses para los altos empleados y de tres
meses para todos los demas, pudiéndose pactar plazos mas reducidos.

En nuestro continente encontramos en Brasil la existencia de un vinculo auténomo del
contrato ordinario cuyo plazo de duracién no debe exceder los noventa dias. En Para-
guay se prevé el periodo de prueba, estableciendo un maximo de duracién en dos su-
puestos, a saber, de treinta dias para el personal del servicio doméstico y trabajadores no
calificados y de sesenta dias, para trabajadores calificados o para aprendices. Uruguay si
bien no legisl6 sobre este instituto se preve un periodo de carencia de cien jornadas para
los trabajadores remunerados por jornal, por hora o a destajo, ese lapso operaria como
condicidn para obtener derecho a la estabilidad.

Analizando la redaccién actual del art. 92 bis LCT en el contexto internacional se llegaria
a la conclusion que tenemos un instituto cuyo plazo de duracién resulta razonable, esto
para el propdsito buscado, es en teoria, otorgar un tiempo durante el cual el empleador
en forma discrecional puede poner fin al contrato de trabajo sin abonar indemnizacién
de ninguna clase, donde resulta innecesario invocar una causa, una actuacion no satis-
factoria, ni por ende la imposibilidad de que se mantenga una relacién a firme a futuro™.

8 Articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores.

9 Sancionado por Ley del 13 de noviembre de 1924, posteriormente la Declaracién XX de la
Carta del Lavoro y finalmente el Cédigo Civil de 1942.

10 Fernandez Madrid Juan Carlos, Ley de Contrato de Trabajo, tomo Il, La Ley, p. 1027.
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Claro esta que se penso6 con un contexto donde rige la buena fe bilateral, donde las
partes pueden extinguir el contrato en tanto el mismo no pueda continuar por razones
subjetivas u objetivas apreciadas con criterio funcional y prudente (art.65 LCT) en tanto
el conocimiento mutuo de las partes dio como resultado una apreciacién no satisfactoria
para mantener el vinculo™.

Pareceria que la realidad no se compadece con la teoria, donde todos los reparos que
tuvieron a la hora de adoptar este instituto no se verifican en la cotidianeidad de las re-
laciones laborales y la idea de extender su duracién no va a fomentar la creacién de em-
pleo formal, sino que va a precarizar aun mas a los trabajadores. Asi se busca descartar
la posibilidad de que el goce del contrato por tiempo indeterminado que reza la primera
oracion del articulo bajo analisis.

Como ventana al futuro basta con analizar lo que esta sucediendo hoy en Espafia con
el periodo de prueba, donde desde la entrada en vigor a partir de la reforma laboral
de 2021 el numero de contratos temporales se redujo y provocé que la mayoria de las
rescisiones de contratos de trabajo tipicos se hayan extinguido por no superar el perio-
do de prueba. Segun la Confederacién General del Trabajo —de Espafia— los ceses por
no pasar el periodo de prueba aumentaron del 5% al 20/25%. Los datos de la Seguridad
Social espafiola, apuntan que en los diez primeros meses del afio 2023 se han dado de
baja a cerca de 825.000 personas por este motivo'?. Esto hace dudar sobre la efectividad
del periodo de prueba, ya que pareceria que algunas empresas lo estarian utilizando de
manera fraudulenta para esconder lo que, en realidad, es un contrato temporal.

Desde el Sindicato espafiol analizan que las empresas ven el periodo de prueba como
una oportunidad de los empleadores para acrecentar su negocio, describen que la for-
mula es sencilla: contratan de forma indefinida y antes de cumplir el plazo de prueba es-
tablecido legalmente (seis meses para los técnicos titulados, dos meses para el resto de
los trabajadores y un mes para contratos temporales de duracién inferior a seis meses)
cesan al empleado. Que mediante este modus operandi, se ahorran las indemnizaciones
por despido. Que esta es una situacion que ocurre principalmente, en aquellas empresas
cuya actividad requiere de asalariados de baja cualificacion, que podria haber sectores
en los que se esté utilizando esta practica operando con mano de obra intercambiable
a la que apenas hay que formar, trabajadores que tras su incorporacion a la empresa
pueden ser rapidamente rentables, y cuya baja por no superar el periodo de prueba res-
ponde al interés de la empresa de no acumular costos por indemnizaciones.

Un caso detectado en Espafia fue las contrataciones en la campafia del Black Friday don-
de la demanda de trabajadores es extrema debido a la concentracion de ventas por la
busqueda de descuentos y ofertas lo que lleva a que las empresas estén aprovechando
el periodo de prueba de 15 dias que contempla el contrato fijo para, justo antes de ter-

11 Lopez Aragon Lorenzo, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, DT, 1995-A, 1002.

12 https://elpais.com/economia/negocios/2023-12-31/asi-funciona-el-fraude-de-los-perio-
dos-de-prueba-para-que-las-empresas-ahorren-en-indemnizaciones.html.
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minarlo, comunicar al empleado que no ha sido superado con éxito y que se da por fina-
lizada la relacion laboral'.

La descripcién de como en Espafia se esta sobre utilizando el periodo de prueba en re-
emplazo de los contratos temporales anticipa otra vez —ya sucedio6 con la flexibilizaciéon
laboral de la ley 25.013— que la reforma no obtendra una mejora en el empleo formal
sino que favorecera la salida del contrato por parte delos trabajadores a un menor costo
para los empleadores y si a esto se le suma la posibilidad de extender el periodo a mas
del doble esto no hara otra cosa mas que reducir la rotacién de trabajadores por un pla-
zo mayor sin indemnizacion alguna.

Las complejidades descriptas me llevan a entender que la duracion fijada por el Decreto
pareceria anormalmente amplia y constituye en una clara tergiversacion de la razén de
ser del instituto bajo analisis. Un periodo de prueba de tanta amplitud no seria razona-
ble si se tiene en cuenta que las empresas muchas veces realizan un proceso previo de
seleccion para acreditar las aptitudes de los trabajadores en la realizacién de la concreta
actividad a efectuar y que en el resultado de las evaluaciones se deducen las aptitudes
del trabajador pudieron haberse evaluado. A esto se suma que muchas veces en traba-
jos precarios o iniciaticos —dentro de un escalafon— la complejidad de las tareas a des-
empefar ni la polivalencia funcional las empresas justifica que fueran necesarios ocho
meses para comprobar las aptitudes y capacidades de los trabajadores para asumir los
cometidos encargados.

IV. RESULTADO

En definitiva, la posibilidad de que el decreto entre en vigencia con la poda de derechos
descripta y la ampliacién del plazo del periodo de prueba, favoreceria entiendo un uso
exacerbado del mismo por parte los empleadores, constituyéndose en una via alternati-
va para no contratar de manera indefinida y asi evitar las indemnizaciones anudadas del
contrato, lo que constituiria un con la extralimitacién de la figura un potencial abuso de
Derecho (art. 10 del Cédigo Civil y Comercial).

13 https://cadenaser.com/baleares/2024/02/15/el-ipc-sube-al-34-en-baleares-en-enero-con-
los-alimentos-un-75-mas-caros-radio-mallorca/
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El despido discriminatorio
a laluz del decreto de necesidad
y urgencia 70/2023

Por J. Facunpo TEMPERONT '

MJ-DOC-17649-AR | MJD17649

Sumario: I. Marco conceptual de la figura en estudio. II. La ley aplicable a tenor
de la jurisprudencia imperante con anterioridad a la vigencia del decreto 70/23.
II1. La regulacion del art. 82 del decreto de necesidad y urgencia 70/2023. IV. Pala-
bras de cierre.

I. MARCO CONCEPTUAL DE LA FIGURA EN ESTUDIO

El derecho a la igualdad, nucleo de la regla de no discriminacién, representa uno de
los cimientos cruciales sobre los que se erigen los actuales sistemas politicos demo-
craticos, facil es entonces entender que este derecho se replique como un ingrediente
esencial en nuestro sistema juridico laboral, mas aun si se comparte que las relaciones
laborales constituyen, probablemente, el ambito o, al menos, uno de los ambitos en el
gue las situaciones contrarias a la mencionada regla «se hacen mas visibles y son mas
sensibles»?.

1 Abogado. Relator Letrado de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Ai-
res. Profesor universitario de Derecho del Trabajo en la Facultad de Derecho de la Universidad
Catdlica de La Plata. Publicista en revistas cientificas y disertante en jornadas, diplomaturas y
congresos de la materia. Finalmente, es autor de los libros “La extincion del contrato de trabajo
en la doctrina de la SCBA” publicado por la Editorial Garcia Alonso y “La instancia extraordinaria
en el proceso laboral de la provincia de Buenos Aires” de la Libreria Editora Platense.

2 Monereo Pérez, José L. - Rodriguez Escanciano, Susana - Rodriguez Iniesta, Guillermo,
«Contribuyendo a garantizar la igualdad integral y efectiva: la ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para laigualdad de trato y no discriminacién», Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum,
4 (3er trimestre 2022), p. 12. Recuperado el 08/02/2024 de https://revista.laborum.es/index.php/
revreltra/article/view/614
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Sin soslayar los lineamientos de tono mas genérico que otorgan relevantes reglas inter-
nacionales en materia de derechos fundamentales (asi, entre otros, el art. 2 de la «Decla-
racion Universal de Derechos Humanos», o bien el 1 de la «Convencién Internacional so-
bre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial»), a fin de aproximarnos
alfendmeno en estudio, liminarmente estimamos conveniente acudir al Convenio 111 de
la Organizacion Internacional del Trabajo «sobre la discriminacién (empleo y ocupacion)»
(ratificado por ley 17.677), que en su art. 1.1.a.ensefia que en el ambito de las relaciones
de trabajo la discriminacién consiste en «cualquier distincién, exclusiéon o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinion politica, ascendencia nacional
u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion»3,

Se ha dicho que en la nocién de discriminacion confluyen tres elementos, el mas claro
—y al que hemos hecho mencién inicialmente—, aunque no el Unico, es el de la desigual-
dad de trato (visible en las cuestiones de género), pero también, y ganando importancia,
hallamos el del ejercicio de libertades (que tiene su caso tipico en la discriminacion anti-
sindical). No obstante, la discriminacién no es solo igualdad y libertad, sobre todo tiene
su base en la proteccion de la dignidad de la persona, porque esa dignidad es la que en
ultima instancia fundamenta todo el derecho antidiscriminatorio®.

A influjo de estos fundamentos y enfocados en el trabajador como sujeto de preferente
tutela constitucional, como hemos expresado en otra oportunidad, concretamente, el
despido discriminatorio muestra al dependiente no solo como destinatario de un trato
distinto respecto de sus pares (que radica en la cesantia injustificada en si), sino que
ademas, lo situa en receptor de un acto ilicito de exclusién basado en motivaciones fuer-
temente repudiadas por el conjunto de reglas estructurales que rige a la sociedad>. Es
que lo que caracteriza a este tipo de cesantias, no es la existencia o inexistencia de causa
sin mas, sino la presencia de circunstancias especificas cuyo uso como causa de despido
es radicalmente opuesto «a principios esenciales del ordenamiento juridico, en cuanto
supone violacién de derechos de la persona humana que se reputan intangibles»®.

Si con esas directrices queda de manifiesto la gravedad de la conducta reprochada, ad-
vertidos de ciertas tesituras propensas a deformar el concepto en estudio, ocupa aclarar
algo —paraddjicamente— incuestionable. En efecto, debe comprenderse en este introito

3 A la par, el Convenio permite a los Estados contemplar otros motivos de discriminacion
siguiendo el procedimiento previsto en su art. 1.1.b.
4 Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer, Manuel, «Los contornos de la discriminacién», Temas

Laborales, nim.162/2022, p.13. Recuperado el 09-02-2024 de https://www.juntadeandalucia.es/

sites/default/files/inline-files/2023/06/1_162.pdf

5 Temperoni, Juan F., «<Una mirada actual al despido discriminatorio en el derecho del tra-
bajo argentino», Revista de Direito do Trabalho, Processo do Trabalho e Direito da Seguridade
Social (Brasil), Vol.6, nUmero 2, afio 2021, p.3. Recuperado el 08/02/2024 a partir de https://revis-

ta.laborjuris.com.br/laborjuris/issue/view/6

6 Alonso Olea, Manuel, Derecho del trabajo, 97 ed., Universidad de Madrid-Facultad de De-
recho, Madrid, 1985, p. 362.
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que la configuracion de un despido arbitrario o carente de justa causa —términos que
a nuestro juicio no merecen aqui diferenciacion— de ningun modo ha de significar inva-
riablemente un acto de discriminacion negativa, pues solo bajo los criterios expuestos y
cuando las concretas circunstancias que rodeen a la decisidn extintiva lo indiquen podra
arribarse a tal determinacion. Asi, es suficientemente claro que un despido injustificado
ha de serlo sin que necesariamente implique discriminacion, aunque de modo inverso, la
cesantia contraria a la regla de no discriminar en todos los casos va a resultar injustifica-
da, y podria agregarse: «especialmente injustificada»’.

Veremos, tan reveladores contornos desde hace varias décadas han conducido a otor-
garle un particular enfoque al supuesto de despido discriminatorio, todavia, generando
un debate que aun hoy se mantiene latente en una suerte de resurreccion acontecida de
la mano del decreto 70/2023.

II. LALEYAPLICABLE A TENOR DE LA JURISPRUDENCIA
IMPERANTE CON ANTERIORIDAD A LA VIGENCIA
DEL DECRETO 70/23

I.1. Es sabido que en el ambito de las relaciones de trabajo privadas rige la «estabilidad
relativa impropia»®, conforme esta tipologia aun cuando la decisidon extintiva carezca
de justa causa no existe para el empleador imposibilidad juridica de despedir, puesto
gue el acto igualmente resultara eficaz en tanto habra de finalizar el vinculo laboral,
guedando la patronal obligada a indemnizar al trabajador cesanteado. Es el mecanis-
mo elegido por el legislador nacional al reglamentar la manda de «proteccion contra el
despido arbitrario» consagrada en el art. 14 bis de la Constitucién Nacional y que tiene
su maxima expresién en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo?®, con vocacion de
ser aplicable al universo de trabajadores'. Claro que otro es el caso, cuando se trata de

7 Temperoni, Juan F., op. cit.

8 Ello, dejamos de relieve, en seguimiento a la conocida clasificacion trazada por Horacio de
la Fuente (al respecto, ver de dicho autor la publicacion titulada «Reformas al régimen de estabi-
lidad en el empleo», La Ley, C, 990).

9 Por demas conocido: en dicha norma se contempla un régimen tarifado de indemnizacio-
nes que ha sido convalidado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, destacando en que no
hay dudas en cuanto a la validez constitucional «de un sistema que resigne la puntual estimacion
del dafio en pos de determinados objetivos, entre otros, la celeridad, certeza y previsibilidad en
la cuantia de aquéllas», si bien ello condicionado a que la modalidad que se adopte, teniendo
en miras que el proposito del instituto es reparar, guarde «una razonable vinculacién y propor-
cion con los elementos facticos que el propio legislador eligi6 como significativos para calcular
la prestacidon», pues de lo contrario -y asi lo juzgd en referencia al tope maximo resarcitorio que
contiene la norma arriba citada- se incumpliria con el deber inexcusable enunciado en el art. 14
bis de la Constitucién Nacional (causa «Vizzoti», sent. de 14-09-2004, Fallos: 327:3677).

10 Desde ya, vale aclarar que conviven mecanismos indemnizatorios analogos en activida-
des legisladas por estatutos particulares (como por ejemplo, el del art. 43 de la ley 12.908 para los
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trabajadores amparados por los arts.40, 48 y 50 de la ley 23.551, ya que estos cuentan
con una tutela mas fuerte segun la opcidon que brinda su art. 52 en orden a la posibi-
lidad de demandar la reinstalacion en el puesto de trabajo, desenlace que supone la
nulidad del acto extintivo.

En principio, podria decirse que sin distincion alguna anidada en la gravedad de la cesan-
tia, en nuestro ordenamiento juridico laboral la ruptura del contrato de trabajo decidida
por la patronal y desprovista de justa causa acarrea unicamente la obligacion de abonar
las indemnizaciones previstas en la ley, que han de comprender a cualquier perjuicio
padecido por el trabajador en razén del despido. Esa es la solucion del régimen legal
qgue regula al contrato de trabajo, predicable, incluso —con un resarcimiento agrava-
do—, cuando la decisidon rupturista encuentra su motivacién en el estado de embarazo
de la trabajadora, o en la celebracién del matrimonio por parte del dependiente o en la
enfermedad que éste puede estar cursando (arts. 178, 182 y 213 de la Ley de Contrato
de Trabajo, respectivamente). En todas estas situaciones el vinculo de empleo fenece
indefectiblemente.

Y concretamente, a diferencia de lo que acontece en otras regiones (asi, Brasil con el
art. 4 de la ley 9.029, o Espafia con el art. 55.5 de la ley del Estatuto de los Trabajado-
res), con anterioridad al decreto 70/2023 el sistema legal argentino no contaba con
una norma que se ocupe de definir a la cesantia basada en motivos discriminatorios
y regulase sus consecuencias; sélo por un breve periodo estuvo vigente en el pais el
art. 11 de laley 25.013 (B.O. de 24-09-1998) que contenia un agravamiento indemniza-
torio frente al despido discriminatorio, luego derogado por el art. 41 de la ley 25.877
(B.O.de 19-3-2004).

Sin embargo, ya hace décadas que gran parte de la comunidad iuslaboralista hubo de
entender que el despido discriminatorio quedaba alcanzado por las previsiones de la
ley 23.592 de «Actos discriminatorios» (B.O. del 05-09-1988). Esta ley, de caracter general
(no circunscripta a lo laboral sino a todas las ramas del derecho), prescribe —en lo que
interesa— que «Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algun modo me-
noscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamen-
tales reconocidos en la Constitucién Nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a
dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacién y a reparar el dafio moral
y material ocasionados» (art. 1, primer parr. ). Con sustento en el precepto legal, se ha
afirmado que el trabajador destinatario de este tipo de decisiones se halla facultado no
s6lo a reclamar un resarcimiento integral —con reparacion del dafio material y moral—,

periodistas profesionales, o el del art. 48 de la ley 26.844 para el personal de casas particulares);
incluso uno de diferente disefio como el «fondo de cese laboral» implementado por la ley 22.250
para el personal de la industria de la construccién; siendo que ademas pueden preverse otros por
medio de la negociacion colectiva, como expresamente lo prescribe ahora el mentado art. 245 de
la Ley de Contrato de Trabajo segun la redaccion dada por el art. 81 del decreto 70/2023.
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sino ademas, a hacer cesar el acto, lo que Unicamente puede lograrse declarando su nu-
lidad y reponiendo al dependiente en su puesto de trabajo'".

En contraposicidén con esa postura, otras voces sostuvieron que cualquier clase de despi-
do injustificado —reiteramos, salvo el caso de la hipétesis aprehendida por el art. 52 de la
ley de Asociaciones Sindicales— quedaba atrapado por las normas legales que definian
al sistema de estabilidad relativa impropia, no escapaba a ello el despido discriminato-
rio. Rodriguez Mancini, acaso maximo exponente de este criterio, expresaba que era un
error afirmar sobre la base de lo dispuesto en el art. 1 de la ley 23.592 la posibilidad de
aceptar la reinstalacion del dependiente declarandola aplicable en plenitud a las rela-
ciones laborales; a su juicio, tal entendimiento representaba «una proyeccién indebida
de una ley general al terreno de la situacion de extincion del contrato», recordaba, al
respecto «distintas opiniones doctrinarias y en particular la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en torno a la incompatibilidad de las reinstalaciones no aceptadas
por el empleador con la garantia constitucional referida a la libertad de contratar»'%; o
bien, que «La implantacién de una estabilidad absoluta, como la que resulta de anular
el despido discriminatorio, no se halla contemplada expresamente por disposicion legal
algunay por lo tanto no cabe la interpretacidén extensiva del art. 1 de la ley 23.592 para
establecer dicha nulidad y ordenar la reinstalacién del empleado despedido toda vez que
esa medida choca con la propia de la ley de contrato de trabajo que admite la ruptura del
contrato en cualquier caso»'.

I1.2. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso «Alvarez» (sent. de 07-12-2010,
Fallos: 333:2306) hubo de expedirse sobre el controvertido tema.

No vamos a detenernos a describir el contenido de un pre cedente a esta altura mayor-
mente conocido, solo diremos que con una muy ajustada mayoria el Alto Tribunal adopt6
aquel criterio que aboga por la aplicacion lisa y llana de lo prescripto en el art. 1 de la
ley 23.592 a los supuestos de despidos discriminatorios, y ello con su integro alcance, es
decir, reconociéndole al trabajador la posibilidad de demandar la nulidad de despido y
lograr la reinstalacién en el empleo. Con su natural efecto expansivo, el nuevo criterio —
reiterado por la Corte en otras ocasiones' — fue seguido en las distintas jurisdicciones.

Tal doctrina fue integrada con el estableciendo del estandar probatorio para estos casos,
en brevisima sintesis, en el caso «Pellicori» (sent. de 15-11-2011, Fallos:334:1387), resol-
vio la Corte que en los procesos relacionados con la ley 23.592 en los que se controvierta
la existencia de un motivo discriminatorio, resultara suficiente para la parte que lo afirma
«con la acreditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para inducir
Su existencia», caso en el cual, recaera sobre quien se reprocha la comisién del trato im-

11 Fernandez Madrid, Juan C., Tratado practico de derecho del trabajo, 2% ed., La Ley, Buenos
Aires, 2001, Tomo Il, p. 1738.

12 Rodriguez Mancini, Jorge, «Mas sobre despido discriminatorio», La Ley 2007-E, 37.
13 Rodriguez Mancini, Jorge, «Contratacion laboral y discriminacién», La Ley, 2006-A, 26.

14 Asi, en las causas «Parra Vera» (sent. de 23-08-2011) y «Cejas» (sent.de 26-03-2013) y «Le-
desma» (sent. de 09-09-2014).
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pugnado «la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno
a toda discriminacion»'>.

III. LA REGULACION DEL ART. 82 DEL DECRETO
DE NECESIDAD Y URGENCIA 70/2023

l1l.1. Habra notado el lector, que no ha sido objeto de la presente publicacién ingresar en
un examen acerca de la validez constitucional del procedimiento de formacién que tuvo
tan protagoénico decreto, tampoco, de aquellas decisiones judiciales que en esa ponde-
racion han dispuesto la suspension de la «aplicabilidad» de las reformas que trajo en su
Titulo IV, Y no ha sido este el lugar elegido para inspeccionar el cdmulo total de normas
del trabajo sobre las que de un modo u otro actua el instrumento dictado por el Poder
Ejecutivo Nacional.

l1l.2.a. El desarrollo plasmado en los puntos que anteceden muestran, delinean con niti-
dez, el objeto de estudio seleccionado: el despido discriminatorio, ahora en su novedosa
consagracién normativa.

Dentro de lo que puede considerarse la segunda reforma de mayor importancia que ha
sufrido la ley 20.744 (la primera acontecio con la ley 21.297, B.O. del 29-04-1976), bajo el
Titulo IV «Trabajo», Capitulo Il, el art. 82 del decreto incorpora a la Ley de Contrato de Tra-
bajo el art. 245 bis titulado «Agravamiento indemnizatorio por despido motivado por un
acto discriminatorio». La nueva norma dice: «Sera considerado despido por un acto de
discriminacién aquel originado por motivos de etnia, raza, nacionalidad, sexo, identidad
de género, orientacidn sexual, religion, ideologia, u opinidn politica o gremial.

En este supuesto la prueba estara a cargo de quien invoque la causal, y en caso de sen-
tencia judicial que corrobore el origen discriminatorio del despido, correspondera el
pago de una indemnizacién agravada especial que ascendera a un monto equivalente
al 50% de la establecida por el articulo 245 de la Ley N° 20.744 (t.0. 1976) y sus modifi-
catorias o de la indemnizacion por antigledad del régimen especial aplicable al caso.

Segun la gravedad de los hechos, los jueces podran incrementar esta indemnizacién has-
ta el 100%, conforme los parametros referidos anteriormente.

La indemnizacion prevista en el presente articulo no sera acumulable con ningun otro
régimen especial que establezca agravamientos indemnizatorios.

15 Las directrices fueron mantenidas en los precedentes «Sisnero» (sent. de 20-05-2014,
Fallos: 337:611); «Varela» (sent. de 04-09-2018, Fallos: 341:1106), «Fontana» (sent. de 08- 04-
2021, Fallos: 344:527); «Caminos» (sent. de 10/6/2021, Fallos: 344:1336) y «Salguero» (sent. de
07/12/2023, Fallos: 346:1489).

16 Ver lo resuelto por la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo Sala Feria, en autos
«Confederacion General del Trabajo de la Republica Argentina», expte. 56862, sent. int. del dia
03-01-2024.
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El despido dispuesto, en todos los casos, producira la extincién del vinculo laboral a to-
dos los efectos».

l1l.2.b.i. Las motivaciones de este segmento del decreto, a estar a sus considerandos, tal
vez podrian encontrar reflejo en la necesidad de darle «seguridad juridica» a las relacio-
nes laborales™.

Incontrastablemente la solucién consagrada normativamente se mueve dentro de los li-
mites de la estabilidad relativa impropia. El despido discriminatorio no genera el derecho
de demandar la nulidad del acto y la consecuente reinstalacion del trabajador, pues en
todos los casos —expresamente se sefiala— «producira la extincién del vinculo».

Se diferencia asi de las directrices que se desprenden de lo resuelto por la Corte Fede-
ral —en su voto mayoritario— en la mencionada causa «Alvarez» (Fallos: 333:2306) y su
zaga. Ello, por cierto, no invalida técnicamente la norma desde ningun punto de vista,
antes bien, emerge como una legitima eleccién del 6rgano que la produjo, y se ajusta al
argumento nuclear de aquel criterio minoritario que se ventilé en el mismo precedente,
en sustancia, en tanto hubo de ponderarse sefiera doctrina del Tribunal que ha soste-
nido la imposibilidad de consagrar mecanismos que impongan al empleador sujeto de
derecho privado el restablecimiento forzoso del trabador despedido (en lo fundamental,
los casos «De Luca», sent. de 25-02-1969, Fallos: 273:87; «Figueroa», sent. de 4-9-1984,
Fallos: 306:1208 y «Agnese», sent. de 24-11-1998; Fallos: 321:3081).

Ante esta norma especial y posterior, ya no queda margen para accionar con fundamen-
to en la ley 23.592 y peticionar la reinstalacion del trabajador o demandar otro tipo de
consecuencias en esta clase de cesantias'®. Por supuesto que dicha afirmacion no signi-
fica vedar la total aplicacion de la ley general a los vinculos laborales, que conserva su
potencial aplicabilidad en relacién con otros actos —ajenos a la extincion— que puedan
afectar a la regla de no discriminacién.

Adicionalmente, no esta demas memorar que la obligacion de abonar un agravamiento
indemnizatorio o un plus resarcitorio anexo a la indemnizacion por despido en esta clase
de decision extintiva, cuenta con antecedentes en nuestro ordenamiento juridico laboral,
puntualmente —lo hemos mencionado en parrafos anteriores— en el derogado art. 11
de la ley 25.013 que preveia una medida de similar tenor. Y en comparacién con dicho
antecedente legal, la novedosa norma prevé una solucion mas favorable al trabajador,

17 Al respecto, apunta Stella Maris Chiti que esta disposicidn resulta de gran importancia
ya que otorga certidumbre a las partes, que en la actualidad, quedan libradas a los multiples
criterios jurisprudenciales a la hora de establecer la reparacién por despido discriminatorio (en:
«Periodo de prueba y régimen indemnizatorio por despido sin causa en el decreto 70/2023», La
Ley, EbookTR 2024 [Santarelli], 282 - IMP - Practica Profesional 2024-CLXIll, 85).

18 Entendemos que con una opinidn disimil se ha expresado que aun bajo una colisién de
normas, pareceria posible, frente a un caso de discriminacion, seguir accionando en los términos
de la ley 23.592 (conf. Ferraro, Leonardo P., «Indemnizacién por despido incausado: cambios ins-
trumentados mediante DNU 70/2023 ‘Bases para la Reconstruccidn de la Economia Argentina”»,
La Ley, EbookTR 2024 [Santarelli], 282 - IMP - Practica Profesional 2024-CLXIlI, 73).
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en tanto aquella otra Unicamente reconocia un resarcimiento equivalente al 30% de la
indemnizacién por despido, mientras que la de ésta asciende al 50% facultandose a los
jueces a elevarla —graduarla— hasta el 100% en atencion a la gravedad del acto, dato
objetivo que excluye la mera discrecionalidad o arbitrio del juzgador y que debera formar
parte de la motivacion de la decision judicial.

Asimismo, el nuevo art. 245 bis comentado prohibe que esta indemnizacién puede ser
acumulada —asi creemos que debe leerse— con otro agravamiento previsto en un «régi-
men especial». La veda no se destaca por su claridad, cuando no se comprende porque
razén no podria reconocerse este agravamiento junto a otro receptado legalmente pero
prescripto en razén de un incumplimiento o ilicito contractual distinto y que también
pudo haber cometido el principal al extinguir el contrato de trabajo.

l1l.2.b.ii. En otro orden, es conveniente precisar que en tanto no han sido objeto de mo-
dificacién alguna, subsiste la regulacién que la Ley de Contrato de Trabajo otorga a de-
terminadas hipoétesis extintivas tradicionalmente consideradas discriminatorias, como lo
son el despido por causa de embarazo y por matrimonio (arts. 178 y 182 ley cit.). Ana-
logas reflexiones merece lo establecido por la ley 23.551 para el caso de los delegados,
postulantes y representantes sindicales (art. 52 ley cit.).

I1.2.b.iii. En cuanto a los motivos de discriminacién, en lineas generales el texto del decre-
to consagra los tradicionalmente contemplados en los fundamentales instrumentos de
derechos humanos, aunque peca de insuficiente al no contener a las motivaciones vin-
culadas con el «origen social» (previsto en el Convenio 111 de la O.L.T.) o la «posicion eco-
ndmica, condicion social o caracteres fisicos» (contemplada en el art. 1 de la ley 23.592),
tampoco prevé, como lo sefiala Arese remitiendo a otros documentos internacionales, a
las razones de «edad» o «salud»'®.

El mecanismo se complementa con una prevision de corte procesal®, en la que se esta-
blece que la prueba estara a cargo de quien invoque la causal discriminatoria.

En los escasos escritos que hasta el momento se divisan en la doctrina de los autores,
algunas ponencias han visto en esta parcela del articulo una previsién contraria a las
lineas rectoras que emanan de la sentencia dictada por la Corte Federal en el caso «Pe-
llicori»?.

19 Arese, César, «Una ancha avenida de regresividad de derechos», Rubinzal Culzoni, Revista
de Derecho Laboral Actualidad Suplemento digital, La reforma laboral del Decreto de Necesidad
y Urgencia 70/2023 Dossier n°6, p. 15.

20 A modo de paréntesis, no cabe olvidar que aun cuando en el esquema federal argentino
la regulacién de normas adjetivas es algo propio de la competencia de las provincias, este tipo de
preceptos, todavia emanados de poderes nacionales, han sido tolerados en cuanto a su validez
constitucional en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia (conf. causa «Feito Garcia de Carrei-
ra», sent. de 18-10-1977, Fallos: 299:45).

21 Ver Delegacion Argentina de JOvenes Juristas de la Sociedad Internacional de Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, «Primer analisis sobre el Decreto de Necesidad y Urgencia
Nro. 70/23 en materia laboral y de la seguridad social», Asociacion Argentina de Derecho del Tra-
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No compartimos esa vision. Es que en la mencionada causa, sin abandonar la clasica re-
gla de distribucién de la carga de la prueba que impone a cada una de las partes el deber
de probar el presupuesto de hecho de la norma que invocare como fundamento de su
pretension, defensa o excepcion, lo dicho por la Corte implic6 dotar de una evidente elas-
ticidad a este clasico postulado, alivianando —no eximiendo— la carga probatoria que
pesa sobre la parte que denuncia la existencia del mévil discriminatorio, ya que en este
tipo de litigios le bastara en principio probar la verosimilitud de su afirmacion, toda vez
que de esta forma se trasladara ya en cabeza del empleador el imperativo de acreditar la
objetividad o legitimidad de la decisién?2.,

Expresamente el Alto Tribunal lo dejé en claro en la Ultima parte del considerando déci-
mo primero de la sentencia al sefialar que «La doctrina del Tribunal, por ende, no supone
la eximicidn de prueba a la parte que tilda de discriminatorio a un acto pues, de ser esto
controvertido, pesa sobre aquélla la carga de acreditar los hechos de los que verosimil-
mente se siga la configuracion del motivo debatido. Tampoco implica, de producirse esa
conviccion, una inversién de la carga probatoria ya que, ciertamente, en este supuesto,
al demandado le correspondera probar el hecho que justifique descartar el prima facie
acreditado».

Conforme tal juicio, razonamos que hay un resquicio para interpretar la nueva norma en
armonia con las directrices que brinda la sentencia dictada en la causa «Pellicori», toda
vez que el trabajador cumplira con su carga probatoria acreditando aquellos hechos bajo
las pautas que otorga el precedente referido. Sin perjuicio de esa conclusién, en nuestro
parecer, hubiese sido provechoso plasmar en la regulacién de modo expreso aquella pe-
culiar regla que modula el cumplimiento del imperativo procesal que pesa en cabeza de
la victima del acto discriminatorio.

IV. PALABRAS DE CIERRE

Mas alla del desenlace final que pueda tener el decreto 70/2023, lo normado en el
art. 245 bis que se incorpora a la Ley de Contrato de Trabajo constituye una respuesta a
una necesidad que irradiaba del ordenamiento juridico laboral, en tanto el supuesto de

bajo y de la Seguridad Social. Recuperado el 11-02-2044 de https://www.aadtyss.org.ar/articulos.
php?anio=2023

22 Conf. TemperoniJuan F., ob cit.; del mismo autor y en idéntico sentido: «Ultimos criterios
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en materia de extincion del contrato de trabajo», Te-
mas de Derecho Laboral y de la Seguridad Social, Erreius, junio de 2022. Y en el tdpico, es grafico
lo expuesto por Jorge W. Peyrano al analizar el fallo citado, en cuanto afirma que mientras la pre-
tensa victima de un acto discriminatorio debe asumir un esfuerzo probatorio de baja intensidad
y limitado a probar que fue despedida en el marco de una situacién que podria dar lugar a que
el distracto hubiera sido por trato discriminatorio, (6) sera la contraria (la patronal) la que debera
probar cabalmente que el despido no obedecio a discriminacion alguna, sino a otros motivos (en:
«Las cargas probatorias con intensidades de esfuerzos diferentes», La Ley, 2011-F, 624).
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despido basado en motivos discriminatorios requeria de una expresay especial regula-
cién dentro del sistema normativo del trabajo, ciertamente, ajustado a sus especificas
caracteristicas.

En lo cardinal, no desistiendo de reconocer las criticas que ha generado el nuevo pre-
cepto?, como la autoridad de la doctrina sentada por la Corte Federal en el precedente
«Alvarez», no luce descabellado razonar que la aplicacién de la ley 23.592 para justifi-
car la nulidad de las cesantias discriminatorias y sus efectos no ha dejado de mostrar
cierta tension entre la ley general y el tipo de estabilidad que conforma la fisonomia del
régimen laboral.

Insistimos, es cierto que con otros argumentos podria alegarse que el Gobierno se halla-
ba habilitado para pergefar un remedio de mayor intensidad, por ejemplo, reconocien-
do para estas hipotesis como una alternativa en favor del trabajador a la indemnizacién
agravada, la posibilidad de demandar la nulidad del despido y su reinstalacion, previén-
dose alguna consecuencia patrimonial de razonable cuantia frente a una eventual resis-
tencia del principal. Pero que ello no haya sido asi en las reglas elaboradas por el Poder
Ejecutivo Nacional no invalida al novedoso precepto en términos constitucionales, el que
estimamos, se erige como una de las formas de reglamentar la manda de proteccion con-
tra el despido arbitrario?*, aqui, bajo uno de los rostros mas repudiados por la sociedad,
el de la discriminacion.

23 Asi, Arese, César, op. cit,; Lupinacci, Ivan G., «La desproteccion manifiesta frente a los
despidos por causales de tratos discriminatorios que trae el DNU 70/2023», La Ley, 2023-F, 566;
entre otros.

24 La aseveracion, es confirmada con la inclusion en los supuestos de despidos injustificados
de la «<indemnizacién» como una de las distintas posibilidades que brinda el art. 7.d del Protocolo
de San Salvador, adicional a la Convencidn Americana sobre Derecho Humanos en materia de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y aprobado por nuestro pais con la ley 24.658 (B.O.
del 17-06-2006).
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Sumario: I. Introduccion. II. La posicion del liberalismo ante la indemnizacion por
despido sin justa causa. III. La incidencia de las indemnizaciones por despido en la
contingencia por desempleo. IV. La Flexibilidad de las relaciones laborales. V. Las
cuentas de capitalizacion en el sistema argentino. VL. Presente y futuro de los fondos
de cese en nuestro sistema laboral.

I. INTRODUCCION

En tiempos modernos, a comienzos de la tercera ola de la revolucion industrial, las in-
demnizaciones coactivas por despido encontraron origen en ideas de socializacién de
contingencias, en épocas donde se entendia que las partes de la relacion laboral se situa-
ban en veredas diferentes que no se cruzaban. Por aquellos tiempos también se pensaba
que era conveniente presionar juridicamente al patrono para que no despida inmotiva-
damente. Caso contrario, él seria el responsable del desempleo de su dependiente y por
lo cual deberia indemnizarlo por dicha contingencia (hasta el profesor Mario Deveali era
de esta posicion).

1 Abogado y Doctor en Ciencias Juridicas. Presta servicios, en relacion de dependencia,
como Abogado Inspector de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. En lo
académico, es profesor titular de la Catedra de «Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social» en
la facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UCALP Sedes La Plata y Bernal y, en la misma Alta
Casa de Estudios, director de las diplomaturas en «Derecho laboral». Por lo demas, es autor de
los libros «El Preaviso en las causales de extincion» de la Editorial El Derecho, «La Proteccién con-
tra el despido arbitrario» editado por Editorial La Ley y, actualmente, es director en «lJ Editores»
de la Revista de Dcho. del Trabajo de la Pcia. de Buenos Aires.
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Actualmente esas ideas estan siendo superadas, porque ni las partes se encuentran en
extremos opuestos, ni parece apropiado sancionar al que arriesga su capital. Ante ello,
en el caso que nos convoca, la busqueda de alternativas a la obligacion de abonar, ante
un despido sin justa causa, una indemnizacion por despido no aparece como algo absur-
do, en tanto se respeten los derechos reconocidos a los trabajadores en normas consti-
tucionales y tratados internacionales suscriptos por el pais, tema que excede el presente
trabajo.

II. LA POSICION DEL LIBERALISMO ANTE LA INDEMNIZACION
POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

La corriente liberal del pensamiento critica la obligacion de abonar una indemnizacion
por despido cuyo financiamiento esté a cargo del empleador. Lo hizo —al momento de la
incorporacion legislativa de la institucion (a partir de la ley 11.729 al modificar el Cod. de
Comercio en 1934)— como actualmente.

Alberto Benegas Lynch (h) considera que «las indemnizaciones coactivas por despido
se traducen en peores condiciones de vida para la gente de menores recursos. El mer-
cado debe tener la maxima flexibilidad para poder reaccionar en forma fluida, adaptan-
dose a las cambiantes circunstancias. Por ello, una indemnizacién por despido significa
sacar recursos que hubieran sido invertidos en determinados sectores, para coactiva-
mente destinarlos a determinados individuos. La indemnizacién por antigiedad, obliga
al empresario a retener trabajo ineficiente rechazando trabajo mas productivo debido
al obstaculo que representa aquella erogacién. Estas consecuencias no permiten op-
timizar recursos, lo cual disminuye el ritmo de acumulacion de capital que, a su vez,
deteriora las condiciones generales de vida, principalmente los salarios de la gente que
se desea proteger?».

Para la posicion liberal, si el empresario remunerd correctamente a su empleado durante
la vigencia de la relacién laboral y no le retuvo un porcentaje para una eventual indemni-
zacion por cese, partiendo del concepto que los recursos son escasos y las necesidades
ilimitadas, que tenga que destinar su dinero (recursos) en indemnizaciones coactivas, le
significara malgastar recursos, no destinandolos a areas donde tendria que hacerlo, es
decir, basicamente a la incorporacion de mas capital a la empresa para dar, a su vez, mas
empleo.

Luis Beccaria expresa «la indemnizacién por despido y el preaviso desalientan la con-
tratacion de nuevos trabajadores: ante la existencia de tales erogaciones a abonar en la
eventualidad del despido, los empleadores reduciran al minimo el reclutamiento prefi-
riendo mecanismos como horas extras y/o uso de mas maquinarias»®. Con respecto a
esto, en otra parte del trabajo, analizaremos el tema de la incidencia del despido en la

2 Benegas Lynch (H) «Fundamentos de analisis econdmicos» pagina 359.
3 Beccaria Luis «Desocupacion: visiones sobre sus causas y las estrategias para reducirla»
pagina 19.
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economia de la empresa, pero independientemente de lo sefialado y de la posicién que
adoptemos, es decir a favor o en contra de una indemnizacion por despido con financia-
miento del empresario (como responsable —o no— de los dafios que genera el despido),
el liberalismo nos advierte que no podemos dejar de desconocer —si eventualmente
estamos a favor— que partiremos de dos premisas, que serian injustas:

Primero, que el estado delega —en parte— una incumbencia propia en el empresario
(hacerse cargo de los desempleados). La obligacién legal de tener que abonar una in-
demnizacion por despido, mas alla de si distorsiona o no los efectos de la economia de
la empresa, mas alla de si produce una mala asignacion de recursos, es injusta desde su
fundamentacion. En ese sentido, agregan que lo injusto es que la tenga que afrontar el
empresario, lo justo es que la tenga que solventar el estado, como obligado a velar por
los desempleados.

Segundo, que de las dos partes de la relacion laboral se vulnera, a favor del empleado, la
igualdad de derechos que debe existir en toda relacién juridica. En el caso, son las leyes
laborales, sancionadas por politicos ignorantes, las que obligan a los empleadores, por
imperio legal, a darles trabajo, a sus dependientes, hasta el dia en que estos se puedan
jubilar. Agregan que los empleadores, maxime en el mundo actual, son conscientes que
semejante garantia es una verdadera utopia. Es por ello, que aseveran que las leyes labo-
rales, que, en el caso obligan a indemnizar trabajadores despedidos, ademas de injustas,
son voluntaristas, que perjudican justamente a quienes dicen defender, generando efec-
tos no deseados, tales como desempleo. Esta es sin duda una de las consecuencias, en
la opinidn liberal, de tener que abonar una indemnizacién por despido sin causa, la que,
a su vez, seria una especie dentro de un género que seria la intromision del estado en el
mercado de trabajo.

Los pensadores liberales sin reconocer la existencia de un verdadero hecho ilicito oca-
sionado por el empleador al despedir sin justa causa, se suelen preguntar ;qué culpa
tiene el empresario, respecto del desempleo general? ¢la culpa de la situacion econdmica
no le cabe al Estado?, el empresario al igual que el trabajador a quien deja sin empleo,
también es una victima mas de la situacion general del mercado. Concluyen que, ningun
empleador deja sin empleo a alguien porque quiere y reiteran que el culpable de la des-
ocupacion es el propio Estado al entrometerse en el mercado de trabajo. En ausencia
de regulaciones laborales —intervencion coactiva en el mercado de trabajo— sostiene
Alberto Benegas Lynch (h) que «la misma palabra desempleo perderia sentido. Se tratara
de una cuestion de precio entre la oferta y la demanda, ya que siempre habra trabajo
disponible, recordemos que los recursos son escasos (trabajadores) y las necesidades
ilimitadas (trabajo que realizar). Quienes quieran permanecer un cierto tiempo sin tener
que tomar el primer trabajo que les ofrezcan, podran obtener un seguro en el mercado.
El liberalismo no se opone a esto, por el contrario, es particularmente importante cuanto
mas especializada sea la tarea, ya que un pedn puede conseguir empleo en muchos tra-
bajos diferentes, un especialista o un profesional muy especializado tal vez no»*.

4 Benegas Lynch (H) «<Fundamentos de analisis econdmicos», pagina 359.
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Dentro de esta corriente del pensamiento se admite que los trabajadores, por medio
de seguros, puedan previsionar su desempleo. Como en muchos paises del mundo, en
nuestro pais, en tiempos pretéritos, fue utilizado. Como explica Alejandro Ruzo, habia
«tres clases de instituciones por medio de los cuales se establecian estos seguros: los sin-
dicatos, las asociaciones de socorro mutuos profesionales y las asociaciones de socorros
mutuos no profesionales. Existen asociaciones aisladas cuyas cajas locales en caso de
crisis no pueden ayudar suficientemente. Esto lo remedian en parte las federaciones que
son la reunién dentro de un pais, provincia, de las asociaciones de obreros que ejercen
la misma profesidn. Los socorros que prestan las cajas obreras no consisten solamente
en indemnizaciones por falta de trabajo, suministran también socorros de viaje a los van
en busca de colocacién de un punto a otro y a los que tienen que trasladarse a un sitio
distante para ocupar el empleo conseguido. Segun hace constar Vallez, el seguro empezé
en la Tipografia Bonaerense. La citada fue la primera asociacién argentina que lo estable-
ci6. Después el seguro se extendid, en los oficios de lujo, luego en los oficios secundarios,
guanteros, cigarreros, etcétera y después se extendid rapidamente entre los joyeros, ca-
rroceros y todas las especialidades del hierro y de los metales»°.

Conviene aclarar que la contratacién de este tipo de seguro para despidos, en nuestro
pais, se fue perdiendo, a medida que fue generalizandose la aplicacion de una indem-
nizacion por despido a cargo de los por entonces «patronos» (como dijimos a partir de
la ley 11.729 al modificar el Cod. de Comercio). No obstante, ello, en aquellos donde
hoy aun se estila la contratacién de seguros de desempleo privados y voluntarios, son
los trabajadores quienes los contraten, debiendo pagar las primas acordadas para que
la entidad los financie mientras encuentran empleo en una tarea que es de su agrado,
compatible con su profesion o con el salario que desean. Por eso cuanto mas sofisticada
sea la tarea, mayor sera la cuota que deberan pagar, de igual manera cuanto mayor sea
la tasa de desempleo existente, también mayor sera la prima a abonar y aclaramos que
el liberalismo no se opone a estos seguros, de hecho, los alienta.

ITII. LA INCIDENCIA DE LAS INDEMNIZACIONES POR DESPIDO
EN LA CONTINGENCIA POR DESEMPLEO

Mientras que, para el liberalismo los costos de la indemnizacion por despido y en su caso
el preaviso (que habitualmente la acompafa) disminuyen la contratacién y genera des-
empleo, para los sectores proteccionistas, a la inversa, lo desalientan.

Dejando de lado el seguro que eventualmente pueda contratar —a su costo— un traba-
jador para paliar su desempleo, podria entenderse que el costo derivado de la indemni-
zacion por despido constituiria un costo fijo mas (y operando de la forma que lo hacen
las contribuciones a los regimenes de seguridad social, los pagos por seguros contra
accidentes, etc.) si para hacer frente a esta eventualidad los empleadores conformaran

5 Ruzo Alejandro «El seguro Obrero» Boletin del Departamento del Trabajo N° 22, pagina 271.
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un fondo (técnicamente prevision). El monto que el empresario deberia separar con des-
tino a ese fondo dependeria de las probabilidades de despedir empleadosy de la tasa de
interés. Sin embargo, este fondo es de dificil calculo, puesto que las probabilidades de
despido cambian frecuentemente en una empresa, segun circunstancias y hechos mu-
chas veces aleatorios, ademas la indemnizacién se calcula tomando como base el salario
del ultimo afio trabajado (art. 245 LCT). Esto explica, en parte, por qué los empresarios
no lo realizan en la practica (prevén), o provisionan sélo una parte (esto lo suelen hacer
grandes empresas), consiguientemente, el despido genera efectivamente un costo al que
sélo se incurre al producirse el evento. Lo citado es el principio general: ocurrido el des-
pido sin justa causa, el empleador, de sus recursos, abona la indemnizacion reconocida
legalmente (por esto se llama en economia sistema de reserva de empresa).

Por excepcion, en nuestra legislacion laboral, los trabajadores de la industria de la cons-
truccién, que se rigen por la ley 22.250 del afio 1980, tienen un sistema distinto para
el cese que, en la practica, actia como un seguro y que se denomina fondo de desem-
pleo. Su naturaleza juridica no es sancionatoria (como la indemnizacién del 245 LCT),
sino compensatoria por el tiempo trabajador, ello toda vez que el trabajador, toda vez
que lo percibe «cualquiera sea la causa de extincion de la relacién laboral». Este fondo
de desempleo se financia exclusivamente con la contribucion del empleador consistente
en el 12% de lo percibido por el trabajador, mes a mes, en concepto de salarios basicos
y adicionales remunerativos establecidos en el convenio colectivo (76/75). Dicho porcen-
taje correspondera al primer afio ya que los sucesivos sera del 8%. Respecto a ellos, el
empleador los depositara en una entidad bancaria habilitada, en cuenta a nombre del
obrero, dentro de los primeros quince dias del mes siguiente a aquél en que se haya de-
vengado la remuneracion.

Al término del contrato de trabajo, el fondo de desempleo le correspondera al trabaja-
dor, reiteramos: cualquiera sea la causa de extincion de la relacién laboral. Como explica
Miguel Pirolo, «las relaciones que se establecen en este ambito se caracterizan por su
transitoriedad —pues su vigencia esta indefectiblemente condicionada a la finalizacion
de la obra— y no generan, por tanto, expectativa de permanencia alguna. Seguramente
por esta razon, el legislador ha entendido inaplicable todo sistema destinado a proteger
la estabilidad, y ha adoptado un régimen en virtud del cual las partes se encuentran fa-
cultadas para resolver el contrato sin consecuencias indemnizatorias. Sin embargo, a fin
de no dejar sumidos a los trabajadores del sector en la mas absoluta desproteccién, se
ha plasmado en el estatuto un sistema sustitutivo del clasico régimen de estabilidad que
prescinde de considerar al despido como acto ilicito y que, en lugar de constituir un re-
sarcimiento tarifado de las consecuencias dafiosas que normalmente derivan de la rup-
tura unilateral de un contrato, implica una capitalizacion de la antigliedad del trabajador,
a través de la acumulacién dineraria en un fondo destinado a ese fin»®.

6 Pirolo Miguel Angel «La extincién del contrato de trabajo en las relaciones regidas por los
estatutos especiales» en Revista de Derecho Laboral 2.000 - 2, pagina 246.
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A pesar de la opinion teorica del liberalismo que brindamos, respecto de la incidencia
negativa que tiene la regulacion laboral del despido sobre el desempleo, segin Adriana
Marshall, la misma en la practica no resulta clara, sefialando que «el debate internacional
lleva ya varias décadas: a los que enfatizan que la proteccién laboral impide que se rea-
licen contrataciones en las fases expansivas por las limitaciones a despedir durante las
fases recesivas, se oponen quienes sostienen que la proteccién constituye a estabilizar la
demanda de fuerza de trabajo en el mediano y largo plazo»’.

Asi, la evidencia empirica sobre el impacto de las regulaciones acerca del despido y sobre
la forma que las firmas ajustan ante cambios en la produccién es controvertible: algunos
trabajos sefialan que «que las firmas recurren mas frecuentemente al despido como me-
canismo de ajuste en paises donde es mas facil y barato despedir lo cual implicaria que
también contratan mas frecuentemente durante las expansiones»®. Otras evidencias, sin
embargo, apuntan en otra direccién. Por ejemplo, Christopher Buechtemann afirma que
no existen diferencias significativas en la tasa de despido entre los Estados Unidos (con
un mercado de trabajo flexible) y paises europeos con alto grado de proteccién contra el
despido. También, sefiala que tampoco «existe mucha evidencia comparable que sosten-
ga la vision de que la legislacion sobre la proteccion al empleo tenga un fuerte impacto
restrictivo sobre el comportamiento de contratacion de las firmas»°.

IV. LAFLEXIBILIZACION DE LAS RELACIONES LABORALES

En Espafia, hacia fines de los ochenta y mediados de los noventa, se autorizo la vigencia
de contratos de trabajo por tiempo determinado que implicaban un costo, al momento
de la extincion, mas barato que los contratos indeterminados. Durante la expansién de
aquellos tiempos hubo un gran crecimiento de la ocupacion y casi la totalidad de ese au-
mento correspondid a estos contratos, lo cual permitié argumentar acerca del impacto
positivo que habria tenido la introduccion de esas modalidades en la caida del empleo,
por lo menos en el corto plazo.

Con este antecedente, en nuestro pais, la administracién justicialista que gobernaba ha-
ciafines del afio 1991, preocupada por las eventuales restricciones que imponian las nor-
mas sobre despido a la contratacién de trabajadores, ensayaron un procedimiento para
tratar de morigerarlas. En la Ley Nacional de Empleo (24.013) se establecieron diversas
modalidades promovidas de contratacién a tiempo determinado, al vencimiento de los
cuales no se pagaba indemnizacién por despido o se abonaba una cuantia menor que la
tarifa del 245 LCT (estas modalidades eran recogidas, justamente, de la legislacién espa-

7 Marshall Adriana «La nueva politica laboral: incentivos que no generan empleo pero que
agravan la inestabilidad» en Coyuntura y Desarrollo N° 217 (1996), pagina 27.

8 Mosley H. <kEmployment protection in labour force» Labor Market institutions in Europe
(1994).

9 Buechtemann C. «Introduction: Employment security and labour markets», pagina 3-66.
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fola). Ademas, y como si fuera poco, el empresario era eximido o contribuiria —segun el
contrato utilizado— en menor medida en lo que hacia a contribuciones patronales.

Lo sucedido con el empleo desde 1991, podria sugerir que la flexibilizacién de las con-
diciones del despido no habria sido importante en el caso argentino. En efecto, durante
la vigencia de estas modalidades promovidas, el desempleo se elevo (por supuesto que,
basicamente a causa que, el mercado, no capté a los que iban perdiendo su empleo fruto
de las privatizaciones). Como si fuera poco, en los hechos, la reduccidn-exencién de las
contribuciones empresariales distorsioné el deteriorado sistema previsional argentino
que habia dejado el gobierno radical en razén de que no se cubria la exencién otorgada
a los empleadores. Para mas, «el uso de las mismas tuvo el efecto de incrementar fuerte-
mente la rotacion de personal»'®. Aunque esto se prohibia expresamente en la ley 24.013
y se establecian sanciones, en los hechos, se extinguian los contratos por tiempo inde-
terminado y se contrataban nuevos empleados bajo alguna de las modalidades promo-
vidas, toda vez que eran mas ventajosos para el empleador.

Fue asi que, la misma administracion que las impulsd, en el afio 1998, con la sancién de
la ley 25.013, derog6 las modalidades promovidas y en el mensaje de elevacion del pro-
yecto de esa ley por parte del Poder Ejecutivo se dijo que las mismas, en vez de reducir
la desocupacion, habian generado una grave distorsidén en las relaciones de trabajo y
producido un impacto negativo en el financiamiento del sistema de seguridad social. Se
advierte, de la evidencia empirica citada que, no es cierta, por [lo menos en nuestro caso
particular, la idea segun la cual una mayor permisividad para despedir por medio de la
utilizacion de contratos «flexibles», favorezca la generacién de empleo o, a la inversa,
mitigue el desempleo.

Es que, «la generacion de empleo esta ligada al movimiento global de la economia y, en
periodos de fuertes transformaciones, particularmente en la industria, refleja el proce-
so de reestructuracion. En la Argentina, como en otros paises, el desempefio negativo
del empleo ha estado asociado primordialmente a los efectos de la reforma econémica
(liberalizacion comercial con apreciacién cambiaria entre otros factores) y la resultan-
te recomposicién. Obviamente, el proceso de creacién de empleo depende de factores
mucho mas cruciales que la legislacion que protege a los trabajadores: los cambios en la
estructura econdmica, en el estado del mercado interno e internacional, en el ahorroy la
inversion, en la innovacion tecnolégica y organizativa y en el crecimiento de la producti-
vidad son algunos de los mas relevantes»''.

«De todos modos, frente a resultados decepcionantes, siempre podra argumentarse que
las reformas a la legislacion del trabajo instrumentadas hasta el momento han sido in-
suficientes y que sélo una mayor profundizacién del camino emprendido tendria con-
secuencias favorables visibles sobre la performance del empleo. El debate acerca de las

10 Beccaria Luis «Desocupacion: visiones sobre sus causas y las estrategias para reducirla»
pagina 22.
11 Marshall Adriana «Si se propuso crear mas ocupacién fracasoé ¢para qué sirve la reforma

laboral? en Internohhet.
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relaciones entre regulaciéon del trabajo y tendencias en el empleo, como sobre la relacién
entre costo laboral y empleo, dificilmente pueda cerrarse, ya que no hay —y posiblemen-
te no las habra tampoco en el futuro— evidencias realmente concluyentes en ninguna
direccion»'2

V. LAS CUENTAS DE CAPITALIZACION EN EL SISTEMA
LABORAL ARGENTINO

Las modalidades promovidas no habian cumplido con su objetivo de reducir el desem-
pleo —y estaban camino a ser derogadas— por lo que se precisaba un nuevo cambio en
materia laboral. Fue asi que, en 1995, se sancionaron dos normas que llevaron los niume-
ros 24.465 y 24.467, la ultima citada especifica para las Pymes. Si bien se insistié con la
politica de mas formas temporales de contratacion para alcanzarlo, lo novedoso fue que
también se comenzo6 a afirmar que las normas laborales denominadas flexibilizadoras
(24.013, 24.465 y 24.467), en rigor de verdad, lo que buscaban era fomentar la contra-
tacion de grupos vulnerables (por ejemplo, ex combatientes de Malvinas, personas con
discapacidad) y reducir la incertidumbre que le ocasiona a la empresa el costo de los
despidos y los juicios laborales (esto también se verificd en la Ley de Riesgos del Trabajo
24.557 donde el art. 39.1 prohibia la accion judicial para reparar el dafio por accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales salvo dolo del empleador). Esto, claro esta, era
muy distinto a reducir el desempleo.

Concretamente, en la ley para Pymes, se incluyd un capitulo laboral con algunos benefi-
cios laborales para aquellas empresas calificadas como tales en funcion de un numero
maximo de trabajadores en relacion de dependencia. Asi, se fij6 un plazo de preaviso
unico, se permitio el fraccionamiento de las vacaciones, del aguinaldo (en hasta tres cuo-
tas) y se permitio la utilizacion de cuentas de capitalizacién para indemnizar la extincion
del contrato.

Esta normativa no fue bien recibida por autores ius laboralistas. Naldo Brunelli «con-
sider6 que si bien las Pymes constituyen el motor de la reactivacion productiva que el
pais anhela, consideré que la proteccidén de las Pymes, como un instrumento de politica
social que redundaria en beneficio global de la comunidad toda, debe globalizar tam-
bién los costos necesarios para proveer a tal proteccion. Debe ser sobre la comunidad
toda, a través del Estado, en proporcién a la capacidad de cada sector social, donde
repose el peso de la proteccion a dichas empresas. No resulta razonablemente de-
fendible, a criterio del suscripto, que el trato mas favorable dado por motivaciones de
politica social a una empresa lo sufra en desmedro de sus derechos el trabajador que
de la misma depende»'s,

12 Marshall Adriana «Si se propuso crear mas ocupacion fracasoé ¢para qué sirve la reforma
laboral? en Internohhet.
13 Antecedentes Parlamentarios de la Ley de Pymes «La Ley» pagina 376.
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Moisés Meik, otro de los criticos mas severos de esta normativa, entendid «que erosio-
na la base de nuestra disciplina (.) Por esta disposicion se arremete contra la proteccién
contra el despido arbitrario, desconociendo en esa clausula el caracter constitucional de
ese derecho en materia de estabilidad laboral y de extincién del vinculo laboral»'. Tam-
bién recuerdo perfectamente que Néstor Rodriguez Brunengo nos insistia [esto no esta
escrito, sino que lo recojo de las charlas con mi profesor titular de la UCALP], que no era
acertado querer efectuar una distincién entre empresas, en este caso pequefias de las
que no lo sean en la faz laboral, puesto que de esta manera se discrimina negativamente
solo a los empleados de las primeras. Afirmaba que, si el legislador quisiera beneficiar a
las Pymes, lo tendria que hacer, pero otorgandoles ventajas competitivas, reducciones
impositivas, tratamientos fiscales especiales, etcétera, pero no restandoles derechos a
sus trabajadores.

Después de conocer la critica mas severa a la ley de Pymes, vayamos a nuestro tema en
particular, es decir las cuentas de capitalizacion. El articulo 92 de la Ley establecidé que
los convenios colectivos de trabajo referidos a las pequefias empresas podran modificar
el régimen de extincion del contrato de trabajo. Para los casos en que dichos convenios
introduzcan, en el régimen de extincidén, cuentas de capitalizacion individual, el Poder
Ejecutivo Nacional habilitara la utilizacion de los instrumentos de gestion previstos en el
sistema integrado de jubilaciones y pensiones, o en el régimen de seguros. Por su parte,
el articulo 3° del decreto 146/99 dispuso que las modificaciones al régimen de extinciéon
del contrato de trabajo, no podran desvirtuar el principio de proteccion contra el despido
arbitrario. Si se introdujeran cuentas de capitalizacion individual, sera necesario que, en
la homologacion del convenio colectivo, el Ministerio de Trabajo se expida fundadamen-
te sobre la puesta en vigencia del sistema propuesto.

Este sistema de cuentas de capitalizacion se restringia a las Pymes que lo hubieran acor-
dado en sus respectivos convenios colectivos. De asi permitirse, el empleador hubiera
debido contribuir al financiamiento del fondo (no se reglamenté el porcentaje) periodo
por periodo. Al término del contrato —por cualquier causa— el trabajador hubiera cobra-
do, por medio de la AFJP elegida, el fondo existente en su cuenta. Claro esta que, como
sefialo Julio Magri, «<no hay [hubiera habido] ninguna seguridad de que la patronal haga
[hubiera hecho] el aporte, ya que es sabido que la evasion es del 50%»'>. Por otro lado, al
no penalizar el despido, hubiera seguido favoreciendo la rotacién de trabajadores.

En los hechos, nos cuenta Marcelo Arroyo, ningun convenio colectivo para Pymes incor-
poro, en su texto, el sistema de cuentas de capitalizacién «hasta su derogacion por la
Ley 25.877 llamada de reordenamiento laboral del 2004, es decir por el término de nue-
ve afios de vigencia. Algun gremio se atrevid a hacer algo parecido como el seguro de La
Estrella de empleados de comercio, pero no fue mas que una jubilacién complementaria,
rescatable cuando el trabajador renuncia o lo despiden, pero no reemplazé al régimen

14 Meik Moisés «;Corte o convalidacion del Modelo?» en XXVI Jornadas de Derecho Laboral,
pagina 164.

15 MagriJulio «¢Y si despedimos a Menem con justa causa?» https://prensacbrera.com/poli-
ticas/y-si-despedimos-a-menem-con-justa-causa.
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de extincion. Los empresarios son ante todo pragmaticos, si algo les reporta utilidades
lo usan, y sino no»'©. Lo concreto es que esto nos impide, como corolario, dar alguna evi-
dencia empirica de los resultados del sistema en nuestro pais.

VI. PRESENTE Y FUTURO DE LOS FONDOS DE CESE
EN NUESTRO SISTEMA LABORAL

El presidente de la Nacién, Javier Milei, el 20 de diciembre de 2023 dicté el Decreto de Ne-
cesidad y Urgencia 70/23. En los que nos interesa en funcion del tema que estamos tra-
tando, en el art. 81 no sélo modificé el texto del art. 245 de la Ley 20.744, sino que agrego
cuatro parrafos finales. En los Ultimos dos, incorpord, por un lado, que mediante conve-
nio colectivo de trabajo, las partes podran sustituir el presente régimen indemnizatorio
por un fondo o sistema de cese laboral cuyo costo estara siempre a cargo del empleador,
con un aporte mensual que no podra ser superior al 8% de la remuneracién computable.
Por otro que, los empleadores podran optar por contratar un sistema privado de capita-
lizacion a su costo, a fin de solventar la indemnizacién prevista en el presente articulo y/o
la suma que libremente se pacte entre las partes para el supuesto de desvinculacién por
mutuo acuerdo conforme articulo 241 de la presente ley.

a. Liminarmente digamos que, el instituto del fondo de cese laboral lo vemos como algo
positivo, en tanto y en cuento sea adoptado libremente por las partes, es decir que éstas
no sean compelidas, ni por la ley general ni por el convenio colectivo de trabajo, a utili-
zarlo.

Sentado ello, en el primero de los citados parrafos del art. 81 del DNU 70/23 (modificato-
rio del art. 245 LCT) se regula una herramienta que sélo se puede habilitar para el caso
de estar plasmada expresamente en el texto del convenio colectivo de trabajo aplicable
al trabajador (en esto es igual a la ley 24.467 aunque no se limita a las Pymes). De asi ocu-
rrir, las partes «podran» sustituir el régimen indemnizatorio clasico derivado del art. 245,
es decir producido el distracto sin justa causa el empleador abona la indemnizacion tari-
fada conforme a las pautas de dicha norma, por un fondo o sistema de cese laboral.

La propuesta oficial permite la constitucidn, voluntaria, en una entidad que determinara
la reglamentacion, de un fondo de cese administrado por aquella. Es decir, la apertura
de una cuenta individual a nombre de cada trabajador a la cual contribuird, en su finan-
ciamiento, sélo su empleador y en hasta un 8% de la remuneracion bruta que perciba
cada uno de aquellos, periodo por periodo. Al momento del despido sin causa el fondo
administrador entregara la cuantia depositada en su cuenta, todo conforme a lo que de-
termine la reglamentacion.

16 Arroyo Marcelo, «Sobre el proyecto de generalizar el sistema de desempleo del régimen
de la construccién a todo el universo laboral», en Revista de Dcho. del Trabajo de la Pcia. de Bs.
As.» ed. |) Editores.
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Como concluimos en el item anterior, no tenemos evidencia empirica en nuestro pais de
este instituto de fondo de cese, sin perjuicio de ello, los impulsores de la medida afirman
que, para el empleador, se hace mas previsible el costo laboral del distracto y se elimina
la litigiosidad, con todo lo que ello acarrea, como son los costos y costas de los procesos
laborales, sumados a la gratuidad de los empleados en los mismos. La previsibilidad del
costo asociado al despido que implica el fondo de cese —que efectivamente pasaria a
ser fijo y no contingente— es considerado, como se dijo, como un atributo positivo. El
empresario tendra reglas claras a las cuales sometera el ejercicio de su emprendimiento
empresarial. Desde el primer dia de iniciada la relacion laboral, sabra cuanto tendra que
ir depositando en la cuenta especial a nombre de cada empleado para cubrir la eventua-
lidad de un despido sin justa causa.

Entre tanto, para el empleado y siempre conforme a sus impulsores, el fondo de cese se
presenta como una seguridad que hoy no tiene ningun empleado despedido arbitraria-
mente. En la actualidad —por lo general la practica contra legem— ante un despido, las
partes concilian, ya sea administrativa o judicialmente un porcentaje de la indemnizacién
que al empleado le corresponde conforme al art. 245 LCT, y en caso de no arribarse a
ningun acuerdo, el dependiente inicia las acciones a su alcance para hacerse del crédito
que le reconoce la ley (indemnizacion por despido sin justa causa).

El reproche que, en nuestra opinion, mas severamente se le puede efectuar a este siste-
ma de fondo de cese, es que el legislador presuma que el empleador algun dia extinguira
el contrato arbitrariamente (sin causa), puesto que de lo contrario no se explica el siste-
ma. Es decir que, como presume la extincion sin causa, lo invita a que durante la relacién
laboral contribuya a un fondo individual para su dependiente. Otro reproche es que la
contribucién encarece los costos laborales. Esto ultimo no es algo que pueda ser dejado
pasar por alto. Todos los meses el empleador va a tener que contribuir al fondo de cese
como hace con los demas sub sistemas de seguridad social.

Ademas de lo dicho, también tenemos muchas dudas que, esperemos, sean respondidas
en una futura reglamentacion del instituto. Por ejemplo, ¢el sistema sélo se aplicara al
caso del despido sin justa causa? Asi se desprenderia del texto de la ley que expresa que
las partes podran sustituir el presente régimen indemnizatorio. Pareceria clara la norma
del 245 conforme al DNU, puesto que se refiere al supuesto de dicho articulo y no otro.
Esto, seria una diferencia sensible respecto al régimen que impulsaba la ley de Pymes
como al de la industria de la construccién que beneficia a los trabajadores cualquiera sea
la causa de extincién laboral.

Luego, también nos planteamos ;Qué ocurre si el trabajador se consider¢ en situacion de
despido indirecto? ¢le corresponde o no el fondo de cese? Y en caso de renuncia o despi-
do con causa ¢Qué ocurre con el dinero del fondo? ;es devuelto al empleador? Qué pasa
con los trabajadores cuyo estado laboral les obliga a ser incluidos en los supuestos, como
el del art. 212, cuarto parrafo, que reenvian al 245 pero tienen otra naturaleza ;también
estan incluidos como beneficiarios del sistema los trabajadores afectados?
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Por otro lado, producido el despido sin justa causa, ordenandose al trabajador a percibir
el fondo de cese, ¢subsiste la obligacién del otorgamiento del preaviso sustitutivamente
indemnizado por parte del empleador? Pareceria que si, toda vez que los arts. 231y 232
de la LCT no han sido reformados por el DNU. Finalmente, ;se puede prohibir efectiva-
mente al trabajador acceder a la justicia a reclamar, por ejemplo, indemnizaciones por
discriminacién o dafio moral? Indudablemente no. Es mas, estamos seguros que los abo-
gados que ejercen la profesién en forma liberal no se van a quedar de brazos cruzados,
viendo como disminuye el nimero de juicios laborales. Esta misma pregunta ya se la hi-
cieron al sancionarse la Ley de Riesgos del Trabajo en 1995y la lucha de los abogados fue
tenaz, durd afios, y hoy los juicios por las contingencias de dicha norma se mantienen,
cuando en la redaccion originaria se los prohibia (art. 39.1 LRT).

Como se advierte, tenemos mas reproches y dudas que certezas en lo relativo al instituto
de fondo de cese, pero no queremos concluir sin decir que el gran beneficiario sera la
entidad que los administre.

b. Finalmente, en el segundo de los citados parrafos del art. 81 del DNU 70/23 (modifi-
catorio del art. 245 LCT) se le permite al empleador a que, durante la relacién laboral,
contrate, estimamos con una entidad financiera que determinara la futura reglamen-
tacion, un fondo de capitalizacion al cual ird contribuyendo en los porcentajes y bajo
las modalidades que pacte y que cubra, como hecho indemnizable, al despido sin justa
causa o la liberalidad que abone en caso de extincion por mutuo acuerdo del art. 241 de
la LCT de ocurrir dichos eventos. En verdad, tampoco nos oponemos a esta facultad del
empleador, porgque es eso, no se lo compele a contratar un seguro, se |lo deja a que, en
tanto le convenga o lo quiera que lo haga, pero todo a su costo. Para mas, lo descripto, no
se refiere a los seguros que pregona el liberalismo los cuales son a costa del trabajadory
de los cuales ya hablamos.
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