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Reformas ala ley de contrato de trabajo. Ley 25.877*

Por Milton A. Rainolter

1. Periodo de prueba. El articulo 92 “bis” de la ley de contrato de trabajo

La reforma introducida es la tercera que registra este art. 92 bis de la LCT. Asi,
la ley 24.465, fijo el periodo de prueba en tres meses; no obstante por via del con-
venio colectivo ese plazo se podia extender hasta seis meses.

La ley 25.013 lo redujo a treinta dias manteniendo la extensién para las con-
venciones colectivas de trabajo.

Con la sancion de la ley 25.250 se extendi6 el periodo a tres meses nuevamen-
te, manteniendo la extension convencional hasta los seis meses. No obstante agre-
g6 que tratandose de una pequefia empresa el periodo de prueba seria de seis me-
ses, que los convenios podrian extender hasta doce meses.

A partir de la vigencia de la ley 25.877 se establece el plazo de tres meses Uni-
camente, suprimiendo toda referencia a las pequefias empresas y eliminando la ex-
tension duplicada a través de las convenciones colectivas de trabajo.

No obstante las modificaciones referidas, se persiste en el criterio de conside-
rar la prueba como una fase o etapa del contrato de trabajo y no como una figura
contractual diversa. En este ultimo, hay una finalidad técnico-productiva para cuya
obtencion se cambia trabajo por salario. En el contrato de prueba la causa es la
comprobacién practica de las condiciones, de tal modo que lo esencial es el experi-
mento, teniendo el intercambio trabajo-salario mero caracter instrumental®.

Mediante este nuevo articulo se otorga la posibilidad de que cualquiera de las
partes, durante los primeros tres meses de desarrollo del contrato de duracién inde-
terminada, lo extinga a su solo arbitrio y sin expresion de causa, sin derecho a in-
demnizacién con motivo de la extincidn, pero con la obligacién de preavisar. En otros
términos, se introduce una condicion resolutoria mutua y limitada en el tiempo.

Dicho de otro modo, la modificacion dispuesta, entonces entiende que el con-
trato de trabajo por tiempo indeterminado se entender& celebrado a prueba durante
los primeros tres meses de su vigencia.

Complementando esta proposicion normativa, el art. 43 de la ley 25.877, de-
nominada ley de ordenamiento laboral, dispone que: “Lo establecido por el art. 2° de
la presente ley, sera de aplicacion a todas las relaciones laborales iniciadas a partir
de su entrada en vigencia”. En el caso se trata de una norma aclaratoria, con la que
se pretendié, en primer lugar, mantener los plazos de periodos de prueba que se
encontraren en curso con los efectos y condiciones establecidos en la norma ante-
rior (art. 92 bis, ley 25.250) y que fueran suscriptos durante la vigencia de la legisla-
cion anterior.

* Bibliografia recomendada.
! Montoya Melgar, Alfredo, Derecho del trabajo, Madrid, Tecnos, 1978, p. 414.
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En segundo lugar, no se sabe si la norma se refiere sélo a la hipétesis consa-
grada en el art. 92 bis de la LCT, o si alude a todas las normas legales que tiene re-
gulado un periodo de prueba en su plexo legal, como seria el caso de los estatutos
especiales. La interpretacion mas razonable es la que considera que el art. 92 bis
LCT, segun la redaccién otorgada por la ley 25.877, esta destinada a regular los
contratos de trabajo regidos por la LCT?.

Sin embargo corresponde hacer una salvedad, estd exceptuado del periodo de
prueba, el contrato de trabajo de temporada previsto en el art. 96 de la LCT, ya que
se trata de un contrato por tiempo indeterminado con prestaciones discontinuas (en
el caso, la prestacion solo se realiza durante un ciclo o temporada). Tal excepcidon no
estaba prevista en la regulacion primigenia (ley 24.465). Se la incorporé con la ley
25.013 obviamente a efectos de evitar que por cada ciclo o temporada de trabajo se
contrate a un trabajador a prueba, puesto que no es infrecuente en algunas activida-
des que el ciclo involucre similar extensién al del periodo de prueba®.

Pero la reforma mas importante ha sido, sin duda, la obligacion de preavisar
gue tienen ambas partes, segun lo establecido por los arts. 231 y 232 de la LCT.

Continta diciendo la proposicion normativa, en comentario, que el periodo de
prueba se regira por las siguientes reglas:

Conforme lo dispone el inc. 1°, un empleador no puede contratar a un mismo
trabajador, mas de una vez, utilizando el periodo de prueba. Si lo hace, se conside-
rara de pleno derecho que ha renunciado al periodo de prueba. Ante tal prevision
cabe preguntarse si es posible considerar que rige el periodo de prueba en el caso
de que se reincorpore a un trabajador que en su oportunidad, no hubiere agotado el
plazo previsto en el art. 92 bis de la LCT. Como toda situacion excepcional no regu-
lada especificamente, entendemos que solo se podria contestar afirmativamente tal
interrogante con relacién al tiempo faltante, pero nunca autorizar a un nuevo cémpu-
to del plazo.

El inc. 2° establece que el uso abusivo del periodo de prueba con el objeto de
evitar la efectivizacion de los trabajadores sera pasible de las sanciones previstas en
los regimenes sobre infracciones a las leyes del trabajo.

Es evidente que con la modificacién dispuesta en el Capitulo I, del Titulo Il de
la ley 25.877, el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social (MTEYSS) con-
centra la mayor cantidad de facultades en materia de policia del trabajo, ya que se
constituye en la autoridad de aplicacién del Sistema Integral de Inspeccion del Tra-
bajo y de la Seguridad Social (art. 29, ley 25.877).

Pero mas alla de las facultades que le competen a las provincias en materia de
policia del trabajo, la ley de ministerios 22.520 (t.0. decr. 438/92), en su art. 22, es-
tablece que sera de competencia del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad So-
cial, inc. 12: “Entender en el ejercicio del poder de policia en el orden laboral en todo
el territorio nacional”. Complementando dicha norma, el inc. 6° dispone que sera

2 Rodriguez Mancini, Jorge, La reforma laboral. Ley 25.877, SuplLL, marzo 2004, p. 41y 42;
Del Bono, Carlos M., El nuevo régimen legal del periodo de prueba y los estatutos especiales, TSS,
2004-198 y siguientes.

® Etala, Carlos A., El periodo de prueba en la ley 25.877, “LexisNexis Laboral”, p. 482.
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competencia del Ministerio de Trabajo: “Entender en la elaboracién, organizacion,
aplicacion y fiscalizacion de los regimenes de trabajo portuario y del transporte te-
rrestre, aéreo, maritimo y fluvial”, y el inc. 7°: “Entender en la organizacion, aplica-
cion y fiscalizaciéon del régimen de trabajo de mujeres y menores y en lo relativo al
contrato de aprendizaje en todo el territorio de la Nacion”.

Este sistema centralista iniciado en oportunidad del dictado del decr. 15.074/43,
reiterado con la sancién de la ley 20.524 y el decr. 1111/73, se ha mantenido hasta
nuestros dias, a través de la ley 22.520 y en el decr. 772/96, morigerado por los
acuerdos celebrados entre el MTEYSS y los organismos administrativos provincia-
les, en procura de la delimitacion de la competencia de los gobiernos central y pro-
vinciales a efectos de coordinar la prestacion de los servicios administrativos en el
sector laboral.

Precisamente, los que invocan la atribucion de facultades en materia de policia
laboral a cargo del MTEYSS, aluden a los convenios 81y 129 de la OIT. Y a ellos se
refiere en forma implicita el art. 28 y, expresamente los arts. 29 y 30 de la ley
25.877; especialmente este ultimo, al determinar que cuando el servicio local de ins-
peccién del trabajo no cumpla con las exigencias dispuestas en los convenios referi-
dos o con las que se deriven de la ley, el MTEYSS, previa intervencion del Consejo
Federal del Trabajo ejercera coordinadamente con éste y en las jurisdicciones
provinciales las correspondientes facultades.

Ademas, sin perjuicio de las prerrogativas propias de los gobiernos provinciales
y de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, el MTEYSS, realizara en todo el territorio
nacional acciones fiscalizadoras sobre el trabajo infantil (art. 35, ley 25.877).

En cuanto al régimen de sanciones, el mismo se refiere al que fue aprobado
por el anexo Il del Pacto Federal del Trabajo, aprobado por la ley 25.212, que esta-
blece cuatro clases de infracciones: leves (art. 2°), graves (art. 3°), muy graves (art.
4°) y obstruccién (art. 8°), que no fueron modificados ni derogados por la ley 25.877.

Expresa, asimismo el inc. 2° que especialmente se considerara abusiva la con-
ducta del empleador que contratare sucesivamente a distintos trabajadores para un
mismo puesto de trabajo de naturaleza permanente. Se persigue evitar una alta mo-
vilidad ocupacional en tareas que requieren la contratacién de trabajadores con vo-
cacion de permanencia y evitar comportamientos fraudulentos.

Este desdoblamiento de los incs. 1° y 2° que contenia el régimen instituido por
la ley 25.250, obedece a un mejor ordenamiento metodolégico y sistematico, distin-
guiendo asi dos supuestos, el primero de ellos referido a un comportamiento prohi-
bido y, el segundo de ellos a una conducta de tipo abusiva, respectivamente.

Segun el inc. 3° el empleador debe registrar al trabajador que comienza su re-
lacién laboral por el periodo de prueba. Caso contrario, sin perjuicio de las conse-
cuencias que se deriven de ese incumplimiento, se entendera de pleno derecho que
ha renunciado a dicho periodo.

La primera parte establece la obligacion del dador de trabajo de registrar al tra-
bajador que comienza su relacién laboral contractual por el periodo de prueba, tanto
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en el libro del art. 52 de la LCT, como en el previsto en el art. 84 de la ley 24.467%,
en el Sistema Unico de Registro Laboral, de la ley 24.013 y especificamente para
confirmar su vigencia en la denominada Clave de Alta Temprana (CAT), creada por
res. 899/00 de la AFIP y modificada y complementada por sus similares, res. 931/00
y 943/00, que obliga a todos los empleadores a solicitar la CAT de sus nuevos traba-
jadores dependientes.

La mencionada solicitud debera realizarse con anterioridad a la fecha de inicio
de las tareas de los referidos trabajadores. A tal efecto, se considerara como fecha
de inicio de la prestacion de sus tareas, la de comienzo efectivo de la relacion labo-
ral contractual, cualquiera fuere la modalidad de contratacién celebrada.

De lo contrario, es decir, de no existir dicha registracion, se entiende que el
empleador ha renunciado a dicho periodo, sin perjuicio de las consecuencias que se
deriven de dicho incumplimiento.

Se entiende que el contrato de trabajo ha sido registrado, cuando el empleador
hubiere inscripto al trabajador (art. 7°, ley 24.013).

El art. 1° del decr. 2725/91 especifica que los trabajadores a quienes se refiere
el Ca;gl'tulo I, del Titulo II, son los comprendidos en la ley de contrato de trabajo (t.o.
1976)°.

Por lo tanto, estan excluidos los trabajadores de la Administracién publica na-
cional, provincial o municipal, excepto que por acto expreso se los incluya en el ré-
gimen de convenciones colectivas de trabajo y los trabajadores que presten servi-
cios en casas particulares (trabajadores del servicio doméstico).

En su redaccién original, el art. 1° del decr. 2725/91, excluia a los trabajadores
agrarios; dicha disposicion se modificé por el decr. 688/92, que los incluye expresa-
mente en razon de los elevados indices de clandestinidad existentes en la contrata-
cion laboral en el medio rural, por lo cual se hizo aconsejable ampliar el ambito de
aplicacion personal de esa regularizacion al sector, segun lo solicitado por las aso-
ciaciones de empleadores y de trabajadores agrarios.

Las leyes 24.013 y 25.877 se refieren al deber del dador de trabajo de registrar
al trabajador “que comienza su relacion laboral”. En realidad no se puede registrar
una “relacién” de trabajo que constituye el factum laboral. Si se vuelcan todos los
datos requeridos por el art. 52 de la LCT, y el art. 18, inc. a, de la ley nacional de
empleo, lo que se esta registrando es un contrato de trabajo. Es decir que lo Unico
registrable es el acto normativo negocial no autoritario —contrato— y no la relacion
gue es el hecho real consistente en la puesta a disposicién de la actividad humana
de una parte a la otra. Ni siquiera cabe en el caso de “razonable duda” a que se re-
fiere el art. 16 de la ley 24.013.

En otros términos, la proposicion normativa contenida en el art. 7° de la ley
24.013 impone, para tener por cumplimentada la obligacién de registrar los contra-
tos, que se proceda a inscribir, ademas de la prevista en el libro especial del art. 52

* Farina, Juan M. - Fernandez Campén, Radl - Rainolter, Milton A., Régimen de pequefias y
medianas empresas, Bs. As., Astrea, 1996, p. 205 y siguientes.

® Fernandez Campén, Ralil - Rainolter, Milton A., Régimen nacional de empleo. Ley 24.013, Bs.
As., Astrea, 1992, p. 26. Véase asimismo, art. 112 de la ley 24.013.
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de la LCT, también en el Registro Unico del Personal para las pequefias empresas,
del art. 84 de la ley 24.467 vy, en el Sistema Unico de Registro Laboral (SURL), esta-
tuido por el art. 18 de la ley 24.013 establecido para los registros laborales o de la
seguridad social. Se vincula con el SURL a que se refiere el Capitulo I, del Titulo I
de la ley nacional de empleo. El decreto reglamentario (art. 2°) exige que la registra-
cion se efectie en “forma conjunta”, cuando se hayan cumplido los requisitos de los
incs. a 'y b. También se debe registrar en la CAT, que es previo a la iniciacion de la
efectiva prestacion laboral.

Asimismo, en caso de cese, el art. 8° del decr. 739/92, impone al empleador la
obligacion de proporcionar la documentacién al trabajador que acredite la extincién
del vinculo laboral, el periodo trabajado, la mejor remuneracion normal y habitual
devengada (como lo dice la reforma introducida por la ley 25.877) de los Ultimos seis
meses y la certificacion de la solicitud de la prestacion por desempleo.

Ademas, segun el art. 9° del mencionado decreto, debera asentar en el libro del
art. 52 de la LCT, una declaracién jurada de cada nuevo trabajador en la cual conste
si es beneficiario o no de prestacion por desempleo. El empleador deberd suminis-
trar a la autoridad de aplicacién, los datos que ésta le requiera®.

En la practica y con relacion al art. 52 de la LCT y antes del dictado de la res.
899/00 de la AFIP la registracion se materializaba cuando se le daba el alta al traba-
jador con una inscripcion marginal que decia textualmente: en periodo de prueba.
Cabe sefialar que con la introduccion de la CAT la anotacién marginal ha sido deja-
da sin efecto por desuetudo.

La proposicién normativa que estamos comentando, dispone que si ho se cum-
ple con la obligacién de registrar al trabajador, se entendera de pleno derecho que el
empleador ha renunciado a dicho periodo ello, dice la norma analizada, sin perjuicio
de las consecuencias que se deriven de ese incumplimiento.

En primer lugar, el dador de trabajo deber& abonar al trabajador las indemniza-
ciones emergentes de la ley 24.013, a saber:

a) Por no haber registrado la relacién laboral contractual: 1) una indemnizacién
equivalente a una cuarta parte de las remuneraciones devengadas desde el comien-
zo de la vinculacion (art. 8°, ley 24.013), y 2) una indemnizacién equivalente al doble
de las indemnizaciones que le hubieren correspondido como consecuencia del des-
pido, si el trabajador le hubiere cursado la intimacion prevista en el art. 11 de la ley
24.013;

b) Por haber registrado de modo deficiente: 1) una indemnizacion equivalente a
la cuarta parte del importe de las remuneraciones devengadas desde la fecha de
ingreso hasta la fecha falsamente consignada (art. 9°, ley 24.013), y 2) una indemni-
zacion equivalente a la cuarta parte del importe de las remuneraciones devengadas
deficientemente registradas, desde la fecha en que comenzé a consignarse indebi-
damente el monto de la remuneracién (art. 10, ley 24.013).

Ademas, en estos dos Ultimos supuestos es de aplicacion también la proposi-
cidn normativa contenida en el art. 1° de la ley 25.323 que admite la duplicacién de

® Fernandez Camp6n - Rainolter, Régimen nacional de empleo. Ley 24.013, p. 27.
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la indemnizacion por despido injustificado cuando se trate de una relacion laboral
contractual no registrada o, deficientemente registrada al momento del despido. Esta
indemnizacién no podra acumularse a ninguna de las anteriores.

En cuanto a las duplicaciones previstas en el art. 15 de la ley 24013 y en el art.
2° de la ley 25.323, no puede soslayarse que si el trabajador fue despedido antes de
cumplirse los tres meses del periodo de prueba, la falta de registracion de la relacion
no habilita al reclamo de la indemnizacién por antigiedad (art. 245, LCT y doctrina
del plenario “Sawady”), y que el preaviso omitido se debe igual, se hubiere o no re-
gistrado la relacion, por lo que dentro de la sistematica de la LCT, la ausencia de
registracion no acarrea consecuencias indemnizatorias si el distracto se opera
dentro del periodo previsto en el art. 92 bis de la LCT, derivAndose por tanto de tal
incumplimiento registral en el ambito de la relacion individual de trabajo, las indemni-
zaciones previstas en términos genéricos para todo contrato de trabajo no registrado
o deficientemente registrado (conf. leyes 24.013 y 25.323).

Asimismo, la situacion bajo examen hace derivar de la ley de contrato de traba-
jo las siguientes consecuencias o presunciones: a) la del art. 53 que autoriza a los
jueces a valorar, en funcion de las circunstancias de cada caso los libros que con-
tengan algunos de los defectos en cuanto a las formalidades que prescribe el art. 52
de dicho cuerpo legal, y b) la del art. 55, en cuanto sera tenida como presuncion a
favor de las afirmaciones del trabajador, la falta de exhibicion a requerimiento judicial
del libro, registro planilla u otros elementos de contralor previstos en el art. 54 de la
LCT.

Las sanciones previstas en la ley 25.212, a saber: a) para los supuestos de no
inscripcion del trabajador en los libros de registro, la falta se denomina o califica co-
mo “muy grave”, y se sanciona con la aplicacion de una multa de $ 1.000 a $ 5.000,
por cada trabajador afectado (art. 4°, inc. c, ley 25.212), y b) para los supuestos de
inscripcidn deficiente o defectuosa, la falta se denomina grave y se sanciona con la
aplicacion de una multa que va de $ 250 a $ 1.000 por cada trabajador afectado (art.
3°,incs. cy d, ley 25.212).

El inc. 4° dispone que: “Las partes tienen los derechos y obligaciones propias
de la relacién laboral, con las excepciones que se establecen en este articulo. Tal
reconocimiento respecto del trabajador incluye los derechos sindicales”.

Nos encontramos ante una relacion laboral contractual juridicamente en pleno
funcionamiento, de las que se derivan, en virtud del sinalagma derechos y obligacio-
nes correlativas, que constituyen el contenido de la misma.

La ley establece que durante el periodo de prueba el trabajador tendra los de-
rechos y obligaciones propios de la categoria o puesto de trabajo que desempefie,
incluidos los derechos sindicales, con las excepciones que se establecen en este
articulo.

Como los derechos tienen sus fundamentos en las obligaciones, se analizan en
primer lugar los derechos del dador de trabajo y, luego, los del prestador de servi-
cios.

a) Derechos del empleador. 1) Recibir el trabajo (arts. 21, 26, 84, 85, 88 y 89,
LCT); 2) ejercer la facultad de direccion y de administracion (arts. 64, 65, 86 y 87,
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LCT); 3) ejercer el ius variandi (art. 66, LCT); 4) ejercer la facultad disciplinaria (arts.
67 a 69, 219 y 220, LCT); 5) adoptar sistemas de contralor (arts. 70 a 72, LCT); 6)
adoptar sistemas de control médico (art. 210, LCT, y art. 6° y concs., ley 19.587), y
7) a ser preferido en la explotacién de los inventos personales del trabajador (art. 83,
LCT).

b) Derechos del trabajador. 1) A que se le dé ocupaciéon efectiva y adecuada
(art. 78, LCT); 2) a que se dé satisfaccion a los deberes legales (art. 79, LCT); 3) a
gue se respete su persona, y su libertad de expresion (arts. 68, 70, 73y 75, LCT); 4)
gue se le otorguen condiciones aceptables de labor (arts. 75y 77, LCT); 5) a no ser
objeto de discriminaciones injustificadas (arts. 17 y 81, LCT); 6) a percibir la remune-
racion y el reintegro de los gastos realizados por el trabajador (arts. 74y 76, LCT); 7)
a que le efectle los depdsitos en concepto de las obras sociales y asignaciones fa-
miliares (art. 79 y 80, LCT), y 8) a ser propietario de sus inventos personales (art. 82
y 83, LCT).

c) Obligaciones del empleador. 1) Dar ocupacién efectiva y adecuada (art. 78,
LCT); 2) dar cumplimiento a los demas deberes legales (art. 79, LCT); 3) respetar la
libre expresiéon del trabajador y su dignidad como persona (arts. 68, 70, 73 y 75,
LCT); 4) dar seguridad y condiciones dignas de labor (arts. 75y 77, LCT); 5) no dis-
criminar en perjuicio del trabajador (arts. 17 y 81, LCT); 6) pagar la remuneracion y
reintegrar los gastos (arts. 74 y 76, LCT); 7) realizar los depédsitos de los aportes y
contribuciones de la seguridad social y sindical (arts. 79 y 80, LCT), y 8) mantener
sigilo respecto de los inventos personales del trabajador, y respetar el derecho de
propiedad de las invenciones personales del trabajador (arts. 82 y 83, LCT).

d) Obligaciones del trabajador. 1) Poner su capacidad de trabajo a disposicién
del empleador (arts. 21, 26, 84, 85, 88, 89 y 203, LCT); 2) aceptar dentro de los limi-
tes convenidos y razonables, el ejercicio de la facultad de direccién y del ius variandi
gue ejerce el empleador (arts. 64, 65, 86 y 87, LCT); 3) aceptar dentro de los limites
razonables, la facultad disciplinaria del empleador (arts. 67, 68, 69, 219 y 220, LCT);
4) aceptar el ejercicio de los sistemas de contralor y contralores médicos también
dentro de sus limites razonables (arts. 70 a 72 y 210, LCT; art. 6° y concs., ley
19.587), y 5) a dar preferencia al empleador en la explotacién de sus inventos per-
sonales (art. 83, LCT).

No obstante la enumeracion efectuada, corresponde analizar algunos aspectos
vinculados con el periodo de prueba y la remuneracion.

Asi y conforme lo establece la norma transcripta, el trabajador durante el perio-
do de prueba, debe percibir la misma remuneracién que cualquier otro que preste
servicios en la misma categoria laboral o puesto de trabajo. Consecuentemente con
ello, no se admite la reduccién salarial o disminucién de la categoria durante el pe-
riodo de prueba’.

Otra de las cuestiones que habia suscitado controversias era la situacion de la
mujer que denuncia su embarazo durante el periodo de prueba. Sin embargo la ley

" Sin embargo, en algunas legislaciones se admite la reduccién salarial, ya sea a través de la
negociacion colectiva o bien, cuando durante el periodo de prueba, es necesario acompafiar la efecti-
va prestacion de servicios, con un curso de formacién y/o estudio técnico complementario.
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25.877 no introdujo modificaciones en este sentido. Es que la redaccién del art. 92
bis, segun la sustitucion que efectua el art. 2° de la ley de reforma laboral que co-
mentamos, reproduce casi literalmente, la primera parte y el inc. 4°, del art. 1° de la
derogada ley 25.250, sefialando que: “El contrato de trabajo por tiempo indetermina-
do, excepto el referido en el art. 96 (contrato de temporada), se entendera celebrado
a prueba durante los primeros tres meses de vigencia. Cualquiera de las partes po-
dra extinguir la relacién durante ese lapso sin expresion de causa, sin derecho a in-
demnizacién con motivo de la extincion”.

Comentando la reforma introducida por la ley 25.250, Guisado sostenia que la
exencion indemnizatoria prevista en el art. 92 bis, abarcaba también al resarcimiento
previsto en el art. 178 de la LCT, fundandose para ello en la especifica prevision
contenida en dicha reforma en cuanto establecia que “durante el periodo de prueba,
cualquiera de las partes puede extinguir la relacion sin expresion de causa y sin
obligacion de preavisar. En tal caso dicha extincién no genera derecho indemnizato-
rio alguno”. Esta norma ha sido derogada, pero no obstante la nueva redaccion,
creemos que en nada se altera el sentido de la prevision legal ya que también la in-
demnizacién especial en ciernes se deriva de la extincién, no correspondiendo darle
ahora un alcance mas restrictivo en funcién de que con anterioridad se puntualizara
gue el distracto sin expresion de causa, dentro del periodo de prueba no generara
derecho a “indemnizacién alguna” toda vez que tal expresién estaba en sincronia
con el no reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva del preaviso, tesis sosteni-
da también por la jurisprudencia® y, por la mayoria de los autores®.

Sin embargo, para una corriente minoritaria, aquella expresién no eximia a las
partes de la obligacion de preavisar o, en su defecto, abonar la indemnizacion pre-
vista en los arts. 231 a 233 de la LCT*. Agrega Guisado en su meduloso estudio
gue, un dictamen de minoria suscripto por los diputados Gerardo Martinez, Omar
Becerra, Antonio Romano, Luis Chaparro, Saul Ubaldini y Ovidio Zufiiga, propiciaron
la inclusién de un inciso, segun el cual la trabajadora que denunciara durante el pe-
riodo de prueba la situacion de embarazo adquiriria “automaticamente” la proteccion
de los arts. 178 y siguientes de la LCT (aunque refirieron errbneamente los arts. 198
y SS.), iniciativa que no prosperd, lo que lleva a afirmar que no ha sido entonces in-

® CNAT, Sala Ill, 5/3/98, DT, 1999-A-670; id., Sala IV, 24/4/98, DT, 1999-A-685; id., Sala VI,
24/2/98, DT, 1998-A-901; id., Sala VIII, 23/10/97, DT, 1998-B-2293; id., id., 5/12/97, DT, 1998-A-917.

° Babio, Alejandro O., El periodo de prueba, DT, 1995-B-2027; Carcavallo, Hugo R., La reforma
laboral (cronica de la ley 24.465), TSS, 1995-329; Etala, Carlos A., Contrato de trabajo, 42 ed., Bs.
As., Astrea, 2002, p. 257; Etala (h.), Juan J., El periodo de prueba y el contrato a tiempo parcial en la
ley 24.465 de reforma de la LCT, DT, 1995-A-761; Fernandez Madrid, Juan C. - Caubet, Amanda B.,
Leyes fundamentales del trabajo, Bs. As., Joaquin Fernandez Madrid Editor, 1997, p. 54; Yasin, Omar
N., El llamado periodo de prueba y su inconstitucionalidad, DT, 1998-A-700; Pompa, R. C. - Meik,
Moisés, Nuevas modalidades contractuales de la ley 24.465, DLE, 1996-11; Pose, Carlos, Los efectos
practicos del periodo de prueba reglamentado en la legislacion laboral, DT, 1998-A-901; Sudera, José
A., ¢No deberia revisarse Sawady?, DT, 1998-B-2040; Torres, R. - Broz, N. S.A., Modificaciones al
régimen de contrato de trabajo (ley 24.465), DT, 1995-A-996; Villavicencio, Marcelo A., El periodo de
prueba en la ley de contrato de trabajo y su reforma por la ley 25.013, DT, 1998-B-2007.

19 Elffman, Mario, Acotaciones sobre el periodo de prueba, DLE, 1997-701; Maza, Miguel A., El
preaviso en el contrato de trabajo, RDL, 2000-1-117; Guisado, Héctor C., El nuevo régimen del perio-
do de prueba en la ley 25.250, DT, 2000-B-1384 y ss., especialmente p. 1389 y 1390.
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tencion del legislador la consideracion de una estabilidad tutelada en funcién de la
maternidad durante el plazo del periodo de prueba™'.

El texto es claro y, como dicen Rodriguez Mancini y Confalonieri (h.), “termi-
nante como para extender esta exencion de responsabilidad indemnizatoria a otros
institutos protectores de estabilidad en casos especiales, como sucede con los de la
tutela de la estabilidad de la mujer embarazada o que ha sido madre (art. 178, LCT),
o el de la prohibicién del despido por causa de matrimonio (art. 182, LCT)"*2. Ello
significa, sin mas, permitirle al dador de trabajo la facultad de decidir la extincion del
contrato durante ese periodo de tres meses sin generar derecho a indemnizacién
por despido. La directiva del legislador apunta a mantener y hacer prevalecer la pre-
cariedad del vinculo durante el periodo de prueba sobre situaciones juridicas sobre-
vinientes como el embarazo, nacimiento y matrimonio.

Esta exencién del pago de la indemnizacién por despido injustificado, ¢es apli-
cable o no, al despido discriminatorio?

Antes de la vigencia de la reforma de la ley 25.013 (derogada por la 25.250,
gue a su vez, derogo la ley 25.877) que introdujo la figura del despido discriminato-
rio, se registré una interpretacién sobre las normas, en ese entonces vigentes —ley
24.465—, sobre supuestos especiales de discriminacion sancionada por la ley citada
(25.013), como ocurrié con el despido de la mujer embarazada o que ha sido madre.

Asi, la Sala lll de la Camara Nacional del Trabajo, decidié que cuando el inc. 4°
del art. 92 bis de la LCT, segun texto aprobado por la ley 24.465, dispone que se
puede extinguir la relacion sin expresion de causa y sin derecho a indemnizacion
alguna con motivo de la extincion, sélo se refiere a aquellas reparaciones que tienen
en cuenta el derecho a la estabilidad y no aquellas otras que, a la vez que resarcen
el dafio que la cesantia injustificada produce al trabajador, persiguen desalentar
practicas discriminatorias, vale decir, que tiene, si se quiere, cierto cariz punitivo®.
En consecuencia, aplica las normas de la LCT, en materia de sancién, como conse-
cuencia del despido por maternidad (arts. 178 y 182, LCT).

Este fallo tuvo seguimiento. En efecto, la Sala IV entendié que el periodo de
prueba no constituye un “bill de indemnidad” a favor del empleador para canalizar
practicas discriminatorias o disvaliosas desde el punto de vista social y ha sido crea-
do, valga la repeticién gramatical, para la prueba de la eficacia imaginada en el tra-
bajador y no para evaluar la potencialidad de embarazo o esterilidad de una mujer
que se incorpora al mercado de labor**.

Sin embargo, la Sala Ill resolvié que cuando se trata de un contrato a prueba,
no rige la presuncién prevista por el art. 178 de la LCT y, en consecuencia, la traba-
jadora afectada debi6 acreditar que la extincién del contrato constituye una practica
discriminatoria y, que fue la maternidad el motivo determinante del despido dispues-

' Guisado, El nuevo régimen del periodo de prueba en la ley 25.250, DT, 2000-B-1390.

12 Rodriguez Mancini, Jorge - Confalonieri (h.), Juan A., Reformas laborales, Bs. As., Astrea,
2000, p. 28.

% CNAT, Sala lll, 5/3/98, “Guisado de Jacobs, Paula c/K. B. Servicios SA”, DT, 1999-A-670 y
Ss., en especial p. 673.

Y CNAT, Sala IV, 24/4/98, “Fernandez, Marcela N. c/Bas SA”, DT, 1999-A-685.
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to por el empresario, sin dejar dudas acerca de que se configuré un acto de discrimi-
- 15
nacion™.

No obstante, la decision exigid, por un lado, que la trabajadora afectada haya
probado que el despido tuvo su causa en una practica discriminatoria, ya que ocurrié
estando en vigencia el periodo de prueba; y, por otro, al empleador que debi6 acre-
ditar, que en el caso, medié una razon objetiva, no discriminatoria para extinguir el
vinculo.

Entienden Rodriguez Mancini y Confalonieri (h.), criterio que compartimos, que
se conjugan las normas especificas de la LCT en materia de exencion de indemni-
zaciones durante el periodo de prueba, con las disposiciones que integran nuestro
derecho positivo, comenzando con el art. 16 de la Const. nacional, continuando con
la ley 23.179 que aprobd la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, concretamente la obligacion que consagra el art. 11,
de la Parte Ill, en cuanto a que los Estados partes adoptaran todos las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo
con el fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los
mismos derechos, en particular el inc. 2°, al decir que: “Con el fin de impedir la dis-
criminacion contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la
efectividad de su derecho a trabajar, los Estados partes, tomaran medidas adecua-
das para: inc. a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embara-
zo o licencia por maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del
estado civil”; Convenio que ha sido incorporado a la Constitucion nacional por impe-
rio del inc. 22, del art. 75, y también, la ley 23.592*°.

La legislaciéon espafiola que tiene intima vinculacion con la proposicion norma-
tiva que comentamos, contempla también el periodo de prueba. Asi el art. 14.2, del
Estatuto de los Trabajadores, dispone que: “Durante el periodo de prueba, el traba-
jador tendr& los derechos y obligaciones correspondiente a su categoria profesional
y al puesto de trabajo que desempefia como si fuera de plantilla, excepto los deriva-
dos de la relacién laboral, que podra producirse a instancia de cualquiera de las par-
tes durante su transcurso™’.

Sobre dicha disposicién (nos referimos al Estatuto de los Trabajadores), se se-
flalé que es opinién doctrinal dominante que, durante el periodo de prueba, salvo
norma sectorial 0 pacto expreso en contrario, empresario y trabajador pueden desis-
tir del contrato, sin alegacion de causa y sin que entre si, se deban indemnizacién
alguna), como es la de la condena de la discriminacién®®. Por consiguiente, en todos

> CNAT, Sala Ill, 29/2/00, “Smorzefiuk, Graciela M. c/Olea, José M. y otros”, DT, 2000-B-1981
y ss., especialmente p. 1982.

16 Rodriguez Mancini - Confalonieri (h.), Reformas laborales, p. 30.

7 Alonso Olea, Manuel, Resolucién del contrato de trabajo en periodo de prueba y discrimina-
cién por embarazo, TSS, 1990-385 y ss.; Rodriguez Mancini - Confalonieri (h.), Reformas laborales,
p. 31; Brito Peret, José I. - Foglia, Ricardo A., Modificaciones introducidas por la ley 25.877 en mate-
ria de derecho individual del trabajo, TSS, 2004-289 y ss., en especial p. 296.

'8 Alonso Olea, Resolucién del contrato de trabajo en periodo de prueba y discriminacion por
embarazo, TSS, 1990-385; en contra, Sala Franco, Tomas y otros, Derecho del trabajo, Valencia,
Tirant lo Blanc, 1991, p. 333, citado por Rodriguez Mancini - Confalonieri (h.), Reformas laborales, p.
33, sefala que existen limites a esa facultad rescisoria, constituido por la afectacion de una garantia
constitucional (art. 14, Const. espafiola).
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los casos, la prueba del trato discriminatorio debera ser categoérica, por lo que cada
una de las partes debera probar el presupuesto de la norma que invoca como fun-
damento de su pretensidén o excepcion. En el caso, la trabajadora debera acreditar
sus “circunstancias” y quien se excepciona debera demostrar una causa legitima no
discriminatoria de su conducta™.

Agrega por ultimo el ap. 4° que tal reconocimiento (se refiere a los derechos y
obligaciones propias de la relacién laboral contractual que tienen las partes), respec-
to del trabajador incluye los derechos sindicales.

Al respecto, cabe sefalar que, en virtud del principio de libertad sindical indivi-
dual, el trabajador ingresado en los términos del art. 92 bis de la LCT puede afiliarse,
no afiliarse o desafiliarse de la sociedad sindical (art. 4°, ley 23.551).

Por ello el art. 12 de la ley 23.551 establece que las asociaciones sindicales
(como asociaciones abiertas) deberan admitir la libre afiliacién, de acuerdo a las
prescripciones legales y sus estatutos; y el art. 13 permite la afiliacion a las personas
mayores de 14 afios, sin autorizacion.

De tal manera que el trabajador para incorporarse a un sindicato debe aceptar
y cumplir los recaudos que establece el estatuto y que no pueden ir mas alla de la
exigencia de ejercer la actividad representada. Toda otra que lo excediera (antigie-
dad, discriminacion, etc.), violaria ese derecho (art. 7°, ley 23.551); y no estar com-
prendido en algunas de la inhabilidades previstas en el pérr. 1°, art. 2° del decr. regl.
467/88, como ser incumplimiento de los requisitos de forma exigidos por los estatu-
tos; no desempefarse en la actividad, profesion u oficio, categoria 0 empresa que
representa la asociacion; haber sido objeto de expulsion por un sindicato, sin que
haya transcurrido un afo, desde la fecha de tal medida; o hallarse procesado o
haber sido condenado judicialmente por la comision de un delito en perjuicio de la
asociacion sindical, si no hubiera transcurrido un lapso igual al plazo de prescripcion
de la pena, contado desde que la sancion hubiera terminado de cumplirse.

Ante la presentacion de la solicitud de aplicacién, el érgano directivo tiene que
expedirse dentro de los 30 dias habiles; aunque dicho requisito quedara purgado si
dentro de ese plazo no se rechaza el pedido de afiliacién.

Vencido aquél, queda automaticamente aceptada la propuesta de ingreso. Una
vez que el trabajador ha ingresado, tiene derecho a permanecer en la asociaciéon y
goza de los mismos derechos que los que lo hubiesen hecho con anterioridad, ya
gue la ley no acepta ningin modo de discriminacién arbitraria entre ellos (art. 7°, ley
23.551).

Conforme la redaccion introducida por la ley 25.877, parece factible que el tra-
bajador durante el periodo de prueba de 90 dias pueda afiliarse al sindicato.

Pero quizé la cuestion, de no facil solucion, se refiere a los derechos electora-
les tanto activos como pasivos (elegir y ser elegidos), aunque resultaria admisible
una limitacién razonable de tales derechos en funcion del tiempo de afiliacion.

19 CSJN, 23/8/88, “Fernandez, Estrella c¢/Sanatorio Giiemes SA”, DT, 1989-580 y SS., en espe-
cial p. 583, voto en disidencia de Petracchi y Bacqué, citado por Rodriguez Mancini - Confalonieri (h.),
Reformas laborales, p. 32, nota 13.
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Estos derechos activos y pasivos que deben ser expresamente determinados
en el estatuto, deben permitir a los afiliados participar en las condiciones que se es-
tablecen en todo comicio para la remocion de las autoridades del sindicato.

Al respecto, la representacion de los trabajadores en la empresa se ejerce a
través de los llamados delegados de personal o sindical.

Se plantea el interrogante acerca de si el delegado debe ser designado por
los trabajadores de la empresa o por el sindicato. Segun los casos, se denomina de-
legado del personal o delegado del sindicato. Sin embargo, cabe aclarar que, los
delegados invisten en nuestra realidad sindical una representacién compleja, dado
gue representan al personal, ante el dador de trabajo y ante el sindicato, y por otra
parte a la asociacion sindical, ante el personal, y ante el empleador.

Por ello, invisten la representacion de los trabajadores y de la asociaciéon sindi-
cal ante el empleador y ante la autoridad administrativa del trabajo, cuando acttan
de oficio en los establecimientos (art. 40, incs. ay b, ley 23.551); por consiguiente, el
citado delegado, no ejerce la representacion de los trabajadores en las gestiones
realizadas ante la administracion del trabajo. El art. 23. del decr. regl. 467/88 limita la
intervencion del delegado ante una controversia planteada a comunicar lo ocurrido al
sindicato, que es el que debe decidir si formula o no la respectiva queja (art. 40, ley
23.551).

Dado el caracter de su funcion, la ejercen simultdneamente con el cumplimien-
to de su débito laboral, en la sede de la empresa. Su designacion debe efectuarse
mediante eleccion, en el lugar de trabajo, por voto directo y secreto de los trabajado-
res del sector representado, sean o no afiliados a la asociacién sindical que ha reali-
zado la convocatoria.

La fecha del comicio debe fijarse con una anticipacion no menor de 90 dias de
la fecha de terminacién del mandato de los directivos que deben ser reemplazados.
A tal efecto, la convocatoria debe ser resuelta y publicada con una anticipacién no
menor a los 45 dias de la fecha del comicio. Para ello, deben confeccionarse dos
clases de padrones: uno por orden alfabético y otro por establecimiento, con datos
suficientes para individualizar a los afiliados y el establecimiento o lugar donde traba-
jan o hayan trabajado por dltima vez, durante el transcurso del afio inmediato ante-
rior.

Las listas de los candidatos (si hubiese mas de una) deberan ser oficializadas,
para ello debe presentarse la respectiva solicitud ante la autoridad electoral dentro
del plazo de 10 dias desde la fecha en que se da a publicidad la convocatoria; la
referida solicitud, debe ser acompafiada por los avales que el estatuto exige, la con-
formidad de los candidatos expresada con su firma y la designacion de uno o mas
apoderados.

La autoridad electoral debe entregar recibo a la solicitud de oficializacion, y
pronunciarse sobre ésta dentro del plazo de 48 horas desde la presentacién de
aquélla.

Asi las listas y los padrones deben estar a disposicion de los afiliados en el lo-
cal o sede sindical, con no menos de 30 dias de anticipacion a la fecha del comicio.
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Debe tenerse presente que todos los plazos que la reglamentacién de la ley
sindical fija para diversos pasos del proceso electoral sindical deben ser computados
en dias habiles (art. 32, decr. 467/88).

De tal manera que apareceria remota e improbable la posibilidad del trabajador
gue presta servicios durante periodo de prueba —caracterizado, segun lo hemos di-
cho, por su temporalidad y provisionalidad— pueda llegar a postularse en cargos di-
rectivos y/o representativos, porque la naturaleza del periodo de prueba colisiona
con el goce de la licencia gremial (art. 48, ley 23.551) y, consecuentemente, con la
posibilidad de ser elegido (art. 18, inc. c, ley 23.551)%.

En contra se manifiesta Sappia, quien sostiene que si un trabajador inicia un
nuevo vinculo laboral, acreditando suficiente antigiiedad como afiliado sindical y en
la actividad para la que fue contratado, lo cual lo habilita para ser dirigente gremial,
el empleador no puede rescindir el vinculo con ese empleado. Para ello, si el dador
de trabajo de un dirigente sindical o candidato a tal, sujeto a periodo de prueba,
desea rescindir el vinculo, debe acudir a la justicia para que excluya la garantia, en
cuyo caso, deberda indicar la expresion de causa, y la rescision debera transformarse
en objetiva para poder obtener la venia del juez?.

Segun nuestra opinidn, solo seria posible la eleccién de delegados, en el su-
puesto de una empresa nueva, ya que no seria necesario cumplir, en ese caso, el
requisito de antigiedad minima para acceder al cargo (art. 41, parr. ultimo, ley
23.551). Pero en tales supuestos, quienes accedan a dichos cargos (es decir los de-
legados del personal, las comisiones internas) gozaran de las garantias establecidas
por los arts. 50 y 52 de la ley 23.551, pero sélo hasta la finalizacion del periodo de
prueba, dada su naturaleza provisoria®. Algunos autores afiaden que el decr. 738/95
reglamentario del art. 92 bis, establecio, en el art. 2°, que dicha situacion “sobreveni-
da en el curso del periodo de prueba, perdurara exclusivamente hasta la finalizacion
de dicho periodo si el empleador rescindiera el contrato de trabajo durante ese lap-
so. Tal rescision no generara derecho a indemnizacion con motivo de la extincién

que sobrevendré a la terminacién del periodo de prueba?,

Otra de las cuestiones que se plantean se relaciona con la posibilidad de los
trabajadores ingresados y vinculados por un contrato por tiempo indeterminado con
periodo de prueba, puedan elegir a los representantes y delegados sindicales.

El efimero plazo que consagra el periodo de prueba ex lege, impediria, en prin-
cipio, que dichos trabajadores puedan estar incluidos en el padron electoral.

Otra cuestion de suyo importante, radica en la posibilidad de que los trabajado-
res en el periodo de prueba, puedan ser considerados a fin de determinar la canti-
dad o numero de delegados a designar.

En la redaccion actual, y en razon que las listas y los padrones deberan estar a
disposicion de los votantes, afiliados o no, en el local o sede sindical como no menos

%0 carcavallo, La reforma laboral (crénica de la ley 24.465), TSS, 1995-333 y 334,

2l Sappia, Jorge J. y otros, Empleo y flexibilidad laboral, Bs. As., Astrea, 1996, p. 34 y 35.

2 Rodriguez Mancini - Confalonieri (h.), Reformas laborales, p. 24; Brito Peret - Foglia, Modifi-
caciones introducidas por la ley 25.877 en materia de derecho individual del trabajo, TSS, 2004-305.

23 Brito Peret - Foglia, Modificaciones introducidas por la ley 25.877 en materia de derecho indi-
vidual del trabajo, TSS, 2004-305.
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de treinta dias de anticipacién a la fecha del comicio resultaria poco probable que el
trabajador que presta servicios durante el periodo de prueba caracterizado, segun lo
hemos dicho por su temporalidad y provisionalidad, pueda votar.

Esta situacion se planteaba por las entidades sindicales, que pretendian incluir
los trabajadores que se encontraban en el periodo de prueba, pretendiendo de esa
manera abultar la cantidad de ellos a fin de incrementar el nimero de delegados a
designar en los comicios (arts. 45y 46, ley 23.551).

Segun el ap. 5° las partes estan obligadas al pago de los aportes y contribu-
ciones a la seguridad social.

Contrariamente a lo que disponia el art. 3° de la ley 25.013, la ley 25.250 esta-
blecié que durante el periodo de prueba las partes estan obligadas al pago de los
aportes y contribuciones a la seguridad social (obra social, asignaciones familiares,
jubilaciones y pensiones, y la cuota correspondiente al régimen de riesgos de traba-
jo; Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados y Fondo
Nacional de Empleo).

a) Con relacion al subsistema previsional, es necesario recordar que la ley
24.241, reformada por las leyes 24.307 y 24.463, establece el respectivo ordena-
miento legal (Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones —SIJP-), referido a la
cobertura de las contingencias de vejez, invalidez y muerte, con alcance en todo el
territorio, exceptuados los casos no comprendidos dentro del ambito federal y los de
aquellas personas que expresamente excluye dicha norma®*. Este sistema esta inte-
grado por dos regimenes, entre los cuales cada persona comprendida puede optar
en las condiciones fijadas por la norma: el régimen previsional publico o de reparto y
el régimen previsional basado en la capitalizacion individual o de capitalizacion (art.
1°, parr. 2°)%.

Respecto de la financiacion y, en lo que interesa, el aporte a cargo de los traba-
jadores en relacién de dependencia es del 11% de la remuneracion que percibe. La
ley, en el art. 7°, considera excluido del concepto de remuneracion a una serie de
importes que el empleador paga de acuerdo con su obligacién impuesta por la LCT u
otra norma de cardcter legal, tales como: asignaciones familiares, indemnizaciones
derivadas de la extincién del contrato de trabajo, vacaciones no gozadas; importes
liguidados: 1) durante el periodo en que el trabajador no presta servicios, en virtud
de sufrir una incapacidad permanente que le impide hacerlo provocada por un acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional; 2) en concepto de prestaciones econoé-
micas por desempleo; 3) en el caso de becas, y 4) gratificaciones vinculadas con el
cese de la relacion laboral contractual, con un importe que excede el promedio anual
de las sumas abonadas anteriormente en forma habitual y regular (Que constituyen
gratificaciones sujetas a aporte).

Los beneficios sociales contenidos en el art. 103 bis de la LCT tampoco son
remunerativos, ni dinerarios ni sustituibles en dinero, por lo que no estan sujetos al
aporte y contribucion que establece la ley 24.241.

24 Vazquez Vialard, Antonio, Derecho del trabajo y de la seguridad social, t. 2, 92 ed., Bs. As.,
Astrea, 2001, p. 464.
5 Vazquez Vialard, Derecho del trabajo y de la seguridad social, t. 2, p. 467 y 468.
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La contribucion a cargo de los dadores de trabajo es del 16% (art. 11, ley
24.241).

b) Con relacion a las asignaciones familiares, en 1996, se sancion6 la ley
24.714, reglamentada por el decr. 1245/96, que sobre la base del esquema de la ley
18.017 y sus modificatorias que fueron derogadas, establecio el régimen vigente en
la materia.

Establece la referida ley dos subsistemas: 1) uno de caracter contributivo de
reparto, que comprende a los trabajadores en relacién de dependencia de la activi-
dad privada, cualquiera sea la modalidad de su contratacion, los beneficiarios de la
ley de riesgos de trabajo y los beneficiarios del seguro del Fondo Nacional del Em-
pleo, y 2) otro de caracter no contributivo que comprende a los beneficiarios del Sis-
tema Integrado de Jubilaciones y Pensiones y a los beneficiarios del régimen de
pensiones no contributivas por invalidez (art. 1°).

También los trabajadores del sector publico federal gozaran de las asignacio-
nes familiares establecidas en la ley citada (art. 24, ley 24.714). Se excluyen del pre-
sente régimen al personal que presta servicios en casas particulares (personal del
servicio doméstico y a los trabajadores en relacion de dependencia, cuyo ingreso
sea superior a $ 1.500) en las provincias; y en distintos departamentos y ciudades
provinciales que se individualizan en la lista que contiene el art. 3°, ese importe o
tope se incrementa hasta $ 1.800.

El monto de la asignacion se calcula en funcion del promedio de la totalidad de
las remuneraciones percibidas en uno o mas empleos en el semestre que finaliza el
30/06 y el 31/12 o, en su caso, de los haberes percibidos por los beneficiarios del
SIJP, del régimen de pensiones no contributivas, del régimen de riesgos del trabajo
y del seguro de desempleo.

Al ingresar como trabajador en relacién de dependencia, a los fines de la liqui-
dacién de las asignaciones, se toma en cuenta lo percibido en la primera remunera-
cion, sin perjuicio de que al final del semestre, se realice el referido promedio (art. 4°,
decr. 1245/96). Se entiende por primera remuneracién, la que corresponde o hubiera
correspondido percibir por el desempefio de tareas durante todo el mes considerado.

Para acreditar el derecho a la percepcion de las asignaciones familiares, el
promedio no podra ser inferior al importe equivalente a tres veces el valor del AMPO
(actualmente $ 240).

Solamente se perciben durante los periodos en que se percibe salario, 0 asig-
nacion por enfermedad o por maternidad. A contrario sensu, no se liquidan en los
supuestos de licencia sin goce de sueldo, gremial, estado de excedencia, reserva
del puesto o suspensiones cualquiera fuese su causa (art. 6°, decr. 1245/96).

Debe recordarse que el régimen actual no tiene intermediario, ni cajas que ad-
ministren este subsistema de seguridad social.

Las prestaciones se financiaran, dentro del sistema contributivo —y en lo que in-
teresa—, con una contribucién a cargo del empleador del 9% que se abonara sobre el
total de las remuneraciones de los trabajadores comprendidos en el ambito de apli-
cacion de la ley. De ese 9%, el 7,5% se destinar4 exclusivamente a asignaciones
familiares, y el 1,5% restante al Fondo Nacional del Empleo. A dicha contribucién

Rainolter, Reformas a la ley de contrato de trabajo. Ley 25.877 15



EDITORIAL
ASTREA ll II

debe aplicase la escala de reducciones prevista en el decr. 2609/93 y sus modifica-
torios 372/95, 292/95 y 492/95 que mantienen su plena vigencia en los porcentajes y
alicuotas especificadas en cada caso.

El derecho a la asignacién familiar no puede efectuarse a prorrata del tiempo
trabajado (art. 1°, decr. 1245/96); pero ello no significa que el érgano administrativo
(ANSES), requiera un plazo minimo de prestacion laboral (art. 13, decr. 245/96).

c) Respecto del régimen de obras sociales, este subsistema se nutre de los
aportes y contribuciones a cargo de las personas que desarrollan tareas en “relacion
de dependencia” y de sus empleadores. Respecto de los trabajadores es del orden
del 3% de la remuneracion, con mas el 1,5%, respecto de cada persona no integran-
te de su grupo familiar primario, cuya afiliacion ha solicitado a la obra social.

La contribucion a cargo de los dadores de trabajo es del 6% de los salarios que
abonan a sus empleados (arts. 16, incs. ay by 17, ley 23.660).

A través del decr. 292/95 (arts. 1° y 2°) modificado por el decr. 492/95 (arts. 5°
y 6°) se redujeron las contribuciones que, en el caso, se fijaron en un 5% igual para
todo el pais.

Para el célculo de la remuneracion, el parr. 1° del art. 18 de la ley 23.660, remi-
te a la definicion contenida en el régimen nacional de jubilaciones y pensiones para
los trabajadores en relaciéon de dependencia (art. 10, ley 18.037, derogado por el art.
6°, de la ley 24.241), que establece un concepto similar.

En efecto, se entiende por remuneracion, el importe, “en dinero o en especie
susceptible de apreciacion pecuniaria, en retribucibn o compensacion o con motivo
de su actividad personal en concepto de sueldo, sueldo anual complementario, sala-
rio, honorarios, comisiones, participacion en las ganancias, habilitacion, propinas,
gratificaciones y suplementos adicionales que revistanle caracter de habituales y
regulares, viaticos y gastos de representacion, excepto en la parte efectivamente
gastada y acreditada por medio de comprobantes y toda otra retribucion, cualquiera
fuere la denominacion que se le asigne, percibida por servicios ordinarios y extraor-
dinarios prestados en relacion de dependencia”.

El ingreso sujeto a aporte y contribucién, no “podréa ser inferior al fijado en dis-
posiciones legales o convenios colectivos de trabajo o, a la retribucion normal de la
actividad de que se trate” (art. 18, parr. 2°, ley 23.660).

También resulta beneficiario el trabajador que celebré un contrato de trabajo
por tiempo indeterminado, con periodo de prueba, a tiempo parcial. En el caso, al
tener una jornada reducida, los aportes y contribuciones se calcularan “sobre una
base minima igual a 8 horas diarias de labor, calculada conforme a la categoria labo-
ral del beneficiario titular y en base al convenio colectivo de la actividad, oficio o pro-
fesidén de que se trate, aplicAndose sobre 22 dias mensuales de dicha jornada mini-
ma para el personal jornalizado”; si se tratara de un trabajador mensualizado, “los
aportes y contribuciones minimos seran calculados sobre las remuneraciones esta-
blecidas en los convenios colectivos para la actividad oficio y/o profesion y de acuer-
do a la categoria laboral del trabajador, en base a la cantidad de 200 horas mensua-
les, salvo autorizacion legal o convencion colectiva de trabajo que permita al
empleador abonar una retribucion menor “ (art. 18, § 3y 4, ley 23.660).
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Finalmente, y vale la pena recordarlo que en este subsistema de obras sociales
no existe un periodo de carencia para gozar de las prestaciones que cubren a los
beneficiarios y a sus familiares. Por lo tanto se brindan desde el momento en que el
trabajador “comienza a percibir remuneracion o, dicho de otro modo, desde el primer
dia de efectivizarse la prestacion de servicios®®.

Por su parte, el ap. 6°, establece que: “El trabajador tiene derecho, durante el
periodo de prueba, a las prestaciones por accidente o enfermedad del trabajo. Tam-
bién por accidente o enfermedad inculpable, que perdurara hasta la finalizacién del
periodo de prueba si el empleador rescindiere el contrato de trabajo durante ese lap-
s0. Queda excluida la aplicacién de lo prescripto en el cuarto parrafo del art. 212”.

La ley contempla, las dos instituciones es decir los accidentes y enfermedades
del trabajo, por un lado vy, los accidentes y enfermedades inculpables, por el otro. La
redaccion de la ley 25.250, que por la ley 25.877 se deroga (art. 1°, ley 25.877) era
mAas precisa y correcta, porque aludia al derecho del trabajador a las prestaciones
por enfermedad o accidente por el hecho o en ocasion del trabajo, previstas en la ley
24.557, que son prestaciones que contindan mas alla del plazo que fija el periodo de
prueba. Por eso, luego del punto la norma que comentamos sefala: “También por
accidente o enfermedad inculpable, previstas en la LCT, sefialando en estos ultimos
casos que dichas prestaciones se mantendran durante el periodo de prueba y no
mas alla del mismo.

Por lo tanto el trabajador que celebré con su empleador un contrato de trabajo
por tiempo indeterminado con periodo de prueba, tendra derecho a la asignacion por
enfermedad o accidente inculpable, durante dicho periodo. Entendemos que las
prestaciones por enfermedades y accidentes inculpables no son de naturaleza sala-
rial, como lo sefiala De Diego?’.

Distinta es la solucién que establece la ley, para los supuestos de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, cuyas prestaciones se prologan mas alla
del periodo de prueba. Ello asi, por cuanto a nuestro entender, se trata de un subsis-
tema de seguridad social de gestién privada, ajeno al plexo normativo de la LCT. En
tales supuestos el trabajador enfermo o accidentado tendra derecho a las licencias
previstas en los arts. 7° a 10 y a las prestaciones dinerarias previstas en los arts. 11,
13a 15y 17, LRT, y en especial del art. 20 de la LRT y, también sus derechohabien-
tes a las que establece el art. 18 de la ley 24.557.

No obstante, se le niega al trabajador que se encuentra en periodo de prueba,
el derecho a la indemnizacion por incapacidad absoluta, prevista en el parr. 4° del
art. 212 de la LCT, tal cual lo preveia la reforma introducida por la ley 25.013 y, man-
tenia, la derogada ley 25.250. Tal disposicidn resulta acorde a la naturaleza de esta
fase inicial del contrato de trabajo, puesto que no se reconocen durante su transcur-
so derechos indemnizatorios derivados de la pérdida del empleo, y en el caso del
parr. 4° del art. 212 de la LCT, lo que se indemniza es justamente el cese operado
por la imposibilidad de prestar servicios que afecta al dependiente (hecho extintivo
ajeno a la voluntad de las partes).

2 Vazquez Vialard, Derecho del trabajo y de la seguridad social, t. 2, p. 685.
%" De Diego, Julian A., Reforma laboral. Ley 25.877, Bs. As., La Ley, 2004, p. 22.
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Finalmente, el ap. 7°, establece que el periodo de prueba se computard como
tiempo de servicio a todos los efectos laborales y de la seguridad social. A diferencia
de lo previsto por la ley 25.013, y en este sentido se mantiene el criterio que preveia
la ley 25.250; de tal manera que el periodo de prueba se computa como tiempo de
servicio a todos los efectos laborales y de la seguridad social, haya o no, continua-
cion del contrato, ello se adecua a lo establecido en el ap. 5°.

2. El instituto del preaviso

Segun el art. 3° de la ley 25.877, se sustituy6 el art. 231 de la LCT y sus modi-
ficatorias, por el siguiente texto: “El contrato de trabajo no podra ser disuelto por vo-
luntad de una de las partes, sin previo aviso o, en su defecto, indemnizacion ademas
de la que corresponda al trabajador por su antigtiedad en el empleo, cuando el con-
trato se disuelva por voluntad del empleador. El preaviso, cuando las partes no lo
fijen en un término mayor, debera darse con la anticipacion siguiente: a) por el traba-
jador de quince dias; b) por el empleador, de quince dias cuando el trabajador se
encontrare en periodo de prueba; de un mes cuando el trabajador tuviese una anti-
guedad en el empleo que no exceda de cinco afios y de dos meses cuando fuere
superior”.

Analizado desde el punto de vista gramatical, el preaviso (aviso previo) es pura
y simplemente una notificacion efectuada con anterioridad.

Podria conceptualizarse como el espacio de tiempo fijado por la ley, que ante-
cede a la rescision unilateral del contrato de trabajo por plazo indeterminado, cuando
no exista una razén o motivo imperioso y, durante el cual la parte avisada debe pro-
curar restablecer las condiciones normales de su trabajo, evitando asi, en conse-
cuencia, la ruptura brusca de los vinculos contractuales?.

Conforme surge de la referida conceptualizacion, el preaviso se limita a los ca-
sos de rescision del contrato individual de trabajo por tiempo indeterminado.

No obstante lo expuesto, no existe incompatibilidad entre el preaviso y ciertos
contratos de plazo determinado, sobre todo cuando la rescision del contrato a plazo
fijo tiene lugar antes del tiempo establecido.

Pero obsérvese que esta conclusion no puede asimilarse o hacerse valer, a
nuestro juicio, durante el periodo de prueba, toda vez que, segun consideramos, se
trata de una condicion resolutoria insertada en el contrato de trabajo por tiempo inde-
terminado.

En el derecho del trabajo existe un criterio admitido y uniforme en el sentido de
gue el instituto del preaviso tiene como finalidad principal impedir o evitar una ruptu-
ra brusca del contrato individual, evitando de esta manera que se produzcan perjui-
cios, tanto para el trabajador como para el empleador.

No se trata de una institucion tipica del contrato de trabajo, sino de una modali-
dad propia de todos los contratos de ejecucion continuada y, especialmente, del con-

8 Russomano, Victor, El preaviso en el derecho del trabajo, Bs. As., Depalma, 1965, p. 3, ci-
tando a Hirose Pimpdo, “Aviso previo”, Rio de Janeiro, 1958, p. 78.
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trato de locacién de cosas. En efecto, son numerosos los cédigos que imponen la
observancia de un plazo de preaviso 0, si se prefiere de una denuncia previa, en los
contratos de locacién de inmuebles, de depésito, de cuenta corriente, etcétera®.

La funcion del preaviso consiste en evitar que un contratante pueda ser privado
ex-abrupto de una prestacion que, razonablemente, se consideraba a continuar,
ofreciéndole la posibilidad de encontrar otra prestaciéon equivalente®. En el mismo
sentido se pronuncia Lépez en cuanto a que “el deber de preavisar se justifica en-
tonces, racionalmente, como deber de prevenir y evitar el perjuicio que puede oca-
sionar a la otra parte de la relacion de trabajo el ejercicio sorpresivo (‘bruscos’) del
poder de denuncia dandole un tiempo para evitarlo™.

De tal manera que, la incorporacion del preaviso en el &mbito de las relaciones
contractuales de caracter laboral debe ser considerada como la forma mas antigua
gue traida de la mano de los usos y costumbres, se dirige a suspender los efectos
del acto de extincion del contrato; medio de evitar o reducir los dafios que la ruptura
brusca del contrato pueda provocar en la contraparte, permitiendo al trabajador la
busqueda de un nuevo empleo y al empresario la sustitucién del trabajador®?.

Es que el preaviso es un instituto que precede y no que sigue a la extincién del
contrato®. Sin embargo, el incumplimiento del preaviso no afecta a su validez, ya
gue la extinciéon realizada sin preaviso, al contrario de lo que sucede en el derecho
civil, produce plenos efectos aunque deba abonarse a la parte destinataria la corres-
pondiente indemnizacién sustitutiva.

La obligacion del preaviso constituye pues, una manifestacion de la buena fe
contractual®, por lo que en tal contexto, cabe preguntarse ¢es compatible el periodo
de prueba con el instituto de preaviso? Pareceria ser que la respuesta a dicho inter-
rogante deberia ser negativa.

En efecto, algunos autores sostienen una posicién contraria. Asi, Héctor y Ma-
riano Recalde entienden que se vuelve a establecer la obligacion de dar preaviso
incluso dentro del periodo de prueba. Consideran que “la modificacion es saludable
en tanto el deber de preavisar debe prevalecer aun cuando se permita el periodo de
prueba, en tanto esta carga de avisar previamente es una derivacion necesaria e
inmediata del deber reciproco de buena fe de las partes del contrato de trabajo, de
manera tal de dar oportunidad a la otra parte de disponer de un tiempo para procurar
un nuevo empleo —en el caso del trabajador— o0, de conseguir un reemplazante para
el puesto de trabajo —en el caso del empleador-".

# Deveali, Mario L., Lineamientos de derecho del trabajo, 22 ed., Bs. As., Tea, 1953, p. 283 y
284; Pozzo, Juan D., Manual tedrico préactico de derecho del trabajo, 22 ed., t. |, Bs. As., Ediar, 1967,
p. 436.

% Deveali, Lineamientos de derecho del trabajo, p. 284.

%1 | 6pez, Justo, El deber de preavisar, LT, XXV-A-194.

8 Pérez-Espinosa Sanchez, Fernando, El preaviso en la extincién del contrato de trabajo, Ma-
drid, Montecorvo, p. 25.

% Pérez-Espinosa Sanchez, El preaviso en la extincién del contrato de trabajo, p. 25, citando a
Riva Sanseverino, Luisa, Diritto del lavoro, 10? ed., Padova, Cedam, 1967, p. 352.

% Deveali, Lineamientos de derecho del trabajo, p. 284; Herrera, Enrique, Extincién del contrato
de trabajo, en Vazquez Vialard, Antonio (dir.), “Tratado de derecho del trabajo”, t. 5, Bs. As., Astrea,
1993, p. 152.

Rainolter, Reformas a la ley de contrato de trabajo. Ley 25.877 19



EDITORIAL
ASTREA ll II

Agregan los citados autores que: “este ha sido, por otro lado el criterio vigente
de 1952 cuando la Camara de Apelaciones del Trabajo estableciera como doctrina
plenaria que todo obrero o empleado tiene derecho a la indemnizacién supletoria por
la omision del preaviso; aunque su antigiiedad fuera inferior a 30 dias le asiste este
derecho una vez iniciado su trabajo™.

Alvarez, en sentido coincidente al apuntado, sostuvo que “la existencia de la
obligacion de preavisar en el periodo de prueba no se contrapone con la ausencia
de estabilidad en el lapso, porgue el preaviso, en si, no es una proteccion contra la
rescision incausada, sino una exigencia, en el marco de la buena fe, para evitar las
consecuencias dafiosas de una ruptura intempestiva”. Asimismo, considera dicho
autor gue “no es correcto sostener que el preaviso es inadmisible en el periodo de
prueba y el Unico reproche que podria llevarse a cabo... es que el plazo de tres me-
ses al que alude el art. 92 bis de la LCT tampoco es tan elevado como para exigir un
deber de conducta paliativo del dafio originado en la rescision, en particular si se
tiene en cuenta que, en su propia formulacién, esta implicita la conciencia de la pre-

cariedad”®®.

Otro sector de la doctrina considera incompatible el periodo de prueba con el
preaviso. Russomano entiende que “el principio de que el periodo de prueba es el
plazo dentro del cual las partes deliberan sobre la conveniencia o no de la celebra-
cion posterior del contrato individual de trabajo, lleva a la conclusién de que realmen-
te tanto el trabajador, como el empleador podran rescindir ese arreglo preliminar, sin
necesidad de preaviso™’.

Como lo hemos indicado precedentemente y compartiendo también el criterio
sustentado por Brito Peret y Foglia, el preaviso —aviso previo que constituye una
obligacion de hacer y configura un corolario del principio de buena fe—, es una forma
de evitar la sorpresa cuando hay una expectativa de continuidad cierta de la relacién
laboral contractual que, precisamente no existe durante el periodo de prueba; o di-
cho de otro modo, desaparece durante ese periodo, el factum que da sustento al
preaviso, que es la sorpresa en la extincion del contrato cuyo plazo es de tiempo
indeterminado®.

En el mismo sentido sefiala Carcavallo que: “la opinién mayoritaria, se inclina
por aceptar que, en virtud de la prueba, no hay dos contratos, una preliminar y, otro
definitivo, sino que el contrato es uno solo, integrado por una primera fase que impi-
de que aquél surta pleno efectos ab initio”*.

% CNAT, plenario 10, “Salaberry, Rubén A. c/Casa Voss”, 3/6/52, DT, XII-410. Recalde, Héctor
P. - Recalde Mariano, Modificaciones a la regulacion de las relaciones individuales del trabajo, en
“Reforma laboral. Ley 25.877", SuplLL, p. 35; Meguira, Horacio D. - Garcia, Héctor O., Ley de orde-
namiento laboral o el discreto retorno del derecho del trabajo, en “Reforma laboral. Ley 25.877",
SuplLL, p. 21.

% Alvarez, Eduardo, El preaviso en la ley 25.877, en Ackerman, Mario E. y otros, “Reforma la-
boral. Ley 25.877”, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 75y 76.

" Russomano, El preaviso en el derecho del trabajo, p. 77.

% Brito Peret - Foglia, Modificaciones introducidas por la ley 25.877 en materia de derecho indi-
vidual del trabajo, TSS, 2004-289 y ss., en especial p. 299.

% Carcavallo, Hugo R., El periodo de pruebay la ley 25.877, en “Reforma laboral. Ley 25.877",
SuplLL, p. 10.
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Agrega el citado autor que: “nuestro modelo (contrato de trabajo por tiempo in-
determinado con periodo de prueba), encaja en el tipo definido por Alonso Garcia
como contrato de trabajo definitivo que por imperativo legal, se considera no obstan-
te como contrato de libre resolucion durante un periodo determinado de tiempo, sin
necesidad de plazo de preaviso; de no producirse la denuncia, se consolida la esta-
bilidad del contrato y los efectos del mismo se consideran producidos desde el mo-
mento inicial de su celebracion™®.

Por ello, concluye el referido publicista, cuyo criterio compartimos, que esa po-
sibilidad de libre resolucion por cualquiera de las partes que hace a la naturaleza del
instituto, resulta incompatible con el preaviso, por mas que estemos —segun dice—,
en un tramo inicial de un contrato por tiempo indeterminado desde que, precisamen-
te, la fragilidad propia del vinculo en ese tramo que ademas tiene plazo determinado
impidﬁ que se produzca el ex abrupto al que aludieron Deveali, Herrera, entre
otros™.

No obstante no debe olvidarse, en primer lugar que la institucion del preaviso
no es de origen tipicamente laboral y se aplicaba a contratos de ejecucién continua-
da, como la locacién de casas, depdsito cuenta corriente, seguros, en los cuales no
existe, un periodo de prueba; de tal manera que en esos casos de contratos civiles y
comerciales, no se configuraria la incompatibilidad que se esgrime.

En segundo lugar, en la época en gue se sento la doctrina del plenario 10, en el
afio 1952, no existia en la ley 11.729, un contrato de trabajo por tiempo indetermina-
do con periodo de prueba.

En tercer lugar, como dice Carcavallo, la nueva proposicién normativa conteni-
da en el art. 233 in fine, de la LCT, segun texto introducido por la ley 25.877, de al-
guna manera corrobora esta incompatibilidad, al excluir a la integracion del mes de
despido del preaviso, durante el periodo de prueba. La integraciéon forma parte de la
indemnizacién por falta de preaviso, de donde en esta mezcla de figuras antagoni-
cas, se interpreta que dicha parte final del art. 233, obedece a la inexistencia de una
expectativa de continuidad, inexistencia reveladora de que no se dan los motivos
justificantes de preaviso®.

A través del art. 4° de la ley 25.877, se sustituye el art. 233 de la LCT y sus
modificatorias por el siguiente texto: “Los plazos del art. 231 correran a partir del dia
siguiente al de la notificacion del preaviso.

Cuando la extincion del contrato de trabajo dispuesta por el empleador se pro-
duzca sin preaviso y en fecha que no coincida con el ultimo dia del mes, la indemni-
zacion sustitutiva debida al trabajador se integrara con una suma igual a los salarios
por los dias faltantes hasta el Gltimo dia del mes en que se produjera el despido.

La integracién del mes de despido no procedera cuando la extincién se produz-
ca durante el periodo de prueba establecido en el art. 92 bis”.

“© Alonso Garcia, Manuel, Curso del derecho del trabajo, 62 ed., Barcelona, Ariel, p. 392. Car-
cavallo, La reforma laboral (cronica de la ley 24.465), TSS, 1995-332.

* Carcavallo, El periodo de pruebay la ley 25.877, p. 10 y 11; Brito Peret - Foglia, Modificacio-
nes introducidas por la ley 25.877 en materia de derecho individual del trabajo, TSS, 2004-299.

*2 carcavallo, El periodo de prueba y la ley 25.877, p. 11.

Rainolter, Reformas a la ley de contrato de trabajo. Ley 25.877 21



EDITORIAL
ASTREA ll II

En la mayoria de los ordenamientos en que queda reconocido el derecho de
extincion unilateral de los contratos de duracion indeterminada, su ejercicio conecta,
desde un punto de vista formal, con el respeto a los intereses de la parte que sopor-
ta la extincion. De esta perspectiva, sefiala Pérez-Espinosa Sanchez que debe en-
tenderse el establecimiento de la obligacion de manifestar al destinatario, con ante-
lacion a la fecha de extincion del contrato, la voluntad de poner término al mismo: el
preaviso se constituye asi, en un limite temporal para el ejercicio del derecho de ex-
tincion unilateral de la relacién, y opera como condicion de licitud del acto de dimi-
sién o de despido™.

Es que el preaviso no produce un efecto extintivo inmediato: la terminacion del
contrato no se producira hasta el vencimiento del plazo sefialado. Dicho de otro mo-
do, el preaviso implica la continuacion de la relacion contractual laboral a lo largo de
la duracién del término expresamente indicado, y de modo que el contrato debera
considerarse extinguido con la culminacién de dicho periodo, pues en ese momento
viene a realizarse la cesacion de la prestacion y de la contraprestacién que constitu-
yen causa y efecto del contrato®.

Como surge de la norma que analizamos, el incumplimiento del preaviso no
afecta a su validez, por cuanto la extincion efectuada sin su otorgamiento, produce
plenos efectos so6lo que, en el caso, debera abonarse a la correspondiente indemni-
zacion sustitutiva.

En primer lugar, se reduce el plazo en el que el trabajador debera dar el preavi-
so previo al empleador, que de ahora en adelante ya no sera de un mes, cualquiera
fuere la antigiiedad, sino de quince dias. Por lo tanto, todos los prestadores de ser-
vicios deberan preavisar a su dador de trabajo, con una anticipacién de quince dias,
cualquiera fuera la fecha de ingreso.

En segundo lugar, la reforma adoptd el modelo que habia sido introducido por
el art. 95 de la ley 24.467 y por el art. 6° de la ley 25.013, en cuanto dispone que los
plazos correran a partir del dia siguiente al de la notificacion del preaviso.

Como acota Rodriguez Mancini, la modalidad de coémputo resulta sin duda la
mas razonable y nunca tuvo justificacién la disposicidbn que obligaba a considerar
gue el plazo recién comenzaba desde el primer dia del mes siguiente al de la notifi-
cacion del preaviso®.

Puesto que el preaviso producia sus efectos a partir del ultimo dia del mes, no
parecia arbitrario sostener que, a los fines de la indemnizacion por falta de preaviso,
correspondia tener en cuenta no solamente los dias trabajados durante el mes de
despido sino todo el mes*.

Si el plazo de preaviso corre a partir del primer dia del mes siguiente a su noti-
ficacion, tal como aconteciera durante la vigencia de la LCT, cualquiera sea la fecha

3 pérez-Espinosa Sanchez, El preaviso en la extincién del contrato de trabajo, p. 24.

4 Pérez-Espinosa Sanchez, El preaviso en la extincién del contrato de trabajo, p. 25, en espe-
cial nota 6.

5 Rodriguez Mancini, Jorge, Observaciones sobre la ley 25.877, en “Reforma laboral. Ley
25.877", SuplLL, p. 42; Brito Peret - Foglia, Modificaciones introducidas por la ley 25.877 en materia
de derecho individual del trabajo, TSS, 2004-310.

DT, 1959-633.
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de ésta, es ldgico concluir que el trabajador tiene derecho a que se le compute la
antigiiedad, a los efectos de determinar ese plazo, hasta el ultimo dia del mes. Con-
forme la reforma actual introducida por el art. 4° de la ley 25.877 y a diferencia
de la solucion que traia la LCT, si no se dio el aviso previo, el computo es diferente.

En tercer lugar, como lo sefialamos en el art. 235 de la LCT, la notificacion del
preaviso debera probarse por escrito ya sea mediante simple nota, carta documento,
telegrama o mediante acta notarial.

En cuarto lugar, los efectos suspensivos del preaviso se mantienen; en tal sen-
tido, en los casos en donde el contrato prevea una causal de suspensién con goce
de salarios, el preaviso otorgado se suspende (art. 239, LCT).

En quinto lugar, salvo lo dispuesto en el art. 236 de la proposicion normativa
contenida en la LCT, se mantiene la licencia diaria prevista en el art. 237 de la LCT.

En sexto lugar, si el dador de trabajo otorgase el preaviso y, el prestador de
servicios renunciara al periodo faltante, tendra derecho sélo al cobro de salarios has-
ta la fecha de la renuncia; pero conservara el derecho a percibir la indemnizacion
gue le corresponda en virtud del despido.

En séptimo lugar durante el transcurso del preaviso, subsistiran las obligacio-
nes emergentes del contrato de trabajo (art. 238, LCT).

No obstante la modificacion introducida al parr. 1° del nuevo art. 233 de la LCT,
el parr. 2° se mantiene incolume.

Asi, establece que: “Cuando la extincién del contrato dispuesta por el emplea-
dor se produzca sin preaviso y en fecha que no coincida con el ultimo dia del mes, la
indemnizacién sustitutiva debida al trabajador se integrara con una suma igual a los
salarios por los dias faltantes hasta el ultimo dia del mes en que se produjera el
despido”.

El art. 233 de la LCT segun la reforma introducida por la ley 21.297, disponia
gue si la fecha del distracto dispuesta por el empleador se producia sin aviso previo
(preaviso) y, en fecha que no coincida con el ultimo dia del mes, corresponde inte-
grarlo abonando una indemnizacién complementaria equivalente a la diferencia entre
lo percibido como salario por el tiempo trabajado y lo que le hubiere correspondido
de hallarse en servicio hasta el fin del mes calendario.

Asi lo disponia la referida disposicién normativa, recogiendo una jurisprudencia
unéanime, elaborada durante la vigencia de la ley 11.729%.

En su momento se discutio si en todos los casos de despido indirecto procedia
el pago de la integracién del mes. La cuestion se hallaba vinculada con la posibili-
dad, dentro de nuestro sistema legal, de que la situacion injuriosa resultara compati-
ble con el mantenimiento del vinculo a titulo provisorio, durante el lapso de preaviso,
como ocurria en la legislacion italiana que se tuvo por modelo. La Camara Nacional

*" SCBA, 20/8/57, AS, 1957-IV-193; LL, 115-707.
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de Apelaciones del Trabajo se pronuncio en el sentido en que en todos los casos de
despido indirecto correspondia abonar la integracién del mes“®.

Fallos recientes destacaron que para el célculo de la indemnizacién por despi-
do no se puede tomar en cuenta el salario correspondiente al mes incompleto en
gue se produjo el despido. La razén es que la suma que se abona a titulo de “inte-
gracion” tiene naturaleza “indemnizatoria”, no “retributiva”, y los “salarios” que se
abonan por el lapso trabajado que debe integrarse, no alcanzan al periodo minimo
de un mes que exige el art. 245 de la LCT para servir como base de calculo a la
indemnizacion del art. 245 de la LCT*.

Sin embargo “la norma no alude al supuesto de que la extincion fuera dispuesta
por el trabajador, sin preaviso, en fecha que tampoco coincida con el ultimo dia del
mes. El empleador tendra derecho a la llamada integracion. Como la proposicion
normativa sobre la cual corre el preaviso, se aplica a ambos preavisos; parece ser
entonces, que no hay razon para negarle al empleador no preavisado la llamada in-
tegracion del mes de despido. Ello asi, por cuanto en el caso del preaviso no otorga-
do al trabajador, la norma dice que “la indemnizacion sustitutiva se integrara con
una suma igual a los salarios por los dias faltantes hasta el ultimo dia del mes de
despido. Ello asi, concluye..., porque la llamada integracion del mes de despido for-
magoparte de la indemnizacion por falta de preaviso; no es una indemnizacion distin-
ta™".

Como puede observarse, la sancién por omitir el preaviso, no resulta ser igual a
lo que se hubiese debido pagar si aquél se hubiese otorgado. Ello permite inferir,
como dice Rodriguez Mancini, que la ley propone estimular el otorgamiento del pre-
aviso y no su sustitucion.

Un parrafo aparte merece la ultima parte del art. 4°, que sustituye también la ul-
tima parte del art. 233 de la LCT. En efecto, no procedera la integracién del mes de
despido cuando la extincién se produzca durante el periodo de prueba establecido
en el art. 92 bis.

De tal manera que, en los contratos de plazo indeterminado con periodo de
prueba, habra indemnizacién sustitutiva, pero no el pago de la integracion del mes
de despido.

Ello significa que con la reforma de la ley 25.877, la omisién del preaviso en
término, es decir, antes de la extincion del periodo de prueba (o, dicho de otro modo,
guince dias antes de la extincién de ese periodo), no traeria como consecuencia la
continuidad del contrato, que se reemplaza ahora, por una suma de dinero, contra-
riando de esa manera el principio de continuidad contenido en el art. 10 de la LCT.

“® CNAT, en pleno, 25/6/56, “Tomasello c/Barranco Hnos”, DT, XVI-469 con nota de Deveali,
Mario L. y LT, IV-261.

* SCBA, 27/9/77, TSS, V-465, con nota de Pierre de Watheley, Gabriela, Remuneracién com-
putable en la indemnizacién por falta de preaviso. En el mismo sentido, CNAT, Sala Ill, 16/3/79, LT,
XXVII-512, y Herrera, Extincion del contrato de trabajo, en Vazquez Vialard (dir.), “Tratado de dere-
cho del trabajo”, t. 5, p. 232.

% Conf., Lépez, J., en Lépez, Justo - Centeno, Norberto O. - Fernandez Madrid, Juan C., Ley
de contrato de trabajo comentada, t. Il, Bs. As., Contabilidad Moderna, 1987, p. 1165.

>t Rodriguez Mancini, Observaciones sobre la ley 25.877, p. 42; Alvarez, El preaviso en la ley
25.877, en Ackerman y otros, “Reforma laboral. Ley 25.877", p. 78.

Rainolter, Reformas a la ley de contrato de trabajo. Ley 25.877 24



EDITORIAL
ASTREA ll II

Sin embargo, si el empleador calla sobre el preaviso o lo otorga de manera in-
suficiente, deberia presumirse que ha aceptado que el trabajador continde con su
contrato por tiempo indeterminado®.

3. El instituto de laindemnizacion por despido sin justa causa en la ley
de contrato de trabajo

a) Laindemnizacion por despido sin justa causa

El art. 5° de la ley 25.877 sustituy6 también el art. 245 de la LCT, por el siguien-
te: “En los casos de despido dispuesto por el empleador sin justa causa, habiendo o
no mediado preaviso, éste deberd a abonar al trabajador una indemnizacion equiva-
lente a un mes de sueldo por cada afio de servicio o fraccibn mayor de tres meses,
tomando como base la mejor remuneracién mensual, normal y habitual devengada
durante el dltimo afio o durante el tiempo de prestacion de servicios si éste fuera
menor.

Dicha base no podra exceder el equivalente de tres veces el importe mensual
de la suma que resulte del promedio de todas las remuneraciones previstas en el
convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador, al momento del despido, por la
jornada legal o convencional, excluida la antigiedad. Al Ministerio de Trabajo, Em-
pleo y Seguridad Social le correspondera fijar y publicar el promedio resultante, jun-
tamente con las escalas salariales de cada convenio colectivo de trabajo.

Para aquellos trabajadores excluidos del convenio colectivo de trabajo el tope
establecido en el parrafo anterior sera el del convenio aplicable al establecimiento
donde preste servicios o al convenio méas favorable, en el caso de que hubiera mas
de uno.

Para aquellos trabajadores remunerados a comisién o con remuneraciones va-
riables, sera de aplicacion el convenio al que pertenezcan o aquel que se aplique en
la empresa o establecimiento donde preste servicios, si éste fuere mas favorable.

El importe de esta indemnizacién en ningun caso podra ser inferior a un mes de
sueldo calculado sobre la base del sistema establecido en el primer parrafo”.

Se ha modificado el primer parrafo, por lo que a partir de la vigencia de la ley
25.877, se debe computar como base, la mejor remuneracion mensual, normal y
habitual “devengada”, alterdndose en consecuencia el texto del art. 245 de la LCT y
el art. 7° de la ley 25.013, en cuanto que en ambos se utilizaba la expresion “percibi-
da”.

Recepta la proposicion normativa la doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, recaida con fecha 12/11/91, in re, “Bagolini, Susana c/Instituto Tecno-
l6gico de Hormigén SA™3. Alli se decidié que “el médulo para el calculo de la indem-
nizacion por despido es la remuneracién que se debid percibir, pues de lo contrario,
no solo se permitiria el indebido beneficio del empleador deudor, sino que, también,

°2 Rodriguez Mancini, Observaciones sobre la ley 25.877, p. 41.
*® Fallos, 213:5001.
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se dejaria librada la determinacién del importe del resarcimiento al exclusivo arbitrio
del moroso”, postura que, como dice Alvarez, subyace en los distintos votos del fallo
plenario recaido el 1/10/96, en los autos: “Torres, Elvio A. ¢/ Pirelli Técnica SA™*.

En el dictamen del procurador general, se sefiala que la doctrina ya habia ad-
vertido la defectuosa redaccion y habia sostenido que la base de la tarifa debia ser
la “remuneracién devengada”, aunque la ley dijese “percibida™®, porque como bien
lo aclard Lopez “de no ser asi, sucederia que por el solo hecho de incumplir el em-
pleador el pago de la mejor remuneracion ésta no se tendria en cuenta, en perjuicio
del trabajador, de donde el empleador se beneficiaria en razén de su propio incum-
plimiento contractual. Hay que entender, entonces, que se uso la palabra ‘percibida’,
sin detenerse a considerar su diferencia respecto de la expresion ‘devengada’ y que
esta deficiencia técnica debe y puede ser remediada por el intérprete... (en funcion

de los principios de buena fe y equidad del art. 11 de la LCT)"®.

Al respecto corresponde aclarar que la solucién que trae la ley no es, precisa-
mente, la que emerge de la doctrina plenaria, que resolvio la cuestidon, en contra de
la postura del sefior procurador general del trabajo. O, dicho de otro modo, se deci-
di6é que en caso de despido, la remuneracion que al trabajador le corresponde por la
fraccion del mes en que se produjo, no debe computarse —a los fines del art. 245 de
la LCT—, proyectada a la totalidad de dicho mes.

b) El concepto de remuneracion devengada

Es bien sabido que toda remuneracién, ya sea que se determine por tiempo o
por resultado (art. 104, LCT) atraviesa inexorablemente por tres fases denominadas
respectivamente: asignada, devengada y percibida.

Asi, en el caso de los trabajadores mensualizados, como lo son la mayoria de
los prestadores de servicios, tienen adjudicado al comienzo de cada mes, una atri-
bucién patrimonial dineraria 0 no (aunque en su mayor proporcién no es remunera-
cién en especie) que se denomina remuneracion asignada, que en el Iéxico comun,
generalmente, se la llama remuneracion ordinaria, remuneracién normal o remune-
racion de convenio. Si no hay pactada una remuneracion en forma expresa en el
contrato individual de trabajo, sera la prevista en la convencion colectiva.

La segunda fase esta configurada por la llamada remuneracion devengada, es
decir, aquélla de la cual el trabajador es acreedor a fin de cada mes; era, precisa-
mente, esta nocidon conceptual la que receptaba el art. 9° de la abrogada ley
24.028°".

>TSS, 1996-1059 y siguientes.

** Fernandez Madrid, Juan C., Tratado tedrico practico de derecho del trabajo, t. Il, Bs. As., La
Ley, 1990, p. 1736 y ss., en especial p. 1737; Torre, José P. - Morando, Juan C., La reforma de la ley
de contrato de trabajo, Bs. As., 1976, p. 138 y ss.; Slavin, Luis P., Célculo de la indemnizacion por
despido arbitrario, LT, XXVII-B-1035 y ss., etcétera.

% Lépez - Centeno - Fernandez Madrid, Ley de contrato de trabajo comentada, t. Il, p. 1239 y
siguientes.

*" Rainolter, Milton A. - Morasso, Herminio M., Régimen de accidentes de trabajo. Ley 24.028,
32 ed., Bs. As., Astrea, 1993, p. 82.
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Y, finalmente, el importe neto de la remuneracién mensual devengada que el
trabajador recibe, luego de efectuados los aportes y retenciones, se denomina re-
muneracion percibida.

c) Célculo de laindemnizacién

A los efectos del célculo estan excluidas las atribuciones patrimoniales no re-
munerativas como:

1) las asignaciones no remunerativas propiamente dichas, como la prevista en
el decr. 1347/03, que establece, con caracter permanente, una asignacién no remu-
nerativa de $ 50 mensuales, a partir de 1/1/04;

2) las asignaciones familiares;

3) la reparacién de los dafios sufridos por el trabajador en sus equipos y herra-
mientas ocurridas en el trabajo;

4) los viaticos efectivamente gastados y acreditados por medio de comproban-
tes (art. 106, LCT) y los reintegros de gastos sin comprobantes correspondientes al
uso del automovil de propiedad de la empresa o del empleado, conforme los para-
metros fijados o que se fijen como deducibles en el futuro por la AFIP (art. 105, inc.
b, LCT) y los viaticos de viajantes acreditados con comprobantes en los términos del
art. 6° de la ley 24.241 y los reintegros de automavil en las mismas condiciones que
las especificadas en el inc. b (art. 105, inc. c, LCT).

5) Los denominados beneficios sociales estipulados en el art. 103 bis de la LCT
tales como: los beneficios de comedor de la empresa (inc. a); los tickets almuerzo
(inc. b); los tickets canasta (inc. c); los reintegros de gastos de medicamentos y gas-
tos médicos y odontolégicos del trabajador (inc. d); la provision de ropa de trabajo y
de cualquier otro elemento vinculado a la indumentaria y al equipamiento del traba-
jador para uso exclusivo en el desempefio de sus tareas (inc. e); los reintegros do-
cumentados con comprobantes de gastos de guarderia y/o sala maternal (inc. f); la
provision de Utiles escolares y guardapolvos para los hijos del trabajador (inc. g).

6) Las atribuciones patrimoniales remunerativas que no son mensuales, es de-
cir, que se devenguen en periodos distintos, no deben incluirse a los efectos del cal-
culo de la indemnizacién por antigiiedad, como por ejemplo, las habilitaciones o gra-
tificaciones (art. 110, LCT).

7) Las atribuciones patrimoniales que no son habituales ni normales, como las
horas extraordinarias no deben incluirse en el calculo de la mejor remuneraciéon®. En
caso contrario, formaran parte de ella®.

La concreta referencia a la habitualidad y a la normalidad debe interpretarse
como, lo ha dicho la jurisprudencia mayoritaria y la doctrina de los autores como
aquellas atribuciones patrimoniales no excepcionales y extraordinarias. Como dice
Lépez “por normal se entiende lo que sirve de norma o regla (o modelo) o las cosas

% CNAT, Sala VI, 30/3/77, DT, XXXVIII-185; id., Sala Ill, 31/10/78, DT, XXXIX-494 y TSS, VI-
248.

% CNAT, Sala V, 23/3/79, DT, XXXIX-484; id., Sala VI, 25/7/80, DT, XL-1174; id., SCBA,
22/6/71, DT, XXXII-96.
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gue se hallan en estado natural; lo que viene a ser lo mismo, tomando como no na-
tural lo que se desvia del modelo; la habitualidad, segun el criterio del fallo plenario
de autos: “Pifiol, Cristébal A. c/Genovesi SA”, del 13/09/66, supone reiteracion, lo

que es consuetudinario™®.

Por ello, en el caso de remuneraciones variables, se modificd el criterio impe-
rante, en virtud del cual a los efectos del calculo de la indemnizacién prevista en el
art. 245 de la LCT, se debia computar el promedio de lo percibido por el trabajador,
por la doctrina emanada del plenario 298 del 5/10/00 en los autos: “Brandi, Roberto
Antonio c/Loteria Nacional SE”, que establecié que en los supuestos de remunera-
ciones variables, para el célculo de la indemnizacién por antigiiedad no se deben

promediar las remuneraciones variables, mensuales, normales y habituales™.

O, dicho de otro modo, el art. 245 LCT se refiere a la mejor remuneracion men-
sual, normal y habitual, y no al promedio que, queda descartado como base de cal-
culo para determinar la indemnizacion prevista en dicho articulo.

8) El sueldo anual complementario constituye un salario diferido que se deven-
ga mensualmente, pero se percibe en dos periodos semestrales. Si bien constituye
una atribucién patrimonial remuneratoria que es normal y habitual, es de pago se-
mestral, por lo cual no cabe computar su parte proporcional para determinar la mejor
remuneraciéon mensual®.

No es este el criterio que consagra la doctrina de la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires. En efecto en la causa “Heimann, Raul A.
c/Rigolleau SA”, del 16/11/82, se decidio que la base que permita determinar el mon-
to de la indemnizacion por antigiedad (art. 245, LCT), debe establecerse computan-
do el sueldo anual complementario®.

Sin embargo, estos criterios antagonicos podrian replantearse a raiz de la mo-
dificacion operada, en cuanto la ley 25.877 habla de remuneracion mensual deven-
gada y el sueldo anual complementario aunque se abone semestralmente, se de-
venga con cada prestacion.

d) El segundo pérrafo del articulo 245 de la ley de contrato de trabajo

La segunda y ultima parte del parr. 2° del art. 245 de la LCT fue objeto de modi-
ficaciones que, segun se entiende, no han alterado el sentido de la norma anterior.

60 Lépez - Centeno - Fernandez Madrid, Ley de contrato de trabajo comentada, t. Il, p. 1240, ci-
tando a Pierre de Watheley, Gabriela, “Remuneracion computable en la indemnizacion por falta de
preaviso”, TSS, V-466; Ferndndez Madrid, Juan C., Tratado practico de derecho del trabajo, t. Il, Bs.
As., La Ley, 1990, p. 1737 y 1738; Herrera, Extincion del contrato de trabajo, en Vazquez Vialard
(dir.), “Tratado de derecho del trabajo”, t. 5, p. 276 y 277, entre otros.

°1 DT, 2000-B- 2176; id., TSS, 2000-998.

®2 CNAT, Sala Ill, 18/7/78, DT, XXVIII-668; id., id., 20/11/78, TSS, VI-112; id., Sala V, 23/3/79,
DT, XXXIX-484; Herrera, Extincién del contrato de trabajo, en Vazquez Vialard (dir.), “Tratado de de-
recho del trabajo”, t. 5, p. 277; Alvarez, El preaviso en la ley 25.877, en Ackerman y otros, “Reforma
laboral. Ley 25.877", p. 86; Rodriguez Mancini, Observaciones sobre la ley 25.877, p. 43; Vazquez
Vialard, Antonio, Derecho del trabajo y de la seguridad social, t. 1, Bs. As., Astrea, 2001, p. 642y 643.

8 LT, XXXI- 931 y siguientes.
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En efecto, el art. 153 de la ley 24.013, reformd la proposicion normativa que
contenia el art. 245 de la LCT, por lo que ese nuevo texto implicaba un retorno al
sistema de los dos topes, maximo y minimo. Es que la redaccién inmediata anterior
establecida por el art. 48 de la ley 23.697 de emergencia econdémica, consagraba
—con la supresion del tope limite maximo anteriormente vigente—, el pago del equiva-
lente a un mes de sueldo, tomando como base la mejor remuneraciébn mensual,
normal y habitual percibida durante el Ultimo afio o plazo de prestacion de servicio.

Pero a partir de la entrada en vigencia de la ley 24.013, la indemnizacion segui-
ra siendo de un mes de sueldo, tomando como base la mejor remuneracién mensual
antedicha por cada afio de servicio o fraccion mayor de tres meses, con un tope
maximo equivalente a tres veces el importe mensual del promedio de todas las re-
muneraciones previstas en el convenio aplicable al trabajador, al momento de despi-
do, por la jornada normal o convencional, excluidas las bonificaciones por antigle-
dad.

En virtud de lo complejo del método y para aventar discusiones al respecto, se-
ria el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social el que fijara y publicara los importes
correspondientes a cada convencion colectiva de trabajo®.

Por ello, la Ultima parte del parr. 2° que entrd en vigencia el 26/12/91, estable-
cia expresamente: “Al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social le correspondera fijar
y publicar el monto que corresponda, juntamente con las escalas salariales de cada
convenio colectivo de trabajo”.

Dicha frase, que aparece destacada en el parrafo anterior fue reemplazada por
“el promedio resultante”, por lo que la Ultima parte de la proposicidbn normativa vigen-
te a partir del 28/3/04%, textualmente dice: “Al Ministerio de Trabajo, Empleo y Segu-
ridad Social le correspondera fijar y publicar el promedio resultante, juntamente con
las escalas salariales de cada convenio colectivo de trabajo”.

e) El tercer parrafo del articulo 245 de la ley de contrato de trabajo

Sefalaba este tercer parrafo del art. 245 de la LCT, con la reforma de la ante-
rior ley 24.013, que mantuvo la ley 25.250, que estamos comentando: “Para aquellos
trabajadores no amparados por convenios colectivos de trabajo el tope establecido
en el parrafo anterior sera el que corresponda al convenio de actividad aplicable al
establecimiento donde preste servicios o0 al convenio més favorable, en el caso de
gue hubiera mas de uno”.

El nuevo texto, con la modificacién introducida por la ley 25.877 dispone: “Para
aquellos trabajadores excluidos del convenio colectivo de trabajo el tope establecido
en el parrafo anterior sera el del convenio aplicable al establecimiento donde preste
servicios o al convenio colectivo mas favorable, en el caso de que hubiera mas de
uno”.

® Fernandez Campén, Radl - Rainolter, Milton A., Régimen nacional de empleo. Ley 24.013,
Bs. As., Astrea, 1992, p. 215.

®La ley 25.877 fue publicada en el Boletin Oficial, el 19/3/04, sin formular indicacién alguna de
la fecha de vigencia; por lo que es aplicable el art. 2° del Cod. Civil. Por consiguiente la misma rige
—es derecho positivo—, después de los ocho dias de su publicacion (arts. 2°, 23, y 27, Céd. Civil).
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Alvarez considera que el sistema forfatario o tarifado de la proposicion normati-
va contenida en el art. 245 de la LCT, luego de la modificacion introducida por el art.
153 de la ley 24.013, ha creado un sistema complejo y vulnerable que genera polé-
micas en torno de los trabajadores “comprendidos”, “no amparados” o “excluidos” de
los convenios colectivos.

Segun algunos autores, esta modificacion consistente en la sustitucién de la
expresion “no amparados”, por la de “excluidos”, no es decorativa ni tampoco resulta
intrascendente, sino que ha tenido como finalidad clara —segun dicen—, la de dejar a
salvo del tope a aquellos trabajadores no representados en la negociacion colectiva
y, por lo tanto, no amparados siquiera en la representacion sindical. En este sentido,
contindan diciendo, la reforma apunta a dar respuesta a los casos en los cuales el
trabajador afectado por el tope ni siquiera estuvo representado en la negociacion
colectiva circunstancia que tornaria alin mas injusta la reduccion de su indemniza-
cion. Por ello y, luego de las idas y venidas que tuvo el proyecto, se terminé por es-
tablecer que sélo se aplica el tope a los trabajadores amparados por el convenio y a
aquellos a quienes la convencién, pudiendo ampararlos, los excluye®®.

Por su parte Brito Peret y Foglia interpretan que antes de la reforma introducida
por la ley 25.877 de ordenamiento laboral, “a los trabajadores del establecimiento
gue no estuvieran subsumidos en la convencion colectiva vigente en el mismo, por
cualquier razoén, les era aplicable un tope resarcitorio, fuere éste el del convenio co-
lectivo de actividad o el mas favorable en caso de coexistir varios en el estableci-
miento. De esta forma, la extension refleja del tope era amplia, bastando que hubiere
convencion colectiva en el establecimiento y que el trabajador se desempeniara en el
mismo para que la base salarial adoptada para el célculo de la indemnizacién tuviere
el limite indicado”. Destacan que con la modificacion introducida, la expresion “traba-
jadores excluidos” del convenio colectivo, abre, segun dicen, dos posibilidades inter-
pretativas. Una interpretacion, que identifica con un criterio amplio el término “exclui-
dos” se refiere a todos aquellos sujetos del establecimiento a los cuales la
convencion colectiva de trabajo no les es aplicable; por lo que este criterio seria si-
milar al del articulo reformado. Segun un criterio estricto, podria entenderse que el
término excluidos sélo se refiere a aquellos trabajadores que la propia convencién
colectiva expresa que no les es aplicable, esto es, que excluye expresamente de su
ambito de aplicacion. De tal manera que segun este criterio, el tope indemnizatorio
seria aplicable a los trabajadores incluidos en la convencion colectiva y a los expre-
samente excluidos por la misma, por lo que aquellos trabajadores que no se encuen-
tren en ninguna de dichas situaciones, carecerian del tope a la mejor remuneracién
mensual normal y habitual devengada®. O dicho de otro modo, el tope del parr. 2°,
del art. 245 de la LCT se aplica a los trabajadores amparados por el convenio colec-
tivo y a aquéllos que pudiendo estar amparados por ese convenio no lo estan.

Sin embargo, otros autores entienden que la modificacién de las expresiones
introducidas en este parr. 3°, del art. 245 de la LCT, no resultan importantes, ya que
se trata de una modificacién linglistica intrascendente, aunque mas correcta desde

% Recalde - Recalde, Modificaciones a la regulacién de las relaciones individuales del trabajo,
p. 34y ss., especialmente p. 36 y 37.

®7 Brito Peret - Foglia, Modificaciones introducidas por la ley 25.877 en materia de derecho indi-
vidual del trabajo, TSS, 2004-289 y ss., en especial p. 314 y 315.
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el punto de vista gramatical. Asi, Alvarez sostiene que en el lenguaje judicial inter-
pretativo de la proposicién normativa contenida en el art. 245 de la LCT, en un texto
similar como el introducido por el art. 153 de la ley 24.013, siempre se uso la expre-
sién “no amparado” como sinénimo de “excluido”; y en tal sentido trae a colacién un
fallo de la Corte Suprema®®, en donde el Alto Tribunal consideré analoga la hipétesis
de exclusién en relacion con el “no amparo”, no sélo para evitar repeticiones de pa-
labras, sino ademas, en lo que respecta a los alcances juridicos, y al revocar un pro-
nunciamiento de la Sala Il, de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, que
prescindié del tope con sustento en una exclusién de convenio, afirmé la vigencia del

limite y la inexistencia de diferencias entre “excluido” y “no amparado”®.

Aungue con variantes, participa del criterio expuesto en el parrafo precedente
De Diego, para quien el reemplazo del vocablo “no amparados” por el de “excluidos”,
no genera ningdn tipo de reservas acerca de su interpretacion’’.

Pero ambos autores coinciden en que siempre debe existir un tope, por cuanto
no existe espacio para una hermenéutica que consagraria, sin demasiado sustento
juridico, una categoria de trabajadores con derecho a una indemnizacion de distinta
formula’.

De Diego, fundandose en la doctrina judicial, considera que para el supuesto
de los trabajadores que no cuentan con un tope pareceria claro que el legislador
desea que se fije un tope de alguna forma. Por consiguiente, si un trabajador se en-
cuentra sin tope en el establecimiento, no corresponde que se fije como base remu-
neratoria para indemnizar el despido, la suma devengada mensualmente’®. Alli se
sostuvo que la intencion legislativa es que a todos los trabajadores en relacion de
dependencia se les apligue un tope indemnizatorio resultante de la proyeccién de un
convenio colectivo de trabajo, lo que surge de la simple lectura del art. 245 de la
LCT, texto segun la ley 24.013 y cuya constitucionalidad ha declarado la Corte Su-
prema en autos “Villarreal c/Roemmers”’3, entre otros.

En otro supuesto se resolvié que no existiendo un convenio colectivo que resul-
te aplicable en el establecimiento se puede recurrir a un convenio analogo, que re-
sulta més favorable’ y la Sala VII de la CAmara Nacional de Apelaciones del Traba-
jo, en los autos “Bracone, Héctor E. c/Bolsa de Cereales de Buenos Aires
s/despido”, sostuvo que para determinar el convenio analogo se debe recurrir a la
convencion colectiva que resulte mas afin®.

% CSJN, 23/11/95, “Vergara Jorge G. c/Mediconex SA”, TSS, 1996-87.

% Alvarez, Eduardo, Modificaciones introducidas por la ley 25.877 en el articulo 245 de la ley
de contrato de trabajo, en Ackerman, Mario E. y otros, “Reforma laboral. Ley 25.877”, Santa Fe, Ru-
binzal-Culzoni, p. 88 y 89.

" De Diego, Reforma laboral. Ley 25.877, p. 36.

™ Alvarez, Modificaciones introducidas por la ley 25.877 en el articulo 245 de la ley de contrato
de trabajo, en Ackerman y otros, “Reforma laboral. Ley 25.877”, p. 89.

"2 CNAT, Sala V, 9/11/98, “Vilachan, J. J., c/Bolsa de Comercio de Buenos Aires”, TSS, 1998-
1327.

"® Sentencia del 10/12/97, DT, 1998-A-515.

" CNAT, Sala V, 31/8/99, “Sanz Hernandez, Marfa A. c/Bolsa de Comercio de Buenos Aires”,
TSS, 1999-1263.

® 1TSS, 2002-548.
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No obstante, no ha sido esa la solucion de la Corte de la Provincia de Buenos
Aires. En efecto sostuvo la Suprema Corte de Justicia bonaerense, que la indemni-
zacion del art. 245 de la LCT debe fijarse sin tope maximo si el convenio colectivo
especifico de la actividad no lo prevé, no resultando admisible que se aplique por
analogia un convenio colectivo ajeno®.

Apunta Carcavallo que la situacién resuelta por el maximo tribunal bonaerense,
difiere de las adoptadas por la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, como
se resolvid, por ejemplo, en el caso “Sanz Hernandez, Maria A. c/Bolsa de Comercio
de Buenos Aires”, pues el actor estaba incluido en un convenio, del cual, se dice y
se reitera con error (acota el autor citado) que “no contenia tope indemnizatorio, por-
gue no es funcion de los contratantes determinarlo, sino que es deber exclusivo del
Ministerio de Trabajo calcularlo segun las pautas escogidas por el legislador; natu-
ralmente, mucho menos pueden ‘contenerlo’, los anquilosados convenios de 1975,
gue se concretaran mas de veinte afios antes de la sancién de la ley 24.013, preten-
dida falta que no se daria en el ACA, que cuenta con un convenio de empresa, sino

en importantes actividades cuyos convenios siguen aparentemente en vigor”’’.

El referido autor sostiene que disponer el pago de indemnizaciones sin tope,
sea por declararlo inconstitucional, sea con la excusa de no existir, es objetable por
dos razones: implica un completo apartamiento del régimen tarifario vigente con ca-
racter general y produce sensibles diferencias o discriminaciones arbitrarias respecto
de otros trabajadores que, en condiciones analogas, percibiran siempre resarcimien-
tos limitados, con violacion de principios esenciales que recogen los arts. 17 y 81 de
la LCT y diversos documentos internacionales, que gozan del rango previsto en el
art. 75, inc. 22 de la Const. nacional”®.

El criterio cuestionado también lo sostuvo la Sala X de la Camara Nacional del
Trabajo, al disponer que: “Si no existe convencidn colectiva de ninguna especie que
resulte de aplicacion al establecimiento de la accionada no puede hacerse jugar un
tope determinado, en tanto el art. 245 de la LCT lo mensura solamente en base a
promedios de las escalas salariales establecidas en acuerdos de esa especie (en el
caso, se dispuso que no corresponde limitar de ninguna manera la retribucién com-
putable a los fines del célculo de la indemnizacion por despido)”. Se decidié también
gue “el art. 16 de la LCT prohibe expresamente la aplicacién analégica de las con-
venciones colectivas de trabajo, por lo que las normas de un determinado convenio
no pueden ser llevadas fuera de su ambito de validez personal para aplicarlas a sec-
tores de trabajadores carentes de convencion colectiva (en el caso no existia con-
vencion colectiva aplicable al establecimiento a los efectos del célculo del tope pre-
visto en el art. 245 de la LCT)"".

Nos parece que la aplicacion analdgica del convenio colectivo que prohibe el
citado art. 16 de la LCT, se refiere a la aplicacién lisa y llana de normas, o0 mas pre-
cisamente clausulas normativas, pero tal prohibicion no impide que no pueda tener-
se en cuenta a la convencion colectiva analoga, para tomar como pauta de referen-

® SCBA, 16/2/00, “Garcia, Hugo A. c/Automdévil Club Argentino”, TSS, 2000-336.

" carcavallo, Hugo R., El caso de un convenio sin tope calculado, TSS, 2000-336 y siguientes.

'8 carcavallo, El caso de un convenio sin tope calculado, TSS, 2000-338.

" “Castro, José L. c/Bolsa de Comercio de Buenos Aires”, 20/9/00, DT, 2001-A-299 y siguien-
tes.
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cia las escalas salariales que contiene y, el consiguiente promedio que publica el
Ministerio de Trabajo Empleo y Seguridad Social. Ello asi por cuanto la Corte Su-
prema de Justicia Nacional frente a soluciones diversas y contradictorias viene insis-
tiendo y ratificando la necesaria aplicacion del “tope”, conforme al precedente “Villa-
rreal c/Roemmers”, ya mencionado.

f) El cuarto péarrafo del art. 245 de la ley de contrato de trabajo

La reforma introducida por la ley 25.877 también ha alcanzado este parrafo. En
efecto, la norma que analizamos, segun la redaccién anterior, establecia que: “Para
aquellos trabajadores remunerados a comision o con remuneraciones variables, sera
de aplicacion el convenio de la actividad a la que pertenezcan o aquel que se apli-
gue en la empresa o establecimiento donde preste servicios, si éste fuere mas favo-
rable”.

Segun el texto actual, la norma dispone: “Para aquellos trabajadores remune-
rados a comisién o con remuneraciones variables, sera de aplicacion el convenio al
gue pertenezcan o aquel que se apliqgue en la empresa o establecimiento donde
preste servicios, si éste fuere mas favorable”.

La redaccion utilizada no es la mas apropiada ya que los trabajadores no per-
tenecen a un convenio colectivo, sino que este ultimo le es aplicable. En realidad, se
trata lisa y llanamente de una no muy feliz modificacion semantica.

Entendemos que la norma es aplicable a los supuestos de remuneraciones por
resultado, es decir de aquellas atribuciones patrimoniales dinerarias que se fijan de
acuerdo al éxito o resultado de la gestion del trabajador en el cumplimiento de su
prestacion laboral (comisiones individuales, o colectivas, etc.).

Pero no se refiere la norma al trabajador que realice horas extras o extraordina-
rias, ya que en este caso la variabilidad no esta en la naturaleza de la remuneracion,
sino en el tiempo que la realiza, mas all4 de la jornada legal.

g) El quinto pérrafo del art. 245 de la ley de contrato de trabajo

Se ha modificado el importe de la indemnizacion reduciéndolo a un mes de
sueldo.

En el mensaje de elevacion del Poder Ejecutivo se considera que: “Con rela-
cion al minimo garantizado por el ultimo parrafo del art. 245, la reforma propone fijar-
lo en un monto equitativo que equilibra la relacion entre la antigiiedad de los trabaja-
dores y el quantum indemnizatorio. A tal efecto, en todos los supuestos se ha
establecido la garantia minima de un mes de sueldo como reparacién en el caso de
despido sin justa causa’.

Con la modificacion introducida se ha vuelto al sistema que consagraba la ley
11.729, antes del dictado del decr. ley 33.302/45 que duplicé las indemnizaciones,
extremo que fue interpretado por la jurisprudencia de la Cadmara Nacional de Apela-
ciones del Trabajo como duplicacién también, del tope minimo que establecia el art.
157, inc. 3° del Cod. de Comercio modificado por la referida ley 11.729. La LCT re-
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cogio esa interpretacion incorporandola al art. 245 actual (art. 266, t. original) y, de-
jando sin efecto la norma de la ley 17.391 que habia impuesto la no duplicacion®.

4. Despido por causas economicas y de fuerza mayor

En los casos en que el despido fuese dispuesto por causa de fuerza mayor o
por falta o disminucion de trabajo no imputable al empleador fehacientemente justifi-
cada, el trabajador tendra derecho a percibir una indemnizacién equivalente a la mi-
tad de la prevista en el art. 245 de esta ley (art. 247, LCT).

En tales casos el despido deberd comenzar por el personal menos antiguo
dentro de cada especialidad.

Respecto del personal ingresado en un mismo semestre, deberd comenzarse
por el que tuviere menos cargas de familia, aunque con ello se alterara el orden de
antigiiedad.

En los supuestos bajo examen, se autoriza al empleador a despedir al trabaja-
dor, ya sea por fuerza mayor o por falta o disminucion de trabajo no imputable a
aquél, fehacientemente justificada. En el primer caso, existe una imposibilidad de
cumplir con la obligacion de dar ocupacion efectiva y adecuada; en el segundo, exis-
te una dificultad que torna esa obligacion excesivamente onerosa.

En tales casos, el prestador de servicios tendra derecho a percibir una indem-
nizacion equivalente a la mitad de la prevista en el art. 245 de la LCT (es decir, me-
dio mes de sueldo por cada afio de servicio).

Con la modificacién entonces, se ha derogado el art. 10 de la ley 25.013, unifi-
candose el régimen para todos los trabajadores, cualquiera fuere su fecha de ingre-
so al establecimiento.

En efecto, durante la vigencia del art. 10 de la ley 25.013, actualmente deroga-
da por el art. 10 de la ley 25.877, se implantaba un régimen dual, dado que para los
contratos de trabajo celebrados a partir de la entrada en vigencia de aquélla (es de-
cir a partir del 3/10/98), la indemnizacién por fuerza mayor o falta o disminuciéon de
trabajo justificada era el equivalente a una dieciochoava parte de la mejor remunera-
cion normal y habitual por cada mes de actividad o fraccion mayor de diez dias.

En términos relativos, era mas favorable a partir de cierta antigiedad para el
trabajador que el régimen anterior, ya que mejoraba la base de calculo llevandola del
50% al 66%. También establecia un piso, ya que el minimo no podia ser inferior a
dos dieciochoavas partes del salario calculado en la misma forma.

Con la derogacién del sistema dual previsto, a través de la ley 25.877, que rige
a partir del 28 de marzo de 2004, se vuelve al sistema del art. 247 de la LCT.

La medida adoptada, para que sea valida, debe comenzar por el personal me-
nos antiguo, dentro de cada seccidn o sector y, respecto del ingresado en el Ultimo

80 Rodriguez Mancini, Observaciones sobre la ley 25.877, p. 43; Alvarez, Modificaciones intro-
ducidas por la ley 25.877 en el articulo 245 de la ley de contrato de trabajo, en Ackerman y otros,
“Reforma laboral. Ley 25.877", p. 91.
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semestre, por el que tuviere menos cargas de familia, aunque con ello se alterase el
orden de antigiiedad.

Obviamente, debe notificarse por escrito al trabajador, expresando claramente
la causa que motiva la decision.

En el ambito de las pequefias empresas, el art. 97 de la ley 24.467 prevé la ne-
gociacion con la asociacion profesional signataria de la convencion colectiva de tra-
bajo respecto a las modalidades y condiciones de trabajo emergentes de aquélla (o
del estatuto en su caso) por determinado lapso, a condicion de evitar los despidos
previstos durante ese tiempo.

Cuando hubiere habido despido de una pequefia empresa en el marco de un
procedimiento preventivo de crisis (Titulo Ill, Capitulo 6, ley 24.013, reglamentada
por decr. 2072/94), las correspondientes indemnizaciones o los programas de capa-
citacion del personal desvinculado podran ser asumidos por el Fondo Nacional del
Empleo, creado y previsto en el Titulo VIII, Capitulo 1, de la ley 24.013.

5. Despido discriminatorio

La LCT prohibe cualquier tipo de discriminacion entre los trabajadores por mo-
tivos de sexo, raza, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de edad.

Asi, la disposicidon contenida en el mencionado art. 17 de la LCT, concuerda
con lo dispuesto en los arts. 63, 72, 81, y 172 de la misma; y con lo previsto en la ley
23.592.

La igualdad de trato es el bien juridico protegido. Por este articulo se prohibe
consecuentemente realizar en perjuicio del trabajador cualquier diferenciacién por
los motivos explicitados en el texto. Nada impide, en cambio, que el empleador pre-
mie o estimule el esfuerzo o la dedicacion de algunos de los trabajadores que ocupa,
ya que en ese caso no se discrimina daiiosamente a los que no se han hecho acree-
dores al reconocimiento.

La prueba de la violacién de lo normado en esta disposicion es de por si extre-
madamente dificil y se hace practicamente imposible en el caso de arguirse una dis-
criminacion previa o contemporanea a la celebracién del contrato, ya que prevalece-
ria la libertad de eleccion, por parte del empleador, entre los que aspiran a ser sus
dependientes. Tiene aplicacion este principio no discriminatorio, en el supuesto de
huelga ilegal, cuando se despide sé6lo a algunos de los participantes en la medida
de fuerza.

No obstante, la ley 24.493 dispuso que la realizacién de trabajos en todo el te-
rritorio de la Argentina, asi como en las aeronaves, buques y artefactos navales que
enarbolen el pabellon nacional, seré reservada exclusivamente a los ciudadanos ar-
gentinos nativos o nacionalizados y a los extranjeros habilitados por la ley general de
migraciones para desempefiar tareas remuneradas, denomindndola mano de obra
nacional”.

Ello no constituye una violacién al principio del derecho del trabajo consistente
en la prohibicién de hacer discriminaciones, ni al principio constitucional de igualdad
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consagrado en el art. 16 de la Const. nacional, puesto que es un instrumento mas
gue apunta a combatir el flagelo de la desocupacién y, consecuentemente, el indice
de desempleo. Tampoco habria descalificacion por inconstitucionalidad, dado que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha decidido que el prin-
cipio de igualdad se lo debe interpretar a la luz de principios hermenéuticos, como el
gue impone evaluar igualdad de circunstancias en igualdad de condiciones.

El art. 11 de la ley 25.013, derogado por la ley 25.877, y que en consecuencia
perdiera vigencia a partir del 28 de marzo de 2004, incrementaba en un 30% las in-
demnizaciones por despido directo o indirecto cuando la ruptura del vinculo laboral
se originaba en motivos raciales, religiosos, sexuales, politicos o gremiales. El decr.
1111/98, observo el primer parrafo del art. 11 y limitd las causas de despido discri-
minatorio a las originadas por motivos raza, sexo y religion, pero se aplicaba a los
contratos celebrados desde su vigencia, es decir a partir del 3/10/98.

En nuestro pais, la reglamentacion béasica del principio antidiscriminatorio, apli-
cable a todos los ciudadanos, es la ley 23.592 que prohibe con fundamento en nor-
mas contenidas en tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional (art.
75, inc. 22, Const. nacional), todo acto discriminatorio y, por lo tanto, considera que
el mismo tiene un objeto prohibido y consecuentemente es nulo, por lo que sin per-
juicio de repararse los dafios producidos por ese acto nulo se debe reponer el esta-
do de cosas anterior al acto lesivo (art. 1°, ley 23.592 y art. 1083, Cad. Civil).

Pero en lo concerniente al despido discriminatorio, con posterioridad, se san-
ciono la ley 25.013. El art. 11 que, juntamente con otras proposiciones normativas
contenidas en la referida ley, fue derogado por la ley 25.877, vigente a partir del 28
de marzo de 2004, incrementaba en un 30% las indemnizaciones por despido direc-
to o indirecto cuando la ruptura del vinculo laboral se originaba en motivos raciales,
religiosos, sexuales, politicos o gremiales. El decr. 1111/98 observo el primer péarrafo
del art. 11 y limit6 las causas de despido discriminatorio a las originadas por motivos
raza, sexo y religion, pero se aplicaba a los contratos celebrados desde su vigencia,
es decir a partir del 3/10/98. Ademas, en tal caso, no regia el tope para la base in-
demnizatoria emergente del art. 245 de la LCT y art. 7° de la ley 24.013.

Con tal prevision legal se produjo un interesante debate en torno a la aplicacién
0 no de la ley 23.592 en el &mbito del contrato de trabajo en tanto la ley 25.013, en
su caracter de ley especial y posterior, parecia derogar las normas generales sobre
discriminacion en lo que hace al especifico &mbito del despido discriminatorio®, cri-
terio que no compartimos, ni ain considerandolo meramente como una tarifacién del
eventual dafio derivado del acto discriminatorio, en tanto la sancion prevista en la ley
general resulta ser mas amplia y omnicomprensiva, y por tanto mas beneficiosa para
el trabajador afectado (conf. art. 9°, LCT).

En efecto, no se justificaba que se penalizara con un incremento del 30% la in-
demnizacién de un despido discriminatorio, cuando la ley 23.592, considera que se
trata de un acto nulo (art. 1044, Cod. Civil), por lo que debe reponerse el estado de
cosas anterior al acto lesivo, con la consecuente reincorporacion del dependiente.
Es decir que la norma contenida en el art. 11 de la ley 25.013 no guardaba coheren-

 Maza, Miguel A., El despido discriminatorio: una pequefia derogacién con grandes conse-
cuencias juridicas, “LexisNexis Laboral”, 2004, p. 546 y siguientes.
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cia con las disposiciones de la ley 23.592%% por lo que la derogaci6n de aquella
norma resulta auspiciosa, cobrando por tanto en el &mbito de las relaciones de tra-
bajo, total operatividad la ley “antidiscriminatoria” sancionada en 1988%.
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