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RESUMEN

El presente Trabajo Final de Grado analiza, mediante el relevamiento de
pronunciamientos de las Salas de la Cadmara del Trabajo y de la Sala Laboral del Tribunal
Superior, como merita la jurisprudencia de la Provincia de Cérdoba la procedencia de la
reparacion adicional del dafio moral en los casos que se demanda vinculada a una
indemnizacion por despido sin causa, y cuéles son los criterios de valoracion y cuantificacion
a los que recurren los jueces laborales para fijar su monto indemnizatorio. Siguiendo un tipo
de estudio exploratorio/descriptivo, y utilizando un método cuali-cuantitativo, se delimita la
estabilidad laboral, clasificandola segun el grado de proteccion juridica que otorga al
trabajador, en estabilidad propia absoluta y relativa, y estabilidad impropia; y se revisa su
recepcién normativa nacional e internacional en el &mbito del empleo publico y en el ambito
empleo privado. Dentro de este ultimo, se analiza el despido sin expresion de causa y la
indemnizacion correspondiente del articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, como
recepcion legislativa del mandato constitucional del articulo 14 bis relativo a la proteccion
contra el despido arbitrario. Para determinar la procedencia de la reparacion extratarifaria
del dafio moral en los supuestos de indemnizacion por despido injustificado, se delimita el
sentido y alcance del agravio, y se recorren las posturas que han adoptado la doctrina y
jurisprudencia nacionales en torno a la admisibilidad de su resarcimiento, desde aquellas que
lo niegan, atravesando las que lo consienten excepcionalmente por responsabilidad
extracontracutal del empleador, hasta las que lo reconocen también por incumplimiento de los
deberes emergentes del contrato de trabajo a su cargo, concluyendo con el relevamiento de
los pardmetros doctrinarios y jurisprudenciales para valorar y cuantificar los mayores dafios.
Las conclusiones que se extraen sobre el comportamiento de la jurisprudencia cordobesa en

relacion a los criterios sustentados en materia de procedencia, valoracion y cuantificacion del



dafio moral vinculado a la indemnizacion por despido sin causa, evidencian una suerte de
dispersion cadtica que permiten elaborar una propuesta superadora sobre cual de ellos se
considera més adecuado para brindar una efectiva e integral proteccion al trabajador en

situacion de despido.



ABSTRACT

The present Grade’s Final Work analyses, by the study of the Labor Chamber
Divisions and the High Court Labor Division’s pronouncements, how the Province of
Cordoba’s jurisprudence evaluates the admissibility of the moral damage’s additional
reparation in the cases that it is demanded in connection with an unjustified dismissal
indemnity, and which are the valuation and assessment’s criterions that the labor judges use
to assign its indemnity amount. Following an exploratory/descriptive study’s type, and using
a quali-quantitative method, the labor stability is delimited, classifying it by the legal
protection’s degree that provides to the worker, in absolute and relative appropriate stability,
and inappropriate stability; and revises its national and international normative reception at
the public and private employment’s spheres. In side this last one, it analyzes the unjustified
dismissal and the indemnity corresponding to the article 245 of the Labor Contract Law, as
legislative reception of the constitutional mandate of the article 14 bis related to the
protection against the arbitrary dismissal. To determinate the untariff reparation of the moral
damage’s admittance in the assumptions of unjustified dismissal indemnity, it delimits the
grievance’s meaning and significance, and goes through the postures that national doctrine
and jurisprudence have adopted around the admittance of its compensation, from those that
deny it, across the ones that exceptionally consent it for employee’s extracontractual liability,
to the ones that recognize it for non-observance of the labor contract’s duties too, concluding
with the exam of the doctrinaire and jurisprudence’s parameters to valuate and assess moral
damage. The conclusions that it extracts about cordovan jurisprudence’s behavior related to
the criterions supported in matter of moral damage”s admissibility, valuation and assessment

entailed to unjustified dismissal indemnity, evidence a sort of chaotic dispersion that allow to



elaborate an overcoming proposal about witch of them is considered more appropriate to

provide an effective and integral protection to the worker in dismissal situation.
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INTRODUCCION

El trabajo dignifica al hombre y, en las sociedades modernas, determina su inclusion
en el sistema social. A través del mismo, el individuo alcanza su desarrollo personal y como
miembro de la comunidad de la cual es parte.

El trabajador tiene la expectativa de conservar su empleo. Esta aspiracion de
perdurabilidad y continuidad en el trabajo le permite organizar su vida familiar y de relacion,
planificando el futuro, como las inversiones en alimentacién y bienes bésicos, en educacion y
salud de los hijos, en esparcimiento y actividades recreativas, al mismo tiempo que se
intensifica el sentido de insercion social que implica el trabajo como funcién social.

La estabilidad laboral es el instituto del Derecho del Trabajo, reconocido
constitucionalmente (articulo 14 bis Constitucion Nacional) que garantiza al trabajador la
conservacion de su fuente de empleo.

El despido, y particularmente el despido sin expresion de justa causa, viola este
derecho, lesionando la expectativa del dependiente a la continuidad en el trabajo, afectando
también otros bienes patrimoniales y personales, porque impide la regularidad de la
percepcién del salario, discontinGa el acceso a la cobertura de la obra social para él y su
grupo familiar, provocando un perjuicio en su proyecto de vida personal, familiar, social y
cultural, atentando contra su dignidad.

El articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo consagra una formula indemnizatoria
destinada a reparar las consecuencias derivadas de la resolucion injustificada del vinculo
laboral por iniciativa del empleador. Esta norma positiviza la clausula programatica
proteccion contra el despido arbitrario contenida en el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional, antes referido.

Por aplicacion de este articulo de la ley laboral, la pérdida del trabajo sin causa legal
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que lo motive, se resarce con una suma de dinero, paliativo econémico, sustituto momentaneo
de los ingresos que el trabajador deja de percibir. Una indemnizacion tarifada, limitada y
ponderada a valores constantes, como son el tiempo de servicio del trabajador en el empleo y
su salario. Esta formula legal es producto de una disciplina, como el Derecho del Trabajo, que
se integra con normas de contenido transaccional, por medio de las cuales se tarifan los dafios
con carécter de presuncion iuris et de iure, a cambio de ciertos beneficios como son: la
certeza, por no tener que ser probados por el trabajador, la inmediatez, porque el solo
cumplimiento de la condicion hace que se devengue el crédito a su favor, y la previsibilidad,
en la medida que el empleador conoce el costo de prescindir de los servicios de su
dependiente.

Cabe preguntarse si esta indemnizacion, entendida como respuesta juridica,
econOmica y social propiciada por la legislacion laboral tendiente a reparar las consecuencias
inmediatas que sufre el trabajador a raiz de la ruptura incausada del contrato de trabajo,
alcanza a dar efectivo cumplimiento al mandato constitucional de proteccion contra el
despido arbitrario.

Este interrogante se presenta con mayor intensidad si se atiende a la realidad
econdmica, social y cultural actual del pais, y al advenimiento de nuevos derechos
fundamentales del Trabajo en el ambito internacional, receptados por normas nacionales de
jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 Constitucién Nacional). En este contexto, la
indemnizacién tarifada del articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo por despido sin
justa causa puede resultar exigua o insuficiente, y tanto la doctrina como la jurisprudencia
han intentado resolver esta situaciéon abriendo la puerta a la reparacion del dafio moral de
forma adicional y conforme los principios del Derecho Comdn.

No obstante, en ausencia de una regulacion legal expresa que contemple la
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procedencia de su reclamo y reparacion extratarifaria en estos supuestos particulares, y en
virtud del caréacter forfatario de la indemnizacion por despido, ni la doctrina ni la
jurisprudencia nacionales han sido contestes al respecto y las soluciones propiciadas han sido
diversas y hasta antagdnicas.

Es asi como es posible identificar tendencias en la doctrina que oscilan entre
proscribir toda reparacion por dafio moral vinculado al despido injustificado y admitirla con
fundamento en las repercusiones espirituales de toda resolucion incausada del contrato de
trabajo, sin excepcion, atravesando posiciones intermedias, que con diversos matices,
admiten sus procedencia ya sea en relacion a la responsabilidad contractual o extracontractual
del empleador, o ambas a la vez.

La evolucion de la jurisprudencia laboral en la materia no se presenta homogenea
tampoco. Originariamente consideré improcedente la reparacion del dafio moral en forma
adicional a la indemnizacion por despido sin justa causa por considerar que ésta es
omnicomprensiva de todos los dafios que pudiera sufrir el trabajador como consecuencia de
la extincion de su contrato de empleo. Sin embargo, este criterio fue modificado a partir del
fallo plenario N° 168 de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en autos “Katez de
Echazarreta, Catalina ¢/ Empresa Nacional de Telecomunicaciones” del 18 de octubre de
1971. En el mismo el Tribunal establecié que resultaba admisible la pretension de un ex
empleado de la empresa, despedido injustificadamente y cuyo despido fue publicado en el
boletin de la empresa, de que se haga constar en su legajo personal y se publique en el
mencionado boletin que el despido fue injustificado, a modo de reparacion del agravio moral
sufrido por el trabajador.

A partir de ese momento, el criterio dominante en la jurisprudencia laboral actual, no

obstante haber adquirido un sesgo menos restrictivo, en general se inclina por considerar que
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la reparacion de todos los perjuicios, incluido el moral, que puede padecer el trabajador como
consecuencia de su desvinculacién sin justa causa del puesto de empleo, esta contemplada en
el sistema tarifado establecido por la Ley de Contrato de Trabajo. S6lo admite la procedencia
de su resarcimiento adicional en la medida que la decision unilateral del empleador de
extinguir el contrato esté precedida por actitudes que trasciendan la mera decisién resolutoria,
en ejercicio de su facultad discrecional, y comporten actitudes que causen perjuicios morales
mayores a los que normal y comunmente afectan a cualquier empleado despedido,
comprometiendo su responsabilidad extracontractual, y que resultarian indemnizables con
prescindencia de la existencia de la relacion laboral. En este contexto, son escasos los
pronunciamientos judiciales que admiten que la reparacion en cuestién también procede en
los supuestos en que el empleador incurre en incumplimiento de las obligaciones
contractuales a su cargo emergentes del vinculo laboral.

Admitido el reclamo y resarcimiento adicional del dafio moral por despido sin justa
causa, los criterios seguidos para su valoracion y cuantificacion a los fines de fijar su monto
indemnizatorio, no son uniformes. Los antecedentes jurisprudenciales sobre este particular
manifiestan que existe una suerte de dispersion cadtica que apareja la consagracion de
desigualdades donde supuestos similares son juzgados de manera diametralmente opuesta.

Entendiendo que el hombre que trabaja, cuando pierde su fuente laboral, no sélo
pierde bienes materiales, sino también otros bienes, cuya carencia afectan su honor y
dignidad, se considera conveniente contar con pardmetros claros para que éste, cuando ha
sido desvinculado de la relacion laboral injustificadamente, tenga conocimiento de cuéles son
los derechos que lo asisten, entre ellos, cual es el sentido y alcance de la indemnizacion y si
ésta contempla o no el agravio espiritual ocasionado. Asimismo, es imprescindible que el

abogado que lo asesore en su reclamo, cuente con elementos que le permitan formularlo
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acabadamente, y mas aun, que el juez que entienda en el caso concreto pueda determinar con
precision la procedencia o improcedencia del reclamo por dafio moral vinculado al despido
incausado en el supuesto particular, y que la valoracion y cuantificacién que efectie del
mismo se asiente sobre pautas sélidas.

Actualmente, tanto el desempleo como el subempleo constituyen una pandemia
social, cuyos efectos son devastadores, tanto para el hombre considerado en su individualidad
como para la sociedad de la cual es parte. En este contexto, el anlisis sobre la procedencia,
valoracion y cuantificacion del dafio moral de forma adicional a la indemnizacion por
despido sin expresion de justa causa reviste un interés social particular, acentuado por los
fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que ha suscrito la doctrina judicial que
considera que el trabajador es un sujeto de especial tutela para el Derecho del Trabajo.

El presente Trabajo Final de Grado tiene por objeto analizar cual ha sido el criterio
imperante, a partir de la década del setenta, tomando como punto de corte el fallo plenario
168 de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo antes mencionado, en relacion a la
materia de referencia, en la jurisprudencia de las Salas de la Camara del Trabajo y del
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba. Esto es, analizar si ha entendido
procedente la reparacion adicional del dafio moral en el sistema de indemnizacion tarifado del
articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, y en caso afirmativo, verificar cuales han sido
los distintos criterios de valoracion y cuantificacion con que los jueces laborales han meritado
el menoscabo espiritual ocasionado al trabajador desvinculado de la relacion laboral
injustificadamente.

Atendiendo al objetivo propuesto, como paso inicial, se delimitard el concepto de
estabilidad laboral propiciado por la doctrina nacional, y su vinculacién con el derecho al

trabajo como derecho humano fundamental constitucionalmente reconocido. Se analizara la
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clasificacion de este instituto del Derecho del Trabajo que realizan los autores en funcién del
grado de proteccion juridica que otorga al trabajador en su puesto de empleo, en estabilidad
propia absoluta y relativa, y estabilidad impropia. Luego se realizard una revision de la
recepcion normativa que ha tenido la estabilidad laboral tanto en el dmbito del empleo
publico como en el del empleo privado, prestando especial atencion a la particular situacion
de representante gremial, analizando qué nivel de tutela del trabajo se acuerda en cada caso.
Se finalizara el estudio del instituto con la consideracién de su regulacion en los instrumentos
internacionales del trabajo de mayor relevancia en la materia, como el Convenio 158 y la
Recomendacion 166 de la Organizacion Internacional del Trabajo, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y su Observacion N° 18 en el marco de la
Organizacién de las Naciones Unidas, y el Protocolo de San Salvador en el contexto de la
Organizacién de los Estados Americanos.

En un segundo momento, ya dentro de la érbita de las relaciones laborales privadas,
se analizara el despido sin expresion de justa causa y la indemnizacion correspondiente del
articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, como recepcién legislativa del mandato
constitucional del articulo 14 bis relativo a la proteccion contra el despido arbitrario, dentro
del sistema de estabilidad laboral impropia que rige estas relaciones. A tal efecto, se partira de
precisar el concepto y naturaleza juridica del despido en general, para lo cual se recurrird a la
teoria general de los contratos, sin desatender las particularidades que revisten los contratos
de trabajo. Luego se ubicara dentro de este marco conceptual al despido sin expresion de
justa causa, y se reseflardn las caracterizaciones que realizan las distintas posturas
doctrinarias en torno a su licitud e ilicitud, y a su eficacia como acto resolutivo de la relacion
laboral. Posteriormente, se desarrollara el estudio de la indemnizacion por despido sin justa

causa como respuesta del ordenamiento juridico laboral a la situacion del trabajador que
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padece la desvinculacion de su empleo de manera inmotivada por iniciativa del empleador. Se
partira resefiando brevemente su origen histérico-juridico, para arribar a una delimitacion de
su concepto, de su naturaleza juridica y de su finalidad, tratando de dilucidar los dafios que
integran y resarce esta reparacion, segun las posiciones que adoptan las diferentes teorias
construidas en torno a estas cuestiones en cada caso, contrastando todo ello con nuestra
normativa laboral nacional e intentando desentrafiar la intencion del legislador en el caso
particular del articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo. Para completar este cometido se
analizard pormenorizadamente el método legal de su célculo, detallando cada uno de sus
pardmetros (tiempo de servicio en el empleo y remuneracion del trabajador) y se
mencionaran los nuevos lineamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
relacion a la constitucionalidad de los topes indemnizatorios.

En tercer lugar, para determinar la procedencia de la reparacion extratarifaria del dafio
moral en los supuestos de indemnizacién por despido sin expresion de causa, y en su caso, su
valoracion y cuantificacion por la jurisprudencia cordobesa, objeto particular del presente
Trabajo Final de Grado, resulta imprescindible, como paso previo, realizar algunas
precisiones en torno a este perjuicio. A tal fin, se delimitara el concepto de dafio moral, se
efectuaran consideraciones terminoldgicas en cuanto a la pertinencia de su denominacion, se
analizara el fundamento de su reparacion desde la perspectiva de la teoria de la sancion o
pena ejemplar y de la que propugna la teoria del resarcimiento del dafio, y se evaluara la
procedencia de su reparacion en especie 0 a través de equivalente pecuniario y no pecuniario.
Una vez delineado el sentido y alcance del agravio moral, se recorrera las diferentes posturas
que han adoptado la doctrina y jurisprudencia nacionales en torno a la procedencia de su
resarcimiento extratarifario vinculado al despido sin justa causa, desde aquellas que lo niegan

en todo caso, atravesando las que lo admiten excepcionalmente en los supuestos en que se
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configura la responsabilidad extracontracutal del empleador, hasta las lo reconocen también
por incumplimiento de los deberes emergentes del contrato de trabajo a su cargo. En este
contexto se tendrén presente las conclusiones vertidas en las V Jornadas Argentinas de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y en las 1l Jornadas Sanjuaninas de Derecho
Civil. Se concluird con el relevamiento de los diferentes criterios doctrinarios y
jurisprudenciales existentes para valorar y cuantificar el dafio moral, en aquellos casos en que
se admite la procedencia de su reclamo y reparacion adicional a la indemnizacidn tarifada del
articulo 245 de la LCT.

Con todo este instrumental tedrico, se procederd, como paso final, al relevamiento de
diferentes pronunciamientos judiciales de las diferentes Salas de la Camara del Trabajo y de
la Sala Laboral del Tribunal Superior de la Provincia de Cérdoba, con el objetivo de analizar
como meritan la procedencia de la reparacion adicional del dafio moral en los casos que se ha
demandado de manera vinculada a una indemnizacion por despido sin justa causa, y en
dichos supuestos, cuales han sido los criterios de valoracién y cuantificacién a los han
recurrido los jueces laborales para fijar su monto indemnizatorio en el caso concreto
presentado a su conocimiento.

Como se evidencia de lo expuesto, este Trabajo Final de Grado sigue un tipo de
estudio exploratorio/descriptivo, y utiliza un método cuali-cuantitativo. Su valor tedrico
reside en las conclusiones que se podran extraer del comportamiento de la jurisprudencia
cordobesa en relacién a la procedencia, valoracién y cuantificacion del dafio moral vinculado
a la indemnizacion por despido sin justa causa, permitiran elaborar una propuesta critica en
base a cual de los criterios se considera mas adecuado para brindar una efectiva e integral

proteccion al trabajador en situacion de despido.
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OBJETIVO GENERAL

Analizar la procedencia de la reparacion adicional del dafio moral en el sistema de
indemnizacién tarifado del articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, y verificar
los distintos criterios de valoracion y cuantificacion con que las diferentes Salas de la
Camara del Trabajo y la Sala Laboral del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Cordoba han meritado el menoscabo espiritual ocasionado al trabajador

desvinculado de la relacion laboral injustificadamente.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Definir el concepto de estabilidad laboral.

Vincular la estabilidad laboral el derecho al trabajo como derecho humano
fundamental constitucionalmente reconocido.

Clasificar la estabilidad laboral en funcion del grado de proteccion juridica que otorga
al trabajador en su puesto de empleo, en estabilidad propia absoluta y relativa, y
estabilidad impropia.

Revisar la recepcion normativa nacional que ha tenido la estabilidad laboral en el
ambito del empleo publico y en el dmbito empleo privado, prestando especial
atencion a la particular situacion de representante gremial.

Analizar qué nivel de tutela del trabajo se acuerda en cada uno de los caso sefialados
anteriormente.

Considerar la regulacion de la estabilidad laboral en los instrumentos internacionales

del trabajo de mayor relevancia en la materia, como el Convenio 158 y la
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Recomendacion 166 de la Organizacion Internacional del Trabajo, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y su Observacion N° 18
en el marco de la Organizacion de las Naciones Unidas, y el Protocolo de San
Salvador en el contexto de la Organizacion de los Estados Americanos.

Definir el concepto de despido, precisando su contenido y alcance en funcién de la
teoria general de los contratos.

Identificar la naturaleza juridica de despido.

Caracterizar el despido sin expresion de justa causa en funcién de su eficacia como
acto resolutivo de la relacion laboral, y de las distintas posturas doctrinarias en torno a
su licitud e ilicitud.

Distinguir el despido arbitrario del despido discriminatorio.

Resefar el origen histdrico-juridico de la indemnizacién por despidos sin justa causa.
Definir el concepto de la indemnizacion por despido sin justa causa.

Identificar la naturaleza juridica y la finalidad de la indemnizacion por despido sin
justa causa.

Dilucidar los dafios que integran y resarce la indemnizacion por despido sin justa
causa.

Analizar el método legal del calculo de la indemnizacién por despido sin justa causa,
detallando cada uno de sus parametros.

Resefiar los lineamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en relacién a la
constitucionalidad de los topes indemnizatorios

Consignar los supuestos de indemnizaciones agravadas e indemnizaciones por
despido sin justa causa en los estatutos especiales.

Definir el concepto de dafio moral.
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Efectuar precisiones terminoldgicas en torno a la pertinencia de la denominacion dafio
moral.

Analizar el fundamento de su reparacion del dafio moral desde la perspectiva de la
teoria de la sancion o pena ejemplar y de la la teoria del resarcimiento del dafio.
Evaluar la procedencia de la reparacion del dafio moral en especie o a través de
equivalente pecuniario y no pecuniario.

Resefiar las posturas que han adoptado la doctrina y jurisprudencia nacionales en
torno a la procedencia del resarcimiento extratarifario del dafio moral vinculado al
despido sin justa causa.

Relevar los criterios doctrinarios y jurisprudenciales existentes para valorar y
cuantificar el dafio moral, cuando admite la procedencia de su reclamo y reparacién
adicional a la indemnizacion tarifada del articulo 245 de la LCT

Efectuar el relevamiento de los diferentes pronunciamientos judiciales de las
diferentes Salas de la Camara del Trabajo y de la Sala Laboral del Tribunal Superior

de la Provincia de Cérdoba.
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1. EL DERECHO AL TRABAJO Y LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO
1.1. CONCEPTO DE ESTABILIDAD

El hombre, cuando trabaja, aspira a perdurar en su empleo, pues ello es condicidn para
organizar su vida familiar y de comunidad. Esta expectativa de permanencia en el trabajo le
permite planificar las inversiones en bienes basicos, como alimentacién, vestimenta y
vivienda, en educacion de los hijos y salud de la familia, en esparcimiento y actividades
recreativas y culturales. Asimismo, esta estabilidad laboral es un medio para consolidar la paz
social, pues materializa el sentido de insercion social que implica el trabajo para el hombre
(Ojeda, 2011).

El concepto de estabilidad en el empleo deriva de la palabra permanencia, en el
sentido de que, como institucion del Derecho del Trabajo, es la expectativa que tiene el
trabajador de conservar su puesto, mediante un contrato de trabajo celebrado por tiempo
indeterminado, hasta que se encuentre en condiciones de gozar de los beneficios que le
asignan los regimenes de seguridad social, por limite de edad y afios de servicios (arts. 90 y
91 Ley de Contrato de Trabajo — LCT —) (Unzaga Dominguez, 2004).

Sin embargo, es importante distinguir desde un punto de vista juridico los conceptos
de permanencia y estabilidad, porque si bien etimolégicamente son vocablos sin6nimos, la
permanencia alude a una situacion de hecho: la expectativa o posibilidad de conservar el
puesto de trabajo; mientras que la estabilidad es el derecho que garantiza esa permanencia
(Las Heras, Tosca y Draga Gigena, 2008; Ojeda, 2011).

Desde la doctrina se han ensayado distintas definiciones de la estabilidad laboral. Asi,
algunos autores posicionados desde la perspectiva del trabajador, le han asignado el sentido
de una regla de ordenacion de duracion de los contratos de trabajo, en virtud de la cual éstos

deben durar lo méas posible. Otros, ya desde la perspectiva del empleador, la han entendido
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como la posibilidad que éste tiene de resolver el contrato de trabajo, imponiendo su voluntad
unilateral a su empleado, y las consecuencias derivadas de este hecho (Las Heras et al, 2008).

A los fines del presente Trabajo Final de Grado se comprende por estabilidad en el
trabajo el derecho que garantiza juridicamente al trabajador la conservacion de su empleo
(Conterno, 2011; Las Heras et al, 2008; Ojeda, 2011; Ramirez Bosco, 1985).

1.1.1. FUNDAMENTO

“El derecho a la estabilidad del trabajador en el empleo tiene estrecha relacion con el
reconocimiento del derecho y deber del trabajar como un derecho humano fundamental” (Las
Heras et al, 2008, pp. 22).

Ello es asi porque, como se sefialara, la expectativa de estabilidad en el empleo
permite al trabajador organizar su futuro tanto personal y familiar como en su vida de
relacion en comunidad.

Se vinculan, entonces, por un lado, el plano individual y el desarrollo esencial del
hombre a través del trabajo, asegurado como derecho humano fundamental tanto por nuestra
Constitucién Nacional (CN) en su articulo 14 y 14 bis, y los tratados internacionales con
jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN) que receptan este derecho®; y por el otro, el plano
social y el trabajo como funcién social necesaria para establecer una pauta minima de
convivencia social.

En el marco de un Estado Social de Derecho, el deber de trabajar debe interpretarse, a
partir del trabajo como funcion social, como un deber ético-juridico, derivado de la
solidaridad social, porque la falta de trabajo no sélo afecta al individuo sino que proyecta su

malestar a la convivencia en comunidad (Las Heras et al, 2008).

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Articulo XIV, 1° péarrafo; Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Articulo 23.1; Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, Articulo 6; Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, Articulo 5; Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, Articulo 11.1.
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A la luz de nuestro ordenamiento juridico integralmente considerado, el derecho-deber
al trabajo se concreta en el derecho a la estabilidad en el empleo. En otras palabras, el
derecho del trabajador a no ser despedido sin justa causa.

En este entendimiento, puede concluirse que el derecho a la estabilidad laboral no
solo traduce el principio protectorio del Derecho del Trabajo, sino que contribuye a la paz
social, erigiéndose en derecho humano fundamental, reconocido constitucionalmente.

1.2. CLASIFICACION DE ESTABILIDAD

Los diversos grados de intensidad con que el ordenamiento juridico responde ante la
violacion al derecho a la estabilidad en el empleo que implica el despido sin expresion de
causa da lugar a una clasificacion de la estabilidad, sistematizada en distintos niveles, segln
sus consecuencias juridicas.

Ojeda (2011) siguiendo una clasificacion atribuida a Deveali, divide la estabilidad en:
estabilidad propia (subdividida a su vez en absoluta y relativa), que habilita a pedir la
declaracion de nulidad del despido injustificado, asegurando la permanencia del trabajador en
su empleo, y estabilidad impropia, que admite la validez del despido sin causa, pero impone
al empleador la obligacion de resarcir a su dependiente mediante una indemnizacion.

A continuacién se analiza esta clasificacion, que es la que se sigue en el presente
Trabajo Final de Grado.

1.2.1. ESTABILIDAD PROPIA

Cuando el empleador despide sin expresion de causa al trabajador y conculca el
derecho de éste a conservar su empleo, el empleado tiene la facultad de impugnar la validez
del despido arbitrario y reclamar su reincorporacion al puesto de trabajo.

A su vez, la estabilidad propia reconoce una subclasificacion, que parte de reconocer

la nulidad del despido injustificado:
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A. ESTABILIDAD PROPIAABSOLUTA

El despido sin causa carece de eficacia. El trabajador puede ser reincorporado
forzosamente al empleo, incluso contra la voluntad del empleador, compulsivamente,
mediante orden judicial. Constituye la m&xima garantia contra el despido arbitrario y goza de
rango constitucional (art. 14 bis CN).

B. ESTABILIDAD PROPIA RELATIVA

En este caso la violacion a mantener al dependiente en el puesto de trabajo si bien
también produce la ineficacia del despido sin expresion de causa, la misma se enfrenta a la
limitacion del articulo 629 del Cadigo Civil (CC). De acuerdo a este dispositivo del Derecho
Privado, una obligacion de hacer no puede cumplirse compulsivamente ejerciendo violencia
sobre la persona del deudor. Por lo tanto la condena judicial se resuelve mediante el pago de
una indemnizacion a favor del trabajador, cuando el empleador se niega a conceder la
reincorporacién de éste a su puesto de trabajo.

Este es el sistema de estabilidad aplicable a aquellas situaciones en que el empleador
es un sujeto de derecho privado, adaptando el régimen de la estabilidad propia absoluta.
1.2.2. ESTABILIDAD IMPROPIA

Producido el despido, aunque no exista justa causa, el vinculo juridico-laboral se
disuelve, no esta asegurada su subsistencia.

Aqui la doctrina y la opinion de los autores no es conteste. Para algunos se trata de un
régimen de validez e ilicitud, es decir, el acto juridico de rescisién del contrato de trabajo es
valido, pero por ser violatorio del derecho a la estabilidad en el empleo configura un ilicito
contractual que hace nacer en cabeza del trabajador el derecho a reclamar una indemnizacién,
teniendo ésta Ultima carécter sancionatorio para el empleador.

Para otros autores se trata de un acto juridico valido y licito, un ejercicio de las
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facultades de organizacion y direccion de la empresa por el empleador (arts. 64 y 65 LCT) y
del derecho constitucional de propiedad (art. 17 CN). En este supuesto, la indemnizacion
debida al trabajador no tiene carécter sancionatorio sino que reconoce su fundamento ya en el

tiempo de servicio prestado ya en fines de asistencia social.

Por su parte, Unzaga Dominguez (2004) siguiendo a De la Fuente, adopta otra
clasificacion de estabilidad, utilizando como Unico criterio de diferenciacion el hecho de que
el despido sin expresion de causa sea 0 no sea eficaz. Distingue asi entre estabilidad absoluta
y estabilidad relativa, y ésta Ultima la subdivide en propia e impropia.

Para el autor citado la verdadera estabilidad es la estabilidad absoluta, la que garantiza
la reincorporacién efectiva del trabajador a su empleo, mediante la declaracion de ineficacia
del despido injustificado, violatorio del derecho a la conservacion del puesto de trabajo. En
cambio, la estabilidad relativa es una proteccion contra el despido arbitrario, que no asegura
el mantenimiento del vinculo juridico-laboral entre empleador y trabajador, a lo sumo puede
disuadir al primero de incurrir en despidos injustificados sancionandolo con el pago de una
indemnizacién a favor del dependiente asi despedido.

Esta precision terminoldgica se relaciona con la concepcion que excluye la posibilidad
de la recolocacion forzosa efectiva del trabajador, por entenderla juridicamente inviable, en
virtud del articulo 629 CC, segun el cual las obligaciones personales de hacer no pueden ser
objeto de cumplimiento forzado real (Ramirez Bosco, 1985), como se precisara
anteriormente.

Finalmente, la subdivision entre estabilidad relativa propia e impropia viene dada por
el hecho de que a la mencionada indemnizacion se le agregue o no, respectivamente, otra

sustitutiva de la estabilidad. Es decir, que al trabajador se le abonen los haberes dejados de
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percibir por causa del despido injustificado que le hubieran correspondido hasta encontrarse
en condiciones de gozar de los beneficios jubilatorios.

1.3. LAESTABILIDAD EN LAARGENTINA

1.3.1. LAESTABILIDAD DEL EMPLEADO PUBLICO

El articulo 14 bis de la CN reza “El trabajo en sus diversas formas gozara de las
proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador: ...estabilidad del empleado
publico...”.

Una primera interpretacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) se
orientd a considerar que el término estabilidad, genéricamente enunciado en el mandato
constitucional, consagraba el derecho a la estabilidad impropia y consecuentemente sostuvo:
“Si bien el articulo 14 nuevo de la Constitucion Nacional ampara tanto a los empleados
nacionales como a los provinciales, la estabilidad que la norma consagra es la impropia, esto
es, que separado el agente por la autoridad administrativa, no tiene derecho a ser
reincorporado, y si, cuando se trata de una cesantia sin causa, a obtener la respectiva
indemnizacion™?.

Este criterio partia de la afirmacion que en nuestro ordenamiento federal no existe
ningln derecho absoluto y que los derechos y garantias reconocidos en la CN tendran el
contenido y alcance conforme las normas que reglamenten su ejercicio, concepcion apoyada
en la letra del articulo 14 del texto decimononico (Duarte, 2011).

Posteriormente, la jurisprudencia actual de la Corte, a partir del fallo “Madorran™ ha

2 CSJN, Solanillas, César ¢/ Gobierno de la Provincia de Corrientes, Fallos: 279:352 (1971).

“... la concepcion de estabilidad del empleado publico introducida en el texto del articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional no se compadece con la interpretacion conforme a la cual no se habria establecido la
garantia de estabilidad en sentido propio, que excluye, por principio, la cesantia sin causa justificada y
debido proceso, y cuya violacion trae consigo la nulidad de ésta y la consiguiente reincorporacion,
posibilitando retomar el curso de la carrera por el agente separado ilegalmente, derecho a la carrera que
integra el concepto de estabilidad. Y, asimismo, que no es ébice a lo anterior que el derecho a la estabilidad,
como todos los demas derechos que consagra nuestra Carta Magna, no sea absoluto, pueda ser limitado por
las leyes que lo reglamentan y deba compaginarse con las demés clausulas constitucionales, entre ellas las
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expuesto claramente el significado de la estabilidad propia absoluta con que la CN protege al
empleado publico; y ha dejado establecido que esa garantia no puede ser alterada por un
convenio colectivo que encuadre la relacion laboral en un régimen de estabilidad impropia
(Rodriguez Mancini, 2011).

Esta nueva interpretacion del Supremo Tribunal tiene asiento en una lectura armonica
de los articulos 14 bis y 28 de la CN y las normas internacionales de derechos humanos
receptadas en el articulo 75 inc. 22. incorporadas en el afio 1994. Por un lado, la Carta Magna
establece que ‘“el trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes”,
consagrando la estabilidad (propia) para el empleado publico, y la protecciéon contra el
despido arbitrario (estabilidad impropia) para el dependiente privado. Por el otro, limita al
legislador: “Los principios, garantias y derechos reconocidos... no podran ser alterados por
las leyes que reglamenten su ejercicio”. Finalmente, los instrumentos internacionales de
derechos humanos incorporan un estandar protectorio, reconociendo el derecho a trabajar en
condiciones dignas, equitativas, satisfactorias, y libremente, y el derecho a la proteccion
contra el desempleo (Duarte, 2011).

En este orden de ideas, el despido — la decision de la ruptura de la relaciéon de empleo

por decision unilateral de la Administracion — debe fundarse en la comision, por parte del

atribuciones del Poder Ejecutivo que establece la Constitucion Nacional. Pues esas reglamentaciones, que
pueden atender al origen y regularidad de las designaciones, periodos razonables de prueba, causas
justificadas de cesantia y oras disposiciones que sistematicen la carrera administrativa, no pueden
desnaturalizar la efectiva aplicacién de la estabilidad transformando el derecho a ser reincorporado en caso
de cesantia injustificada, que es de principio y posibilita retomar el curso de aquélla, en un mero derecho
indemnizatorio que, por ser de caracter sustitutivo, debe estar reservado para casos excepcionales de justicia
objetiva. En particular, la estabilidad del empleado publico es armonizable con las facultades atribuidas por
la Constitucién Nacional al Poder Ejecutivo, pues entendida ella como un todo coherente y armonico,
dichas facultades deben ser ejercitadas con respeto a la estabilidad, ya que si los derechos y garantias deben
ser ejercidos conforme a las leyes que los reglamentan tampoco son absolutas las potestades que se
consagran en el texto constitucional (considerando 4°, ministro Argibay, por su voto)”. “Que, conforme con
lo expuesto, el articulo 7°, inciso ¢, del CCT, al consagrar la estabilidad impropia, altera en el caso concreto
la sustancia del régimen de estabilidad propia antes referido y, de este modo, lo desnaturaliza. En
consecuencia, debe ser confirmada la sentencia apelada en cuanto declara inconstitucional la mencionada
disposicion y condena a la Administracion Nacional de Aduanas a reincorporar a la actora (considerando 9°,
ministros Highton de Nolasco y Maqueda). CSJN, Madorran, Marta Cristina ¢/ Administracién Nacional de
Aduanas s/Reincorporacién, DT. 2007-A-557 (2007).
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empleado publico, de un hecho que la norma respectiva prevea como justa causa de
desvinculacion del cargo, que el hecho le sea imputable y que haya sido acreditado por medio
de un sumario administrativo en el cual el agente haya tenido oportunidad de ser oido y
respetada su garantia de defensa (Las Heras et al, 2008). En caso contrario, esto es, la
cesantia dispuesta arbitrariamente, es nula y de ningun efecto, y el empleado tiene el derecho
a ser reincorporado a su puesto y restablecido en el pleno ejercicio de sus funciones. Esto es
asi, porque el acto administrativo que dispone el despido incausado es un acto ilegitimo y por
lo tanto nulo, y la reinstalacién del agente es la consecuencia necesaria que vuelve la
situacion al estado anterior, producto de la anulacion del acto. Si no fuese asi, se produciria el
contrasentido de que el Estado podria, mediante una indemnizacion por despido, sanear los
efectos de la irregularidad de un acto viciado de arbitrariedad, en lugar de revocarlo o
anularlo (Las Heras et al, 2008; Ramirez Bosco, 1985; Unzaga Dominguez, 2004).

Es importante destacar que la inclusion del empleado publico — categoria especial — en
la clausula general de la parte dogmatica de la CN dirigida a los trabajadores en su totalidad,
tiene su razon de ser. En este sentido, la estabilidad reconocida importa una limitacion al
poder del Estado o de quienes lo ejercen en nombre de él, tanto para el acceso al cargo como
para impedir la expulsion indiscriminada (Duarte, 2011).

Por imperio de los articulos 5 y 31 de la Carta Magna, se entiende que la manda
constitucional esta dirigida, contempla y se extiende tanto a los agentes de los tres poderes
del Estado y de las entidades autarquicas del nivel nacional, como a los del nivel provincial y
municipal, en virtud de la relacion de subordinacion que existe entre el orden juridico federal
y los 6rdenes juridicos provinciales, sobre los que el primero tiene prelacion.

No obstante lo desarrollado sobre la fuerte proteccion constitucional de la estabilidad

del empleado publico, ésta ha reconocido distintas formas de elusion a lo largo de la historia
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argentina, mediante el proceder discrecional de la Administracion, amparada en disposiciones
legislativas de diferente indole, convalidadas por la jurisprudencia.

En primer lugar, se observan las leyes de prescindibilidad y racionalizacion
administrativa, dictadas por gobiernos autoritarios, en contextos de excepcion — que
constituyeron la regla — y de manera transitoria — casi permanente —, que desnaturalizaron la
estabilidad prevista constitucionalmente. En este marco, el Poder Ejecutivo, no sélo eludi6 la
estabilidad por la forma de desvinculacién del empleado publico de su puesto de trabajo
(despido mediante una indemnizacién), sino que también utilizé formas de contratacion de
personal al margen de las pautas regladas formalmente para su nombramiento y promocion,
para que en el presupuesto no figurara como personal de planta permanente (Duarte, 2011,
Las Heras et al, 2008)".

Estas practicas que, como se mencionara, tuvieron su origen en los gobiernos de facto,
fueron continuadas por los gobiernos democraticos. La ultima situacion descrita, la de los
empleados contratados por medio de distintas formas de elusion al régimen de estabilidad,
fue continuada a través de diversos mecanismos: la sujecion de ciertas areas al régimen del
empleo privado mediante manifestaciones expresas sobre su sometimiento a la LCT; la
contratacion de trabajadores por fuera del marco legal o contrataciones ad hoc; la
contratacion personal mediante la locacion de servicios conforme el CC; y la contratacién de
servicios personales para tareas profesionales, proyectos y emprendimientos temporarios,

entre otros, autorizadas por la ley de presupuestos (Duarte, 2011).

Diversos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, estuvieron a la zaga de estas
politicas, como por ejemplo, en el caso “Leroux de Emede”. CSJN, Leroux de Emede, Patricia S. c/MCBA,
Fallos: 314:376 (1991).

La Ley 23.697 de Emergencia Econdmica de 1989, en su articulo 46 faculta al Poder Ejecutivo Nacional
para que, en el &mbito de la Administracién Publica Nacional centralizada o descentralizada disponga de la
baja del personal vinculado a aquélla por una relacién de funcién o de empleo publico, designado sin
concurso, que gozare de estabilidad y revistiere en una de las dos maximas categorias del respectivo
escalafén, estatuto u ordenamiento vigente.
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Cabe aclarar que no toda contratacion temporaria viola la estabilidad del empleado
publico, porque en determinadas situaciones, excepcionales, puede convenirse tal modalidad,
si una causa da motivo a tal tipo de contratacion. Pero la regla general y comdn, es la
estabilidad propia, asegurada constitucionalmente.

Esta garantia constitucional esta regulada actualmente en el orden nacional por la Ley
25.164 o Ley Marco de Regulacion de Empleo Publico Nacional de 1999 y su decreto
reglamentario 1421/02. A este esquema debe afadirse la Ley 24.185 de Negociacion
Colectiva en la Administracion Publica Nacional de 1992.

La primera norma mencionada, en su articulo 3 establece que se garantiza la
estabilidad en el empleo al “personal que integra el Servicio Civil de la Nacion. Este esta
constituido por las personas que habiendo sido designadas conforme lo previsto en la
presente ley, presten servicios en dependencias del Poder Ejecutivo, inclusive entes
juridicamente descentralizados”. A continuacion, en el mismo articulo, en diferentes incisos
se enumera una serie de empleados excluidos de esta garantia’®. Seguidamente se aclara que
“Al personal que preste servicios en organismos pertenecientes a la Administracion Pablica
Nacional, y esté regido por los preceptos de la Ley de Contrato de Trabajo N° 20.744 (t.o.
1976), y modificatorias o la que se dicte en su reemplazo, se les aplicaran las previsiones
contenidas en ese régimen normativo. En los supuestos contemplados en el parrafo anterior y
en el inciso f) — el personal comprendido en convenciones colectivas de trabajo aprobadas en

el marco de la Ley 14.250 (t.o. Decreto 198/88) o la que se dicte en su reemplazo —, las

Ley 25.164, Articulo 3: “Quedan exceptuados de lo establecido en el parrafo anterior: a) El Jefe de Gabinete
de Ministros, los Ministros, el Secretario General de la Presidencia de la Nacion, los Secretarios,
Subsecretarios, el Jefe de la Casa Militar, las maximas autoridades de organismos descentralizados e
instituciones de la Seguridad Social, y los miembros integrantes de los cuerpos colegiados. b) Las personas
que por disposicion legal o reglamentaria ejerzan funciones de jerarquia equivalente a la de los cargos
mencionados en el inciso precedente. ¢) El personal militar en actividad y el retirado que prestare servicios
militares. d) El personal perteneciente a las Fuerzas de Seguridad y Policiales, en actividad o retirado que
prestare servicios por convocatoria. €) El personal diplomatico en actividad comprendido en la Ley del
Servicio Exterior de la Nacion. f) El personal comprendido en convenciones colectivas de trabajo aprobadas
en el marco de la Ley 14.250 (t.o. Decreto 198/88) o la que se dicte en su reemplazo. g) El clero”.
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partes, de comun acuerdo, podran insertarse en el régimen de empleo publico, a través de la
firma de convenios colectivos de trabajo, tal como regula el inciso j) de la Ley 24.185" y de
acuerdo a las disposiciones de dicha norma”.

Segun el articulo 7 “El personal podra revisar en el régimen de estabilidad, en el
régimen de contrataciones...”; y conforme el articulo 8 “El régimen de estabilidad comprende
al personal que ingrese por los mecanismos de seleccion que se establezcan, a cargos
pertenecientes al régimen de carrera...”. Y el articulo 9 introduce la diferencia, en palabras de
Rodriguez Mancini (2011), entre los que integran la planta permanente y los que pertenecen a
lo que el autor a dado en llamar planta transitoria. Este precepto reza “El régimen de
contrataciones de personal por tiempo determinado comprendera exclusivamente la
prestacion de servicios de cardcter transitorio o estacionales, no incluidos en las funciones
propias del régimen de carrera, y que no pueden ser cubiertos por personal de planta
permanente. El personal contratado en esta modalidad no podra superar en ningln caso el
porcentaje que se establezca en el convenio colectivo de trabajo, el que tendra directa
vinculacion con el numero de trabajadores que integren la planta permanente del organismo.
Dicho personal sera equiparado en los niveles y grados de la planta permanente y percibira la
remuneracion de conformidad con la correspondiente al nivel y grado respectivo”.

De lo expuesto se concluye que la directiva constitucional de estabilidad del empleado
publico, regulada por la ley 25.164 como principio general y las normas de menor rango que
reglamentan su ejercicio en los distintos d&mbitos de la Administracion, reconoce gran
cantidad de excepciones que excluyen de la proteccion a un numero considerable de

personas, continuando una lamentable tradicion historica en la Argentina sobre la materia.

Ley 24.185, Articulo 3: “Quedan excluidos de la aplicacion de la presenta normativa: ... j) Los sectores de
la Administracion Publica Nacional que a la fecha de la sancion de esta Ley se encuentren incorporados al
régimen de las convenciones colectivas de trabajo a no ser que por acuerdo de las partes se optara por el
sistema que aqui se establece”.
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1.32. LA PROTECCION CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO DEL
TRABAJADOR PRIVADO

La expresion proteccion contra el despido arbitrario contenida en el articulo 14 bis de
la CN dirigida a la generalidad de los trabajadores, que comprende a los del sector privado,
ha tenido distintas lecturas en la doctrina y en la jurisprudencia.

Por un lado, se ha sostenido que la estabilidad propia absoluta, tal lo entiende
actualmente la CSJN, es la garantia con la cual se protege el trabajo del empleado publico;
quedando para el dependiente del sector privado la proteccion mediante la estabilidad propia
relativa o la estabilidad impropia, pues de lo contrario tal derecho a la estabilidad propia
absoluta tendria los caracteres de un derecho real sobre el patrimonio ajeno, afectando otros
derechos reconocidos en la propia Carta Magna, como el derecho de propiedad privada, la
libertad de contratar, la de ejercer la industria y el comercio. Porque mientras el poder
discrecional es la excepcion en la Administracion Pdblica, es la regla en las relaciones de
orden privado, no siendo posible obligar a un empleador a reincorporar en su empresa al
dependiente del cual desea prescindir de sus servicios (Unzaga Dominguez, 2004).

En este sentido, la maxima proteccién para los trabajadores del sector privado contra
el despido arbitrario estaria dada por la estabilidad propia relativa. Producida la ruptura del
contrato de trabajo en forma incausada, el trabajador demanda la reincorporacion por via
judicial o ante un organismo especial. Si la sentencia hace lugar a la demanda y dispone la
reinstalacién, deja sin efecto la cesantia, declara nulo el despido y el vinculo juridico-laboral
continda produciendo sus efectos normales. Si el empleador se niega a otorgar la readmision
al puesto de trabajo, debe abonar al trabajador el pago de los salarios dejados de percibir
hasta que éste se encuentre en condiciones de gozar de los beneficios jubilatorios. Esto es asi

porque desde el momento en que el despido injustificado es dejado sin efecto, el vinculo
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laboral renace en forma normal, y el dependiente continla poniendo a disposicion de su
empleador su fuerza de trabajo, motivo por el cual este ultimo debe pagarle las
remuneraciones, porque el hecho de que no utilice los servicios del trabajador no lo libera de
su obligacion. En este caso, lo que percibe el trabajador reviste el caracter de salario. La idea
que respalda esta concepciodn es que el contrato de trabajo subsiste.

Cabe precisar que la estabilidad propia relativa no habilita al empleador a optar entre
la readmision del trabajador y el pago de las compensaciones econdémicas. La reincorporacion
es juridicamente obligatoria, no facultativa, no obstante, no puede imponerse contra la
voluntad del empleador (Unzaga Dominguez, 2004). Esto es asi porque la reinstalacion
forzosa del trabajador encuentra una valla insalvable en el articulo 629 del CC que en materia
de obligaciones de hacer prohibe el ejercicio de la fuerza sobre la persona del deudor®.

En nuestro pais se conoci¢ este tipo de proteccion para los empleados bancarios y de
compafiias de seguros, reaseguro, capitalizacion y ahorro. La ley que reguld la actividad fue
la 12.637 de 1940 para los primeros, que luego se hizo extensiva a los segundos mediante el
decreto 12.366 de 1945. Pero recién en su decreto reglamentario 20.268 de 1946 se previeron
las consecuencias de la violacion por parte de la entidad bancaria al principio de estabilidad.
Asi se dispuso que el empleador que despedia injustificadamente al empleado que hubiera
prestado méas de 6 meses de servicios y no cumplia con la sentencia judicial de reinstalacion,
debia abonarle las remuneraciones dejadas de percibir hasta que lo reincorporara o hasta que

el trabajador se encontrara en condiciones de jubilarse en razén de la edad. En el afio 1959 se

Otros autores entienden que la obligacion de reinstalacion no es una obligacion de hacer. Asi Pla Rodriguez,
citado por Unzaga Dominguez (2004) sostiene que la obligacion principal que contrae el empleador al
celebrar el contrato de trabajo es la de pagar la retribucién convenida, que es una obligacion de dar. El
dependiente despedido sin justa causa que reclama el cumplimiento del contrato, ofrece cumplir su
prestacion — pone su fuerza de trabajo a disposicion del empleador — y reclama su remuneracién. Esta
exigencia no hace nacer ninguna obligacion nueva en cabeza del empleador, es decir, no esta obligado a
proporcionar trabajo, a reincorporar al trabajador en el puesto de trabajo, s6lo a pagarle la remuneracion
convenida.
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dicté un nuevo decreto que modificé de 6 meses a 5 afios el tiempo de servicio para tener
derecho a la estabilidad (Ramirez Bosco, 1985; Unzaga Dominguez, 2004)°.

Este sistema tuvo vigencia hasta 1969, afio en que la CSJN dicta sentencia en el caso
“De Luca”. Los actores Domingo Alberto Rinaldi y José Eduardo Luca habian sido
cesanteados por participar en una huelga decretada por el gremio bancario. Solicitan su
reincorporacion, y siendo negada ésta por la entidad bancaria empleadora, demandan el cobro
de una suma equivalente a las remuneraciones que les hubieran correspondido percibir de
haber continuado trabajando hasta encontrarse en edad de jubilarse. EI Superior Tribunal

13

declar6 que el mecanismo de la Ley 12.637 era contrario a la CN, sosteniendo “...que resulta
a todas luces exorbitantes, carente de razonabilidad y lesivo a la garantia de propiedad,
excede la razonable proporcién con el perjuicio sufrido ... el pago a que se refiere el art. 6
apart. 3 del Dto. 20.268/46 al consagrar el privilegio de percibir un sueldo sin
contraprestacion de trabajo, viene a constituirse en una especie de renta vitalicia gratuita
fundada en la sola voluntad del legislador, que asegura a sus beneficiarios una ganancia cierta
sin actividad alguna de su parte...”'°. Consecuentemente, el fallo de la Corte hace lugar al
recurso extraordinario, revocando la sentencia del Tribunal Bancario, reconociendo a los

actores sélo el derecho a las indemnizaciones correspondiente por antigiiedad.

Este criterio fue repetido en fallos posteriores dando lugar a que en 1970 mediante

En el sistema vigente en ese momento, el trabajador bancario o de compariia de seguros que consideraba
gue no habia justa causa para el despido tenia dos opciones a su eleccion: a) Presentarse ante el Tribunal
Bancario (nico competente para conocer sobre la reincorporacién) solicitando la reinstalacién. Si éste se
pronunciaba a favor de la nulidad del despido incausado, el contrato de trabajo mantenia su vigencia, y la
entidad bancaria debia restablecer la situacion a su estado anterior, abonando las remuneraciones dejadas de
percibir y proporcionado ocupacion efectiva al empleado. Si la entidad bancaria se negaba a cumplimentar
sus obligaciones, el trabajador tenia derecho a mas de la indemnizacion por antigiiedad a todas las
remuneraciones que le correspondieran hasta que se agotara el término de su estabilidad, esto es, hasta
encontrarse en condicion de gozar de los beneficios jubilatorios en razon de la edad. b) Acudir ante la
Justicia del Trabajo demandando sdlo la indemnizacion por antigiiedad. Esto es asi, porque podia ocurrir
que después del despido el empleado no tuviera interés en reincorporarse a su antiguo trabajo, ya sea porque
hubiera encontrado otra ocupacion, o por cualquier otro motivo. En este supuesto, el tribunal del trabajo era
competente para conocer sobre esa demanda, y si hacia lugar a la misma considerando que el despido fue
injustificado, el trabajador se hacia acreedor a la indemnizacién por antigliedad (Unzaga Dominguez, 2004).
10 CSJN, De Luca, José E. y otro ¢/ Banco Francés del Rio de la Plata, Fallos: 273:87 (1969).
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Ley 18.598 se modifique el régimen de los empleados bancarios y de compafiias de seguro,
eliminando el principio de la estabilidad propia relativa. No obstante, como sefialan Las
Heras et al (2008) su reemplazo por un régimen de estabilidad impropia era residual, pues el
sistema permitia al trabajador que se considerada despedido sin justa causa, peticionar su
reincorporacion. Si era acreditado que el despido habia sido injustificado, el mismo era
declarado nulo y el empleado tenia derecho a la reinstalacién en su puesto de trabajo y a
percibir las remuneraciones devengadas durante la tramitacion del proceso. Recién en el caso
en que la entidad bancaria se negara a efectivizar la reincorporacion, nacia en cabeza del
trabajador el derecho a percibir una indemnizacién*!. Finalmente esta normativa fue derogada
en el afio 1981 por la Ley 22.425 por la que resulta aplicable a este grupo de trabajadores el
régimen general de la LCT.

Actualmente la Ley 20.160 que regula el estatuto de los futbolistas profesionales
podria encuadrarse en un régimen de estabilidad propia relativa atenuada. Teniendo presente
la limitacién temporal establecida para los contratos — no podran ser inferiores a un afio ni
mayores a cuatro afios —, el despido sin justa causa da derecho al trabajador a reclamar y
percibir una indemnizacion equivalente a las remuneraciones que le corresponderian hasta el
término de espiracidn del contrato de trabajo (Las Heras et al, 2008).

Por su parte, la estabilidad impropia solo acuerda al trabajador despedido
arbitrariamente la indemnizacion establecida por la LCT en su articulo 245. La proteccion
contra el despido arbitrario se resuelve en una indemnizacion, — ya sea que se la entienda por

dafios y perjuicios, por tiempo de servicio prestado, o con caracter de institucion de seguridad

1 El régimen indemnizatorio de la Ley 18.598 era muy superior al régimen general. El mismo preveia que: a)

Cuando la antigliedad en el empleo sea inferior a cinco afios, el importe equivalente a un mes de sueldo por
cada afio de servicio o fraccién superior a tres meses. b) Cuando la antigliedad en el empleo fuera mayor de
cinco afios e inferior a veinticinco afos, el importe equivalente a un mes y medio de sueldo por cada afio de
servicio. ¢) Cuando la antigliedad en el empleo fuera de veinticinco afios 0 mas el importe equivalente a dos
meses de sueldo por cada afio de servicio.
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social — siendo el acto de despido valido, comprendido en las facultades de organizacion y
direccién de la empresa del empleador (arts. 64 y 65 LCT) y en ejercicio de su libertad de
ejercer la industria, el comercio, y disponer de su propiedad (arts. 14 y 17 CN). Este es el
régimen consagrado para la generalidad de los trabajadores del sector privado.

Los estatutos especiales vigentes establecen esta modalidad de estabilidad. Las Heras
et al (2008) advierten la existencia de tres grupos diferenciados. Por un lado, aquellos
estatutos que so6lo remiten al régimen general de estabilidad impropia de la LCT en forma
expresa, como el estatuto de choferes particulares (Ley 12.897), el de viajantes de comercio
(Ley 14.546), el de peluqueros (Ley 23.947); o en forma t&cita o por omision como el
estatuto de enfermeros (Ley 24.004), el de kinesidlogos Yy fisioterapeutas (Ley 24.317), o el
de trabajo a domicilio (Ley 12.713). Por el otro, los estatutos que sin apartarse del régimen
general de estabilidad impropia, imponen la obligacion de sustanciar un sumario
administrativo previo en los despidos con causa, cuya inobservancia produce las mismas
consecuencias indemnizatorias que el despido sin causa. Por ejemplo, el estatuto de los
profesionales del arte de curar y el de docentes particulares. Finalmente se encuentran los
estatutos que reproducen el régimen general de estabilidad impropia pero introduciendo
algunas modificaciones que redundan en mejoras indemnizatorias, incrementando la base del
calculo y sin limitacion de tope alguno, como los estatutos de los periodistas y de los
encargados de casas de renta.

Los autores citados sefialan el caso particular que constituye el estatuto de los obreros
de la industria de la construccion, que instaura un régimen de inestabilidad absoluta, es decir,
ausencia total de proteccion contra el despido arbitrario. EI mismo establece un mismo
sistema de pago, ya sea que la ruptura del contrato de trabajo se produzca por voluntad del

empleador o del trabajador, y en el primer caso, éste no debe alegar las causas de la extincion
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de la relacién laboral, permitiéndole prescindir de los servicios del empleado
discrecionalmente. Esta excepcion encuentra justificacion en la indole de la actividad de la
industria particular, y como tal debe ser de interpretacion restrictiva. No obstante, advierten
los autores que ante un despido injustificado que no respondiera a la finalizacidn objetiva de
la obra, podria sostenerse que se trata de un despido arbitrario y, consecuentemente,
demandar la inconstitucionalidad del estatuto particular, por no proteger contra el despido
arbitrario.

Otra interpretacion entiende que el constituyente de 1957 no prohibié la estabilidad
propia absoluta en el empleo privado, si ésta es establecida convencionalmente por medio de
un convenio colectivo de trabajo, ya sea de actividad o de empresa, o bien por via de un
acuerdo individual previamente concertado entre el empleador y el trabajador.

Se ha sostenido, en este sentido, que la estabilidad propia absoluta concertada por via
convencional privada, més alld& de su conveniencia y su posibilidad en el sistema de
produccidn y organizacion empresaria actual, en tanto no violente la légica juridica, integra el
ambito propio de negociacién en este nivel. En la medida que la representacion de los
empleadores en la concertacion esté investida de legitimidad suficiente, un compromiso de
esta indole (otorgar trabajo hasta que el empleado esté en condiciones de acceder a los
beneficios jubilatorios, importante restriccion a los poderes del empleador) tendra su
compensacion a través del sistema de concesiones reciprocas que caracteriza este tipo de
negociaciones, por ejemplo que los representantes de los trabajadores hayan cedido salarios o
condiciones de trabajo.

En otro orden de ideas, comparando la estabilidad propia absoluta de fuente estatal
establecida por la Ley 12.637, atacada de inconstitucional por la CSIN en el caso “De Luca”,

con las clausulas de estabilidad propia absoluta pactadas mediante acuerdos convencionales,
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se ha sefialado el caracter permanente de la primera, en contraposicién a la transitoriedad de
las segundas. En este sentido, en los convenios colectivos de trabajo, los contratantes generan
normas provenientes de la autonomia de la voluntad colectiva, limitadas por el régimen
aplicable de la Ley 14.250 en relacion a su plazo de vigencia. En consecuencia, dicha
clausula garantiza al trabajador la conservacion de su puesto de trabajo mientras mantenga su
efectividad, es decir, durante el plazo de vigencia del convenio respectivo, y a su
vencimiento, puede ser modificada o eliminada por un convenio posterior de igual ambito
(Las Heras et al, 2008).

Unzaga Dominguez (2004) efectia una serie de precisiones sobre el tema. Sostiene
que en el marco de las convenciones colectivas de actividad, existe una posible
incompatibilidad entre un sistema de estabilidad propia absoluta y determinadas garantias
constitucionales, tales como la libertad de contratar, de ejercer el comercio y la industria®,
porque por via heteronoma se impone una modalidad que limita ese campo de decision futura
de los empleadores. En este supuesto, es preciso tener en cuenta que en funcién del ambito de
comprension profesional y geografico de este tipo de acuerdos, los representantes de las
partes — en el caso de los empleadores, designados por un grupo o por la autoridad de
aplicacion, pero no por cada uno de los involucrados en el convenio — cuentan con facultades

para resolver cuestiones atinentes a las condiciones de trabajo y salarios, pero requeririan de

2 En este sentido se pronuncia la CSIN en el caso “Nazar, Luis Marcelo ¢/ Asociacion Trabajadores de la

Industria Lechera”. Sostiene el Méaximo Tribunal que la condena a reincorporar al dependiente y pagarle
salarios sin contraprestacion efectiva de servicios es irrazonable en tanto suprime el poder discrecional de
los empleadores en lo concerniente a la integracién de su personal conculcando la garantia del articulo 14 de
la CN que consagra la libertad de comercio e industria; que es lesiva de la garantia de propiedad la
obligaciéon de pagar remuneraciones que no responden a contraprestacion de trabajo alguno, ni pueden
considerarse que son indemnizatorias de dafios por falta de trabajo; que una vez rota la relacion laboral con
motivo de un despido injusto, debe reconocerse el derecho del trabajador a reclamar una indemnizacién
razonablemente proporcionada. CSIN, Nazar, Luis M. ¢/ Asociacion Trabajadores de la Industria Lechera de
la Republica Argentina, Fallos: 302:319 (1980). Idéntico criterio sostuvo posteriormente la Corte en el caso
“Loma Negra”, revocando la sentencia de la Camara Segunda del Trabajo de San Juan que condenaba al
empleador a reincorporar a los actores y abonarles los salarios dejados de percibir mientras se mantuviera
vigente la relacion laboral, con sustento en el articulo 56 del Convenio Colectivo de Trabajo 40/75 de los
trabajadores de la industria del cemento que establecia la estabilidad absoluta. CSJN, Figueroa, Oscar F. y
otro ¢/ Loma Negra, C.I.,AS.A., DT. 1984-B-1809 (1984).
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un mandato especial para negociar materias que las excedan, dentro de las cuales se ubicaria
la ruptura incausada de la relacion laboral.

El autor citado sefiala que esta critica no se aplicaria y resultaria factible admitir un
sistema de estabilidad propia absoluta concertado por via auténoma. Esta via incluye, por un
lado, a las convenciones de trabajo a nivel de empresa’®, en la medida que es el propio
interesado el que toma la decision — como se ha destacado mas alla de su conveniencia,
prudencia o posibilidad efectiva de cumplimiento — de limitar su campo de libre decision de
contratar futuro. Mientras que no se demuestre que alguna de las partes en la negociacién ha
obrado con abuso del derecho, ha inducido a la otra a que actuara adoleciendo algun vicio del
consentimiento o se ha violado el interés general, el acuerdo produce los efectos juridicos que
las partes han tenido en miras al concertarlo. Por otra parte, con mayor razén aun, se aplica
esta solucion a las relaciones laborales individuales, en las que las partes, empleador y
trabajador, negocian una clausula de estabilidad propia absoluta en forma directa y personal.
En ninguno de estos dos Ultimos casos apuntados podria alegarse la imposicion de una
decision de un tercero.

1.3.3. LAESTABILIDAD DEL REPRESENTANTE GREMIAL

El articulo 14 bis de la CN otorga a los representantes gremiales “...las garantias
necesarias para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de
su empleo.”

La proteccion contra el despido arbitrario que representan la estabilidad propia
relativa y la estabilidad impropia para el trabajador privado, encuentran una excepcion en el

caso del trabajador que en el ambito de la actividad privada representa los intereses de sus

3" No obstante, cuando a la CSIN le toco fallar en el caso “Pelaia” en el que se discutia la validez de una

clausula pactada en el marco de un convenio colectivo de empresa, por medio de la cual se garantizaba al
trabajador la estabilidad absoluta, sostuvo que la violacion de la garantia del articulo 17 de la Constitucion
Nacional aparecia manifiesta, manteniendo su doctrina tradicional en la materia. CSJIN, Pelaia, Aurelio P. ¢/
Sadaic, Fallos: 315:1441 (1992).
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comparieros, al cual la manda constitucional le concede estabilidad propia absoluta. Esto se
desprende de que ha sido consagrada en los mismos términos tanto para el empleado publico
como para el dirigente sindical, con la formula estabilidad en el empleo.

Esta disposicion constitucional esta dirigida tanto al Estado como a los empleadores
privados, ya que ambos deben asegurar la gestion sindical (Las Heras et al, 2008). Al
primero, porque al estar contenida en la parte dogmatica de la CN, entre las declaraciones,
derechos y garantias que limitan las potestades del Estado, éste debe garantizar la libertad
individual de los representantes gremiales, en este caso particular. A los segundos, porque si
bien el articulo 14 bis de la CN es operativo, se afirma esta proteccion especial a los
trabajadores agremiados mediante la sancién de una ley especifica cuyas disposiciones
limitan los poderes discrecionales de los empleadores en la relacion laboral.

Al respecto, la Ley 23.551 de Asociaciones Sindicales (LAS) es el régimen
actualmente vigente'®. La misma establece que los delegados de personal, las comisiones
internas y organismos similares que operen en el lugar de trabajo, la sede de la empresa o el
establecimiento al cual estén afectados (art. 40), como asi también los trabajadores que
ocupen cargos electivos o representativos en asociaciones sindicales con personeria gremial,
en organismos que requieran representacion gremial, o en cargos politicos en los poderes

publicos (art. 48) (también los candidatos no electos), no podran ser despedidos, suspendidos

" Con anterioridad a su sancién, desde 1957 se promulgaron una serie de leyes que delinearon la proteccion

de la funcidn sindical del trabajador con criterios disimiles. En 1958, la Ley 14.455 establecia un régimen
de estabilidad propia absoluta durante todo el tiempo que dure el desempefio del cargo sindical y hasta un
afio después, para los delegados de personal, los miembros de comisiones internas y para quienes tuvieran
cargos representativos de caracter gremial similares. Posteriormente, la Ley 20.615 de 1973 creé el Fuero
Sindical que disponia que con relacion a estos trabajadores el empleador no podia adoptar medidas tales
como despidos, suspensiones 0 modificaciones de las modalidades de la prestacion de servicios sin que
mediara previamente una resolucién del Tribunal Nacional de Relaciones Profesionales que excluya de la
tutela al empleado involucrado. El incumplimiento de este procedimiento o el rechazo del tribunal a la
pretension del empleador traia aparejada la nulidad de la medida, y en caso de despido, la obligacion de
reincorporar al trabajador y abonarle los salarios caidos. Finalmente, la Ley 22.105 dictada durante el
gobierno militar de 1976 instal6 un sistema de estabilidad impropia agravada, que habilitaba el despido sin
justa causa del trabajador que se desempefiara como representante gremial, debiendo el empleador abonar
ademés de las indemnizaciones previstas por la LCT los salarios pendientes hasta la finalizacion del
mandato y hasta un afio posterior a la finalizacién de sus funciones (Las Heras et al, 2008).
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sin justa causa, ni modificadas sus condiciones de trabajo (art. 50), si no mediara resolucion
judicial previa que los excluya de la garantia de tutela sindical. La violacion por parte del
empleador de estas disposiciones dard derecho al trabajador afectado a demandar
judicialmente, por via sumarisima, la reinstalacion en su puesto, con mas los salarios caidos
durante la tramitacion judicial, o el restablecimiento de las condiciones de trabajo. Dispuesta
la reincorporacion, el juez puede aplicar al empleador contumaz las astreintes del articulo 666
bis del CC, durante el periodo de vigencia de la estabilidad. El trabajador que a su opcién
decida considerar extinguido el vinculo laboral en razon de la conducta del empleador,
colocandose en situacion de despido indirecto, tendra derecho a percibir, a mas de la
indemnizacién por despido, una suma equivalente al importe de las remuneraciones que le
hubieran correspondido por el tiempo restante del mandato y al afio de estabilidad posterior
(art. 52).
1.4, LAESTABILIDAD EN EL DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO
Nuevas interpretaciones de la CN, a la luz del Derecho Internacional imperativo en el
orden interno, particularmente a partir de la reforma constitucional de 1994 y la
incorporacion de los tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional (art. 75, inc. 22), a tendido una considerable repercusion en el abordaje de
temas centrales del Derecho del Trabajo, entre ellos, la estabilidad laboral (Arese, 2011).
Motivo por el cual no puede obviarse el analisis de los instrumentos internacionales
mas relevantes en la materia, ya sea que traten la estabilidad en el empleo de forma directa o
de manera indirecta, a través, por ejemplo, de la exigencia de justificacion de la extincién de
la relacién laboral o instituyendo la obligacion de reincorporar al dependiente cuando el

despido ha sido declarado sin efecto.
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1.4.1. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO: CONVENIO 158 Y
RECOMENDACION 166

La estabilidad en el empleo y su violacion a través de los despidos incausados estuvo
presente en las tematicas abordadas por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). En
1950, la Conferencia General de la OTI, advirtiendo la carencia de normas internacionales
sobre la terminacion de la relacion de trabajo, encomendé a la Oficina la preparacion de un
informe sobre la legislacion y la préactica nacionales en la material. Resultado de este estudio
fue la adopcidén, en 1963, de la Recomendacion sobre la Terminacién de la Relacion de
Trabajo N° 119, primer instrumento internacional del trabajo dedicado a la cuestion en
tratamiento. EI mismo verso sobre la necesidad de justificacion de la extincion de la relacion
del trabajo, el preaviso, el derecho al recurso y el derecho a una adecuada indemnizacion, la
proteccion de los ingresos y del empleo del trabajador (Unzaga Dominguez, 2004).

Este instrumento es el antecedente del Convenio sobre la Terminacion de la Relacion
de Trabajo N° 158 y la Recomendacion sobre la Terminacion de la Relacion de Trabajo N°
166, ambos de 1982, adoptados por la Conferencia General de la OIT.

Argentina, a la fecha, ain no ha ratificado™ estos instrumentos. No obstante, su
analisis en el presente Trabajo Final de Grado se justifica en virtud de lo expresado por la
Observacion General de la Comisién de Expertos sobre el Convenio sobre la Terminacion de
la Relacion de Trabajo N° 158, adoptada en su 79° reunion, en 2008. En la misma, la
Comision expresa que “los principios del Convenio son una fuente de derecho importante

para los juzgados del trabajo y los tribunales laborales en los paises que ratificaron y aun en

> Los paises que han ratificado el Convenio son Antigua y Barbuda, Australia, Bosnia y Herzegovina,

Cameran, Chipre, Eslovenia, Eslovaquia, Espafia, Etiopia, Ex Republica Yugoslava de Macedonia,
Finlandia, Francia, Gabon, Lesotho, Letonia, Luxemburgo, Malawi, Marruecos, Montenegro, Namibia,
Niger, Papua Nueva Guinea, Portugal, Republica Bolivariana de Venezuela, Republica Centroafricana,
Republica de Moldova, Republica Democratica de Congo, Santa Lucia, Serbia, Suecia, Turquia, Ucrania,
Uganda, Yemen, Zambia. Cabe destacar el caso de Brasil que ratifico el Convenio en 1995, pero no
obstante, 23 meses después, en 1996, lo denuncié por no ajustarse a su Constitucion.
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aquellos que no lo han ratificado” (OTI, 2009, www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/----ed-

norm/----normes/documents/meetingdocument/wcms 171432.pdf.). En este sentido, la

Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo, en un fallo del 10 de marzo de 1999, sostuvo
que “dada la globalizacion de los derechos humanos cabe interpretar esta causa a la luz del
Convenio 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo (22-6-82) sobre la terminacion de
la relacion de trabajo por iniciativa del empleador porque esa norma expresa la conciencia
ética media de la humanidad respecto de las facultades del empleador en este tema... Este
convenio no ha sido ratificado por Argentina, pero sus consideraciones penetran el
ordenamiento nacional a través de los principios generales del Derecho, por lo que
fundamenta eficazmente cualquier decision judicial™®.

De la lectura del preambulo del Convenio 158 se desprende que los motivos que
orientaron su suscripcion por la Conferencia General fueron que desde la adopcién de la
Recomendacion N° 119 de 1963 se registraron avances en la materia tanto en la legislacion
como en la practica de los Estados miembros, fomentado de esta manera la estabilidad en el
empleo, aspecto sustancial del derecho al trabajo, asi como las graves problemas que plantean
las dificultades econdmicas y los cambios tecnoldgicos, motivos por los cuales se tornaba
necesario la adopcion de nuevas normas internacionales relativas a la terminacion de la
relacion de trabajo por iniciativa del empleador’.

El Convenio 158 establece el principio fundamental de la justificacion de la extincion
de la relacion laboral, es decir, no se podra dar término a la misma sin una justa causa, ya sea

que la misma se relacione con la capacidad o conducta del trabajador’® o se base en las

16 CNAT Sala V, Cassi, Felipe c/ Policlinica Privada de Cirugia y Medicina S.A., DT. 1999-B-2271 (1999).

7 El &4mbito de aplicacién del Convenio es la terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del
empleador, no comprendiendo la terminacién de la relacién del trabajo por iniciativa del trabajador o
mediante un acuerdo negociado libremente por ambas partes, como tampoco los casos de renuncia del
trabajador o cuando éste se acoge a la jubilacion por voluntad propia (OIT, 2009).

La incapacidad del trabajador puede revestir dos formas: por una parte, puede obedecer a una falta de
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necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio® (art. 4). Este es el
articulo central del Convenio, pues instituye la estabilidad laboral, como conservacion de la
relacion de trabajo que sélo puede ser finalizada en el medida que exista causa justificada
para su terminacién. Consecuentemente, el empleador pierde la facultad de disponer
unilateral y discrecionalmente del vinculo laboral de duracion indeterminada, mediante la
notificacion de un preaviso, o el pago de una indemnizacion.

Asimismo, el Convenio 158 enumera una serie de motivos que no constituyen causa
justificada para la terminacion de la relacién de empleo: la afiliacion a un sindicato, o la
participacion en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento
del empleador, durante las horas de trabajo; ser representante de los trabajadores, actuar o
haber actuado en esa calidad; presentar una queja o participar en un procedimiento entablado
contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las
autoridades administrativas competentes; la raza, el color, el sexo, el estado civil, las
responsabilidades familiares, el embarazo, la religion, las opiniones politicas, la ascendencia
nacional o el origen social; la ausencia del trabajo durante la licencia por maternidad (art. 5);
y la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesion (art. 6).

La Recomendacion N° 166, cuyas disposiciones son complementarias del Convenio,

calificacion o aptitud necesaria para ejecutar las tareas propias del puesto, es decir, una insuficiencia
profesional que redunda en un desempefio insatisfactorio; por la otra, ser consecuencia de un accidente o
enfermedad que lo inhabilite parcial o totalmente para desempefiar las tareas del cargo que ocupa o de
cualquier otro. La conducta del trabajador a que hace referencia la norma, también se encuadra en dos
categorias diferentes: por un lado, la mala ejecucién de las tareas para cuya realizacion es empleado el
dependiente, por negligencia en el trabajo, violacion de los reglamentos de la empresa o desobediencia a
ordenes legitimas; por el otro, es el comportamiento reprensible, una falta profesional que deriva en un
procedimiento disciplinario que de acuerdo a su gravedad culmina con la terminacién de la relacién laboral
como falta de comportamiento, como por ejemplo indisciplina, violencia, agresién, injurias, perturbacion de
la tranquilidad en el lugar de trabajo, entre otras. Los supuestos relacionados con la conducta del trabajador
se diferencian de aquellos vinculados a su capacidad en la medida en que en los primeros se establece un
grado de culpabilidad por parte del trabajador (OIT, 2009; Unzaga Dominguez, 2004).

Los motivos que guardan relacion con las necesidades del funcionamiento de la empresa, establecimiento o
servicio son causas de indole econdmica, tecnoldgica, estructural o similar que pueden dar lugar a
terminaciones de caracter individual o colectivo, involucrando una reduccién de personal o el cierre de la
empresa. Esta causal, a diferencia de la relacionada con la capacidad o conducta del trabajador, no es
inherente a su persona, le es ajena (OIT, 2009).
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como proposiciones que el organismo internacional efectla a sus paises miembros, afiade dos
causas que no podran justificar la terminacién de la relacion de trabajo, a saber: la edad, sin
perjuicio de la legislacion y préctica nacionales respecto a la jubilacion y la ausencia del
trabajado debido al servicio miliar obligatorio o al cumplimiento de obligaciones civica (parr.
5).

El articulo 7 del Convenio establece que no podra darse por terminada la relacion de
trabajo de un empleado por motivos relacionados con su conducta o su rendimiento antes de
que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados en su contra, a
menos que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad.
Esta disposicion exige que los cargos se expresen y se pongan en conocimiento del
trabajador, sin ambigiedades, antes de la finalizacion de la relacion laboral. El espiritu que
informa esta norma es el derecho de defensa del trabajador, por un lado y asegurar que la
decision del empleador esté precedida de la debida reflexion, por el otro. De esta forma se
integra el sistema de proteccion eficaz contra el despido injustificado, pues a la disposicién
de fondo que impone la obligacién de justificar la terminacion de la relacion de trabajo, se le
suman procedimientos que garantizan su cumplimiento, ya sea que deban seguirse antes de
finalizar la relacién, como la contemplada en el articulo analizado, ya en el momento de
plantear el recurso contra esa decision.

La Recomendacion complementa este articulo disponiendo que todo trabajador tendra
derecho a contar con la asistencia de otra persona cuando se defienda de los cargos
formulados con respecto a su conducta o su trabajo que pudiera dar lugar a despido (parr. 9).
Asimismo prevé la posibilidad de que el empleador entable consultas con los representantes
de los trabajadores antes de adoptar una decision definitiva en los casos de terminacion

individual de la relacion de trabajo (parr. 11). Con el fin de rodear de mayores garantias y
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asegurar el derecho de defensa del trabajador cuyo vinculo laboral vaya a extinguirse, la
Recomendacién contempla que el empleador deberia notificar por escrito al trabajador la
decision de dar por terminada la relacion de trabajo (parr. 12), y que el trabajador despedido
deberia tener derecho a que su empleador le extienda una constancia por escrito en la que
exponga el motivo o los motivos de su terminacion (parr. 13)

Producida la extincion de la relacion de trabajo, si ésta es considerada injustificada
por el trabajador, el Convenio le acuerda el derecho a recurrir la decision del empleador ante
un organismo neutral, judicial o arbitral, con facultades para conocer sobre la justificacion de
la terminacién. A fin de que el trabajador no deba asumir por si solo la carga de la prueba, se
dispone que las legislaciones nacionales, al momento de instrumentar el recurso, deberan
prever, alternativa o conjuntamente, dos posibilidades: a) que la carga de la prueba de la
existencia de justa causa recaiga exclusivamente sobre el empleador; b) que los organismos
competentes para entender del recurso estén facultados para decidir si la causa invocada
constituye justa causa atendiendo a las pruebas aportadas por las partes y de conformidad con
los procedimientos establecidos por la legislacion y la practica nacionales (arts. 8 y 9).

Por su parte, la Recomendacién N° 166 en su parrafo 14 prevé la posibilidad de un
procedimiento de conciliacién antes de imponer el recurso o durante su tramitacién; y en el
parrafo siguiente hace pesar sobre las autoridades publicas, los representantes de los
trabajadores y las organizaciones de trabajadores la responsabilidad del esfuerzo por asegurar
que los trabajadores cuenten con informacion suficiente acerca de sus posibilidades sobre el
recurso de que disponen.

Si el organismo neutral que entiende sobre la terminacion de la relacion de trabajo
concluye que ésta es injustificada, pero en virtud de la legislacién y practica nacionales no

tuviera facultades o no fuera posible anular el despido y ordenar o proponer la readmision del
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trabajador, estara facultado para ordenar el pago de una indemnizacion u otra reparacion
adecuada (art. 10). Como se desprende del propio articulo, el Convenio da preferencia a la
anulacion de la terminacion y a la reincorporacion del trabajador en su puesto de trabajo,
como medios de reparacion del despido injustificado, garantizando la estabilidad en el
empleo y permitiendo al trabajador recuperarlo, conservando los derechos adquiridos en
concepto de afios de servicio. No obstante, si no fuera posible la reinstalacion, se prevé una
indemnizacion adecuada, que se diferencia de la indemnizacion compensatoria por falta de
preaviso y de la indemnizacion por fin de servicios.

Sobre el plazo de preaviso el Convenio establece que los trabajadores cuya relacion
laboral vaya a darse por terminada tendran derecho a un plazo de preaviso razonable o, en su
caso, a una indemnizacion sustitutiva, a menos que sean culpables de una falta grave de
entidad tal que vuelva irrazonable pedir a sus empleadores que continden empleandolos (art.
11). El objetivo de esta obligacién es evitar que la decision de despido inmediato sorprenda al
trabajador, y paliar sus consecuencias perjudiciales. La finalidad del preaviso es que el
trabajador cuente con un periodo para adaptase a su nueva situacion y buscar otro empleo
(OIT, 2009). Al respecto, la Recomendacién N° 166 es su parrafo 16 establece que el
trabajador deberia tener derecho a periodos de tiempo libre razonables, sin pérdida de
remuneracion, acordados convenientemente entre ambas partes, a fin de buscar otro empleo.

Cuando la relacion de trabajo haya sido finalizada, para proteger los ingresos de los
trabajadores, estos tendran derecho a una indemnizacion por fin de servicios o a otras
prestaciones analogas, a prestaciones del seguro de desempleo de un régimen de asistencia a
los desempleados o de otras formas de seguridad social, 0 a una combinacion de todas ellas
(art. 12).

Estas tres indemnizaciones varian en funcién del criterio que se tenga para fijar su
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monto: en el caso de la indemnizacion por terminacion injustificada de la relacion laboral
prescrita en el articulo 10, esta debe ser adecuada, quedando a criterio del érgano competente
su determinacion; la indemnizacion del articulo 11 sustitutiva del preaviso debe contemplar la
situacion de que se privo al trabajador de su derecho a conocer con antelacién la decision del
empleador en un tiempo razonable; y finalmente, la indemnizacion por fin de servicios
prevista en el articulo 12 se calcula segln los criterios fijados por las legislaciones y précticas
nacionales, generalmente en funcion de la antigiiedad y el salario (Unzaga Dominguez,
2004).
1.4.2. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS: PACTO INTERNACIONAL
DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES Y OBSERVACION
N° 18

Dentro del sistema universal de derechos humanos de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), se encuentra el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) (1966)%° que en su articulo 6 establece: “1. Los Estados Partes del
presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y
tomaran las medidas adecuadas para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Parte en el presente
Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho debera figurar la orientacion y
formacion técnico-profesional, la preparacién de programas, normas y técnicas encaminadas
a conseguir un desarrollo econdémico, social y cultural constante y la ocupacién plena y
productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y econdmicas

fundamentales de la persona humana.”

2 Argentina ratifico el PIDESC el 8 de agosto de 1986. A partir de la reforma constitucional de 1994 y su

expresa inclusién en el articulo 75 inciso 22 de la Carta Magna, adquiere rango constitucional.
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El articulo transcrito refiere y redefine el derecho a trabajar, indicando dos garantias al
respecto: a) la adopcion de medidas adecuadas por el Estado; b) la plena efectividad del
derecho (Arese, 2011).

La Observacion General N° 18 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (CDESC) de la ONU, aprobada el 24 de noviembre de 2005, establece sobre el
derecho al trabajo amparado por el PIDESC que “...afirma la obligacion de los Estados Partes
de garantizar a las personas su derecho al trabajo libremente elegido o aceptado, en particular
el derecho a no ser privado de trabajo en forma injusta”, imponiendo asi la necesidad de
justificar la terminacion de la relacion laboral por el empleador.

En relacion a las obligaciones juridicas de caracter general de los Estados Partes, la
Observacion N° 18 sefiala que “al igual que todos los derechos humanos, el derecho al
trabajo impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: las obligaciones de
respetar, proteger y aplicar”. Posteriormente indica que el Estado Parte incumple con las
obligaciones de respetar y proteger el derecho al trabajo cuando “no se protege a los
trabajadores frente al despido improcedente”. Dado el caso, “toda persona o grupo que sea
victima de una vulneracion del derecho al trabajo debe tener acceso a adecuados recursos
judiciales o de otra naturaleza en el plano nacional ... Todas las victimas de estas violaciones
tienen derecho a una reparacion adecuada, que puede adoptar la forma de una restitucién, una
indemnizacion, una compensacion o garantias de no repeticion”.

Resulta interesante destacar que la Observacion establece la proteccion contra el
despido injustificado y que, en caso de producirse, obliga al Estado a asegurar los recursos
eficaces tendientes a obtener su reparacion, y en este sentido, otorga a las victimas de la
violacion del articulo 6 del PIDESC - siendo titulares de la accién todos los trabajadores — el

derecho a una reparacion adecuada que, a eleccion del interesado, puede consistir en la
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reincorporacién al puesto de trabajo, una indemnizacién por dafios y perjuicios, o cualquier
otro medio que garantice la no repeticion del agravio (Arese, 2011; Serrano Alou, 2011).

Ahora bien, atendiendo al rango constitucional que ostenta el PIDESC y entendiendo
a la Observacion N° 18 del CDESC como interpretacion auténtica del articulo 6 de aquél,
como una de las condiciones de vigencia del Pacto y exigible, cabe preguntarse si la
interpretacion aplicativa directa y operativa del derecho del trabajo, no obligaria a admitir el
derecho a la reinstalacion en el puesto de trabajo como una de las posibles soluciones cuando
éste es conculcado, incluso en el &mbito laboral privado.
1.4.3. ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS: PROTOCOLO DE SAN
SALVADOR

En el marco de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), su carta
fundacional (1948 conforme dltima reforma por el Protocolo de Managua de 1993)%,
establece en su articulo 45 que “...el hombre s6lo puede alcanzar plena realizacion de sus
aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo econémico y

b

verdadera paz...”, motivo por el cual los Estados Partes se comprometen a dedicar sus
méximos esfuerzos a la consagracion del trabajo como “...un derecho y un deber social, (que)
otorga dignidad a quien lo realiza y debe presentarse en condiciones que, incluyendo un
régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econdmico decoroso para el
trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier
circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar.”

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (Pacto de

San José de Costa Rica, 1969)?* en su Capitulo 111 sobre Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales, su articulo 26 obliga a los Estados Partes al desarrollo progresivo, esto es,

21
22

Ratificada por Argentina el 19 de enero de 1956.
Ratificada por Argentina el 14 de agosto de 1989.
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“...adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados”.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador, 1988)%
en su articulo 6 establece una definicion general del derecho: “1. Toda persona tiene derecho
al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa a traves del desempefio de una actividad licita libremente escogida y aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena
efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a la
orientacion vocacional y al desarrollo de los proyectos de capacitacion técnico-profesional,
particularmente aquellos destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen
también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencion familiar,
encaminados a que la mujer pueda contar con efectiva posibilidad de ejercer el derecho al
trabajo”.

En su articulo 7 sobre condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo’,

impone a los Estados parte la obligacién de garantizar en sus legislaciones nacionales,

8 Ratificado por Argentina el 30 de junio de 2003. En virtud del articulo 77 de la CADH *...cualquier Estado
Parte y la Comision podran someter a la consideracion de los Estados Partes reunidos con ocasion de
Asamblea General, proyectos de protocolos adicionales a esta Convencién, con la finalidad de incluir
progresivamente en el régimen de proteccion de la misma otros derechos y libertades”, el Protocolo es
ampliacion de la propia Convencion y por lo tanto gozaria de igual rango constitucional para Argentina, no
obstante no estar expresamente consignado en el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional (Arese,
2011).

Otras condiciones particulares del trabajo sobre las que trata el articulo en cuestion son remuneracion, libre
eleccion, promocién y ascenso, seguridad e higiene, trabajo nocturno, insalubre o peligros, limitacion de
jornada, descanso, vacaciones y feriados.
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especialmente “...d) la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo a las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa separacién. En caso de
despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una indemnizacion o a la readmision en
el empleo o a cualquiera otra prestacion prevista por la legislacion nacional...”.

Arese (2011), realizando una lectura pormenorizada de la norma en cuestion, indica
que la estabilidad en el empleo queda supeditada a las caracteristicas de la fuente de trabajo,
por lo cual pueden presentarse excepciones de caracter temporal o eventual que la tornen
reparable, relativa y hasta inexistente. Asimismo, la estabilidad cede ante la causalidad de la
extincion de la relacion laboral, no obstante, ésta siempre debe obedecer a un motivo
justificado, pues el despido injustificado debe ser reparado, ya sea a través de la
reincorporacién al puesto de trabajo, por medio de una indemnizacién o por cualquier otra
medida que prevean los ordenamientos nacionales.

Desde una perspectiva que tiene en cuenta la complementariedad e interdependencia
de las normas sobre derechos humanos y la primacia de la disposicién mas favorable a la
persona, el autor citado entiende que la solucién del articulo 7 del Protocolo ante el despido
injustificado atribuye al trabajador la eleccion del modo de reparacién, es decir, le otorga un
derecho a una triple via optativa, pudiendo reclamar la readmisién, una indemnizacion, u otra
prestacion que puede incluir dafios y perjuicios o prestaciones de la seguridad social. Ante la
critica que afirma que la readmision no esta regulada en el derecho interno para los supuestos
de despidos incausados ordinarios, responde que la misma puede ser demandada y que, en su
caso, seran los jueces los que ponderen la posibilidad de salvar esta omisién normativa

nacional.
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2. ELDESPIDO Y LAPROTECCION CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO
2.1. EL DESPIDO
2.1.1. PRECISIONES TERMINOLOGICAS Y NATURALEZA JURIDICA

El contrato de trabajo puede extinguirse por voluntad de una de las partes, de ambas, o
por razones ajenas a la decision de ellas, que tornen féctica o juridicamente imposible el
mantenimiento de la relacion laboral. Entre la causas ajenas a la voluntad de las partes, la
LCT sitta la fuerza mayor y la falta o disminucion de trabajo (art. 247), la muerte del
trabajador (art. 248) y, en determinados supuestos, la muerte del empleador (art. 249), la
quiebra y el concurso no imputables al empleador (art. 251), el agotamiento de la vida laboral
atil — trabajador en condiciones de jubilarse, si bien esta causal no opera automéaticamente —
(art. 252), y la incapacidad o inhabilidad del trabajador (art. 254). El vinculo laboral también
puede concluir por la voluntad concurrente de ambas partes (art. 241) y por el vencimiento
del plazo acordado previamente (art. 250). Finalmente, se produce la terminacion del contrato
de trabajo por iniciativa del trabajador, en los casos de renuncia (art. 240), abandono de
trabajo (art. 244), y cuando éste hiciera denuncia del contrato fundado en justa causa (art.
246); y por decision unilateral del empleador, mediante el despido.

El despido es uno de los institutos mas importantes del Derecho del Trabajo por los
efectos juridicos que produce. Por lo tanto resulta relevante precisar el sentido y alcance del
término para no confundir su naturaleza juridica.

Para realizar este analisis es necesario partir de la teoria general del contrato pues
mediante el contrato de trabajo nace un vinculo obligacional, que si bien reviste
caracteristicas especificas, consecuencia de las particularidades de este tipo de contratos,
nutridos por principios propios, con otros sujetos, objeto y finalidad que los diferencian de los

contratos de Derecho Civil, su terminacion genera consecuencias al igual que ellos (Brain,

53



2011; Samuel, 2007b).

De acuerdo al articulo 1137 del CC “Hay contrato cuando varias personas se ponen de
acuerdo sobre una declaracion de voluntad comin, destinada a reglar sus derechos.” En
ejercicio de la autonomia privada las partes otorgan un acto dispositivo de intereses que les es
vinculante, del que emergen derechos y obligaciones reciprocos. El contrato de trabajo
participa de éstas caracteristicas, como acuerdo de voluntades, y por lo tanto reviste los
caracteres de ser consensual y bilateral, con prestaciones reciprocas.

Los sujetos tienen plena libertad para contratar o para no contratar, pero la celebracion
del contrato implica la subordinacion absoluta a esas reglas, sin que ninguno de ellos pueda,
en principio, desvincularse unilateralmente. En otras palabras, los contratos nacen para ser
cumplidos, ejecutados, para que cumplan los fines que las partes tuvieron en miras al
contratar; del mismo modo los contratos laborales. No obstante, se diferencian de los civiles
en que la prestacion que de ellos emerge es de tracto sucesivo, y como lo establece el articulo
10 de la LCT, en caso de duda debe estarse a favor de la continuidad o subsistencia del
contrato. Esta vocacion de permanencia requiere que se establezca por ley sus causales de
extincién (Brain, 2011; Samuel, 2007b).

Pero puede ocurrir que una de las partes, voluntariamente, por distintos motivos,
decida poner término a la relacion contractual de forma unilateral.

Tanto en la doctrina, la jurisprudencia, como en la propia legislaciéon laboral se
utilizan conceptos juridicos diferentes para designar la extincion del contrato de trabajo:
rescision, resolucion, renuncia negociada, disolucién, distracto, denuncia. Al respecto, la LCT
en su articulo 243 establece que “El despido por justa causa dispuesto por el empleador,
como la denuncia del contrato de trabajo fundada en justa causa que hiciera el trabajador...”.

En opinion de Samuel (2007b) aparentemente la norma citada emplearia las expresiones
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despido y denuncia para referirse a la extincion del contrato de trabajo como modalidades
diferentes, en funcidn del sujeto de la relacion que actla la terminacion de la relacion laboral,
no obstante, en cuanto a sus efectos, ambos conceptos se asimilan.

La ley laboral también utiliza el término denuncia al referirse a la extincion del
contrato por justa causa en el articulo 242 “Una de las partes podra hacer denuncia del
contrato de trabajo en caso de inobservancia por parte de la otra de la obligaciones resultantes
del mismo que configuren injuria...”, y en el articulo 246 “Cuando el trabajador hiciese
denuncia del contrato del trabajo fundado en justa causa...” al tratar el despido indirecto. En
cambio, en el articulo 245 emplea directamente el vocablo despido aludiendo a la terminacion
de la relacion laboral sin justa causa por iniciativa del empleador.

Analizando esta cuestion, el autor citado sefiala que la denuncia no constituye una
vicisitud extintiva en la teoria general de los contratos en el régimen del CC argentino, sino
que simplemente, en nuestro ordenamiento juridico, significa poner en conocimiento. En este
entendimiento, y a tenor de los articulos de la LCT citados, el trabajador no denuncia el
contrato de trabajo, sino la injuria que imposibilita la consecucion del vinculo laboral. Mas
auan, luego de una examen integral de las hipotesis extintivas de la relacién de empleo,
concluye que el legislador solo utiliza el concepto denuncia cuando quiere referir a la justa
causa con entidad suficiente para producir su extincién.

El articulo 1200 del CC define la rescision: “Las partes pueden por mutuo
consentimiento extinguir las obligaciones creadas por los contratos, y retirar los derechos
reales que se hubiesen transferido; y pueden también por mutuo consentimiento revocar los
contratos, por las causas que la ley autoriza”. Sus efectos se proyectan hacia el futuro,
dejando subsistentes los ya producidos. NoOtese que la rescision es una declaracion de

voluntad comdn con fines disolutorios. En este sentido, el despido, como extincion de la
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relacion laboral por la voluntad unilateral del empleador — con o sin causa — , y ain el
despido indirecto, situacién en la que el trabajador da por concluido el contrato de trabajo a
raiz de la injuria sufrida, no responden a los caracteres de este instituto.

El referido articulo 1200 del CC también contempla la revocacién cuyas
caracteristicas se desprenden de su lectura: una declaracion de voluntad comun extintiva y la
existencia de causa legal. Los efectos del contrato cesan a partir del momento que es
revocado, pero las consecuencias ya producidas quedan firmes entre las partes y con respeto a
terceros; empero, la revocacion es propia de los contratos unilaterales, lo que impide su
identificacion con el despido, puesto que no podria operar en el &mbito de los contratos de
trabajo, por definicion bilaterales.

De los articulos 1203 y 1204 del CC es posible extraer un concepto de resolucion,
como la extincion del contrato producida por el acaecimiento de un hecho juridico
previamente contemplado por las partes y/o predispuesto por la ley, cuya apreciacion se deja
al arbitrio del juez. La resolucion se diferencia de las otras figuras analizadas por tener
efectos retroactivos, es decir, volver las cosas al estado en que se encontraban antes de la
celebracion del contrato; sin embargo, en los contratos con prestaciones reciprocas y de
duracion, en curso de ejecucion, quedarian a salvo los efectos ya cumplidos.

A tenor de lo desarrollado, se puede identificar la naturaleza juridica de la resolucion
con

la facultad de las partes de un contrato oneroso de ejecuciéon continuada y de
prestaciones reciprocas de disolver el vinculo, dejandolo sin efecto, como consecuencia de un
hecho que la ley o que las partes estipulan como apto para producir la extincion del vinculo
(Samuel, 2007b, pp.54).

Siguiendo el orden de los conceptos expuestos, se puede concluir que la naturaleza
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juridica del despido responde a una resolucion contractual (Ramirez Bosco, 1985; Samuel,
2007b).
2.1.2. CONCEPTO

“Despido es la declaracion de voluntad recepticia del empleador o del trabajador que
tiene como fin inmediato la extincion del contrato de trabajo” (Samuel, 2007b, pp.56).

De manera coincidente, Pinto Varela (2008) caracteriza el despido como un acto
juridico unilateral y recepticio — se perfecciona a partir del momento en que entra en la esfera
de conocimiento de la otra parte a la cual va dirigido — que produce plenos efectos extintivos
de la relacion de trabajo hacia el futuro, ya sea por voluntad del trabajador o por voluntad del
empleador. Y recuerda la explicacion de Justo Lépez que define el despido como un acto
juridico derogatorio, por medio del cual el ordenamiento juridico le reconoce a las partes la
capacidad de dejar sin efecto unilateralmente, normas juridicas establecidas bilateralmente.

Ramirez Bosco (1985), en palabras similares, pero refiriendo especificamente a la
terminacion de la relacion laboral por iniciativa del empleador, conceptualiza el despido
como la extincion o resolucién del contrato de trabajo por la voluntad unilateral de éste.

El despido es, entonces, un acto juridico — y como tal, realizado con discernimiento,
intencion y libertad — que manifiesta una declaracion de voluntad unilateral, de caracter
recepticia — se perfecciona cuando entra en la esfera de conocimiento de la otra parte — que
tiene por finalidad inmediata extinguir (resolver) el contrato de trabajo.

El despido admite ser clasificado atendiendo al sujeto de la relacion laboral que lo
actla. Asi, es posible distinguir entre el despido directo (art. 242 y 245 LCT) que es el
dispuesto por el empleador, y el despido indirecto (art. 246 LCT), aquél que comunica el
trabajador que se coloca en situacion de despido a raiz de la injuria que le infiere su

empleador que impide mantener el vinculo laboral. Por su parte, el despido directo reconoce
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una subclasificacion en virtud de que exista 0 no justa causa para la terminacion de la
relacion de trabajo, es decir que se haya configurado una injuria laboral que por su gravedad
no consienta su prosecucion (despido con justa causa art. 242 LCT y despido sin justa causa
art. 245 LCT, respectivamente).

A los fines del presente Trabajo Final de Grado interesa el analisis particular del
despido dispuesto por el empleador sin expresion de causa, como acto del principal que
vulnera el derecho del trabajador a conservar su empleo (estabilidad laboral) hasta que goce
de los beneficios acordados por los regimenes de la seguridad social, en virtud de la edad y
los afios de servicio prestados.

2.2. EL DESPIDO SIN EXPRESION DE JUSTA CAUSA
2.2.1. CONCEPTO

El articulo 14 bis de la CN establece la proteccion contra el despido arbitrario. El
legislador constituyente no eligid el sistema de estabilidad laboral que ha de garantizar el
empleo de los trabajadores privados en general — a diferencia de lo que acontece con los
empleados publicos y los representantes gremiales a los que se les asegura la estabilidad
propia absoluta — sino que dejé librada la eleccion a una cuestion de politica legislativa (Pinto
Varela, 2008).

En materia de contratacién laboral, el principio general es la indeterminacion del
plazo del contrato de trabajo (art. 90 LCT: “El contrato de trabajo se entendera celebrado por
tiempo indeterminado...” y art. 91 LCT: “ El contrato por tiempo indeterminado dura hasta
que el trabajador se encuentre en condiciones de gozar de los beneficios que le asignan los
regimenes de seguridad social, por limites de edad y afios de servicio, salvo que se configure
algunas de las causales de extincion previstas en la presente ley™).

No obstante la vocacion de continuidad, permanencia, subsistencia y conservacion del
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contrato de trabajo que surge de distintas disposiciones de la LCT, el empleo de los
trabajadores privados se inscribe en un régimen de estabilidad impropia, es decir, que en el
sistema general vigente el empleador puede extinguir el vinculo en cualquier momento, aln
sin invocacion de causa, abonando una indemnizacion tarifada.

Esta caracteristica del régimen de contrato de trabajo ha llevado a Pepe y Pifieiro
(2008) a afirmar, en posicion contraria a la expresada, que el espiritu de la LCT es rupturista,
pues la motivacion del despido es relevante para el Derecho del Trabajo al momento de
asignarle consecuencias juridicas al despido, no ya para otorgarle validez como acto juridico
extintivo de la relacién laboral, porque en este sentido siempre es valido.

Atendiendo a lo expuesto, el despido sin expresion de justa causa puede definirse
como el acto juridico unilateral y recepticio que manifiesta la voluntad del empleador de
resolver el contrato de trabajo que acarrea consecuencias indemnizatorias (Pinto Varela,
2008; Samuel, 2007Db).

A los fines del presente Trabajo Final de Grado se entiende al despido sin expresion
de justa causa comprensivo tanto del despido incausado como del despido injustificado. El
primero es aquél en el que no se invoca ninguna causa que lo justifique, mientras que en el
segundo si bien se alega una motivacion, ésta resulta ser falsa 0 no se acredita en sede judicial
o el juez no la pondera como justa causa, es decir, injuria. Su asimilacién se justifica porque
sus efectos son analogos en relacidn a la reparacion de dafios que genera, en ambos casos
nace en cabeza del empleador la obligacion indemnizatoria (Ojeda, Ortiz y Hermida, 2008).

Un interrogante que ha dividido a los autores laboralistas es si en nuestro
ordenamiento juridico el despido injustificado es un acto ilicito o, por el contrario, integra las
facultades del empleador de disponer libremente de la relacion laboral abonando, en este

caso, una indemnizacion.
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La doctrina mayoritaria se pronuncia por la validez del despido sin justa causa, pero lo
considera un acto ilicito. La proteccion contra el despido arbitrario del mandato
constitucional implica el reconocimiento del derecho del trabajador a no ser despedido
arbitrariamente, es decir, a conservar su empleo hasta alcanzar los beneficios jubilatorios en
razén de la edad y del tiempo de servicio, en la medida que no se configure una de las
causales legitimas de despido prevista por la ley laboral (art. 91 LCT). Y este derecho se
corresponde con un deber contractual del empleador de no despedir sin justa causa. Por lo
tanto, la resolucién incausada del contrato de trabajo por la voluntad unilateral del empleador
viola ese deber y da lugar a un incumplimiento contractual, y como tal, es un acto
antijuridico®, ilicito. No obstante, el despido mantiene su validez como acto derogatorio de la
norma individual que dio origen al vinculo juridico-laboral y por lo tanto es eficaz para
extinguir la relacion, con sus correspondientes consecuencias indemnizatorias, que para
algunos autores tienen caracter sancionatorio de la conducta del empleador, para otros
resarcitorio de los dafios ocasionados al trabajador, e incluso comprende ambas finalidades
para otros (Ackerman, 2000; Alvarez Chavez, 1987; Elias, 2011; Pinto Varela, 2008; Samuel,
2007b; Unzaga Dominguez, 2004).

Desde una posicion cercana a la resefiada, pero partiendo de un enfoque particular,

Ramirez Bosco (1985) y Brain (2011), analizan el despido injustificado a la luz de los

% Una accién resulta antijuridica (ilicita) cuando es contraria al ordenamiento juridico integralmente

considerado. La antijuricidad debe ser considerada desde la unidad del sistema juridico, es decir, que una
conducta que viola un precepto legal sera antijuridica en la medida que no encuentre una causa de
justificacién en otra norma. Es un concepto objetivo, la contradiccién de la accion con el derecho, con
independencia de la voluntad y culpabilidad del sujeto (Pizarro y Vallespinos, 1999) . Una conducta es
antijuridica cuando esta expresamente prohibida por el ordenamiento juridico, a tenor de lo dispuesto por
los articulos 19 de la CN y 1066 del CC. De acuerdo al primero “Las acciones privadas de los hombres que
de ningn modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a
Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningin habitante de la Nacidn sera obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ella prohibe”. Y por el segundo “Ningun acto voluntario tendra el
caracter de ilicito si no fuere expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de
policia; y a ningln acto ilicito se le podra aplicar pena o sancién de este Cddigo, si no hubiere una
disposicion de la ley que la hubiese dispuesto”.

60



presupuestos de la responsabilidad civil (accion antijuridica-dafio-relacién de causalidad-
factor de atribucion). Para el primero, la accion antijuridica esta dada por el despido como
incumplimiento del contrato, contrario a una norma prohibitiva; el dafo, al ser tarifado en el
derecho laboral, es presumido en si mismo y en su importe, para evitar las dificultades de la
prueba; establece que el despido como accion antijuridica se encuentra unida a su resultado
dafioso por medio de una relacion de causalidad discernible; y finalmente, presume la
culpabilidad — Gnico factor de atribucidn que reconoce este autor — a partir de la antijuricidad
del despido.

Con algunas diferencias, pero tomando como punto de partida el mismo esquema
analitico, Brain (2011) concluye que: a) El despido sin justa causa, como expresion de la
voluntad unilateral del empleador de resolver el contrato de trabajo, es una conducta
antijuridica por ser contraria a derecho, particularmente, el articulo 91 de la LCT, que
establece la indeterminacion del plazo de la relacién laboral hasta que el trabajador esté en
condiciones de gozar de los beneficios jubilatorios. b) El despido produce un dafio, entendido
como todo perjuicio o menoscabo producto de una lesién a un derecho patrimonial o
extrapatrimonial; en este sentido, el trabajador no sélo se ve privado de seguir percibiendo un
salario, sino que pierde el acceso a la cobertura de la obra social para él y su grupo familiar,
sufre un detrimento en su proyecto de vida personal, familiar, social y cultural, en general,
una afrenta contra su propia dignidad. c) Establece una relacién de causalidad entre el hecho
— el despido como incumplimiento juridico del deber de ocupacion (art. 91 LCT) -y el dafio;
pero aclara que el trabajador debera probar el dafio ocasionado hacia el futuro, pues el dafio
por el tiempo de servicio transcurrido durante la vinculacion laboral hasta el despido ya es
resarcido por la indemnizacion tarifada del articulo 245 de la LCT, como patrimonializacién

del tiempo de servicio. d) Finalmente, el factor de imputacion serd subjetivo cuando el

61



despido sea dispuesto directamente por el empleador sin expresién de causa; en cambio la
atribucion legal de responsabilidad sera objetiva cuando el empleador deba responder por la
conducta de sus dependientes.

Ackerman (2000) y Pinto Varela (2008) sefialan la postura de Herrera que no
comparte la idea de que el despido sin justa causa constituya una acto ilicito o un
incumplimiento contractual, porque entiende que las partes en ningin momento se han
obligado a mantener indefinidamente la vinculacion laboral y, fundamentalmente, porque en
el régimen de contrato de trabajo privado actual la ley no instituye un derecho a la estabilidad
propia absoluta en el empleo. Mas aun, considera que el empleador, en ejercicio razonable de
sus facultades de organizacion y direccion de la empresa (art. 64 y 65 LCT), tiene derecho a
despedir sin causa al trabajador, cumplimentando dos obligaciones: a) preavisar en los plazos
establecidos por la ley — obligacién de hacer — para evitar que la decision extintiva del
contrato de trabajo sea intempestiva para el trabajador, y b) abonar las indemnizaciones
previstas en la ley — obligacion de dar — . No obstante, admite que siendo el trabajo el medio
a través del cual el hombre se dignifica y procura su sustento econémico y el de su familia, el
despido sin causa altera el equilibrio de las relaciones sociales afectando el interés publico.
Por este motivo, la indemnizacién debida por empleador tendria una finalidad disuasiva, es
decir, evitar el ejercicio abusivo de la facultad resolutoria del empleador.

Samuel (2007b) critica esta posicidn que ve en el sistema de estabilidad impropia una
supuesta facultad empresarial definida como poder o derecho a despedir sin justa causa.
Explica el autor que en este orden de ideas, ambos, trabajador y empleador, tendrian el poder
de resolver el contrato de trabajo en cualquier momento sin expresion de causa. Pero en el
caso del primero, atendiendo a los actuales niveles desempleo y subempleo, el trabajo es un

bien escaso, y dificilmente se produzca esa opcidn, lo que pone de relieve la asimetria de la
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vinculacion laboral. Este es el motivo que justifica que se restrinja esta potestad del
empleador, en su calidad de duefio de los medios de la produccién, que debe poner su
empresa no sélo al servicio de su utilidad personal, sino también al servicio del bien comdn.

Ya sea que se considere al despido sin justa causa como un acto valido pero ilicito, o
simplemente discrecional, comprendido en el margen de disponibilidad del empleador, lo
cierto es que la solucion del articulo 245 de la LCT no garantiza la subsistencia de la relacion
laboral, sino que solo resarce al trabajador por la pérdida del empleo cuando su empleador ha
decidido resolver el contrato de trabajo sin que medie causa justificada. Esta es la respuesta
de nuestro ordenamiento juridico laboral a la manda constitucional de proteccion contra el
despido arbitrario.

2.2.2. DESPIDO ARBITRARIO Y DESPIDO DISCRIMINATORIO

La legislacion, doctrina, jurisprudencia y practica de las relaciones laborales
nacionales tratan como conceptos equivalentes el despido sin justa causa y el despido
arbitrario. Sin embargo, algunos autores sostienen que no todo despido sin expresion de
causa constituye una despido arbitrario, y esta tendencia ha sido reforzada a partir de la
sancién de la Ley N° 23.592 de Actos Antidiscrimininatorios de 1988 cuya aplicacion ha
habilitado a los tribunales nacionales a sancionar despidos discriminatorios. Por estos
motivos resulta pertinente realizar las siguientes precisiones terminoldgicas.

Al respecto, recuerda Elias (2011) que Bidart Campos marcaba esta distincion,
sefialando que mientras en el despido sin justa causa el empleador simplemente prescinde de
los servicios de su dependiente, el despido arbitrario constituye un acto agraviante, injurioso,
ofensivo e irrazonable, y pone por ejemplo el caso de despido de la empleada durante el
embarazo; el del trabajador que participa en una huelga legal o se afilia a un sindicato; el del

trabajador al que su empleador le imputa conductas graves o delictivas no probadas; el del

63



trabajador en periodos de enfermedad; o por motivaciones politicas, raciales, religiosas,
etcétera. Y sugeria que la ley debia distinguir estas situaciones y responder con mayor
intensidad ante los casos de despido arbitrario, en comparacion con la solucién
indemnizatoria tarifada por despido injustificado.

Se observa la similitud de estos supuestos con los casos que actualmente son juzgados
y sancionados como despidos discriminatorios.

El articulo 1 de la Ley N° 23.592 enuncia “Quien arbitrariamente impida, obstruya,
restrinja 0 de algin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los
derechos y garantias fundamentales reconocidos en las Constitucion Nacional, sera obligado,
a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacién y
a reparar el dafio moral y material ocasionados.

A los efectos del presente articulo se considerardn particularmente los actos u
omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad,
ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicién econdmica, condicidn social o caracteres
fisicos”.

A tenor del articulo transcrito, el empleador que fundara, expresando o no la causa, la
resolucion del contrato de trabajo en algunos de los motivos enunciados por la norma, incurre
en un despido arbitrario, pues la nota distintiva del acto discriminatorio es la arbitrariedad
(Elias, 2011).

La norma habilita al trabajador, a su opcién, a demandar la nulidad del despido y a
solicitar su reincorporacion en el empleo mas la reparacion del dafio moral y material, 0 a
resolver la relacion laboral con una indemnizacién integral, que no sélo contemple la
indemnizacién por despido, sino también los perjuicios morales y materiales sufridos por el

acto discriminatorio.
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Esto es asi pues se ha sostenido que al existir un derecho fundamental®?” a no ser

discriminado lo realmente privilegiado es la prevencion del acto discriminatorio, es decir,

impedirlo si aparece inminente su concrecion lesiva. No obstante, si se produce, por ser un

acto prohibido por la ley, se configura un acto antijuridico, contrario a derecho, y el afectado

no solo esta habilitado a demandar su nulidad, sino que en caso de que éste le irrogase un

dafio, solicitar su reparacion integral (Elffman, 2000; Pepe y Pifieiro, 2008; Rubio, 2000;

Samuel, 2007b). En este orden de ideas, también, se ha afirmado que es posible declarar la

ineficacia del acto por su equiparacion a un acto de objeto prohibido (art. 953 CC), y si

26

27

CN, Articulo 16: “La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ellas
fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los
empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas”.
CN, Articulo 14 bis: “El trabajo en sus diversas formas gozard de la proteccion de las leyes, las que
aseguraran al trabajador: ...igual remuneracion por igual tarea...”.

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, Cap. 1, Articulo II: “Toda las personas son
iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta Declaracion sin distincion de raza,
sexo, idioma, creo ni otro alguna”. Declaracién Universal de Derechos del Hombre, Articulo 7: “Todos son
iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a tal
discriminacion”. Convencién Americana de Derechos Humanos, Articulo 1: “Los Estados Partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que éste sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Articulo 2: “Los Estados Partes se comprometen a garantizar el ejercicio
de los derechos que en el presente Pacto se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo
2.1: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
Convencion Internacional sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, Articulo 1: “La
expresion discriminacion racial denotard toda distincion, exclusion, restriccion, o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico, que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural, o en cualquier otra esfera de la
vida publica”. Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
Articulo 1: “A los efectos de la presente Convencion, la expresion discriminacion contra la mujer denotaré
toda distincién, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y de la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o cualquier otra esfera”. Cabe sefialar también el
Convenio N° 111 de la OIT, Articulo l.a. (ratificado por Argentina en 1994): “Cualquier distincion,
exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion”.
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corresponde al ejercicio de un derecho (del empleador) puede considerarse abuso del derecho
en virtud del articulo 1071 del CC (Pinto Varela, 2008).

Esta tutela inhibitoria instituida por la ley puede hacerse efectiva a través de una
accion de amparo, pues asi lo establece expresamente la CN en su articulo 43. Son
legitimados activos para intentar la accion la propia victima (el trabajador), el defensor del
pueblo, y toda asociacion legitimada o con alguna formalidad asociativa (Rubio, 2000).

En el &mbito especificamente laboral, se encuentran las disposiciones de los articulos
17 y 81 de la LCT. De acuerdo al primero, “se prohibe cualquier tipo de discriminacion entre
los trabajadores por motivos de sexo, raza, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de
edad”. Mientras que el segundo establece que “El empleador debe dispensar a todos los
trabajadores igual trato en identidad de situaciones. Se considerara que existe trato desigual
cuando se produzcan discriminaciones arbitrarias fundadas en razones de sexo, religion o
raza, pero no cuando el diferente tratamiento responda a principios de bien comun, como el
que se sustente en la mayor eficacia, laboriosidad o contraccidn a sus tareas por parte del
trabajador”. Pero la ley laboral no prevé una indemnizacion especial para el despido basado
en razones discriminatorias, por lo tanto al trabajador solo le asiste el derecho de colocarse en
situacién de despido indirecto por la injuria sufrida y reclamar la indemnizacion
correspondiente, conforme los articulos 242 y 246.

En este contexto, rigié para los contratos laborales celebrados a partir del 3 de octubre
de 1998, el articulo 11%® de la Ley 25.013, hasta que fue derogado por el articulo 41 de la Ley
25.877 de 2004. Este dispositivo legal establecia que “Sera considerado despido

discriminatorio el originado por motivos de raza, sexo y religion. En este supuesto la prueba

% La primera version del articulo en cuestion que aprob6 el Parlamento incluia también, como causales de

despido discriminatorio, la nacionalidad, la orientacion sexual, la ideologia u opinion politica o gremial. Las
mismas fueron suprimidas en ejercicio de las observaciones parciales o veto parcial del Poder Ejecutivo
Nacional (Elias, 2000; Pepe y Pifieiro, 2008).
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estard a cargo de quien invoque la causal. La indemnizacion prevista en el art. 7 de esta ley se
incrementara en un treinta (30%) por ciento y no se aplicara el tope establecido en el segundo
parrafo del mismo”.

La norma preveia una tarifacion de los dafios y perjuicios en caso de despido
discriminatorio, en consonancia con el sistema forfatario del régimen laboral general, e
imponia, cuestionablemente, la carga de la prueba en cabeza del trabajador afectado.

Ahora bien, durante la vigencia del articulo 11 de la Ley 25.013, un trabajador
despedido por motivos relacionados con su raza, sexo, o religion sélo podia aspirar a una
indemnizacion legal de las reparaciones debidas por el ilicito — en comparacién con la accion
de reinstalacion y reparacion integral del régimen de aplicacion general de la Ley 23.592 —y
ademas se le exigia aportar la prueba del acto discriminatorio, de dificil produccion. Con lo
cual se generaba la paradoja de una medida que pretendia ser antidiscriminatoria,
discriminaba en funcion de la calidad personal del afectado — trabajador — y en funcién de los
motivos — raza, sexo y religiébn —, otorgando una proteccion sensiblemente menor a la
reconocida a la universalidad de los ciudadanos. Estas caracteristicas que no solo
colisionaban con la Ley Antidiscriminatoria, sino también con disposiciones constitucionales
(art. 16 CN) y de tratados internacionales con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 CN) en
la materia, habilitaban su tacha de inconstitucionalidad.

Habiendo desaparecido esta regulacion especifica para los casos de despido
discriminatorio dentro del régimen laboral, tras la derogacion del articulo 11 de la Ley 25.013
por el articulo 41 de la Ley 25.877 en 2004, la Ley 23.592 emerge como norma de caracter
general cuya aplicacion puede dar eficaz proteccion al trabajador contra el despido
discriminatorio. Como se evidencia, la respuesta de este dispositivo legal es mas intensa que

la indemnizacion tarifada del articulo 245 LCT por despido injustificado.
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Esta distincién habilita a Elias (2011) a plantear la existencia de despidos permitidos,
que incluirian al despido sin causa — que constituyen la regla —, mediante el cual el empleador
puede resolver libremente el vinculo laboral con la obligacion de pagar una contraprestacion
dineraria en concepto de indemnizacion, y despidos prohibidos, los de caracter
discriminatorios — supuestos excepcionales —, sancionados con la nulidad o una reparacion
integral de los dafios causados, a eleccion del damnificado.

Esta concepcion es la que ha sido receptada y aplicada por la CSJN en el caso
“Alvarez, Maximiliano y Otros ¢/ Cencosud S.A.”?. El el mismo, la Corte sostuvo con
respecto al prohibicion de la discriminacion en el trabajo que “...el principio de igualdad y
prohibicién de toda discriminacion, presente en la Constitucion Nacional desde sus origenes
(art. 16), no ha hecho més que verse reafirmado y profundizado por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y los instrumentos de éste que, desde 1994, tienen jerarquia
constitucional (Constitucion Nacional, art. 75.22, segundo parrafo) ... Cabe sumar a lo
indicado, atento al contenido material del caso, lo proveniente de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), como lo es el Convenio n® 111 sobre Discriminacién en
Materia de Empleo y Ocupacién (1958, ratificado en 1968), de jerarquia supralegal dada su
naturaleza ... por el cual el Estado se obligd a formular y llevar a cabo una politica nacional
que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y practicas nacionales, la igualdad
de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacién, con el objeto de eliminar
cualquier discriminacién al respecto (art. 2)”. Y agrega “...cuadra poner de relieve que el
principio de igualdad y prohibicidn de discriminacion ha alcanzado, actualmente, un nivel de
maxima consagracion y entidad: pertenece al jus cogens...”.

Sobre la aplicabilidad de la Ley 23.592 en el ambito de las relaciones laborales, el

2 CSIN, Alvarez, Maximiliano y Otros ¢/ Cencosud S.A., La Instancia Judicial-Préctica Laboral-2011-1-Fallo

A459 (2010).
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Maximo Tribunal declaré “Que en ese orden de ideas conduce, sin hesitacion, a descartar de
plano la pretendida inaplicabilidad de la ley 23.592 al ambito del derecho individual del
trabajo por tres razones ... Primeramente, nada hay en el texto de ley ni en la finalidad que
persigue que indique lo contrario. Seguidamente, la proscripcion de la discriminacion no
admite salvedades o &mbitos de tolerancia, que funcionarian como santuarios de infracciones:
se reprueba en todos los casos ... En tercer lugar, reviste una circunstancia que hace a la
norma por demas apropiada y necesaria en dicho dmbito. En efecto, la relacion laboral, si
algo muestra a los presentes efectos, es una especificidad que la distingue de manera patente
de muchos otros vinculos juridicos, puesto que la prestacion de uno de los celebrantes, el
trabajador, estd constituida nada menos que por la actividad humana, la cual resulta, per se,
inseparable de la persona humana y, por lo tanto, de su dignidad ... Ello explica que dignidad
y trabajo se relacionen en términos naturalmente entrafables ... tal como, con claridad, lo
destaca el art. 14 bis de la Constitucion Nacional...”. Y concluye que “...nada hay de objetable
a la aplicacion de esta causa de la ley 23.592, que reglamenta directamente un principio
constitucional de la magnitud del art. 16 de la Constitucion Nacional ... sobre todo cuando,
por un lado, la hermenéutica del ordenamiento infraconstitucional debe ser llevado a cabo
con fecundo y auténtico sentido constitucional”.

En relacion a la posibilidad de reincorporacion en el empleo del trabajador despedido
mediante un acto discriminatorio, el Superior Tribunal consider6 que “...tampoco puede verse
incompatibilidad alguna entre la reinstalacion del trabajador victima de un distracto
discriminatorio y el derecho a contratar y ejercer toda industria licita del art. 14 de la
Constitucion Nacional...”, “...1a proteccion del derecho a trabajar previsto en el art. 6.1 del
PIDESC, al incluir el derecho del empleado a no verse privado arbitrariamente de su empleo,

si bien no impone la reinstalacion, tampoco la descarta ... El Comité de Derechos
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Econdmicos, Sociales y Culturales, intérprete autorizado del PIDESC en el plano universal

. ratifica esa doctrina: todas las victimas de violaciones del derecho al trabajo, tienen
derecho a una reparacion adecuada, que puede adoptar la forma de una restitucion...”, “...1a
reinstalacion, por lo demas, guarda singular coherencia con los principios que rigen las
instancias jurisdiccionales internacionales en la materia de derechos humanos, tendientes a la
plena reparacion (restitutio in integrum) de los danos irrogados ... El objetivo primario de las
reparaciones (remedies) en materia de derechos humanos, es preciso destacarlo, deberia ser la
rectificacion o restitucion en lugar de la compensacion; esta Gltima s6lo proporciona a la
victima algo equivalente a lo perdido, mientras que las primeras reponen precisamente lo que
le fue sacado o quitado...”

Otros autores sostienen que los articulos 17 y 81 de la LCT prohiben especificamente
actos discriminatorios por parte del empleador, en el marco de las relaciones laborales, pero
no le asignan consecuencias diferentes a otros incumplimientos. Y destacan que si el
legislador asi lo hubiera querido, los hubiera sancionado expresamente, tal lo que sucede con
las indemnizaciones agravadas con que se conmina el despido de la empleada embarazada, el
del empleador enfermo o el de aquél que ha comunicado contraer matrimonio, por ejemplo.
Consecuentemente, descartan la aplicaciéon de la ley 23.592, de caracter general y, por lo
tanto, subsidiaria, pues estas situaciones discriminatorias ya se encuentran contempladas por
el régimen especial del contrato de trabajo, y la figura del despido discriminatorio es
absorbida por la del despido arbitrario, sin justa causa. No obstante, sefialan que si bien la
tarifa legal indemnizatoria puede llegar a resultar insuficiente para la reparacion del dafio
causado, una solucion diferente (la nulidad del acto) no puede ser ensayada por via de la
interpretacion judicial, sino que es necesario una reforma legislativa en ese sentido, pues de

lo contrario se instauraria un régimen de estabilidad propia absoluta que no es propio de las
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relaciones laborales privadas (Rodriguez Mancini, 2008).
Esta es la linea argumental seguida por la minoria que vot6 en disidencia en el citado

13

caso “Alvarez”. En este sentido se sefialdo que “..en lo concerniente a las situaciones
especiales en que se verifica un despido por motivos discriminatorios, si bien la legislacion
regulatoria del contrato de trabajo tutela el derecho anteriormente mencionado a no sufrir
discriminaciones prohibidas, lo hace dentro de ciertos limites que tienden a armonizar los
derechos de ambas partes. En tal sentido, la legislacidn especifica contiene soluciones para el
supuesto de despidos discriminatorios que implican una proteccion mas intensa para el
trabajador que otorga para el supuesto general de despido sin justa causa, pero no llega a
suprimir por completo la facultad de que el empleador ponga fin a la relacion laboral”. «...Los
remedios elegidos consisten, para algunos casos, en elevar considerablemente el costo que
debe afrontar el empleador por la decision de despedir sin causa al trabajador ... mientras que,
en otras situaciones, la respuesta prevista por la ley es la de cancelar, por tiempo
determinado, la posibilidad de despido sin causa...”. Concluyendo que “...cuando el
legislador ha sancionado despidos discriminatorios con la reinstalaciéon del trabajador lo ha
dispuesto de manera expresa y siempre que el despido sin causa tenga lugar dentro de un
plazo cuyo inicio y culminacion se encuentra determinado por la ley respectiva. Este es el
modo en que se ha llegado conciliar los derechos de una y otra parte del contrato de trabajo.
Nada de esto sucede, sin embargo, con la ley 23.592 que, en razén de su caracter general y
transversal a todas las ramas del derecho, requiere de una aplicacion apropiada que no
distorsione el equilibrio de derechos al que responde cada sector del ordenamiento juridico,
sea publico o privado. Por lo tanto, las consecuencias juridicas que debe tener la
comprobacion de un acto discriminatorio han de ser definidas en consideracion del contexto

que ofrece la relacion de trabajo privada y el principio de estabilidad impropia que gobierna
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el derecho laboral argentino...”.

A los fines del presente Trabajo Final de Grado, se mantiene la denominacion despido
arbitrario como sinénimo de despido sin justa causa, al que corresponde la indemnizacion
del articulo 245 de la LCT, por su difundido uso en la legislacion, doctrina y jurisprudencia
laboral. Y se reserva el término despido discriminatorio para los casos en que la resolucién
del contrato de trabajo se haya originado en un supuesto de discriminacion laboral, definida
como ‘“el trato patronal de violencia moral hacia el trabajador basado en prejuicios
irracionales, hostiles o disfuncionales, no aceptados socialmente y prohibidos por la ley, que
afectan de cualquier modo y entidad la dignidad del trabajador” (Samuel, 2007b, pp.67) y que
dan lugar a la aplicacion de las sanciones de la Ley 23.592.

2.3. LAINDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA
2.3.1. ORIGEN HISTORICO-JURIDICO

Originariamente, el contrato de trabajo, como evolucion del contrato civil de locacion
de servicios, se rigié por los principios del Derecho Civil. En la mayoria de los c6digos,
como en el Codigo de Napoledn, se establecia que una persona no podia ser obligada a
prestar sus servicios sino temporalmente y que los contratos celebrados por tiempo
indeterminado podian rescindirse por voluntad de una de las partes contratantes. El
fundamento de esta disposicion era el temor a revivir la esclavitud, contraria a los principios
revolucionarios de igualdad, fraternidad y libertad y a la filosofia liberal imperante, que se
concretaba en el principio de la autonomia de la voluntad. Entonces, mientras la resolucion
anticipada de un contrato a plazo daba lugar a las consecuencias propias de todo
incumplimiento — reparacion de dafios y perjuicios —, la extinciéon de un contrato de plazo
indeterminado no acarreaba ninguna responsabilidad para ninguna de las partes, que podian

concluirlo en cualquier momento, sin necesidad de invocar una causa (Las Heras et al, 2008;
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Unzaga Dominguez, 2004).

Las Heras et al (2008) sefialan que para paliar los perjuicios que podia producir al
trabajador la resolucion intempestiva de la relacion laboral y la consecuente pérdida del
empleo, primero la costumbre y posteriormente las leyes comerciales, impusieron la
obligacion para el empleador de preavisar (entre 8 y 30 dias segun las distintas legislaciones
nacionales), como manifestacion de buena fe contractual.

Después de la segunda ola de revolucién industrial, en Francia, aplicando los
principios civilistas de la culpa y del abuso del derecho, se sancionaron las consecuencias
econdmicas y sociales de la disolucion arbitraria e injustificada del contrato de trabajo por
tiempo indeterminado, obligando al empleador a abonar una indemnizacion a favor del
trabajador, cuando el despido le ocasionaba un dafio o perjuicio. Sin embargo, el régimen
hacia pesar sobre éste la carga de la prueba de la inexistencia de su culpa y la del abuso del
derecho por el empleador en la ruptura unilateral del contrato. No obstante la escasa eficacia
del sistema en la proteccion contra el despido arbitrario, el modelo fue tomado e imitado por
otros paises de Europa y América®, con mayor notoriedad después de la Primera Guerra
Mundial. Los regimenes implementados adoptaron diversas soluciones: una indemnizacion
tarifada en funcién de la antigiiedad y el salario, sanciones penales, una reparacién de dafios y
perjuicios, la declaracion de invalidez del despido y la obligacion de reincorporacion al
puesto de trabajo (Las Heras et al, 2008; Unzaga Dominguez, 2004).

En nuestro pais, el Cédigo Civil no receptd ningun precepto que impidiera o limitara
la extincién del vinculo juridico por el empleador. Motivo por el cual, la inestabilidad era la
regla en las relaciones laborales, Unicamente morigerada por los usos y costumbre

mercantiles. Precisamente, el Cddigo de Comercio de la Provincia de Buenos Aires de

% La Constitucion de Weimar de Alemania; la Ley de Jurados Mixtos de Espafia de 1931; la Constitucion de

Cuba de 1940; la Consolidacion de Leyes de Brasil (Unzaga Dominguez, 2004).
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1862%, elaborado por Acevedo y Vélez, impuso la obligacion del principal de preavisar a su
dependiente la resolucion del contrato de trabajo con un mes de anticipacién, o en su defecto,
pagar una indemnizacion sustitutiva. La justificacion de esta disposicién era que el trabajador
contara con tiempo suficiente para encontrar una nueva ocupaciéon (Las Heras et al, 2008;
Unzaga Dominguez, 2004).

En el afio 1934 la Ley 11.729 modificatoria de los articulos 157, 158 y 159 del Cddigo
de Comercio establecio que el principal que extinguiera unilateralmente el contrato de trabajo
deberia abonar a su empleado una indemnizacion en funcion de la antigiiedad del trabajador
en el empleo, fijada en medio mes de sueldo por cada afio de servicio o fraccion no inferior a
tres meses, tomando como base de retribucién el promedio de los ultimos cinco afios, o de
todo el tiempo de servicio cuando fuera inferior a dicho plazo. También establecia una
indemnizacién minima de un mes de sueldo y un tope méximo en dinero por cada afio de
servicio. Asimismo, se preveia una indemnizacion sustitutiva del preaviso si este no se
cumplia.

Como sefiala Unzaga Dominguez (2004) la indemnizacion por despido aparecié en
nuestra legislacion cuando comenzé a crecer la tasa de desempleo. Hasta el dictado de la Ley
11.729 no existia ninguna limitacion a la libre disposicion del contrato de trabajo por el
empleador, ya sea publico o privado, salvo algunas pocas excepciones en el ambito de las
administraciones provinciales. La incorporacion de la institucion al Cédigo de Comercio en
1934 fue una medida para mitigar los efectos de la desocupacion generada por la crisis
mundial de 1929/30.

En 1945, el Decreto 33.302/45 duplicd las indemnizaciones de la Ley 11.729

estableciendo un mes de sueldo por cada afio de servicio o fraccion superior a tres meses,

1 Este cuerpo normativo pasa a tener vigencia nacional al adoptarse como Cédigo de Comercio de la Nacién

en 1890.

74



manteniendo el sistema del Cédigo de Comercio. También duplicé el tope sobre la base del
calculo y elevd la indemnizacion minima a dos meses de sueldo. Asimismo, extendid la
aplicacion de este sistema indemnizatorio a todos los trabajadores, ya que hasta el momento
solo regia para los de comercio e industria. Su finalidad era hacer frente y disuadir los
despidos originados en la resistencia a abonar el aguinaldo que dicho decreto fijaba como
obligatorio. La vigencia del decreto, prevista inicialmente por dos afios, fue prorrogada
permanentemente por la Ley 12.921. En 1960 nuevamente se elevo el tope de la base del
calculo y se restablecid la indemnizacion minima en un mes de sueldo, por Ley 15.785. Este
dispositivo legal habilitaba al empleador a conformar un fondo para el pago de
indemnizaciones por despido. Posteriormente, la Ley 16.881 vinculé el tope de la base del
célculo de la indemnizacion al salario minimo, vital y movil y elevo la indemnizacion
minima a dos meses de sueldo. Sin embargo, la Ley 17.391 de 1967, que aumento el importe
del tope en la base del célculo, volvié a reducir la indemnizacion minima a un mes (Las
Heras et al, 2008).

En 1974 se sancion6 la Ley 20.744 de Contrato de Trabajo. Esta mantuvo casi sin
variaciones el sistema indemnizatorio, con la Unica diferencia que volvia a establecer en dos
meses de sueldo la indemnizacion minima. A su vez, preveia aumentar en un cincuenta por
ciento (50%) respecto de los sistemas indemnizatorios consagrados en regimenes particulares
y estatutos profesionales aprobados por leyes o decretos leyes. Tres afios después, en 1977, la
Ley 21.297 incorporo los calificativos de normal y habitual en relacion a la base del calculo,
y derog6 la medida que preveia el aumento en los supuestos de regimenes particulares y
estatutos profesionales. La Ley de Emergencia Econdmica 23.697 elimind el tope en la base
del célculo. Posteriormente, la Ley de Empleo 24.013 establecié como tope sobre la base de

calculo las remuneraciones promedio del convenio colectivo de trabajo vigente en la
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empresa, se encuentre el trabajador incorporado o no, y mantuvo la indemnizacién minima en
dos periodos sin tope alguno. Mediante la Ley 25.013 se implement6 un sistema dual: las
disposiciones de la Ley 24.013 se aplicaban a los trabajadores que habian comenzado a
prestar sus servicios con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley (3 de octubre de
1998). Para aquellos trabajadores que ingresaran con posterioridad a esa fecha, la
indemnizacién por despido por antigiedad en los despidos sin justa causa equivalia a una
doceava (1/12) parte de la mejor remuneracion mensual, normal y habitual percibida durante
el ultimo afio o el tiempo de prestacion de servicios, si fuere menor, por cada mes de servicio
o fraccion mayor de diez dias. El tope de la indemnizacion continué siendo tres veces el
importe mensual de la suma que resultaba 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 antigiiedad. La indemnizacion minima se
fijaba en dos doceavas (2/12) partes del sueldo calculadas de acuerdo a lo descrito.
Finalmente, en 2004, la Ley 25.877 restablecid un sistema Unico para la indemnizacion de los
trabajadores, independientemente de la fecha en que hubieran comenzado a prestar servicios.
Se establecio que en los casos de despido dispuesto por el empleador sin justa causa, haya o
no mediado preaviso, éste deberd abonar al trabajador una indemnizacién equivalente a un
mes de sueldo por cada afio de servicio o fraccion mayor de tres meses, tomando como base
del calculo la mejor remuneracion mensual, normal y habitual devengada durante el ultimo
afio o el tiempo de prestacion de servicios, si fuera menor. Se mantiene el tope 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 y se fija la indemnizacion
minima en un mes de sueldo, de acuerdo al sistema de calculo sefialado (Las Heras et al,

2008).
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La formula legal del articulo 245 de la LCT procura, por medio de la indemnizacion
tarifada, reparar los dafios ocasionados al trabajador por la resolucién del contrato de trabajo
sin justa causa. Esta es la recepcion legislativa del mandato constitucional del articulo 14 bis
proteccion contra el despido arbitrario, en un sistema de relaciones laborales privadas regidas
por la estabilidad impropia.

2.3.2. CONCEPTO

Indemnizar es reparar todo dafio causado. En la Orbita de la responsabilidad
contractual, es la obligacion del deudor, que incumple su débito, de satisfacer por equivalente
a su acreedor. En el &mbito extracontractual, es el contenido de la obligacion del autor de un
hecho ilicito generador de un dafio.

El contrato de trabajo, como todo contrato, genera derechos y obligaciones para las
partes. El trabajador tiene derecho a conservar su empleo hasta que se encuentre en
condiciones de gozar de los beneficios de la seguridad social, en funcion de la edad y del
tiempo de servicio, salvo que se configure alguna de las causales extintivas de la relacion
laboral fijadas por la ley (art. 91 LCT). No obstante, si el empleador resuelve el contrato de
trabajo por tiempo indeterminado, sin invocacion de causa, el acto de despido, en nuestro
sistema de estabilidad impropia, tiene validez como acto disolutorio del vinculo juridico-
laboral. En este supuesto debe una indemnizacion al trabajador, que se calcula sobre la base
de la antigtiedad de éste en el empleo y la remuneracion (art. 245 LCT).

Para algunos autores, la indemnizacién tiene la funcion juridica de reparar el dafio
causado por el incumplimiento contractual, que como tal, constituye un acto antijuridico,
debiendo ser resarcidos los dafios y perjuicios que ocasiona. En este orden de ideas, se ha
sostenido, también, que el bien juridico protegido es el derecho del trabajador a la estabilidad

en el empleo, y que el despido sin justa causa, conculca ese derecho, por lo que su
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indemnizacién debe perseguir una finalidad social y humana, punitiva y disuasiva de la
resolucién contractual incausada (Brain, 2011).

El articulo 1083 del CC establece que “El resarcimiento de dafos consistira en la
reposicion de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la
indemnizacion se fijara en dinero. También podré el damnificado optar por la indemnizacion
en dinero.” Aplicado al contrato de trabajo, de su lectura se desprende que, la reparacion del
dafio del despido injustificado, como primera opcion, consistiria en reponer las cosas a su
estado anterior, lo que significa reincorporar el trabajador en su empleo. Cuando esto no fuera
posible — consecuencia del sistema de estabilidad impropia que rige las relaciones laborales
privadas® — procederia la indemnizacién econémica de los dafios y perjuicios ocasionados
por el incumplimiento contractual del empleador.

Siguiendo a Brain (2011, pp. 232) puede definirse la indemnizacion por despido sin
justa causa, en el régimen del Derecho del Trabajo argentino actual, como “la respuesta
juridica, econémica y social dada por la legislacion laboral tendiente a reparar las
consecuencias inmediatas y mediatas provocadas al trabajador frente al incumplimiento
contractual del empleador por el acto unilateral del despido incausado”.

Explica el autor citado que es un respuesta juridica porque es la solucion prevista por
el ordenamiento legal laboral para reparar las consecuencias que apareja la resolucion
unilateral del contrato de trabajo por el empleador, pero a su vez responde a la necesidad de
proteger los ingresos econémicos y la insercion social del trabajador afectado. Por lo tanto, la
reparacion debe ser justa y equitativa, equivalente al dafio causado directamente por la
pérdida de las remuneraciones e indirectamente por la consecuencias que de esta pérdida se

derivan, que pueden resumirse en la inseguridad que afronta el trabajador desempleado para

¥ Una excepcion es la posibilidad de retractacion prevista en el articulo 243 de la LCT, cuando exista

voluntad concurrente de ambos contratantes. LCT, Articulo 243: “El despido no podra ser retractado, salvo
acuerdo de partes”.
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afrontar su manutencion y la de su grupo familiar.

El nombre que recibe la institucién presenta diversas denominaciones, incluso en la
terminologia adoptada por la legislacion. Asi se han empleado indemnizacién por despido o
indemnizacion por antigliedad como sindnimos. Como sefiala Unzaga Dominguez (2004), si
bien el nombre juridico no encasilla la naturaleza juridica de la indemnizacion, al efecto de
identificarla, en el Presente Trabajo Final de Grado se adopta el criterio legal y se la
denomina indemnizacién por despido sin causa.

2.3.3. NATURALEZA JURIDICAY FINALIDAD

La doctrina ha realizado diversos intentos por explicar la naturaleza juridica de la
indemnizacién por despido sin justa causa, elaborando distintas teorias a raiz, al menos en
parte, de los cambios legislativos que tuvo la institucion, que ponen de manifiesto la
naturaleza compleja de la misma y su dificil encasillamiento en una sola de ellas.

Una primera posicion le asigna naturaleza remuneratoria, es decir, un salario diferido.
Considera a la indemnizacion por despido sin justa causa como un depdsito de sueldos,
acumulacién o parte adicional de ellos, descontados durante el transcurso de la relacion
laboral y que se reintegran al trabajador al momento de la resolucién del contrato de trabajo
sin invocacion de causa, con la finalidad de remunerar sus servicios prestados en el pasado.
Brain (2011) sefiala que esta teoria no ha tenido recepcién en la legislacion laboral argentina,
y que aun en el caso de los empleados sujetos al Régimen de la Construccion por Ley 22.250,
es el empleador el que afronta el costo de constituir un fondo de desempleo, que abona al
trabajador al finalizar la relacion laboral por cualquier causa. Por su parte, Ramirez Bosco
(1985) y Unzaga Dominguez (2004) critican esta alternativa porque sefialan que un pago
remuneratorio de esas caracteristicas seria debido con independencia de la causa de extincion

del contrato de trabajo, y procederia también tanto en el caso de renuncia del trabajador,
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como en el de despido justificado. No obstante, los defensores de esta teoria sostienen que la
ley hace depender el pago de la indemnizacion del cumplimiento de la condicion de que el
trabajador se mantenga en el empleo, y que lo pierde en caso de retirarse voluntariamente, o
si da a su empleador un motivo justificado para resolver el contrato de trabajo, o si alcanza
los beneficios jubilatorios en razén de la edad y el tiempo de servicio prestado.

Otra postura sostiene la idea de pago asistencial, como una forma de prevision o
asistencia social, justificado en el estado de necesidad al que queda expuesto el trabajador
desempleado. En este sentido, atendiendo a los origenes y antecedentes de la institucion, se la
ha entendido como un complemento de la indemnizacion de preaviso. Se observa que las
primeras legislaciones se limitaron a imponer la obligacion de preavisar la resolucion del
contrato de trabajo, tanto en cabeza del trabajador como en la del empleador, inicialmente
mas prolongado si la desvinculacion laboral obedecia a la iniciativa de éste Gltimo. Pero se
advirtio, dentro de este sistema, que la situacion del empleado, que debia buscar una nueva
ocupacion, era mucho mas dificil que la del empleador, que probablemente ya contara con un
reemplazo del trabajador que despedia o le resultaba mas facil hallarlo y, por lo tanto,
generalmente preferia abonar el periodo de preaviso no cumplido en servicio, sin conservar al
trabajador en el empleo. La indemnizacion constituye, en este caso, un contrapeso para paliar
el desequilibrio de condiciones en que se encuentran las partes de la relacion laboral,
recurriendo al método de acortar e igualar los plazos de preaviso, tanto en caso de despido
como de renuncia, reconociendo al empleado el derecho a una indemnizacion equivalente. A
tenor de los expuesto, se presenta como una prolongacion de la obligacion de preavisar, para
que el trabajador cuente con un plazo suplementario, con goce de sueldo pero sin la
obligacion de prestar servicios, para buscar un nuevo trabajo y hacer frente a las necesidades

de la vida durante ese tiempo. Al mismo tiempo que se erige en un seguro contra la
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desocupacion, al influir en la disposicién del empleador de cambiar o reducir el personal
arbitrariamente (Brain, 2011; Ramirez Bosco, 1985; Unzaga Dominguez, 2004).

Los autores citados indican que esta teoria no es compatible con el derecho a la
seguridad social, que tiende a respetar el principio de igualdad de satisfaccion minima de las
necesidades que cubre, por la circunstancia de que la indemnizacion, al tomar como un
parametro de su calculo la antigiiedad, deriva en una desigualdad del pago entre los diferentes
trabajadores, segun el tiempo de servicio en el trabajo. A esta critica, los autores que
suscriben esta teoria responden que la indemnizacion por despido sin justa causa es debida en
proporcion a la antigiedad en el empleo porque para el empleador es més fécil sustituir un
trabajador que presta servicios desde hace poco tiempo, que aquél préctico en la empresa, del
mismo modo que para el primero es mas sencillo que para el segundo, encontrar una nueva
ocupacion de las mismas caracteristicas de aquella de la que fue alejado en razén del despido.
Otra objecion de la que es pasible esta concepcion es que si tal fuera la naturaleza de la
institucién, la indemnizacion se deberia abonar mensualmente, y no en el solo acto de
despido, y en la medida que el trabajador persista en situacién de desempleo. Desde la teoria
en analisis se ha respondido que razones de orden practico inspiraron al legislador a
inclinarse por esta opcién. Por un lado, atendiendo a la inconveniencia de mantener la
vinculacion entre trabajador y empleador una vez concluido el contrato de trabajo vy, por el
otro, evitar la situacién del empleado despedido que encuentra nueva ocupacién antes del
vencimiento del plazo suplementario correspondiente a la indemnizacion y que lo oculta a la
empresa para seguir percibiéndola.

Otras teorias, con escasa recepcion, han sido la que explica la institucion como un
premio a la lealtad o fidelidad del trabajador por el esfuerzo puesto al servicio de la empresa

durante el transcurso del tiempo. Se ha sefialado que esta concepcidn seria de aplicacion en
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aquellas legislaciones que reconocen el derecho a la indemnizacién sélo a los trabajadores
con extensa antigliedad, no asi en el caso de la nuestra, que ya desde la sancion de la Ley
11.729 se le reconocia este derecho a los empleados con una antigliedad breve, superior a los
tres meses. También se ha propuesto que la indemnizacion responde al dafio a la antigliedad
que el trabajador sufre por efecto del despido, porque en el nuevo puesto de trabajo de la
nueva empresa no puede invocar la antigliedad anterior para acceder a los beneficios de la
legislacion social que se otorgan en funcion de esta variable. Se le critica que si ese fuera el
caso, seria facil determinar, a los fines resarcitorios, los dafios producidos — vacaciones y
adicionales remunerativos como premios especificos por la actividad —, y no tarifarlos o
presumirlos, como se ha hecho en nuestro sistema positivo laboral. Incluso se ha sostenido
que la indemnizacion por despido sin justa causa responde al presunto derecho del trabajador
a participar en el mayor valor de la empresa, como compensacién del mayor crecimiento
empresarial que se produce a raiz de su trabajo. Una teoria cercana, que se funda en el
principio marxista del plus valor, es la que postula que obedece a principios de solidaridad y
equidad que el empleador conceda una parte del activo de la empresa bajo forma de
indemnizacién al trabajador, pues éste con su trabajo ayuda a formar, mantener y engrandecer
el establecimiento, y por lo tanto adquiere un derecho de crédito en proporcion con el tiempo
de servicio prestado. No resultan visiones apropiadas si se tiene en consideracion las
caracteristicas del contrato de trabajo en nuestro sistema juridico, que responde al principio
de ajenidad de los riesgos del trabajador, en consecuencia es el empleador el que asume los
riesgos de la empresa, tanto su crecimiento como su pérdida de valor. Por ultimo, se ha
afirmado que la naturaleza de la institucion debe buscarse en los caracteres de la transaccion
de derechos — entendida como la conciliacién entre intereses opuestos — los trabajadores

renuncian a una reparacion integral de los dafios que les irroga el despido sin justa causa, a
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cambio de una indemnizacion tarifada que los releve del deber de soportar la carga de la
prueba. Se objeta a esta teoria que la transaccion en un negocio juridico entre particulares,
mientras que el contrato de trabajo se estructura legalmente, constituyendo entonces una
ficcion, porque la indemnizacién es instituida por el Estado (Brain, 2011; Raffaghelli, 2011;
Unzaga Dominguez, 2004).

Finalmente, segun la teoria del resarcimiento del dafio el despido sin justa causa,
como incumplimiento contractual, es un acto antijuridico culpable que presumiblemente
ocasiona un dafio — directo en la persona e indirecto en relacion a las circunstancias de hecho
— al trabajador, que apareja la obligacién del empleador de reparar, como sancion del
ordenamiento juridico. En otras palabras, el despido incausado presupone el incumplimiento
del contrato de trabajo por voluntad del empleador, en cuanto al término de duracién pactado
de las prestaciones (que el dependiente esté en condiciones de alcanzar los beneficios
jubilatorios, art. 91 LCT) existiendo culpa contractual y dafio causado. Motivo por el cual, se
debe la indemnizacidn en caso de despido inmotivado pero no en los supuestos de renuncia y
despido justificado. Esta concepcion esta en armonia con los preceptos de Derecho Privado
en la materia de los articulos 505 inciso 3, 506, 511, 519, 629, 1068 y 1069%*. Quienes
consideran el despido como un acto juridico regular, valido y legitimo del empleador, en su

ejercicio de las facultades de organizacion y direccion de la empresa (arts. 64 y 65 LCT), y de

% CC, Articulo 505: “Los efectos de la obligaciones respecto del acreedor son: ... 3° Para obtener del deudor

las indemnizaciones correspondientes...”. CC, Articulo 506: “El deudor, es responsable al acreedor de los
dafios e intereses que a éste resultaren por dolo suyo en el cumplimiento de la obligacion”. CC, Articulo
511: “El deudor de la obligacion es también responsable de los dafios e intereses, cuando por su culpa
propia ha dejado de cumplirla”. CC, Articulo 519: “Se llama dafios e intereses el valor de la pérdida que
haya sufrido, y el de la utilidad que haya dejado de percibir el acreedor a la obligacién, por la inejecucion de
ésta a debido tiempo”. CC, Articulo 629: “Si el deudor no quisiere o no pudiere ejecutar el hecho, el
acreedor puede exigirle la ejecucion forzada, a no ser que fuese necesaria violencia contra la persona del
deudor. En este ultimo caso, el acreedor podra pedir perjuicios e intereses”. CC, Articulo 1068: “Habra dafio
siempre que se cause a otro algin perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria ... por el mal hecho a su
persona o a sus derechos o facultades”. CC, Articulo 1069: “El dafio comprende no so6lo el perjuicio
efectivamente sufrido, sino también la ganancia de que fue privado el damnificado por el acto ilicito, y que
en este Codigo se designa por las palabras pérdidas e intereses”.
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las garantias constitucionales de libertad de contratar, ejercer la industria y el comercio, y de
propiedad privada (arts. 14 y 17 CN), sostienen que el empleador no ha asegurado a su
trabajador estabilidad en el empleo — s6lo en los casos de estabilidad propia relativa, en el
ambito de las relaciones laborales privadas —y que, a lo sumo, la indemnizacién compensa la
pérdida de la perspectiva del empleado de permanecer en el puesto de trabajo, y que como tal
es un valor indemnizable, pero no reconocen el elemento culpa como presupuesto de la
responsabilidad del empleador. No obstante, rescatan el carécter reparador de la
indemnizacion, porque si bien el despido se halla en el curso normal de las relaciones de
trabajo, y su riesgo pesa sobre el empleado, provoca una alteracion en el régimen de su vida.
Y suman a la indemnizacion también un caracter sancionador porque el despido sin justa
causa configura un hecho que altera el equilibrio de las relaciones sociales, afectando el
interés publico, motivo por el cual el legislador impone el pago de una contraprestacion en
dinero para disuadir el ejercicio abusivo de la facultad resolutoria de la que goza la parte
empresaria (Brain, 2011; Ojeda et al, 2008; Ramirez Bosco, 1985; Raffghelli, 2011; Unzaga
Dominguez, 2004).

Muy cercana a esta Ultima teoria desarrollada, y atendiendo a las caracteristicas
reparadora y sancionatoria de la indemnizacién por despido sin justa causa, Ackerman (2000)
y Unzaga Dominguez (2004) sitdan a la concepcion que equipara la indemnizacion con una
clausula penal, de origen legal. Se fundamenta en que el empleador tiene la obligacion de dar
ocupacion efectiva al trabajador contratado (art. 78 LCT) hasta que este se encuentre en
condiciones de acceder a la jubilacion (art. 91 LCT), y si incumple esta obligacién debe
indemnizar a su dependiente sin poder quedar exonerado del pago probando que éste no ha
sufrido dafio o perjuicio (porque ha encontrado nueva y mejor remunerada ocupacion, por

ejemplo), relevando al empleado de probar el dafio, pero al mismo tiempo, impidiéndole
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demandar un plus indemnizatorio si la situacion de desempleo se prolonga en el tiempo vy el
monto recibido deviene insuficiente para atender sus necesidades y las de su grupo familiar,
en consonancia con los articulos 652, 655 y 656 del CC. Se le observa a esta exposicion que
la clausula penal surge de un acuerdo de voluntades (art. 652 CC) y no de una imposicion
legal, como es la indemnizacion del articulo 245 de la LCT, y que la ley laboral no prevé la
posibilidad de que los jueces reduzcan el monto de la indemnizacion si este aparece
desproporcionado ante la entidad del dafio causado (art. 656 CC); a raiz de estas diferencias
se ha concluido que la indemnizacion es una institucion similar, pero no igual a la clausula
penal.

Una vez expuestas las diferentes teorias desarrolladas en torno a la naturaleza juridica
de la indemnizacion por despido sin justa causa, resta sefialar que la finalidad de la institucion
variaré en funcion de la concepcion que se suscriba.

Asi, si se la entiende como la reparacion de los dafios que sufre el trabajador por la
resolucion intempestiva e incausada de la relacion laboral, la tarifa legal impuesta en funcién
de la antigiiedad y del salario, s6lo contempla la situacion del empleado hacia el pasado. En
realidad, el caracter tasado de la indemnizacion, que no habilita margen al juez para que
estime ni la existencia ni la cuantia del dafio, que se presume causado por el despido
injustificado, resarce la ruptura antijuridica y culpable del contrato de trabajo por iniciativa
del empleador y no los perjuicios derivados de la pérdida de trabajo. En otras palabras,
atiende a una finalidad de politica social y econdémica, punitiva de la conducta irregular y
antisocial del empresario, a la vez que intenta disuadirlo, por el costo econémico que supone
la indemnizacién, de incurrir en abusos de la posicion de supremacia en el vinculo laboral
que le otorga el ordenamiento juridico (Ackerman, 2000; Brain, 2011).

Por su parte, la doctrina que sostiene la finalidad sancionatoria de la institucion afirma
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que es el mismo cuerpo legal el que establece el caracter reparador de dafios, pues la
indemnizacién es, en el Derecho Privado, la forma en que se sanciona el incumplimiento
contractual. En este sentido, el juez, al indemnizar, establece que un acto humano es
antijuridico, reconociendo una relacion de causa-efecto sustentada en un nexo de causalidad
entre el hecho y el dafio (adecuacion factica), y un factor de imputacion que permite atribuir
la responsabilidad al autor del acto (adecuacion juridica), conculca la esfera patrimonial y/o
moral del sujeto perjudicado, y pretende restituir las cosas al estado en que se encontraban
con anterioridad al acaecimiento del acto antijuridico. Por lo tanto, la sancién indemnizatoria
se instituye contra el acto antijuridico y en favor del sujeto dafiado (Unzaga Dominguez,
2004).

En cambio, si se adhiere a las teorias que postulan que se trata de un salario diferido o
de una institucion de la seguridad social, como un seguro contra la desocupacion, en este caso
se cubren las contingencias a la que queda expuesto el trabajador privado de la percepcion
normal y habitual de su salario, que tiene indiscutido caracter alimentario, contemplando su
situacion hacia el futuro.

2.3.4. DANOS QUE INTEGRAN LA INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA
CAUSA

En el Derecho Privado rigen el principio de proporcionalidad entre el dafio causado y
la indemnizacion, por medio de la cual se intenta restituir las cosas al estado anterior del
hecho dafioso, y el principio de reparacion integral de los perjuicios sufridos.

No es esto lo que sucede en el Derecho del Trabajo, en el que el legislador ha optado
por una indemnizacion legal y tarifada de los dafios que produce el despido sin justa causa.
La eleccion de este método técnico-juridico encuentra justificacion, por un lado, en el

propdsito protectorio de relevar al trabajador de soportar la carga de la prueba de la existencia
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y cuantia de los perjuicios sufridos, atento a la dificultad que entrafia, mientras que por el
otro, evitar la justipreciacion en cada caso particular de los dafios ocasionados por la
resolucién del contrato de trabajo, con su consecuente imprevisibilidad econémica para las
empresas y para el mismo trabajador, y aumento del costo del servicio de justicia (Ojeda et al
2008; Ramirez Bosco, 1985; Unzaga Dominguez, 2004).

Se ha sostenido que los dafios que cubre la indemnizacién del articulo 245 de la LCT
son los directamente irrogados por el despido sin justa causa, los perjuicios inmediatos que
sufre el trabajador. En este sentido se incluyen la privacién de los ingresos econémicos
regulares que implica el salario, la separacion del empleado de su puesto de trabajo y de la
empresa, perdiendo su grupo de pertenencia y la pérdida de los derechos y beneficios que la
ley social acuerda en funcién de la antigiiedad en el empleo. Se ha observado que queda
comprendido un hecho pasado, la pérdida de la estabilidad y antigtiedad en el trabajo, motivo
por el cual, algunos autores incluyen la reparacion de la situacion de desempleo a la que
queda expuesta el trabajador, cubriendo asi esta contingencias hacia el futuro. Es decir que se
cubren todos los dafios que razonable y comlUnmente acontecen en la generalidad de los
casos, aun cunado pudieran no presentarse en el supuesto particular, en virtud del caracter
tarifario del sistema que se concentra en la regla general y no en el caso individual (Ojeda et
al, 2008; Unzaga Dominguez, 2004).

Se ha afirmado que la tarifa legal es omnicomprensiva o integral, que cubre todos los
dafios que el despido sin justa causa ocasionan al trabajador, tanto materiales como morales,
que nacen directa o indirectamente de la resolucion inmotivada del contrato de trabajo. Esta
ha sido la posicion tradicional tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, que no
distingue si el despido se ha producido dentro de la 6rbita de razonable discrecionalidad que

la ley concede al empleador, o si éste ha actuado en ejercicio abusivo de sus facultades.
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Dentro de esta perspectiva no cabe la posibilidad del trabajador de reclamar una reparacién
complementaria o adicional recurriendo al Derecho Comun, pues entiende que sélo cuando
expresamente la ley laboral realiza esa remision esta autorizada (por ejemplo, art. 95 LCT), y
en caso del articulo 245 de la LCT nada se dice al respecto.

Posteriormente, en la doctrina y la jurisprudencia se fue abriendo paso una concepcion
que amplia la indemnizacion por despido sin justa causa. Aplicando la teoria de las
consecuencia del incumplimiento obligacional del Derecho Civil se arrib6 a la siguiente
conclusidn: la indemnizacién tarifada del articulo 245 de la LCT cubre la reparacion de las
consecuencias inmediatas, aquellas que acostumbran suceder segun el curso natural y
ordinario de las cosas (arts. 520 y 901 CC) y se debe la reparacion de las consecuencias
mediatas cuando la inejecucion de la obligacion fuera maliciosa (art. 521 CC) y cuando el
autor del hecho las hubiera previsto o cuando empleando la debida atencién y conocimiento
de la cosa haya podido preverlas (art. 904 CC) (Unzaga Dominguez, 2004).

Ante esta nueva perspectiva, cabe interpretar que cuando la doctrina y la
jurisprudencia sostienen que la tarifa indemnizatoria del articulo 245 de la LCT es integral,
refieren a las consecuencias — materiales e inmateriales — inmediatas, directas y normales
inherentes a la resolucion inmotivada del contrato de trabajo. Dando lugar asi a que se
reparen otros incumplimientos, apelando al Derecho Civil, como acontece en el caso del dafio
moral, que para algunos autores debe fundarse en la comision de un acto ilicito con motivo u
ocasion del despido, conforme el articulo 1109 del CC, mientras que para otros, su reparacion
procede por la violacion de cualquier obligacion, ya sea ésta de caracter contractual o
extracontractual, segun se desprende de los articulos 521, 522 0 1109 del CC.

2.3.5. CALCULO DE LA INDEMNIZACION DEL ARTICULO 245 DE LALCT

En general, en materia de despido, la ley laboral argentina, instituye un complejo
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régimen de caracter tarifado que rige en torno a la indemnizacion su articulo 245 de la LCT,
pues en funcion de la misma se determinan todas las indemnizaciones por extincion del
contrato de trabajo. Asi, se calcula la del articulo 246 que regula el despido indirecto; la del
articulo 247 que reglamenta los despidos por fuerza mayor o falta o disminucion de trabajo;
indirectamente, a través de la remision a dicho articulo, la de los articulos 248 de la extincion
del contrato de trabajo por muerte del trabajador, articulo 249 por muerte del empleador,
articulo 250 por vencimiento del plazo, y articulo 254 por incapacidad o inhabilidad del
trabajador; la del articulo 251 en los supuestos de quiebra o concurso del empleador; las de
los articulos 252 y 253 que dispone sobre el trabajador que se encuentra en condiciones de
jubilarse y el trabajador jubilado respectivamente.

De lo expresado se desprende la incidencia de la regulacién de la indemnizacion del
articulo 245 en todo el régimen relativo a la disolucion del vinculo laboral, motivo que
justifica desarrollar el andlisis de su célculo.

La indemnizacion por despido sin justa causa se calcula automaticamente en base a
dos variables o factores tradicionales: la antigiiedad multiplicada por el salario. Estos se
repiten desde la sancién de la Ley 11.729 del afio 1934, con diferentes variaciones a lo largo
del tiempo y los cambios legislativos, hasta la actualidad. A los fines del presente Trabajo
Final de Grado se analiza el sistema de célculo instituido por la Ley 25.877 de 2004,
actualmente vigente, que uni6 los dos regimenes existentes: el del articulo 245 de la LCT,
texto segun el articulo 153 de la Ley 24.013 (LNE) y el del articulo 7 de la Ley 25.013, para
los trabajadores ingresados al empleo con posterioridad al 3 de octubre de 1998, fecha de
entrada en vigencia de la mencionada ley.

A. ANTIGUEDAD

Para el computo de la antigiiedad, el criterio general esta establecido en los articulos
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18 y 19 de la LCT. A tales efectos, de acuerdo al primero “...se considerara tiempo de servicio
el efectivamente trabajado desde el comienzo de la vinculacion, el que corresponda a los
sucesivos contratos a plazo que hubieren celebrado las partes y el tiempo de servicio anterior,
cuando el trabajador, cesado en el trabajo por cualquier causa, reingrese a las ordenes del
mismo empleador™*; y el segundo agrega que “Se considera igualmente tiempo de servicio el
que corresponde al plazo de preaviso que se fija por esta ley o por los estatutos especiales,
cuando el mismo hubiere sido concedido”. De lo expuesto se sigue que la antigliedad
adquirida por el trabajador en un periodo de prestacion de servicios anterior, no se suprime
por el hecho de que se haya desvinculado del empleador por cualquier motivo, ya sea
renuncia o despido con o sin causa. Es decir que la antigiiedad en el empleo se integra con
todo el tiempo, continuo o discontinuo, durante el que el trabajador presto sus servicios al
mismo empleador®. Esta regla no admite excepciones, ni ain en el caso de que el empleado
haya percibido la totalidad de su indemnizacion en virtud de un contrato de trabajo anterior
con el mismo empleador (art. 255 LCT). Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo (2008)
concluyen que la ponderacién legal toma en cuenta la duracion de la relacion de trabajo y no
el contrato que se extingue.

Existen dos casos de apartamiento de la regla general en el cédmputo integral de la

antigtiedad, que en rigor de verdad constituyen hipotesis normadas especialmente de un modo

extraordinario. Por un lado, la transferencia del contrato de trabajo a un tercero en el contexto

% En este supuesto, el articulo 255 de la LCT establece que se deduciran de la indemnizacién correspondiente

la ya percibida por despido sin justa causa, por despido indirecto, por extincion del contrato de trabajo por
fuerza mayor o por falta o disminucién de trabajo, o por vencimiento del plazo, o por quiebra o concurso
del empleador, o por jubilacién del trabajador, o por incapacidad o inhabilidad del trabajador. No obstante,
la indemnizacion resultante (la Gltima) no podréa ser inferior a la que el trabajador hubiera percibido si su
periodo de servicio hubiera sido el Gltimo, con prescindencia de los periodos anteriores al ingreso.

La utilizacion del vocablo “empleador” por el articulo 18 de la LCT ha dado lugar a divergencias
interpretativas en la doctrina. Por un lado, se encuentran quienes sostienen que sélo se puede computar la
antigliedad cuando el trabajador reingresa a prestar servicios bajo las 6rdenes del mismo empleador, pues
empresa y empleador no se confunden, a tenor de los dispuesto por los articulos 2 y 26 de la LCT. Por el
otro, se hallan quienes opinan que debe reconocerse la antigiiedad cuando el empleado se reintegra en la
misma organizacion empresarial, con prescindencia de su titularidad (Unzaga Dominguez, 2004).
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de un proceso de quiebra (art. 251 LCT y art. 199 Ley de Concursos y Quiebras). En este
supuesto, producida la venta de todos o alguno de los establecimientos de la empresa fallida,
el conjunto de trabajadores vinculados al mismo, en caso de continuar trabajando para el
tercero adquirente, lo hara como si se tratara de una relacion laboral nueva. Esta disposicion
encuentra su fundamento en privilegiar la continuidad de la explotacion de la unidad
econdmica. Por otro lado, se encuentra el caso de los trabajadores jubilados que reingresan
bajo las ordenes del mismo empleador, a quienes sélo se les computara la antigiedad
adquirida a partir del inicio de la nueva relacion (art. 253 LCT).

El articulo 245 de la LCT, al hacer mencién a la “...fracciébn mayor de tres meses...”,
establece una antigliedad minima para acceder a la indemnizacion. Esta es la interpretacion
que se sigue a partir del fallo plenario N° 218 de la CNAT en Sawady, Manfredo ¢/ Sadaic de

(13

1979, donde se establecid que “...carece de derecho a la indemnizacion por despido el
trabajador que no cuenta con los tres meses de antigiiedad que requiere la norma legal”®. A
esta interpretacion jurisprudencial, Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo (2008) agregan el
instituto del periodo de prueba del articulo 92 bis de la LCT, por el cual el contrato de trabajo
de tiempo indeterminado puede extinguirse, por cualquiera de las partes, sin necesidad de
expresar causa y sin derecho a indemnizacién con motivo de la extincion, durante los tres
primero meses de la vinculacion laboral.

B. BASE SALARIAL COMPUTABLE

Para el calculo de la indemnizacion, el articulo 245 de la LCT establece que debe

tomarse como base “...la mejor remuneracion mensual, normal y habitual devengada durante

% CNAT, En pleno, Sawady, Manfredo ¢/ SADAIC s/ Cobro de pesos, Plenario 218, DT. 1979-371 (1979).
Con anterioridad, y en vigencia de la Ley 11.729, se habia arribado a un acuerdo jurisprudencial
generalizado sobre que el minimo exigido para acceder a la indemnizacién era tres meses de trabajo. No
obstante, la polémica se replanted luego de dictada la LCT, dando lugar a interpretaciones que entendian
que la fraccion mayor de tres meses era para considerarla un afio integro o periodo indemnizable mas, pero
no una exigencia de un minimo de antigiiedad; todo lo cual motivé el dictado del fallo plenario citado
(Ramirez Bosco, 1985).
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el ultimo afo o durante el tiempo se servicio si fuera menor”. La descripcion legal obliga a
efectuar una serie de precisiones en torno a los requisitos que debe reunir la variable salario®”.
a. MEJOR

En relacion a este primer concepto, se ha sostenido que la alusion a mejor
remuneracion excluye la posibilidad de computar promedios, aun cuando el trabajador
perciba remuneraciones variables®®. A este respecto se ha afirmado que, por ejemplo, cuando
el trabajador sea remunerado a comision, corresponde tomar el mes en que dichas comisiones
hayan sido mayores, sin tener en cuenta que el monto haya sido extraordinario en relacion al
promedio de los meses restante (Ojeda, 2011). En este orden de ideas, deben computarse los
salarios devengados en el afio inmediato posterior al despido o al periodo total si éste fuese
menor, y de entre ellos el mejor, es decir, el correspondiente al mes de mayor cuantia
dineraria, sumados horizontalmente todos los rubros no excluidos (Alvarez Bangueses y
Fernandez Pardo, 2008).
b. REMUNERACION

El término remuneracion tiene una connotacion selectiva, identifica qué sumas estan
comprendidas en la base del calculo, distinguiendo entre conceptos o rubros remuneratorios y

no remuneratorios, a tenor de los dispuesto por los articulo 103 a 105 de la LCT. Ojeda

¥ La Ley 11.729 referia sélo a la retribucién mensual, lo que presentaba la dificultad de determinar cual de

ellas tomar en cuenta en caso de retribuciones variables, arribando luego a la solucién mediante el recurso al
promedio remuneratorio de los Gltimos cinco afios primero, de los Gltimos tres después (por Ley 15.785), y
finalmente del Gltimo afio (por Ley 16.881). La justificacion del sistema radicaba en la proporcion entre los
ingresos estandares del trabajador, determinante de su nivel de gastos y la indemnizacion tendiente, entre
otros objetivos, a mantener ese nivel durante el desempleo. La necesidad de modificar el sistema de
promedios — por el de la mejor remuneracién mensual segun lo estableci6 la LCT en su redaccién original -
surgid a raiz de la inflacién que lo convirtié en un mecanismo involutariamente deteriorante, ya que al
tomar valores reales no homogéneos disminuia el salario final por influjo de los valores mas antiguos. No
obstante, se continuaba presentando el inconveniente en los supuestos de retribuciones muy variables, pues
al computar s6lo la mejor convertia a la indemnizacién en algo arbitrario, motivo por el que posteriormente
se limit6é el concepto con los calificativos de normal y habitual mediante Ley 21.297 (Ramirez Bosco,
1985; Unzaga Dominguez, 2004).

% CNAT, En pleno, Brandi, Roberto A. ¢/ Loteria Nacional SE, Plenario 298, DT. 2000-2176 (2000); TSJ,
Sala Laboral, Cordoba, Bedran, Javier ¢/ Falabella S.A., La Instancia Judicial-Practica Laboral-2011-1-Fallo
A447 (2010).

92



(2011) sefiala que este concepto puede definirse tanto por inclusion como por exclusion.

La definicion por inclusidn se encuentra en el primer precepto legal que indica que
“...se entiende por remuneracion la contraprestacion que debe percibir el trabajador como
consecuencia del contrato de trabajo... EI empleador debe al trabajador la remuneracion,
aunque éste no preste servicios, por la mera circunstancia de haber puesto su fuerza de trabajo
a disposicion de aquél”. El articulo 104, prescribiendo la forma de determinar la
remuneracion, integra este concepto con los premios, y finalmente el articulo 105 incorpora,
también con caracter remuneratorio, las prestaciones complementarias.

También debe tenerse presente la definicion que proporciona el Convenio N° 95 de la

3

OIT® sobre el salario que “..significa remuneracién o ganancia, sea cual fuere su
denominacién o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por
acuerdo o por la legislacién nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de
un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este Gltimo haya efectuado o deba
efectuar por servicios que haya prestado o deba prestar” (art. 1).

Siguiendo a Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo (2008) e integrando ambas
conceptualizaciones, puede establecerse que remuneracion es todo pago (contraprestacién)
que recibe el trabajador de su empleador, ambos vinculados por un contrato de trabajo, que
represente una ganancia (aumento patrimonial, ya sea directamente, en forma de ingreso, o
indirectamente, evitando una erogacion, bajo la forma de ahorro®), por el cumplimiento

efectivo de una tarea o por la puesta a disposicion de su fuerza de trabajo, en los supuestos

que el servicio no se cumpla efectivamente por circunstancias ajenas a la voluntad del

¥ Este instrumento internacional tiene jerarquia supralegal en nuestro ordenamiento positivo por haber sido

ratificado por la Argentina el 24 de septiembre de 1956, de acuerdo al art. 75 inc. 22 de la CN.

Un supuesto excepcional se presenta en el caso de los viaticos que, conforme el articulo 106 de la LCT,
seran considerados remuneratorios, exceptuados en la parte efectivamente gastada y acreditada por medio
de comprobantes. Esto es asi porque no ha existido ventaja patrimonial para el trabajador, pues nada ingresa
en su patrimonio, en la medida que se compensa lo que gasta. No obstante la ley deja librado el particular a
lo que dispongan los estatutos profesionales y las CCT.
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empleado, y que dicho pago no haya sido caracterizado como no remunerativo por la ley o
por la CCT aplicable.

Mientras que la definicion por exclusion de deduce de los demas articulos
mencionados, es decir, que no deben computarse en la base de la indemnizacion todos
aquellos conceptos que no tengan caracter salarial, como la asignaciones familiares — porque
son abonadas por un sujeto distinto al empleador, es decir, por el sistema de seguridad social
—, las indemnizaciones — porque son debidas concluida la relacion laboral, y no tienen
fundamento en su tarea —, la integracion del mes de despido, los beneficios sociales del
articulo 103 bis, definidos como “...las prestaciones de naturaleza juridica de seguridad
social, no remunerativas, no dinerarias, no acumulables ni sustituibles en dinero, que brinda
el empleador al trabajador por si 0 por medio de terceros, que tiene como objeto mejorar la
calidad de vida del dependiente o de su familia a su cargo”, enumerados a continuacion en
sus diferente inciso*, y la prestaciones complementarias no remuneratorias de los incisos a,
b, c y d del articulo 105*, ya citado.

Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo (2008) y Ojeda (2011) destacan que la
remuneracién a tomar en cuenta es la bruta devengada, no la neta, dado que en esta Gltima,
las diversas sumas que son retenidas con destino a la seguridad social, también forman parte

de la remuneracion, no obstante se trate de beneficios cuya percepcion es diferida, como los

' LCT, Articulo 103 bis: “...a) los servicios de comedor de la empresa; d) los reintegros de gastos de

medicamentos y gastos médicos y odontoldgicos del trabajador y su familia que asumiera el empleador...; €)
la provision de ropa de trabajo y de cualquier otro elemento vinculado a la indumentaria y al equipamiento
del trabajador para uso exclusivo en el desempefio de sus tareas; f) los reintegros documentados con
comprobantes de gastos de guarderia y/o sala maternal, que utilicen los trabajadores con hijos de hasta seis
afios de edad cuando la empresa no contare con esas instalaciones; g) la provision de Utiles escolares y
guardapolvos para los hijos del trabajador, otorgados al inicio del periodo escolar; h) el otorgamiento o pago
debidamente documentado de cursos o seminarios de capacitacion o especializacién; i) el pago de los gastos
de sepelio de familiares a cargo del trabajador...”.

LCT, Articulo 105: “...a) los retiros de socios de gerentes de sociedades de responsabilidad limitada...; b) los
reintegros de gastos sin comprobantes correspondientes al uso de automévil de propiedad de la empresa o
del empleado...; ¢) los viaticos de viajantes de comercio... y los reintegros de automovil...; d) el comodato
de casa-habitacion de propiedad del empleador, ubicado en barrios o complejos circundantes al lugar de
trabajo, o la locacion, en los supuestos de grave dificultad en el acceso a la vivienda”.
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que se destinan al sistema de prevision social, 0 meramente potencial, como por ejemplo la
obra social o las asignaciones familiares.

Asimismo, deben tenerse presente otras dos situaciones. Por un lado, los aumentos
salariales, aun los dispuestos por ley, con alcance retroactivo, son computables para el calculo
de la indemnizacién por despido, cuando la resolucion del contrato de trabajo haya sido con
fecha tal que quede comprendido por la retroactividad. Y por otro lado, que en funcién del
principio de realidad que impregna el sistema laboral argentino, en el supuesto que el
empleador no abonara la remuneracion correspondiente a la funcion o categoria real del
trabajador, la indemnizacion debe ser liquidada en virtud de ésta, aunque no sea la percibida
efectivamente.

c. MENSUAL

A partir de la sancion de la Ley 25.877 que reemplazé la expresion remuneracion
percibida por remuneracion devengada, han tenido lugar a diversas interpretaciones
jurisprudenciales en torno a la intencién del legislador®.

Por un lado, se encuentran aquellos tribunales que entienden que esta modificacién
abre paso a la incorporacion a la base de calculo de la indemnizacién de la parte proporcional
de las remuneraciones que son percibidas en forma anual o semestral, como las
gratificaciones o el SAC, reexpresandolas en los términos mensuales de su devengamiento, es
decir, dividiéndolas en la cantidad de unidades que la ley quiere que quede expresada.

No obstante, la posicion mayoritaria continua siendo la que sostiene que sélo deben

ser considerados los rubros exigibles y que se liquiden mes a mes. En apoyo de esta tesitura

** Atendiendo a la literalidad de los términos, se ha sostenido que percibida es la remuneracion cobrada y

devengada la que puede estar 0 no cobrada, pero a la que tiene derecho el trabajador. En este orden de ideas,
se entiende que la intencién del legislador ha sido proteger al trabajador, en el sentido de que si se
considerara la remuneracion percibida (cobrada), podria suceder que empleador incumpliendo el pago de la
mejor remuneracion, en perjuicio de su empleado, se beneficiaria de su propio incumplimiento contractual,
pues ésta no podria ser considerada a los fines de la base de calculo (Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo,
2008; Unzaga Dominguez, 2004).
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se sostiene que toda remuneracion comienza a devengarse desde el momento en que el
trabajador pone a disposicion del empleador su fuerza de trabajo, graficandolo, a medida que
transcurren cada segundo, minuto, hora, dia, semana y mes de servicio. Por lo tanto, solo
arbitrariamente podria afirmarse que las prestaciones correspondientes fueron devengadas en
cada uno de los meses que se mantuvo la vinculacion laboral. De este modo, se ha querido
poner de manifiesto que la ley, al requerir la mensualidad de la remuneracion, ha puesto un
limite maximo a los periodos exigibles, es decir, que el sueldo es el Unico parametro de la
base de célculo (Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo, 2008).

d. NORMAL

Entendiendo a lo normal como la regla, aquello que de ordinario ocurre, que sucede
general y mayoritariamente, lo anormal — y como tal excluido del computo de la base de
calculo de la indemnizacion — es lo extraordinario y excepcional, que no responde a como se
desarrollan o se han desarrollado las cosas — en este caso el contrato de trabajo — Puede
ejemplicarse este Gltimo concepto con la gratificacion Unica no esperada por el trabajador, las
remuneraciones que se perciben por el ejercicio de un cargo superior, en caso de una
suplencia, las horas extras que el empleado no realiza habitualmente (Alvarez Bangueses y
Fernandez Pardo, 2008; Ojeda, 2011).

Compatibilizando el criterio de normalidad con el de seleccion de la mejor
remuneracion, se concluye que la intencién del legislador ha sido limitativa, es decir, que la
mejor remuneracion no surja de una eleccion indiscriminada, sino que por lo contrario,
restrictiva, excluyendo el mes cuya remuneracion en el Gltimo afio o todo el periodo de
servicio, si éste fuere menor, exceda lo que ordinariamente ha ocurrido en el lapso temporal

sefialado por la norma.
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e. HABITUAL

Un rubro o concepto remunerativo es habitual cuando su devengamiento se reitera o
repite con persistencia y continuidad en la estructura salarial del periodo considerado por la
ley a los fines del computo de la indemnizacién o, como sefiala Ramirez Bosco (1985),
cuando un pago imprevisto se torna previsto, y por ello exigible, en funcion de su regularidad
temporal.

Cabe aclarar que la habitualidad del rubro no implica la caracterizacion de
habitualidad de su importe 0 monto, que pueden variar, pues de lo contrario, en ese supuesto
se estaria considerando su normalidad.

Se descarta la corriente de opinion que considera los términos “normal” y “habitual”
como sinénimos*, pues se entiende que si la ley utiliza dos vocablos diferentes es porque
refiere a dos requisitos distintos, y no, como se ha sostenido, que el propdsito no es otro que
reforzar el concepto por repeticion.

Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo (2008) postulan como pauta de habitualidad
que el concepto remunerativo bajo analisis se haya devengado al menos en la mitad de los
meses del periodo considerado por la norma, es decir, en el afio anterior al despido o durante

todo el tiempo se servicio, si fuere menor®.

“ Esta es la tesis seguida por Ramirez Bosco (1985) que manifiesta que la mencién de normal y habitual

referida a mensual no tienen otro proposito que enfatizar la repeticion, a falta de todo elemento del texto
legal que permita una dilucidacidon mas precisa, y que se oponen a la calificacion de mejor remuneracion,
excluyendo todos los conceptos que dentro del mes sean extraordinarios por su volumen o por su falta de
regularidad.

Los autores citados llegan a esta conclusion luego de plantear que para establecer una pauta de habitualidad,
definida como persistencia y continuidad, a lo largo de un periodo de doce meses, puede sostenerse que un
rubro devengado en uno, dos, o tres meses, no puede considerarse habitual, pero en cambio si aquel que
aparece en diez u once del lapso temporal sefialado. Pero que este analisis se complica cuando el concepto
se presenta en cuatro 0 cinco meses, que parecen no ser suficientes, u ocho o nueve, que se estiman
bastantes, y definitivamente se torna mas complejo en la hipotesis de seis 0 siete meses. Por lo tanto,
aplicando la regla in dubio pro operario arriban a la solucion planteada (Alvarez Bangueses y Fernandez
Pardo, 2008).

45
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Como se mencionara anteriormente, a partir de la Ley 25.877 el cambio de la
denominacién remuneracion percibida por remuneracion devengada, ha suscitado diferentes
interpretaciones tanto en la doctrina como en la jurisprudencia en relacion al computo en la
base de céalculo de conceptos tales como el SAC vy las gratificaciones, lo que amerita su
desarrollo particularizado.

En relacién al SAC, la jurisprudencia tradicional y mayoritaria del la CNAT* ha
entendido que, en funcion de la descripcion del articulo 245 de la LCT de la base de calculo
como la mejor remuneracién mensual, normal y habitual devengada durante el desarrollo del
contrato de trabajo, la parte proporcional del aguinaldo no integra el salario porque se trata de
un adicional que se liquida semestralmente, no obstante su caracter remuneratorio. En este
sentido se ha argumentado que si se entendiera su devengamiento mensual en realidad
deberia admitirse que toda remuneracion se devenga cada minuto, dia, semana y mes que el
trabajador pone a disposicion del empleador su fuerza de trabajo. En este orden de ideas, no
existiria ningin concepto remuneratorio que se devengue mes a mes, impidiendo dilucidar el
significado del término mensual de la norma legal. Lo mismo ocurre con el calificativo
habitual, que excluye los rubros no devengados persistente y continuadamente durante el afio
anterior o periodo menor de servicios, impidiendo su calificacion al SAC, porque de lo
contrario su reexpresion mensual daria por resultado un monto atribuible a cada mes (Alvarez
Bangueses y Fernandez Pardo, 2008; Ojeda, 2011). Asi lo sostuvo el citado tribunal en el
fallo plenario 322, del 19 de noviembre de 2009, en autos “Tulosai, Alberto A. ¢/ Banco
Central de la Republica Argentina” en el que determind que “No corresponde incluir en la

base salarial prevista en el primer parrafo del articulo 245 de la LCT, la parte proporcional del

" En este mismo sentido se pronuncia el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba en TSJ,

Sala Laboral, Cérdoba, Ostiatti, Jeronimo ¢/ C.C.C. La Capital de La Plata Ltda., La Intancia Judicial-
Préactica Laboral-2011-1-Fallo A448 (2011); TSJ, Sala Laboral, Cordoba, Peralta, Miguel A. ¢/ Ciudad de
Cordoba SACIF, La Instancia Judicial-Practica Laboral-2011-1-Fallo A435 (2010).
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sueldo anual complementario™’.

La posicion contraria ha sido sostenida por la Suprema Corte de Justicia de Buenos
Aiires (SCJBA)*, que ha considerado que debe ser incorporado en la base indemnizatoria en
virtud de su caracter remunerativo de pago diferido que se gana conjuntamente con el salario
devengado, independientemente de que sea exigible en un periodo diferente, es decir que la
retribucion consiste en lo que se gano ese mes mas la incidencia del SAC, porque se devenga
dia a dia y por lo tanto entra en el concepto de remuneracion mensual. Esta nueva lectura de
la norma entiende que la modificacion realizada por la Ley 25.877 implica un cambio en la
direccion de la intelectualidad de la ley, que habilita la posibilidad de incorporar la parte
proporcional del SAC que se devengd en el transcurso del semestre. Més aun, entendiendo al
aguinaldo como un sueldo complementario que el empleador debe pagar a su trabajador, se
arriba a la conclusion de que su naturaleza juridica es la propia de un salario, que se gana a
medida que se trabaja pero se abona en determinadas épocas del afio, conforme el articulo
122 de la LCT. Diferimiento éste que es necesario porque el SAC, de caracter accesorio, se
calcula sobre la base del salario, principal, y por lo tanto, a medida que se gana este Ultimo, se
devenga aquél (Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo, 2008; Ojeda, 2011; Unzaga
Dominguez, 2004).

Con respecto a las gratificaciones, definidas como pagos espontaneos y voluntarios
que realizan los empleadores a sus trabajadores discrecionalmente, bajo la forma de
liberalidades, que pueden estar sujetas 0 no a determinadas condiciones, no se discute su
naturaleza juridica remuneratoria — a tenor de lo dispuesto por el articulo 104 de la LCT —,

pues se supone que tienen su causa en el contrato de trabajo, como retribucion de los

4" CNAT, En pleno, Tulosai, Alberto P. ¢/ Banco Central de la Republica Argentina, Plenario 322, DT. 2009-
diciembre-381 (2009).

8 SCIBA, Ojeda, Aparicio D. y otros ¢/ Swift Armour Argentina S.A., A. y S., 1987-1V-503 (1987). Sigue este
criterio el Tribunal Superior de Justicia de la Rioja en TSJ, La Rioja, Parisi Tella, Ramon R. ¢/ Colorex S.A.
s/ Despido, La Instancia Judicial-Practica Laboral-2011-1-Fallo A449 (2010).
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servicios prestados, salvo prueba en contrario. Ahora bien, cabe preguntarse si tienen
incidencia en la base de calculo de la indemnizacion, afectando la variable salario. Un sector
de la doctrina sostiene que dado que estas remuneraciones se abonan en periodos distintos al
mensual — anual o semestralmente seglin los casos — deben ser excluidas del computo
indemnizatorio. Otra postura entiende, en consonancia con lo expresado en relacion al SAC,
que deben ser incorporadas en su parte proporcional, pues se trata de un salario
complementario de pago diferido, que se devenga a medida que el trabajador presta sus
servicios, pero que se abonan en determinadas épocas del afio por la voluntad unilateral del
empleador, siempre que se haya acreditado su exigibilidad futura (Alvarez Bangueses y
Fernandez Pardo, 2008).

C. TOPE DE LA BASE DE CALCULO*

El articulo 245 de la LCT, en su segundo parrafo establece que la base de calculo de la
indemnizacion por despido sin justa causa “no podra exceder el equivalente de tres veces el
importe mensual de la suma resultante 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 antigliedad. Al Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social le corresponde fijar y publicar el promedio resultante, juntamente con las
escalas salariales de cada convenio colectivo de trabajo”.

Los promedios reflejan los salarios basicos mensualizados, ya sean acordados por

jornada completa o convencional, y los adicionales retributivos fijos, que se aplican de forma

* Histéricamente los topes indemnizatorios estuvieron fijados, en un principio por la Ley 11.729 en

determinados pesos de la moneda de curso legal, posteriormente por Ley 16.881 se establecié en tres
salarios vitales minimos, que se mantuvo sancionada la LCT en tres salarios minimos, vitales y moviles
mensuales vigentes a la fecha del despido. Por medio de la Ley de Emergencia Econdmica 23.697 de 1989
se suprimid el tope en la base de célculo. El problema que se suscitd a continuacién fue que teniendo esta
ley un plazo de vigencia de 180 dias, y siendo muchas de sus normas en consecuencia transitorias, vencido
dicho plazo surgié el interrogante si la reforma del articulo 245 de la LCT era definitiva o transitoria. La
jurisprudencia entendio que se trataba de una modificacion permanente, y asi lo fijo la CNAT por medio la
resolucion N° 34 del 30 de octubre de 1990. En 1991 la LNE regreso al sistema de tope de la indemnizacién
por despido (articulo 153), siendo el vigente en la actualidad (Ackerman, 2000; Unzaga Dominguez, 2004).
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general y permanente, excluida la antigiiedad. Se toma en cuenta un solo monto promedio
mensual por convenio, salvo cuando se homologan acuerdos de rama o de empresa
separadamente de la actividad, calculando en estos casos un promedio mensual especifico
(Unzaga Dominguez, 2004).

Este sistema de topes busca que al establecerse la indemnizacion del trabajador
concreto, se tenga en cuenta un tope fijado segin parametros remuneratorios convencionales
cercanos al mismo, a la vez que permite cierta previsibilidad del costo remuneratorio, al
vincularlo con las variaciones de las remuneraciones que se produzcan en el
desenvolvimiento de la actividad particular (Ojeda, 2011).

Cabe aclarar que de la lectura del articulo trascrito surge que el tope se aplica sobre la
base del célculo, y no sobre la indemnizacidn, y la limitacion se proyecta indirectamente por
el influjo del tope sobre una de sus variables, en este caso, el salario.

La fijacion del tope, segun el precepto legal citado, corresponde al Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social (MTESS), es decir que involucra una actividad estatal
excluyente, insustituible por las partes en caso de omision. Publicado el tope, la parte
demandada (empleador) debe denunciar el convenio del cual lo extrajo, pues éste se asimila a
un hecho y no queda comprendido dentro del principio que el juez conoce el derecho (art. 8
LCT). En el supuesto de que la autoridad administrativa de aplicacion fijara y publicara uno
pero no lo actualizara en razén de la nueva escala salarial negociada, corresponde liquidar
provisoriamente la indemnizacion en funcion del tope publicado y luego, una vez que se fije
y publigue el adecuado a la fecha en que se produce la resolucion del contrato de trabajo,
reajustar lo pagado en base a la nueva escala salarial, pues lo que se debe vincular es la fecha
del despido con la fecha del acuerdo salarial — que incluso puede disponer su aplicacion

retroactiva a extinciones de la relacion laboral anteriores a su firma —, siendo irrelevante la
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fecha de publicacion (Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo, 2008; Ojeda, 2011; Unzaga
Dominguez, 2004).

El tercer parrafo del articulo 245 de la LCT determina que “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 mas favorable,
en el caso que hubiera mas de uno”. A continuacion, el parrafo siguiente, contintia “Para
aquellos trabajadores remunerados a comisién o0 con remuneraciones variables, serd de
aplicacion el convenio al que pertenezcan o aquél que se aplique a la empresa o
establecimiento donde preste servicios, si éste fuere mas favorable”.

Entonces, con respecto a la aplicacion del tope de la base de célculo, la situacion
normal es la prevista en el segundo péarrafo de la norma, es decir, que el trabajador despedido
sin justa causa cuya indemnizacion se ha de determinar, tiene un convenio colectivo de
referencia.

En el caso de los trabajadores excluidos del CCT, se aplica el tope del convenio
aplicable al establecimiento donde preste servicios o el mas favorable, si hubiera mas de uno.
La disposicién de la norma se complementa con el articulo 16 de la LCT que, si bien excluye
la posibilidad de aplicacion extensiva o analdgica de las CCT, admite que se tengan en
consideracién para la resolucidn de casos concretos, como en este supuesto, la determinacion
de la indemnizacion (Ojeda, 2011).

Los trabajadores que perciben remuneraciones a comision o variables, son
comprendidos por el convenio al que pertenezcan en razon del oficio o profesién, o por el que
se aplique a la empresa o establecimiento donde presten servicios, ya sea de actividad o de
empresa, si fuera mas favorable.

Se advierte que en ambas situaciones contempladas por el parrafo tercero y cuarto, se
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hace referencia a que existiendo pluralidad de convenios se debe elegir el mas favorable. Esto
exige su determinacién segun el principio de la norma mas favorable para el trabajador y la
regla de conglobamiento de instituciones del articulo 9 de la LCT, es decir, mediante la
comparacion de las convenciones colectivas de trabajo en juego, determinar cuél posee méas
beneficios para el empleado (Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo, 2008).

Analizadas las diferentes hipdtesis contempladas por la norma, se concluye que en
ningun caso la normativa deja de aplicar un tope, ni el juez puede dejar de hacerlo, porque es
un recaudo de la formula legal de la indemnizacion, de la que s6lo puede apartarse cuando se
declare su inconstitucionalidad. En otras palabras, el articulo 245 de la LCT determina una
regla universal, cuya intencion es establecer siempre un marco de referencia — CCT — a los
efectos de la determinacion de un tope, para los supuestos en que se haya producido un vacio
legal (Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo, 2008; Ojeda 2011).

No es de esta opinion Unzaga Dominguez (2004) que considera que en el supuesto de
inexistencia de convenio colectivo aplicable en el establecimiento que preste tareas el
trabajador, esté o no excluido, no procede la extension por analogia de otro, pues estaria
vedado por el articulo 16 de la LCT ya citado, correspondiendo indemnizar al empleado sin
tope alguno.

D. PISO DE LA INDEMNIZACION®

El ultimo parrafo del articulo 245 de la LCT establece que “El importe de esta
indemnizacién en ningun caso podré ser inferior a un mes de sueldo calculado sobre la base
del sistema establecido en el primer parrafo”, es decir la mejor remuneracion mensual,
normal y habitual sin tope. En este supuesto, constituye un monto minimo del total de la

indemnizacién, que tiene como objetivo garantizar al trabajador un importe a cobrar,

*  Del mismo modo que el tope de la base célculo, el piso indemnizatorio varié a lo largo del tiempo.

Inicialmente estuvo determinado en un mes de sueldo del trabajador, a partir de la Ley 16.881 se elevo a dos
sueldos, para finalmente volver a fijarse en un mes (Unzaga Dominguez, 2004).
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presumiendo que ese piso se compadece con los dafios minimos ocasionados por el despido

sin justa causa (Unzaga Dominguez, 2004).

La jurisprudencia de la CSJN sobre la valoracion de la constitucionalidad del tope de
la base de célculo de la indemnizacion por despido sin justa causa, puede dividirse en dos
etapas, reconociendo como punto de inflexion su pronunciamiento en el caso “Vizzoti, Carlos
A. ¢/ AMSA S.A. s/ Despido™, del 14 de septiembre de 2004 (Alvarez Bangueses y
Ferndndez Pardo, 2008; Fertitta, 2011).

Ackerman (2000), repasando la doctrina de la Corte durante la primera etapa que se
extiende entre 1982 y 2004, advierte la presencia de reglas generales sobre diferentes
aspectos vinculadas a la cuestion en tratamiento. Sefialan el autor citado, Fertitta (2011) y
Unzaga Dominguez (2004) que el primer antecedente en este disefio se encuentra
indirectamente en la sentencia dictada en autos “Carrizo, Domingo y otros ¢/ Administracion
General de Puertos™ del 6 de julio de 1982. En este caso, el Superior Tribunal dejo
establecido que la reglamentacién legal del derecho a la estabilidad impropia,
constitucionalmente reconocido, debe ser razonable, es decir, adecuada a los fines que
contempla y no descalificable por razon de inequidad; y que para determinar el &mbito de tal
razonabilidad debe tenerse en cuenta que la indemnizaciones suelen tener contenido
alimentario y se devengan, generalmente, en situaciones de emergencia para el empleado.

Particularmente en relacién a las reglas generales que identifica Ackerman (2000), en
primer lugar, se encuentra el reconocimiento de amplias facultades a los poderes del Estado
(Legislativo y Ejecutivo) para regular la manda constitucional de proteccién contra el despido

arbitrario. Asi, en el afio 1984, en el caso “Paluri, Henio ¢/ Establecimientos Metallrgicos

1 CSJN, Vizzoti, Carlos A. ¢/ AMSA S.A. s/ Despido, Fallos: 327:3677 (2004).
52 CSJN, Carrizo, Domingo y otros ¢/ Administracién General de Puertos, Fallos: 304:972 (1982).
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Santa Rosa S.A. s/ Despido”™ sostuvo que “...en cumplimiento del deber constitucional del
Estado de asegurar la proteccion del trabajador contra el despido arbitrario, corresponde al
legislador establecer las bases juridicas que reglamentan las relaciones de trabajo y las
consecuencias que se derivan de la ruptura del contrato laboral, sin que los jueces se hallen
facultados para decidir sobre el mérito y la conveniencia de la legislacion sobre la materia”.
Al tiempo de que vedo la posibilidad de que el Poder Judicial revise el criterio del legislador
sobre la “conveniencia de que la naturaleza y la medida de los beneficios reconocidos a los
trabajadores pueda figurar en normas uniformes o la imposibilidad de que ello se consiga
porque las peculiaridades de la actividad laboral no permitan esa unidad”, pues constituyen
enfoques de la politica legislativa.

»% también

Similar posicion asumié en el caso “Ulman, Miguel ¢/ VASA s/ Despido
de 1984, estableciendo que “La determinacion del monto que debe alcanzar el salario vital, en
los supuestos de la ley 21.307 — como es el caso — se encuentra comprendida en el ejercicio
de facultades conferidas al Poder Ejecutivo para determinar la politica econémica y social, a
las que corresponde reconocer razonable amplitud de criterio en aras del bienestar general y
en concordancia con los lineamientos generales que la inspiran...”.

Y advirtiendo, finalmente, en “Ranzuglia, Alicia G. ¢/ Fundacion Universidad de

" que “Los motivos de equidad subjetivamente apreciados no pueden servir de

Belgrano
pretexto para que los jueces dejen de aplicar las normas legales cuya sancion y abrogacion
estd reservada a otros poderes del Estado”.

Sobre el contenido de la regulacion legal de la garantia constitucional de proteccion

contra el despido arbitrario, en el caso “Grosso, Bartolo ¢/ San Sebastian SACIFIA s/ Cobro

% CSJN, Paluri, Heino ¢/ Establecimientos Metal(rgicos Santa Rosa S.A. s/ Despido, Fallos: 306:1964 (1984).
> CSJN, Ulman, Miguel ¢/ VASA s/ Despido, Fallos: 306:1311 (1984).
®  CSJN, Ranzuglia, Alicia G. ¢/ Fundacion Universidad de Belgrano, Fallos: 306:783 (1999).
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de pesos™® del 4 de septiembre de 1990, el Méaximo Tribunal remite a las conclusiones y
fundamentos del procurador general — del 1 de noviembre de 1989 — que expres6 que “el
moédulo del resarcimiento no debe ser necesariamente idéntico al salario”, postura que fue
reiterada en “Marianetti, Luis P. ¢/ Bodegas y Vifiedos Lopez SAIC™’, caso en que ademas
sefialo que “La fijacion de topes no es de por si inconstitucional”.

La regla de la Corte sobre la constitucionalidad del tope de la base del célculo, fue
revisada en circunstancias excepcionales, en la que se pronuncio por su inconstitucionalidad,

13

pero solo en cuanto se tratara de “...circunstancias que autorizan la descalificacion de la
legislacion sobre el salario minimo vital, que el acto normativo configure la supresion o
desnaturalizacion del derecho que se pretende asegurar o que el importe haya sido establecido
en forma absurda o arbitraria” (“Ulman”). La justificacion de este criterio se encuentra en
“Grosso” donde, como se seflalara anteriormente, remitio a lo dicho por el procurador
general, el que sostuvo que “la irrazonabilidad que pueda predicarse de la reparacion sera el
resultado de la iniquidad de ella derivada del importe del salario minimo vital que quepa
tener en cuenta, y la torne manifiestamente insuficiente como adecuada proteccion contra la
segregacion incausada del trabajador”. No obstante, no dejo de advertir que “El mero cotejo
entre el importe de la mayor remuneracion percibida y el monto del salario minimo vital no
autoriza por si solo a extraer ninguna conclusion acerca de la injusticia o irrazonabilidad de
este Gltimo, habida cuenta que de la desproporcion entre uno y otro valor puede deberse a la
magnitud del primero y no a la supuesta exigiiidad del segundo” (“Marianetti”).

Cuando a la Corte se le presentd el examen de la constitucionalidad de la resolucién

7/89 del Consejo Nacional del Salario Minimo Vital y Movil (CNSMVM), que habia

establecido un valor para un salario minimo que permaneci6 sin modificaciones durante el

% CSJN, Grosso, Bartolo ¢/ San Sebastian SACIFIA s/ Cobro de pesos, Fallos: 313:850 (1990).
" CSJN, Marianetti, Luis P. ¢/ Bodegas y Vifiedos Lopez SAIC, Fallos: 317:1455 (1994).
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periodo hiperinflacionario de los afios 1989 y 1990, en el caso “Vega, Humberto A. c/
Consorcio de Propietarios del Edificio Loma Verde y otro”® declaré que “Es inconstitucional
la norma que fija el monto del salario minimo vital cuando, como consecuencia de la omision
de su actualizacion, su proyeccion sobre topes indemnizatorios se tradujo en la pulverizacion
del real contenido del crédito indemnizatorio, con lesion a la propiedad tutelada en el articulo
17 de la Ley Fundamental, lo que, en los hechos, configura la supresion o desnaturalizacién
del derecho que pretende asegurar”. Sin embargo, en el caso “Rivero, Julio ¢/ Empresa Lineas
Maritimas Argentinas S.A.”*° aclaré que “Las circunstancias que dieron lugar a la declaracion
de inconstitucionalidad de la resolucion 7/89 del Consejo del Salario Minimo Vital y Movil
fueron excepcionales”. Pero mas alld de esta particular circunstancia de excepcion, sostuvo
que para juzgar la inconstitucionalidad del articulo 245 de la LCT en el caso concreto, deben
valorarse “...los distintos aspectos de la norma, los principios que la inspiraron y el equilibrio
de intereses contrapuestos que el legislador ha consagrado al establecer legalmente la
limitacion a las indemnizaciones por despido”, al pronunciarse en “Ranzuglia”.

En 1997, al pronunciarse en la causa “Villareal, Adolfo ¢/ Roemmers S.A. s/ Cobro de
Salarios”®, donde se cuestionaba la validez del tope indemnizatorio, pero ahora basado en el
equivalente a tres veces el importe de la suma que resulta del promedio de todas las
remuneraciones previstas en el CCT aplicable, segun el articulo 153 de la LNE, remiti6 a la
doctrina sentada en “Ulman” y “Paluri”. Al respecto, aclaré que el “El criterio interpretativo

referido resultaba aplicable al sistema legal vigente, mas aun cuando la remuneracion no ha

8 CSJN, Vega, Humberto A. ¢/ Consorcio de Propietarios del Edificio Loma Verde y otro, DT. 1994-A-632
(1994). También CSJN, Vega, Leonardo M. y otros ¢/ D'Angiola Arcucci, DT. 1997-A-1097 (1996). En el
“primer Vega” se habia puesto en cuestion el tope de la reparacion tarifada por accidente de trabajo, segin la
el articulo 8 de la Ley 9.688, segin su redaccion por Ley 23.643. En el “segundo Vega” se discutio la
aplicacion del salario minimo vital establecido por la resolucion 7/89 del CNSMVM, en cuanto a mddulo
para la determinacion del tope indemnizatorio establecido en el articulo 76 del Régimen de Trabajo Agrario
Ley 22.248 (Ackerman, 2000).

 CSJN, Rivero, Julio ¢/ Empresa Lineas Maritimas Argentinas S.A., DT. 1997-A-664 (1996).

8 CSJN,Villareal, Adolfo F. ¢/ Roemmers S.A. S/ Cobro de Salarios, Fallos: 320:2665 (1997).
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sido fijada mediante un acto unilateral del Poder Ejecutivo o de otro organismo habilitado
para ello, sino que refleja el acuerdo de las partes colectivas sobre el punto”. Y rechazoé el
planteo de inconstitucionalidad afirmando que “...no es posible atribuir al resarcimiento el
caracter de absurdo o arbitrario ni que tampoco comporte la desnaturalizacion del derecho
que se pretende asegurar 0 se traduzca en la pulverizacién del real contenido del crédito
indemnizatorio, por lo que, en la especie, no se verifica una lesion a la propiedad tutelada en
el articulo 17 de la Ley Fundamental”.

Como se mencionara el cambio de criterio que abre la segunda etapa se presenta a
partir del fallo en el caso “Vizzoti, Carlos A. ¢/ AMSA S.A.”.

En el mismo, la CSIN dej6 asentado que no se cuestiona la validez constitucional de
un régimen tarifado de indemnizaciones por despido sin justa causa, ni la de una limitacion
en el mdédulo de calculo mediante un sistema de topes: “Si es valido como principio que la
indemnizacién por despido sin justa causa pueda ser regulada por la ley con caracter tarifado,
sin admitir prueba de los dafios en mas o en menos, también lo sera, con analogos alcances,
que aquélla someta la evaluacién de los elementos determinantes de la reparacion a ciertos
limites cuantitativos”. Sin embargo, se aparta de una de las reglas que tradicionalmente
sostuvo al afirmar que “Es necesario establecer un nexo entre la indemnizacion y la realidad
concreta del trabajador dafiado por la disolucion del contrato laboral, dispuesta por el
empleador sin justa causa, en tanto la reparacion tiene contenido alimentario y se devenga,
generalmente, es situaciones de emergencia para el empleado”. Vinculd, entonces, el
resarcimiento y el ingreso del trabajador, sefialando que debe haber proporcionalidad entre
ambos conceptos (Alvarez Bangueses y Fernandez Pardo, 2008; Ojeda, 2011).

Al resolver el caso planteado, se bas6 en un parametro objetivo de equidad,

reconociendo que la confiscatoriedad se produce cuando la presion fiscal excede el porcentaje
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del treinta y tres por ciento (33%) : “No resulta razonable, justo ni equitativo, que la base
salarial prevista en el primer parrafo del citado articulo 245 de la LCT, vale decir, la mejor
remuneracién mensual, normal y habitual percibida durante el dltimo afio o durante el tiempo
de prestacion de servicios si este fuera menor, pueda verse reducida en mas de un 33%, por
imperio de su segundo y tercer parrafo.

Permitir que el importe del salario devengado regularmente por el trabajador resulte
disminuido en mé&s de un tercio, a los fines de determinar la indemnizacion por despido sin
justa causa, significaria consentir un instituto juridico que termina incumplimiento con el
deber inexcusable enunciado en el citado articulo 14 bis, acerca de que el trabajo gozara de la
proteccion de las leyes, y que éstas asegurardn al trabajador proteccion contra el despido
arbitrario y condiciones equitativas de labor. Significaria, asimismo, un olvido del citado
articulo 28 de la Constitucion Nacional”.

En este orden de ideas concluyd que correspondia aplicar la limitacion a la base del
calculo de la indemnizacién prevista en el segundo y tercer parrafos del articulo 245 de la
LCT sélo hasta el treinta y tres por ciento (33%) de la mejor remuneracién mensual, normal y
habitual computable, en otras palabras, utilizar el sesenta y siete por ciento (67%) del salario,
cuando dicha suma fuera superior al tope aplicable (Fertitta, 2011; Raffaghelli, 2011).

A partir de este fallo de la CSJIN se abri6 el interrogante si para el caso de declararse
la inconstitucionalidad del tope indemnizatorio, por afectarse la base en mas del treinta y tres
por ciento (33%), debia aplicarse la mejor remuneracion mensual, normal y habitual o
reducirla al sesenta y siete por ciento (67%). La respuesta dio lugar a diferentes posturas
doctrinarias y jurisdiccionales, hasta que en el afio 2006 la Corte se volvio a pronunciar a
través del caso “Nine, Héctor A. ¢/ Automovil Club S.C.”. En el mismo el Superior Tribunal

afirmé la vigencia de la aplicacion del tope establecido en el articulo 245 de la LCT, al
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mismo tiempo que sostuvo la obligatoriedad de acatar las pautas sentadas en “Vizzoti”, es
decir, que ademas so6lo debia declararse la inconstitucionalidad si la mejor remuneracion
mensual, normal y habitual se veia reducida en méas del treinta y tres por ciento (33%) por
aplicacion del tope, y que en ese caso, correspondia calcular la indemnizacion sobre la base
de su sesenta y siete por ciento (67%) (Fertitta, 2011).

2.3.6. INDEMNIZACIONES AGRAVADAS

Ojeda (2011) las denomina situaciones de estabilidad impropia especialmente
protegidas. Y explica que en el régimen de estabilidad impropia consagrado en al articulo 245
de la LCT como respuesta legislativa que regula la proteccion contra el despido arbitrario
establecida en el articulo 14 bis de la CN existen, ademas, situaciones especiales que han
merecido una tutela mayor por el legislador, atendiendo al bien juridico protegido, que
requiere de una respuesta mas intensa, solucion que se alcanza agravando la indemnizacién
debida en estos casos de despidos injustificados.

A continuacion se realiza un breve analisis de estos agravamientos indemnizatorios,
que no pretende ser exhaustivo ni pormenorizado, dado que no es el objetivo central del
presente Trabajo Final de Grado, pero resulta pertinente dado que si ya existe una tarifa
indemnizatoria en el articulo 245 de la LCT, cabe preguntarse por la finalidad de estas otras.

Una primera respuesta, general, es dada por Salpeter y Pepe (2008) que reconocen
situaciones gque por su trascendencia requieren una mayor proteccion, y es preciso persuadir o
disuadir al empleador de no incurrir en causales que por sus efectos afectan a un colectivo
mayor o a la sociedad misma.

A. DESPIDO POR CAUSA DE EMBARAZO Y MATERNIDAD
El articulo 177 de la LCT garantiza “...a toda mujer, durante la gestacion, el derecho a

la estabilidad en el empleo...” y el articulo 178 presume “...salvo prueba en contrario, que el
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despido de la mujer trabajadora obedece a razones de maternidad o embarazo cuando fuese
dispuesto dentro del plazo de 7 Y2 (siete y medio) meses anteriores o posteriores a la fecha del
parto...”. En este supuesto la indemnizacion prevista es la del articulo 182 que equivale a “...1
(un) ano de remuneracion, que se acumula a la establecida en el articulo 245”.

Se observa que la finalidad de esta indemnizacion agravada es la proteccion de la
mujer en la familia, resguardandola del despido por sus disvaliosas implicancias en su salud y
en la salud del hijo por nacer, y de las consecuencias econémicas que aparejan no contar con
un salario y con la necesaria cobertura de salud. Al mismo tiempo que evita que la mujer se
prive de proyectar su vida social por la inestabilidad en el trabajo. Concretamente, es una
medida que intenta disuadir la resolucion del contrato de trabajo por el empleador, durante
esta especial situacion de la mujer trabajadora. Esta particular tutela no se halla representada
por la tarifa del articulo 245 de la LCT, que contempla una situacion regular, de alli el
agravamiento indemnizatorio (Brain, 2011; Salpeter y Pepe, 2008).
B. DESPIDO POR CAUSA DE MATRIMONIO

El articulo 180 de la LCT establece la nulidad de “...1os actos y contratos de cualquier
naturaleza que se celebren entre las partes o las reglamentaciones internas que se dicten, que
establezcan para su personal el despido por causa de matrimonio”. El articulo 181 presume
que el despido obedece al matrimonio “...cuando el mismo fuese dispuesto sin invocacion de
causa por el empleador, o no fuese probada la que se invocare, y el despido se produjere
dentro de los 3 (tres) meses anteriores 0 6 (seis) meses posteriores al matrimonio...”. En este
caso también corresponde la indemnizacién del articulo 182.

El bien tutelado en este caso es la institucion del matrimonio, como nucleo de la
sociedad, y la finalidad del agravamiento indemnizatorio es también disuadir practicas del

empleador que resulten lesivas al interés social, que tampoco estan alcanzadas por la tarifa
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del articulo 245 de la LCT (Brain, 2011).
C. DESPIDO DURANTE LA LICENCIA POR ENFERMEDAD

El articulo 208 de la LCT dicta que “Cada accidente o enfermedad inculpable que
impida la prestacion del servicio no afectard el derecho del trabajador de percibir su
remuneracion durante un periodo de 3 (tres) meses, si su antigliedad en el servicio fuere
menor de 5 (cinco) afos y de 6 (seis) si fuera mayor. En los casos que el trabajador tuviere
carga de familia y por las mismas circunstancias se encontrare impedido de concurrir al
trabajo, los periodos durante los cuales tendr4 derecho a percibir su remuneracion se
extendera a 6 (seis) meses y 12 (doce) meses respectivamente, segln si su antigliedad fuese
inferior o superior a los 5 (cinco) afos”. Conforme el articulo 213 “Si el empleador
despidiese al trabajador durante el plazo de las interrupciones pagas por accidente o
enfermedad inculpable, deberd abonar, ademéas de las indemnizaciones por despido
injustificado, los salarios correspondientes a todo el tiempo que faltare para el vencimiento de
aquélla o la fecha de alta...”.

La finalidad de estas normas es proteger al trabajador mientras dura su enfermedad.
En el caso de que el empleador frustrara el goce de esta licencia resolviendo el contrato de
trabajo, el despido, si bien ilicito, continta siendo valido, es decir, tiene eficacia para disolver
el vinculo laboral (Ojeda, 2011).

Como sefiala Brain (2011) en este caso no se trata de un agravamiento indemnizatorio
sino de los salarios caidos o dejados de abonar durante la proteccion legal del trabajador cuyo
contrato de trabajo se haya suspendido a raiz de un accidente o enfermedad inculpable.
Justamente porque esta suspension no da lugar a la finalizacion o extincién del contrato de
trabajo, sino a la suspensién de algunos de sus efectos, en este caso, la prestacion de tareas

por parte del trabajador.
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D. DESPIDO DEL TRABAJADOR CON TUTELA GREMIAL

Los delegados de personal, las comisiones internas y organismos similares, los
trabajadores que ocupen cargos electivos 0 representativos en asociaciones sindicales con
personeria gremial, en organismos que requieran representacion gremial, o en cargos politicos
en los poderes publicos, y los candidatos a representacion sindical, cualquiera sea dicha
representacion, no pueden ser despedidos, suspendidos ni con relacion a ellos pueden
modificarse las condiciones de trabajo, si previamente no media una resolucion judicial que
los excluya de la garantia de la tutela sindical (arts. 40, 48 y 50 LAS).

En caso de que el empleador viole esta garantia, asiste al empleado afectado el
derecho a demandar por via sumarisima la reinstalacion en el puesto de trabajo, con mas los
salarios caidos durante la tramitacion judicial, o el restablecimiento de las condiciones de
trabajo. En caso de no reincorporarse, el trabajador tiene el derecho a percibir, ademés de la
indemnizacion por despido, una suma equivalente al monto de las remuneraciones que le
hubieran correspondido durante el tiempo faltante del mandato y el afio de estabilidad
posterior, si se trata de un candidato electo, o las correspondientes al periodo de estabilidad
no agotado, si se trata de un candidato no electo (art. 52 LAS).

Como se sefialara oportunamente, se esta en presencia de un régimen de establidad
propia relativa, que corresponde a la regulacion legislativa de la estabilidad en el empleo,
segun la manda constitucional del articulo 14 bis. El fin de la norma es asegurar y garantizar
la funcion sindical, la defensa de los intereses y derechos de los trabajadores. Por lo tanto, el
agravamiento indemnizatorio no es un beneficio econémico o de otra naturaleza que se
concede individualmente al trabajador protegido por la tutela sindical, sino una sancion
econdmica que se impone al empleador que obstaculiza ilicitamente el desarrollo de las

funciones gremiales. Y actla como una medida disuasiva del dafio colectivo que supone el
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impedimento de la funcién sindical, que afecta al conjunto de todos los trabajadores
representados, independientemente de que el acreedor a esa indemnizacion sea el dirigente
gremial (Brain, 2011).
E. DESPIDO DEL TRABAJADOR REQUIRENTE DE LA REGISTRACION DE SU
RELACION LABORAL

El articulo 7 de la LNE “...entiende que la relacion o contrato de trabajo ha sido
registrado cuando el empleador hubiere inscrito al trabajador: a) en el libro especial del
articulo 52 de la ley de contrato de trabajo (t.0. 1976) o en la documentacion laboral que haga
sus veces, segun lo previsto en los regimenes juridicos particulares; b) en los registros

mencionados en el articulo 18, inciso a)**”

, caso contrario, se considerara no registrada.

Si el empleador no registrara la relacion laboral “...abonaré al trabajador afectado una
indemnizacién equivalente a una cuarta parte de las remuneraciones devengadas desde el
comienzo de la vinculacién, computadas a valores reajustados de acuerdo a la normativa
vigente” que nunca “...podrd ser inferior a tres veces el importe mensual del salario que
resulte de la aplicacion del articulo 245 de la ley de contrato de trabajo (t.0. 1976)” (art. 8).

13

Si el empleador consignara “...en la documentacion laboral una fecha de ingreso
posterior a la real, abonara al trabajador afectado una indemnizacion equivalente a la una
cuarta parte del importe de las remuneraciones devengadas desde la fecha de ingreso hasta la
fecha falsamente consignada, computadas a valores reajustados de acuerdo a la normativa
vigente” (art. 9).

Si el empleador consignara “...una remuneracion menor que la percibida por el

trabajador, abonard a éste una indemnizacion equivalente a la cuarta parte del importe de las

remuneraciones devengadas y no registradas, debidamente reajustadas desde la fecha en que

1 INE, Articulo 18: “El Sistema Unico de Registro Laboral concentrara los siguientes registros: a) la

inscripcion del empleador v la afiliacion del trabajador al Instituto Nacional de Prevision Social, a las Cajas
de Subsidios Familiares y a la obra social correspondiente...”
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comenzo a consignarse indebidamente el monto de la remuneracion” (art. 10).
Para la procedencia de éstas indemnizaciones, el articulo 11 de este cuerpo legal

3

requiere que el trabajador o la asociacion sindical que lo represente “...a) intime al
empleador... b) proceda de inmediato y, en todo caso no después de las 24 horas hébiles
siguientes, a remitir a la Administracion Federal de Ingresos Publicos copia del
requerimiento...”. No obstante, si el empleador “...diere total cumplimiento a la intimacion
dentro del plazo de los treinta dias, quedaréd eximido del pago...”.

Conforme el articulo 14 de esta ley, para que el trabajador sea acreedor a estas
indemnizaciones sefialadas, no es requisito previo que se extinga la relacion laboral. Pero si el
empleador “...despidiere sin causa justificada al trabajador dentro de los 2 (dos afios) desde
que se le hubiera cursado de modo justificado la intimacion...”, o “... fuere el trabajador el
que hiciere denuncia del contrato de trabajo fundado en justa causa (y esta se relacionara con
las circunstancias previstas en los articulos 8, 9 y 10 de la ley)...”, “....el trabajador...tendra
derecho a percibir el doble de las indemnizaciones que le hubiere correspondido como
consecuencia del despido...” (art. 15). Si bien el sentido teleologico de la ley es la registracion
laboral, aqui se presenta el supuesto protegido de interés: se sanciona la resolucion del
contrato de trabajo basada en el pedido del trabajador de regularizar las situaciones previstas
en los articulos 8 a 10 de la LNE.

En otras palabras, la finalidad del agravamiento indemnizatorio de esta ley es reparar
el dafio que produce la conducta maliciosa y contraria a la norma que exige la registracion
laboral, que ante la intimacién efectuada por el trabajador para que se regularice su relacion
laboral, es despedido por su empleador a modo de venganza (Brain, 2011).

La ley faculta a los jueces para reducir las indemnizaciones del articulo 8 (hasta una

suma no inferior a dos veces el importe mensual del salario que resulta de la aplicacion del
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articulo 245 de la LCT) y del articulo 15 (hasta la eliminacion de la duplicacion prevista)
“Cuando las caracteristicas de la relacion existente entre las partes pudiera haber generado en
el empleador una razonable duda acerca de la aplicacion de la ley de contrato de trabajo...”
(art. 16).

F. DESPIDO DEL TRABAJADOR CON REGISTRO TOTAL O PARCIALMENTE
“EN NEGRO” SIN QUE HAYA INTIMADO PARA SU REGISTRO

El articulo 1 de la Ley 25.323 de 2000 establece que las indemnizacion previstas en el
articulo 245 de la LCT, o las que en un futuro la reemplace, sera “...incrementada al doble
cuando se trate de una relacion laboral que al momento del despido no esté registrada o lo
esté en modo deficiente”. Y aclara que “El agravamiento indemnizatorio...no sera acumulable
a las indemnizaciones previstas por los articulos 8,9, 10 y 15 de la ley 24.013”.

De la lectura de la norma transcrita se desprende que se trata de regimenes
excluyentes, si se aplica el articulo 1 de la Ley 25.323 se excluye la aplicacion del articulo 15
de la Ley 24.013. Por lo tanto, si bien se priva al trabajador de las mayores indemnizaciones
que contempla la LNE, no deja de sancionar al empleador que no ha cumplido con sus
obligaciones registrales (Ojeda, 2011; Salpeter y Pepe, 2008).

A diferencia del régimen de la LNE — por medio del cual el trabajador debe intimar a
su empleador, estando vigente el vinculo laboral, la regularizacién de su situacion registral, y
si con motivo de lo cual es despedido o se produce el despido indirecto, procede el
agravamiento indemnizatorio — la Ley 25.323 establece un mecanismo por el que el
trabajador, una vez despedido, puede percibir una indemnizacién agravada, si la relacion
laboral no se encuentra registrada o lo esta deficientemente.

Brain (2011) explica las razones que inspiraron al legislador a establecer este sistema,

con una indemnizacion mas acotada. Sefiala el requisito de la intimacion previa por parte del
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trabajador a su empleador, para que regularice su situacion registral, estando vigente el
vinculo laboral. La experiencia ha demostrado que el resultado de efectuar la intimacion era
la pérdida del trabajo — ya sea por despido directo o por negativa del vinculo laboral,
colocando al trabajador en situacién de despido indirecto —, motivo por el cual, la mayoria de
los trabajadores se abstenian de solicitar su regularizacién. Atento a esta circunstancia, lo que
acontecia en la realidad era que la intimacion se efectuara una vez disuelto el vinculo laboral,
lo que finalmente motivo la sancidn de la ley en analisis.

El autor citado concluye que el sentido teleoldgico de la norma es el mismo que el de
la LNE, es decir, la registracion laboral, pero que al producirse el despido debe repararse,
mediante una indemnizacién agravada, las consecuencias gravosas que se desprenden para el
trabajador del hecho de haber estado en la clandestinidad laboral.

G. AGRAVAMIENTO INDEMNIZATORIO POR FALTA DE PAGO DE LA
INDEMNIZACION EN LA LEY 25.323

El articulo 2 de la Ley 25.323 establece que “Cuando el empleador, fehacientemente
intimado por el trabajador, no le abonare las indemnizaciones previstas en los articulos 232,
233 y 245 de la ley 20.744 (t.0. 1976) ... y, consecuentemente, lo obligare a iniciar acciones
judiciales o cualquier instancia previa de caracter obligatorio para percibirlas, éstas seran
incrementadas en un 50%”. No obstante, a continuacién aclara que “Si hubieran existido
causas que justificaren la conducta del empleador, los jueces, mediante resolucion fundada,
podran reducir prudencialmente el incremento indemnizatorio dispuesto por el presente
articulo hasta la eximicion de su pago”.

El objetivo de esta indemnizaciéon agravada es reparar los perjuicios que sufre el
trabajador a raiz de la falta de pago en tiempo oportuno de las indemnizaciones por despido

consagradas en la LCT. Es decir, que se le irroga un dafio de caracter econdémico, social,
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familiar y personal, ya que no so6lo deja de percibir su salario sino también la posibilidad de
contar con estas acreencias para hacer frente a su situacién de desempleo. Se reconoce asi el
caracter alimentario de éstos créditos laborales y la necesidad de que sean satisfechos en
tiempo legal, sin que el trabajador incurra en mayores gastos y tiempo que suponen un
proceso administrativo o judicial para percibirlos (Salpeter y Pepe, 2008).

Al mismo tiempo que constituye una sancion econdmica para el empleador por su
inconducta, es decir, la mora en el cumplimiento de las obligaciones emergentes de la
resolucidén del contrato de trabajo sin justa causa (Brain, 2011).

H. DESPIDO EN EPOCA DE CRISIS ECONOMICAY SOCIAL

La Ley 25.561 de Emergencia Publica y de Reforma del Régimen Cambiario de 2002,
en su articulo 1 declard, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 76 de la CN, “..la
emergencia publica en materia social, econdmica, administrativa, financiera y cambiaria..”, y
deleg6 en el Poder Ejecutivo Nacional “...Ias facultades comprendidas en la presente ley,
hasta el 10 de diciembre de 2003..”, con al finalidad de, entre otras, “...2. Reactivar el
funcionamiento de la economia y mejorar el nivel de empleo y de distribucién de ingresos,
con acento en un programa de desarrollo de las economias regionales”.

Esta ley fue dictada como consecuencia de la crisis econdmica, politica, social e
institucional que detond en diciembre de 2001.

Para lograr el objetivo planteado en la materia, por medio de su articulo 16, se
suspendieron, por el plazo de ciento ochenta dias, los despidos sin causa justificada. Esto no
significa, como sefialan Ojeda (2011) y Salpeter y Pepe (2008) que se hubiera implementado,
si bien con caracter transitorio, un régimen de estabilidad propia absoluta, porque a
continuacion la misma norma deja fijado que “En caso de producirse despidos en

contravencién a lo aqui dispuesto, los empleadores deberan abonar a los trabajadores
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perjudicados el doble de la indemnizacion que les correspondiese, de conformidad a la
legislacion laboral vigente”. En realidad, al sistema de inestabilidad impropia se le agrego
una indemnizacion agravada.

Esto fue asi, porque el legislador, atendiendo a los altos indices de desocupacion
reinantes en el momento, quiso tornar méas onerosos los despidos injustificados, con la
intencién de disuadir a los empleadores de tomar la decision de reducir su planta de personal,
mientras durara la emergencia econdémica.

El articulo 1 de la Ley 25.820 de 2003, prorrogd la emergencia econémica hasta el 31
de diciembre de 2004. Luego, el articulo 1 de la Ley 25.972 de 2004, establecié una nueva
prérroga hasta el 31 de diciembre de 2005. Mientras que en su articulo 4 dispuso que si bien
también se prorrogaba la suspension de los despidos sin causa justificada dispuesta por el
articulo 16 de la Ley 25.261 y sus modificatorias, ello se establecia hasta que la tasa de
desocupacion elaborada por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censo (INDEC) resultara
inferior al diez por ciento (10%). Y que si no obstante la prohibicion, se produjeran despidos
sin causa, los empleadores debian abonar a los trabajadores afectados el porcentaje adicional
que fijara el Poder Ejecutivo Nacional, por sobre la indemnizacion correspondiente segun el
articulo 245 de la LCT. Posteriormente, conforme el decreto 2014/04, con vigencia desde el 1
de enero de 2005, la sancion se redujo al ochenta por ciento (80%) adicional sobre los montos
indemnizatorios que correspondan en cada caso. Y mediante el decreto 1433/05 se reduce al
cincuenta por ciento (50%) el porcentaje adicional.

En agosto de 2007, el Poder Ejecutivo Nacional, con base en los datos del INDEC,
dicto el decreto 1224/07 por medio del cual dio por cumplida la condicion resolutiva prevista

en el articulo 4 de la Ley 25.972.
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2.3.7. INDEMNIZACIONES POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA EN LOS
ESTATUTOS ESPECIALES

Los estatutos especiales contienen reglas particulares aplicables a situaciones en que
la ley general es desplazada por no dar una respuesta adecuada o equitativa. Alguno de ellos,
como se mencionara oportunamente, contienen una regulacion especial relacionada con la
indemnizacién por despido, que en determinados casos reproduce la de la LCT, mediante
remision expresa a ese régimen, en otros la agrava, y en otros se aparta totalmente (Salpeter y
Pepe, 2008).

Entendiendo que un analisis detallado de cada uno de los regimenes consagrados en
los estatutos especiales excede el objetivo del Presente Trabajo Final de Grado, a
continuacion, y solo a fines ejemplificativos, se mencionan las caracteristicas mas relevantes
de alguno de ellos. A tal efecto se sigue el desarrollo efectuado por Unzaga Dominguez
(2004).

En el &mbito de la Industria de la Construccion, las relaciones que se establecen entre
trabajador y empleador estan signadas por la inestabilidad o transitoriedad, sujetas al término
de duracién de la obra. Congruentemente con esta caracteristica, el régimen que lo regula
habilita a ambas partes a resolver el contrato de trabajo sin expresion de causa y en cualquier
momento, sin consecuencias indemnizatorias. No obstante, a fin de proteger al trabajador, el
estatuto instaura un régimen de capitalizacion de la antigliedad, a través de la acumulacion
dineraria — mediante aportes que debe realizar el empleador — en un fondo que sera entregado
al empleado al finalizar la vinculacion laboral, independientemente de la causa que la motive
(Ley 22.250).

En el régimen del trabajador agrario, en caso de despido sin justa causa, al empleado

le corresponde un mes de sueldo por afio de servicio o fraccion mayor de tres meses, tomando
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como base la mejor remuneracion mensual, normal y habitual percibida durante el Gltimo afio
o durante el plazo de prestacion de servicios, si fuere menor, la que no podra exceder de tres
veces el importe mensual de la suma que resulta del promedio de todas las remuneraciones
fijadas por la Comision Nacional del Trabajador Agrario vigente a la fecha del despido. El
monto resultante no podré ser inferior a dos meses de sueldo calculado en base al sistema
sefialado (Ley 22.248).

El empleador que despidiera sin justa causa al encargado de casa de renta debera
abonarle en concepto de indemnizacion tres meses de sueldo en concepto de preaviso y un
mes de sueldo por cada afio o fraccion de antigiiedad en el empleo (Ley 12.981).

Con relacién a los periodistas profesionales, el empleador debe abonar, en caso de
despido sin justa causa, un mes de sueldo por cada afio o fraccion mayor de tres meses de
antigliedad en el servicio. Esa indemnizacion no puede ser inferior a dos meses de sueldo.
También deberéd abonar una indemnizacién especial equivalente a seis meses de sueldo. Para
determinar el sueldo se toma como base el promedio que resulte de lo percibido por el
trabajador en los Gltimos seis meses. Ademas se debera adicionar la indemnizacidn sustitutiva
del preaviso equivalente a dos o cuatro meses de remuneracion, dependiendo de la antigiiedad
del dependiente, menor o mayor de tres afios a la fecha de finalizacion de la relacion laboral,
respectivamente (Ley 12.908).

El estatuto del servicio doméstico dispone una indemnizacién por despido sin justa
causa equivalente al importe de medio mes de sueldo convenido por cada afio de servicio o
fraccion mayor de tres meses, exigiendo una antigiiedad minima de un afio para tener derecho
a percibir la misma. Esta indemnizacion se fijara segun el promedio del sueldo en dinero de
los Gltimos dos afios o del percibido durante el periodo de servicio si fuese menor (decreto

326/56 y decreto reglamentario 7979/56).
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El estatuto del viajante de comercio remite a la indemnizacién por despido sin justa
causa del articulo 245 de la LCT, a la que adiciona un plus en concepto de indemnizacién por
clientela (el veinticinco por ciento de su indemnizacién coman), en el supuesto de que el
trabajador tenga un minimo de un afio de antigiiedad en el servicio. Se ha sostenido que esta
indemnizacion representa una patrimonializacion del tiempo de servicio (Ley 14.546).

Cuando se produzca la resolucion del contrato de trabajo por iniciativa del club, el
futbolista profesional tendrd derecho a percibir una indemnizacion equivalente a las
retribuciones que le faltaran percibir hasta la expiracion del término del contrato, ademés de
las indemnizaciones por despido sin justa causa y por omision de preaviso segun la LCT.
Como se sefialara en su momento, se ha entendido que este estatuto especial ha receptado un

sistema de estabilidad propia relativa atenuada (Ley 20.160).
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3. EL DANO MORAL Y LAS RELACIONES DE TRABAJO
3.1. EL DANO MORAL
3.1.1. CONCEPTO

El articulo 1068 del CC, definiendo el dafo, establece que “Habra dafio siempre que
se causare a otro algun perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, o directamente en las
cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus
derechos o facultades”.

En materia de reparacion del dafio, los articulos 522 y 1078 del mismo cuerpo legal
prescriben que “En los casos de indemnizacion por responsabilidad contractual el juez podra
condenar al responsable a la reparacion del agravio moral...” (art. 522 CC); del mismo modo,
en la orbita de la responsabilidad extracontractual, “La obligacion de resarcir el dafio causado
por los actos ilicitos comprende ... la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima”
(art. 1078 CC).

Ahora bien, determinar qué se entiende por dafio moral, cual es el contenido y alcance
cualitativo y cuantitativo del concepto, reviste fundamental importancia, tanto para la victima
del hecho dafioso acreedor al resarcimiento, como para el actor sindicado como responsable
que debe la indemnizacién, y ain para el juzgador, al momento de solucionar el caso concreto
que se le presenta en la vida real, pues Unicamente debe mandar a reparar el dafio
efectivamente causado (Pizarro, 1996).

A continuacion se examinan las diferentes posturas que ha adoptado la doctrina, en
sus intentos por caracterizar el dafio moral, para finalmente acogerse a un concepto que sera
el que rija el presente Trabajo Final de Grado, para posteriormente identificar sus
manifestaciones en las relaciones de trabajo.

Una opinidon minoritaria, representada por Fueyo Laneri en las Il Jornadas
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Sanjuaninas de Derecho Civil (1984), identifica el dafio moral con toda agresion a los
derechos extrapatrimoniales o de familia, dotando al concepto de un alcance amplio. Lo
define por exclusién, como todo detrimento no patrimonial, que no entrafia una pérdida o
disminucion econémica. Sigue estas ideas Iribarne (1999), para quien dafio moral es toda
lesion a bienes extrapatrimoniales, entendidos como aquellos que no vulneran directamente
bienes susceptibles de apreciacion pecuniaria. EI Gltimo autor citado justifica la adopcion de
esta interpretacion afirmando que permite el ensanchamiento de su comprension conceptual a
todos los bienes personalisimos tutelados por el Derecho, superando la visién que reduce el
dafio moral al menoscabo de las emociones, sentimientos y afectos. De este modo, la tesis de
los dafios extrapatrimoniales permite colocar a la par del perjuicio al honor — a través de las
calumnias e injurias —, o los padecimientos producidos por los dafios a la integridad corporal,
la consideracion de los derechos a la identidad, a la intimidad, a la no discriminacién
arbitraria, y los derechos relativos al medio ambiente, entre otros.

Otro sector de la doctrina, cuyo exponente en las citadas Jornadas es Bueres, entiende
que el dafio moral es el menoscabo o pérdida de un bien, entendido en sentido amplio, que
produce una lesién a un interés de caracter extrapatrimonial, que es presupuesto de un
derecho, cuyo contenido es puramente espiritual (sufrimiento, dolor, afliccién, angustia,
desanimo, desesperanza, pérdida de la satisfaccién de vivir, entre otros). En este mismo
sentido define el dafio moral la Comision N° 2 de las V Jornadas Argentinas de Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social (1981), conceptualizandolo como toda lesidn o perjuicio que se
ocasiona a un bien o interés no patrimonial ajeno.

Por su parte, el Despacho de Comision de las referidas 1l Jornadas Sanjuaninas de
Derecho Civil (1984), sostiene que dafio moral es el detrimento a los atributos o presupuestos

de la personalidad juridica (como la paz, la vida intima, la libertad individual, la integridad
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fisica, por ejemplo), con independencia de su repercusion en la esfera econdmica; y sienta
como criterio de diferenciacion entre el dafio moral y el dafio patrimonial la esfera en que se
manifiestan sus consecuencias, alejandose de la posicion que entiende que esta distincion
atiende a la naturaleza de los derechos afectados por el hecho dafioso.

Pizarro (1996), distinguiendo entre lesiébn — o dafio en sentido amplio — y dafio
resarcible®, y sugiriendo que para arribar a un concepto de dafio moral es preciso adoptar el
mismo criterio que el seguido para determinar el dafio patrimonial, es decir, atendiendo al
resultado o consecuencia de la accion que causa el detrimento, y reconociendo que para su
configuracion debe necesariamente derivar de una lesion a un interés no patrimonial, define
el dafio moral como

una modificacién disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de
entender, querer o sentir, consecuencia de una lesion a un interés no patrimonial, que habra de
traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como
consecuencia de éste y animicamente perjudicial (Pizarro, 1996, pp. 47).

Esta misma definicion fue propuesta en las 1l Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil

%2 Dafio en sentido amplio es la ofensa a un derecho, o interés no ilegitimo de indole patrimonial o

extrapatrimonial, generada por un acto ilicito, que supone una invasion indebida en la esfera de derechos
ajenos, que como tal debe ser hecha cesar para restablecer el equilibrio alterado. Dafio resarcible, en
cambio, como presupuesto de la responsabilidad civil, a tenor de lo dispuesto por los articulos 1068, 1069 y
concordantes del CC, es la consecuencia perjudicial, disvaliosa, es un menoscabo, que se desprende de la
mencionada ofensa o lesion. El dafio resarcible debe reunir las caracteristicas de ser cierto, personal y
derivar de una lesion a un simple interés no ilegitimo del damnificado. El dafio es cierto cuando su
existencia puede ser constatable cualitativamente, no obstante no pueda determinarse su extension
cuantitativa con exactitud. El dafio cierto es actual cuando se verifica al momento de dictarse sentencia, por
lo que el juzgador valorard con un alto grado de certeza su existencia y cuantia. En cambio, es futuro
cuando aun no se ha producido, pero se proyecta como una extension o agravacion de un dafio actual, o
como uno nuevo que previsiblemente acontecera producto de una situacion de hecho actual. En este
supuesto, sera resarcible, como dafio cierto, cuando la consecuencia futura revista un grado suficiente de
probabilidad objetiva, atendiendo a las particularidades del caso. El dafio es personal cuando es la propia
persona que demanda su reparacion la que ha sufrido un menoscabo patrimonial o moral. En este sentido,
puede ser directo, cuando es el titular del interés conculcado la victima del ilicito; o puede ser indirecto,
cuando el accionante reclama el resarcimiento de un perjuicio propio pero que deriva de la lesién a bienes
patrimoniales o extrapatrimoniales de terceros. Finalmente, el dafio debe derivar de una lesidn a un simple
interés no ilegitimo. Esto significa que a la par de los derechos subjetivos y de los intereses legitimos
juridicamente protegidos, existen intereses de hecho o expectativas patrimoniales o espirituales, que como
vehiculos para satisfacer necesidades, su minoracion es antijuridica y entrafia consecuencias dafiosas, que
deben ser indemnizadas (Pizarro, 1996).
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(1984) por el autor citado, y por Mosset lturraspe, Chiapero de Bas, Zavala Gonzalez, Junyet
de Sandoval, Sandoval Luque y Stiglitz. En sentido coincidente, Mosset Iturraspe (1999)
califica el dafio moral en funcion del resultado o consecuencia de la accién u omisién del
agente, como el perjuicio que el sujeto sufre en sus posibilidades o virtualidades. Sefiala que
el CC en el articulo 1068 utiliza la expresion mal hecho a su persona, de lo que concluye que
ese mal, es una consecuencia, efecto, resonancia, en otras palabras, es el resultado de la
agresion lo que se toma en cuenta y se valora, y no la agresion misma.

En el presente Trabajo Final de Grado se adopta la definicion de dafio moral de
Pizarro (1996). En primer lugar, porque lo caracteriza en términos positivos, por lo que es, y
no por la simple contraposicion con el dafio material o patrimonial, por exclusion, defecto del
que adolece la primera teoria resefiada. En segundo lugar, porque las expresiones
modificacion disvaliosa del espiritu y capacidad de entender, querer o sentir dan cuenta, con
suficiente amplitud, de todos los aspectos que abarca la subjetividad del individuo, sin
reducirla a lo meramente afectivo o sentimental, constituyendo una postura superadora de
aquella que identifica el dafio moral con el pretium doloris, que es s6lo una — si bien la mas
generalizada — de sus exteriorizaciones, limitacion en la que incurre la segunda concepcion
sefialada. Finalmente, y en relacion a lo antes dicho, la opinién que identifica el dafio moral
con el detrimento a los atributos de la personalidad juridica, también restringe el contenido y
alcance del concepto, lo que no sucede si se adopta la definicion de Pizarro, que permite
incluir la minoracion de otros derechos extrapatrimoniales como por ejemplo, los de familia,
los sociales y los politicos.

3.1.2. DENOMINACION
Mosset Iturraspe (1999) critica la denominacioén dafio moral, en primer lugar, por

considerarla impropia e inadecuada, a mas de equivoca, por hacer referencia al &mbito de la
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conciencia, que escapa y queda fuera, por definicién, de la regulacion del Derecho positivo, y
cae dentro de la Orbita de la Etica; siendo que en realidad se trata de un dafio juridico, de una
relacion de alteridad, en cuanto genera un obligacion juridica de resarcir en cabeza del
dafador, por tratarse de un perjuicio injusto, que es materia de la Justicia. En segundo lugar,
porque entiende que, tesis reduccionista mediante, el término dafio moral conduce a
asimilarlo con el dolor, el sufrimiento, la tristeza, en otras palabras, el dafio por dolor, sin
aprehender otra serie de perjuicios que la persona puede padecer, dando lugar a la reaccion
negativa, adversa a su resarcimiento, por considerarselo inasible, pasajero e indemostrable; e
incluso, cuando se admite su reparacion, esta vision psicologista del perjuicio no permite
advertir que muchas veces, aun sin dolor, existe dafio moral.

El autor citado propone el empleo la denominacion dafio a la persona como un
concepto ampliado, que comprenda un espectro méas abarcativo de la subjetividad del ser
humano, abonado por elementos provenientes de la psicologia, la psiquiatria, la antropologia,
y el existencialismo. De este modo, incluiria el dafio a la intimidad, el dafio juvenil, el dafio
estético, el dafio sexual, el dafio a la vida de relacion, el dafio a los proyectos de vida, el dafio
bioldgico, y el dafio psiquico; dejando abierto el concepto para una futura incorporacion de
otros perjuicios que puedan ir afiadiéndose, fruto del avance de la investigacién cientifica y
tecnoldgica y el desarrollo socio-cultural. Sin embargo, no descarta enteramente el uso de la
expresion dafio moral, en parte por su arraigada tradicion juridica, pero si sugiere que se
reduzca su campo de comprensién, que se convierta en una especie dentro del género dafio a
la persona, para designar, ahora si, el dafio dolor, sufrimiento, tristeza, angustia,
desesperanza, desolacion.

Comparte esta opinion Fernandez Sessarego (1999) para quién, también, la

denominacién dafio moral, obedece a un concepto especifico, siendo el genérico dafio a la
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persona. Reconoce, asimismo, el caracter juridico del dafio moral, sefialando que lo moral
corresponde a la Orbita de la subjetividad y lo juridico a la de la intersubjetividad.

El jurista peruano, desde una perspectiva existencialista, entendiendo al hombre como
una unidad psicosomatica, y como un ser libre y social, desagrega los perjuicios que
componen el dafio a la persona. En este sentido, sostiene que el menoscabo puede afectar
tanto el ejercicio de la libertad del individuo, es decir, la fenomenalizacion de su decision
personal, como su esfera psicosomatica. Cuando el perjuicio recae sobre esta Ultima, puede
afectar la salud o el bienestar de la persona, o tratarse de un dafio bioldgico, que considera a
la lesion en si misma. Esta puede recaer en el soma o a la psique, pero advirtiendo la
interdependencia de lo psicosomaético, se permite suponer que un dafio en el soma repercutira
en la psique y viceversa. El dafio somatico recae en cualquier parte del cuerpo humano. El
dafio psiquico puede afectar el intelecto, la voluntad, o los sentimientos; el dafio a estos
ualtimos, la afeccion emocional, estaria representada por el dafio moral, el pretium doloris.

Por otra parte, no comparte la postura de autores como Pizarro (1996) que incluyen en
un concepto lato y comprensivo — como el transcrito — de dafio moral, lo que él da en llamar
nuevos dafios a la persona, expandiendo lo que considera su extension conceptual originaria,
como dolor o sufrimiento, para incorporar todas las lesiones que se pueden inferir al ser
humano.

Mayo (1999), en cambio, afirmando categdéricamente que el dafio es una minoracion
de intereses patrimoniales o morales (espirituales), presupuestos de un derecho de caracter
patrimonial o extrapatrimonial, caracteriza el dafio moral de una forma amplia, incluyendo el
tradicional pretium doloris y todos los denominados nuevos dafios a la persona. En este
sentido, identifica como sus supuestos caracteristicos al mencionado pretium doloris, en el

que reconoce dos aspectos, el dolor fisico que se sufre como consecuencia de un hecho
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dafioso sobre el cuerpo, y el dolor moral, o no fisico, la tristeza, el sufrimiento, la pena; el
dafio a la vida de relacién, entendido con criterio vasto, como la privacion de satisfacciones
en la dimension social o interpersonal de la vida; el dafio psiquico, definido como una
perturbacion patoldgica de la personalidad; el dafio estético, que se manifiesta como una
irregularidad fisica, estigma o tara fisiologica; el dafio juvenil, que constituye la pérdida de la
esperanza de vida normal a muy temprana edad; y el dafio sexual, o perjuicio resultante de la
pérdida de las facultades sexuales.

Pizarro (1996) responde a estas consideraciones, por un lado criticando la supuesta
contraposicion entre dafio moral y dafio juridico, afirmado que el dafio moral es siempre un
dafio juridico en la medida que genera consecuencias indemnizatorias, tal como lo prevé el
ordenamiento legal. Por el otro, no acuerda con la sustitucion de la denominacion dafio moral
por dafio a la persona, pues para el autor no tiene asidero en la legislacion vigente. Y menos
aun lo tienen las pretendidas nuevas categorias de dafios, o nuevos dafios, con autonomia del
dafio patrimonial (dafio emergente y lucro cesante) y dafio moral, Gnicos reconocidos por
nuestro Derecho.

En el presente Trabajo Final de Grado se emplea el término dafio moral, por
adecuarse a la tradicion juridica nacional, por su arraigo en la doctrina y la jurisprudencia, y
por ser el que emplea la ley en los articulos 522 y 1078 del CC (entendiendo al agravio moral
como sinénimo de dafio moral). No obstante, se tiene presente que es esa misma tradicion
juridica la que ha reducido el sentido y alcance del concepto al del pretium doloris. Por lo
tanto, una modificacion terminoldgica, que por un lado suprima equivocos en cuanto a qué es
lo que se esta denominado, y por el otro permita su ampliacion conceptual para abarcar “toda
minoracion en la subjetividad de la persona, derivada de la lesion a un interés no patrimonial”

(Pizarro, 1996, pp. 47) se presenta como aconsejable. Pero hasta que ello no suceda, reforma
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legislativa mediante, se impone continuar utilizando la denominacion dafio moral, pero en el
sentido antes sefialado.
3.1.3. FUNDAMENTO DE LA REPARACION DEL DANO MORAL

Actualmente, se halla superada la concepcion que negaba la reparacion del dafio
moral, esgrimiendo el atropello a principios del orden juridico, ético y religioso. En atencién
al primero, postulaba que admitir la procedencia de su resarcimiento no sélo daba lugar a
indemnizar un perjuicio inexistente, sino que también implicaba su valoracion cualitativa y
cuantitativa segun el arbitrio del juzgador, desatendiendo los principios béasicos de la
responsabilidad civil. Desde la perspectiva de la ética, sostuvo que resultaba inmoral medir y
poner un precio al dolor humano, y que asi hacerlo conllevaba irremediablemente a caer en
un inadmisible materialismo. Finalmente, desde el punto de vista religioso, afirmaba que
reducir la felicidad del hombre a valores terrenales, tal o que sucedia si se compensaba el
dolor con los bienes que el dinero podia adquirir, implicaba, méas no sea implicitamente, la
negacion de todo orden sobrenatural (Alvarez Chavez, 1987; Pizarro, 1996).

Alvarez Chavez (1987) y Pizarro (1996) reconocen dos criterios para justificar la
reparacion del dafio moral en el Derecho vigente: el sustentado por la doctrina de la pena o
sancion ejemplar, y el defendido por la doctrina del resarcimiento. Conforme a la primera, la
indemnizacién tendria el caracter de una pena civil que reprobaria y castigaria, de manera
ejemplar, la conducta (falta) del ofensor. Los autores citados advierten una division dentro de
esta teoria, pues mientras un sector de ella, sélo admitiria el castigo de la conducta dolosa del
autor del dafio, otro, ampliando los supuestos de procedencia, también sancionaria los dafios
cometidos a titulo de culpa. Esta distincion es relevante a los fines de la determinacion
cuantitativa del monto indemnizable, que atiende a la gravedad de la falta, pues seria mayor

en los casos de dafios cometidos con la maligna intencion de dafiar, que aquellos en los que
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sOlo se advierte negligencia, imprudencia o impericia.

La tendencia mayoritaria en la doctrina se inclina por la teoria que sostiene el caracter
resarcitorio de la indemnizacion del dafio moral. Esta concepcién pondera la situacion de la
victima del dafio injustamente sufrido, atendiendo a las consecuencias disvaliosas que padece
en su subjetividad, ampliando, por otra parte, la procedencia de dicho dafio, ya que puede
provenir de una conducta dolosa, culposo, riesgosa, e incluso, excepcionalmente, de un acto
licito. Al mismo tiempo, dimensiona el rol del dinero en la materia, es decir su funcion
satisfactiva, a diferencia de lo que ocurre en materia de reparacion del dafio patrimonial
donde se propende a la equivalencia o correccion, intentado restablecer el equilibrio
patrimonial que existia con anterioridad al hecho dafioso. Esta ha sido la posicion sostenida
en las Il Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1984) por Zavala de Gonzalez, Bueres,
Pizarro, Lloveras de Resk, Chiapero de Bas, Junyent de Sandoval, Sandoval Luque, Vazquez
Ferreyra, Mosset Iturraspe, y Stiglitz. Siguiendo esta linea de pensamiento, Iribarne (1999),
utilizando la expresién precio del consuelo, da cuenta de que se debe proporcionar atencion a
los padecimientos de la victima, mitigarlos, a través de respuestas de alguna racionalidad; en
contraposicion a lo que ocurre con el precio del dolor, que es inmensurable econémicamente.
Por su parte, Goldenberg (2000) reconoce que la reparacion no busca una restauracion o
equivalencia, que no es compatible con la naturaleza del agravio sufrido, sino que se trata de
lograr, por medio de un crédito contra el responsable del hecho dafioso, alcanzar alguna
medida de satisfaccion para la victima.

3.1.4. FORMAS DE HACER EFECTIVA LA REPARACION DEL DANO MORAL

El articulo 1083 del CC prescribe “El resarcimiento de dafios consistird en la

reposicion de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la

indemnizacion se fijara en dinero. También podra el damnificado optar por la indemnizacion
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83 A tenor de lo dispuesto por la norma, existen dos formas de reparar el dafio: una,

en dinero
especifica, en especie o in natura; otra, por equivalente. La primera tiene por finalidad volver
la cosas al estado anterior en el que se encontraban antes del acaecimiento del hecho dafoso,
presuponiendo que exista posibilidad material y juridica de hacerlo. La segunda, consiste en
la entrega a la victima del equivalente pecuniario del valor afectado por el menoscabo.
Pizarro (1996), enrolado en la doctrina del resarcimiento del dafio moral, postula que
su forma de reparacion adecuada es por equivalente, es decir, mediante una indemnizacion
dineraria. No obstante, no desconoce y sefiala la distinta funcién que cumple el dinero en la
reparacion del dafio patrimonial y moral. En el primer supuesto, se trata de restablecer el
equilibrio alterado por el hecho dafioso, mediante su correccion, ejerciendo una funcién de
equivalencia. Mientras que en el caso del dafio moral, lo que se pretende es compensar a la
victima que ha sufrido un perjuicio, cumpliendo una funcion satisfactiva, que no restablece
las cosas a su estado anterior, ni el equilibrio alterado. También admite que, en forma

complementaria, proceda la reparacion a través de equivalentes no pecuniarios®. Pero

descarta totalmente la reparacion en especie atendiendo a la indole del interés afectado — no

6 Este articulo, segiin su redaccién anterior a la reforma introducida por la Ley 17.711 de 1968, establecia

“Toda reparacion del dafo, sea material o moral, causado por un delito, debe resolverse en una
indemnizacion pecuniaria que fijara el juez, salvo el caso en que hubiere lugar a la restitucion del objeto que
hubiese hecho la materia del delito”. Vélez Sarsfield optd por un sistema de reparacion del perjuicio basado
en la indemnizacion pecuniaria, es decir, por equivalente dinerario. Luego de la reforma, se planteo la
discusion en la doctrina, dividiendo a los autores, sobre el régimen resarcitorio vigente. Para algunos, se
sustituye el principio de reparacién por equivalente por el principio de reparacion en especie, en la medida
que fuera material y juridicamente posible, Unicos supuestos en los que cede, a mas del pedido del
damnificado. Para otros, ambos principios tienen la misma jerarquia y el acreedor puede optar por la forma
y modo en que procede la reparacidn, en especie, salvo que resulte material o juridicamente imposible, o se
torne excesivamente onerosa o importe el ejercicio abusivo del Derecho, o por equivalente pecuniario o no
pecuniario (Pizarro, 1996).

Por ejemplo, la publicacion de la sentencia condenatoria o de la retractacion del ofensor en los casos de
lesiones contra el honor causadas a través de los medios de comunicacion. Si bien se controvierte si este
tipo de reparacion asume la forma de reparacion en especie o por equivalente no pecuniario, es de la opinién
de Pizarro (1996) que la misma tiene virtualidad resarcitoria y puede resultar efectiva para neutralizar total o
parcialmente los efectos futuros del dafio, pero ello no significa que reponga o reintegre en forma especifica
el honor conculcado, reafirmando que en materia de dafio moral, la procedencia de la reparacién in natura
es incompatible con la indole del interés lesionado y con la consecuencia disvaliosa que se sigue a esa
minoracion para la victima, concluyendo que se trata de medios de reparacion por equivalente no dinerario.
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patrimonial —y su consecuencia disvaliosa en la subjetividad de la victima, que mal puede ser
repuesta en forma especifica.

Siguiendo este orden de ideas, Samuel (2007a), luego de preguntarse como reparar el
dafio moral y si, en su caso, es el dinero el dispositivo de intercambio adecuado, concluye
afirmativamente, aunque no en todos los casos. Fundamenta su respuesta reconociendo que si
bien el Derecho no ha encontrado otra forma mas acaba de resarcir el menoscabo de la
subjetividad del individuo que supone el dafio moral, el dinero, como bien escaso de
intercambio, es un instrumento que permite mitigar, si bien no restablecer, el desequilibrio
producido por el perjuicio. Pero advierte que cuando proceda la reparacion dineraria debe
atenderse a la situacion concreta, esto es, al hecho, al dafio, a su relacion de causalidad, a la
existencia de factores agravantes y atenuantes, para evitar que la indemnizacion se convierta
en una factor de expoliacion para el actor del hecho y, consecuentemente, en una fuente de
enriquecimiento sin causa para la victima, o por el contrario, que por su insignificancia, se
constituya en una burla para ésta, quedando indemne aquél. Finalmente, en los casos que no
corresponda la reparacién pecuniaria, sugiere la posibilidad de implementar, siempre
respetando el principio de congruencia, obligaciones de hacer o de no hacer, a cargo del actor
del hecho dafioso, aptas para reparar la esfera moral dafiada, aclarando que no se debe
cambiar la naturaleza reparadora de la indemnizacion por una sancionadora o punitiva.

3.2. LA INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSAY EL DANO MORAL

Definido el dafio moral como una minoracion en la subjetividad del individuo,
consecuencia de una lesion a un interés no patrimonial, cabe preguntarse si en el marco del
Derecho del Trabajo, particularmente en el caso de la indemnizacion por despido sin justa
causa, este esta debidamente contemplado dentro de la tarifa legal o si procede su reclamo y

reparacion extratarifarios. Este interrogante se impone si se tiene presente, como sefiala
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Goldenberg (1999), que no obstante siendo el bien juridico tutelado por la reparacion del
dafio moral el &mbito interno del individuo, carente de estimacion dineraria, su menoscabo
repercute profundamente en la aptitud productiva del sujeto. Sobre el particular la doctrina y
la jurisprudencia ha elaborado diferentes respuestas, que se examinan a continuacion.

3.2.1. EN LADOCTRINA

A. DOCTRINA QUE NIEGA LA REPARACION EXTRATARIFARIA DEL DANO
MORAL

Esta teoria, denominada por Mosset Iturraspe (2000) como fundamentalista o dura,
no admite que en materia de indemnizacion por despido sin justa causa proceda el reclamo y
la reparacion extratarifaria del dafio moral. Entiende que la tarifa legal del articulo 245 de la
LCT cubre todos los dafios materiales y morales irrogados al trabajador a causa del despido
inmotivado. No distingue si el empleador ha ejercido su facultad resolutoria dentro del
margen de razonable discrecionalidad que le otorga la ley laboral o si a incurrido en un
ejercicio abusivo de su derecho o en otra serie de excesos con motivo o en ocasion del
despido (Pizarro, 1996).

Pizarro (1996) y Mosset Iturraspe (2000) sefialan que en apoyo de estas ideas se ha
sostenido que en virtud del caracter autonomo del Derecho del Trabajo, el dafio moral s6lo es
resarcible cuando la ley laboral lo prevé expresamente, tal como ocurre en los articulos 24, 95
y 97 de la LCT. Caso contrario, esta normativa particular y especifica prevalece y desplaza a
la de caracter genérico y universal de los articulos 522 y 1078 del CC. Una solucion diferente
no llenaria un vacio legal, pues las insuficiencias o lagunas del régimen de contrato de trabajo
deben ser completadas por normas analogas laborales y no civiles, y en su ausencia,
“conforme los principios de la justicia social, a los generales del derecho del trabajo, la

equidad y la buena fe” (art. 11 LCT). No hacerlo asi, produciria una suplantacion de un orden

134



normativo por otro.

Ademas, la determinacion del monto de la indemnizacion que recibe el trabajador por
despido incausado se realiza sobre pardmetros objetivos (su antigliedad y salario), con
abstraccion de la entidad real del perjuicio sufrido en el caso concreto, que puede ser igual,
mayor o menor, e incluso no existir. La utilizacion de este sistema de topes indemnizatorios
significa la opcion por un régimen transaccional que, por un lado, releva al empleado de
probar la existencia y extension del dafio sufrido y, por el otro, permite al empleador prever el
importe que deberd abonar, evitando ademas, mediante su limitacion cuantitativa, que le
resulte excesivamente oneroso y gravoso. Este mddulo forfatario objetivo no admite rebajas
ni aumentos, ya que comprende todo dafio patrimonial y moral presumiblemente causado, y
cualquier excepcion quebrantaria el sistema legal.

B. DOCTRINAS QUE ADMITEN LA REPARACION EXTRATARIFARIA DEL
DANO MORAL

Bajo esta linea de pensamiento, se agrupa un conjunto de doctrinas que presentan
discrepancias en cuanto al alcance que le asignan al resarcimiento del dafio moral en la
materia, como asi también a los fundamentos que esgrimen en cada caso.

Para una corriente de opinion, que Mosset Iturraspe (2000) califica como extrema, la
indemnizacidn por despido sin justa causa sélo comprende los dafios materiales derivados de
la resolucion injustificada del contrato de trabajo por el empleador, constituyendo el minimo
resarcible. Motivo por el cual, el empleado puede reclamar siempre y en todos los casos, la
reparacion del dafio moral en virtud de su regulacion supletoria por el CC (art. 522 y 1078),
pues no habria razones para que éste fuera excluido de la tutela del Derecho Comun por su
condicion de trabajador (Pizarro, 1996).

Pizarro (1996) sostiene que esta postura no tiene asidero en nuestro derecho laboral
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positivo, mientras que Mosset Iturraspe (2000) la critica enfaticamente porque violenta el
sistema indemnizatorio tarifado en base a topes objetivos receptado por la LCT; abriendo la
puerta al reclamo del dafio moral, ya sea por incumplimiento contractual o extracontractual
en todos los supuestos de despido sin expresion de causa; que si bien resultaria facil de
invocar, su prueba no seria tan sencilla; judicializando al extremo los supuestos de despido
injustificado; atentando contra la seguridad juridica.

Otros autores afirman que la tarifa legal del articulo 245 de la LCT comprende todos
los dafios materiales y morales de carécter contractual que se originan como consecuencia
inmediata por la ruptura incausada de la vinculacion laboral por iniciativa del empleador. No
obstante, reconocen que si excepcionalmente el empleador, con motivo o en ocasion del
despido, incurre en conductas que afectan la dignidad del trabajador, configurando actos
ilicitos extracontractuales — delito o cuasidelito (art. 1072 y 1109 CC) —, en tal caso, procede
la reparacion del dafio moral por aplicacion de los principios generales del Derecho Comun,
pues tales perjuicios no estarian alcanzados por la indemnizacion tarifada (Pizarro, 1996).

Otro sector de la doctrina suma, a la procedencia de la reparacién del dafio moral en
los supuestos que se configura la responsabilidad extracontractual del empleador, su admision
por incumplimiento de cualquier deber contractual que agravie la dignidad del trabajador. En
este sentido sostiene que la tarifa legal cubre los dafios materiales y morales derivados del
despido sin expresién de causa, es decir, todos los perjuicios que emergen del incumplimiento
por parte del empleador de su obligacion de respetar el derecho del empleado a la estabilidad
— impropia — en el puesto de trabajo (art. 91 LCT). Pero que no resarce otros menoscabos que
pueda sufrir el trabajador por violacion al deber contractual de buena fe (63 LCT) o por el
ejercicio abusivo del derecho (art. 1071 CC) en que pueda incurrir el empleador al momento

del despido (Ojeda et al, 2008; Pizarro, 1996).
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Pizarro (1996) luego de analizar las teorias expuestas, concluye que la indemnizacion
del articulo 245 de la LCT por despido sin expresion de causa comprende todas las
consecuencias materiales y morales que la resolucion incausada del contrato de trabajo
razonablemente puede producir, repara la lesion al interés del trabajador al mantenimiento de
su empleo, y todos los menoscabos patrimoniales y espirituales que de ella se desprenden.
Esto es asi porque el empleador dispone de la facultad discrecional de extinguir el vinculo
contractual, en cualquier momento y sin invocacion de causa, abonando la indemnizacion
preestablecida por la ley laboral, en virtud del sistema de estabilidad impropia que rige las
relaciones de trabajo privadas. No obstante, sefiala que

si con motivo u ocasién del despido, el empleador incumple con sus obligaciones
contractuales en forma franca o solapada (abuso del derecho), o incurre en forma culpable en
un proceder ilicito (extracontractual), que agravia la dignidad del trabajador, causandole un
dafio (patrimonial o moral), tal circunstancia constituye un hecho diferente de la mera
denuncia del contrato, que genera consecuencias distintas que las tenidas en cuenta por el
legislador a la hora de tarifar el dafio derivado del despido, y compromete su responsabilidad
civil en forma plena (Pizarro, 1996, pp. 598).

Se advierte que el autor, desde una perspectiva amplia, considera la procedencia de la
reparacion del dafio moral, ya sea que se vea comprometida la responsabilidad contractual o
extracontractual del empleador, atendiendo a las circunstancias del caso concreto en el que se
haya desenvuelto la accion dafiosa. En ambos supuestos se trata de situaciones ajenas a la
tarifa legal, o como lo entiende Goldenberg (1999), de una pretension auténoma e
independiente del despido, que tiene su causa fuente en un acto ilicito — entendido en sentido
amplio —, que debe ser reparada aplicando la normativa del Derecho Comdn.

Entonces, si el perjuicio que sufre el trabajador en su dignidad proviene del
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incumplimiento por parte del empleador de sus deberes contractuales, incluyendo el ejercicio
abusivo de su facultad resolutoria, compromete su responsabilidad contractual. Samuel
(2007a) sefala que este supuesto se configura cuando el empleador no obra de acuerdo a los
deberes genéricos (art. 62 LCT), o al deber de buena fe (art. 63 LCT) que impone la ley
laboral, o excediendo los limites del abuso del derecho, la moral y las buenas costumbres,
como por ejemplo si el trato dispensado al trabajador no es equitativo; si los cambios
imprevistos en la prestacion de servicios atentan contra su dignidad; si se lo obliga a firmar
recibos por sumas de dinero superiores a las realmente percibidas en concepto de
remuneracion; si se lo compele a renunciar a cambio de una suma de dinero determinada. En
otras palabras, todas conductas — o inconductas — impropias de un buen empleador, que no
estan contempladas por la tarifa legal, que cubre el dafio moral que emerge de la simple
ruptura contractual, por frustracion de la expectativa de continuidad en el empleo, que sufre
el buen trabajador. La prueba de este incumplimiento contractual recae sobre el este Gltimo.
En cambio, si el menoscabo se origina en una conducta o circunstancia ocasional
(previa, contemporanea o posterior) a la extincion del contrato de trabajo que viola el deber
general de no dafiar, pero que no se relaciona causalmente con las obligaciones emergentes de
dicho contrato, el empleador responde por responsabilidad extracontractual, pues se configura
un delito o cuasidelito, en los términos de los articulos 1072 y 1109 del CC. Tal lo que sucede
en los casos de agresion fisica o verbal, denuncia falsa o infundada, calumnias e injurias,
divulgacion de la causa del despido, sin interés legitimo que lo justifiqgue. Como bien indica
Samuel (2007a), en este ambito la prueba es in re ipsa, es decir que se presume que el dafio es
consecuencia necesaria del obrar ilicito doloso o culposo. No obstante, esta circunstancia no
significa que se trate de una presuncion iuris et de iure, sino que admite ser desvirtuada por la

aportacion de prueba en contrario que pueda hacer el empleador sobre la no produccion del
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dafio moral en el caso concreto.

Mosset Iturraspe (2000), desde una posicion muy cercana a la anterior, que el llama
tesis intermedia, expresa que el dafio moral puede tener su génesis de diferentes formas en la
relacion laboral, cuyo comin denominador son hechos o conductas reprobados por el
Derecho en las que incurre el empleador, lesionando la dignidad del trabajador, que se
manifiestan en: hechos distintos al despido; hechos extracontractuales en ocasion de la
ruptura del contrato de trabajo o fuera de ella; una conducta adicional que resulta civilmente
resarcible; un actuar culposo o doloso; resultando indemnizables alin en ausencia de relacién
laboral.

Sefiala el autor citado que todas estas posibles expresiones del dafio moral requieren
de invocacién de parte, sobre la que pesa la carga de la prueba, en este caso el trabajador. A
su vez, que no estan contempladas por la tarifa legal del articulo 245 de la LCT, escapando al
sistema de responsabilidad objetivo.

No obstante las coincidencias con Pizarro (1996), marca una diferencia al sostener
que

poner el acento en la naturaleza contractual o extracontractual de la lesion
extrapatrimonial que sufre el trabajador nos parece que trae mas complicaciones que
soluciones; que, por el contrario, el dafio moral ocasionado, con motivo de la extincion de la
relacion laboral, puede ubicarse dentro o fuera del contrato, y ello dependera de la forma y
modo en que se produzca la accion dafiosa (Mosset Iturraspe, 2000, pp. 187).

Ojeda et al (2008), siguiendo las ensefianzas de Pizarro (1996) y Mosset Iturraspe
(2000), sefialan que el dafio moral sera resarcible de forma adicional a la indemnizacion por
despido sin justa causa, siempre que medie una actividad concreta de quien pretenda su

reparacion dirigida a acreditar determinados requisitos. Entre ellos indican, en cuanto a la
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existencia del dafio, que éste debe ser cierto (o bien futuro), actual, y subsistir al momento de
su computo. Asi también, el menoscabo debe ser propio de quien solicita la reparacién, y
debe afectar un interés legitimo y tener relacion de causalidad juridicamente reconocida con
el hecho imputado al responsable. Finalmente, el trabajador debe invocar y probar el hecho
atribuible al empleador, sefialar la orbita de responsabilidad en la que recae, contractual o
extracontracutal, y la razén por la que no se encuentra reparada por la tarifa del articulo 245
de la LCT.
3.2.2. EN LAS V JORNADAS ARGENTINAS DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE
LA SEGURIDAD SOCIAL

En las V Jornadas Argentinas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (1981),
la Comision N° 2 sobre el dafio moral en el contrato de trabajo, reconoci6 que los bienes no
patrimoniales del trabajador gozan de especial tutela en el ordenamiento juridico laboral,
atendiendo a que el empleado cumple personalmente la prestacion a su cargo en el contrato
de trabajo, y que al someterse a las facultades de direccion y organizacion de la empresa, de
ius variandi y disciplinarias, atribuidas por la ley al empleador, aquél, por la situacion de
dependencia en la que se encuentra, expone, indirectamente, bienes personales como la vida,
la integridad fisica, el honor y la dignidad; imponiéndose consecuentemente un deber
genérico de no dafiar en cabeza de este Gltimo. En concordancia con lo expuesto, aceptd que
es necesario recurrir al Derecho Comun — adecuando su aplicacion a las normas y principios
que rigen el Derecho del Trabajo — para indagar sobre las consecuencias juridicas que acarrea
al empleador el desconocimiento de este deber, y por lo tanto, de los derechos del trabajador,
en la medida que a través de un actuar culposo o doloso menoscabe esos bienes no
patrimoniales o personales juridicamente protegidos.

Especialmente en relacion al dafio moral, sostuvo que debe ser objeto de reparacion
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cuando revista entidad suficiente, es decir, tenga aptitud para afectar la personalidad del
trabajador, rechazando su procedencia cuando se reclama en virtud del mero disgusto,
contrariedad o indignacion que genera al empleado el hecho de ser despedido. En cuanto a la
forma de hacer efectivo su resarcimiento, admitid que puede efectuarse en especie 0 en
dinero, a pedido de parte, y que corresponde al juez, en el caso concreto, determinar si la
reparacion en especie resarce apropiadamente el perjuicio sufrido por el trabajador, y en caso
contrario, establecer un equivalente pecuniario, siempre que asi se hubiera solicitado,
asignandole caracter complementario.

Asimismo, identifico que el dafio moral puede generarse durante todo el desarrollo del
contrato de trabajo, incluyendo las etapas pre y post contractuales. Durante la ejecucion del
contrato, cuando ya ha sido iniciada la prestacion de servicios, la vulneracion a los bienes
personales del trabajador puede presentarse cuando el empleador incumple sus deberes de
asegurar condiciones dignas y equitativas de tareas (arts. 17 y 81 LCT); de cumplir el
contrato con criterio de colaboracion y solidaridad (art. 62 LCT) y obrando de buena fe (art.
63 LCT); de no incurrir en excesos en los controles personales (art. 70 LCT); de brindar
condiciones laborales de seguridad e higiene (art. 75 LCT); de otorgar tareas efectivas de
acuerdo a la categoria profesional del empleado (art. 78 LCT); de tener la suficiente
diligencia para facilitar el cumplimiento de las obligaciones que emergen de la LCT, de los
estatutos profesionales, convenciones colectivas de trabajo, y de los sistemas de seguridad
social (art. 79 LCT), de entre ellas, las referidas a los organismos sindicales y de prevision
(art. 80 LCT). También constituyen una afrenta al honor y a la dignidad del trabajador las
agresiones fisicas o verbales, la imputacion de la comision de hechos inmorales o ilicitos sin
fundamento, la publicacién o difusién de alguna falta que hubiera cometido el empleado sin

interés legitimo que lo justifique.
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En lo que respecta al momento de la extincidn del contrato de trabajo especificamente,
y sobre los alcances indemnizatorios de la tarifa legal consagrada en el articulo 245 de la
LCT, la Comision rechazé la posicion que considera que tiene un alcance reparador limitado,
es decir que s6lo cubre el dafio patrimonial y que, por lo tanto, el resarcimiento adicional del
dafilo moral es procedente siempre y en todos los casos. El fundamento fue que esta
concepcion altera el régimen tarifario consagrado por la ley laboral, concluyendo que dicha
indemnizacién cubre todos los perjuicios materiales y morales ocasionados al trabajador a
raiz de la resolucion inmotivada del contrato de trabajo.

Consecuentemente, sostuvo que normalmente el despido sin expresion de causa es el
unico incumplimiento en el que incurre el empleador, quebrantando la expectativa del
trabajador de permanecer en su empleo, pero que en el sistema de estabilidad impropia que
rige las relaciones laborales privadas, éste cuenta con la facultad de extinguir el vinculo sin
otra consecuencia que la de abonar la indemnizacién correspondiente, con independencia de
la real existencia y extension de los dafios que efectivamente su conducta genere. No
obstante, reconocié que en determinadas situaciones el despido inmotivado se presenta
rodeado de actitudes o conductas del empleador, distintas del acto resolutorio en si —
apreciado como acto extintivo puro, aisladamente considerado, Unico necesario para resolver
el vinculo—, que tienen entidad suficiente para lesionar injustificada e innecesariamente
legitimos intereses o derechos del trabajador que menoscaban su dignidad como persona y
como sujeto de la relacion laboral. En estos casos el empleador puede incumplir obligaciones
emergentes del contrato de trabajo a su cargo, o bien incurrir en actos ilicitos en sentido
estricto, generando la obligacion de responder conforme el Derecho Comun por los dafios
materiales y morales que este proceder antijuridico ocasiona.

Teniendo estas consideraciones presentes, la mencionada Comision arribd a las
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siguientes conclusiones:

1. En nuestro ordenamiento juridico la personalidad y dignidad del trabajador ha sido
objeto de una especial proteccion, garantizandose asi sus intereses ideales o morales.
Conforme a los principios generales, el empleador ha de responder por el dafio moral que
cause si — por dolo o culpa — se lesionan esos intereses o bienes no patrimoniales. Para que
proceda la reparacion, el dafio moral causado debe tener la entidad suficiente como para
afectar la personalidad del trabajador en cualquiera de sus manifestaciones.

2. El dafio moral puede ser ocasionado durante la ejecucion del contrato y aun durante
el periodo pre o post-contractual, sea que la responsabilidad consiguiente tenga que regirse
por los principios de la responsabilidad contractual o extracontractual segun los casos.

3. En lo que respecta a la etapa de extincion del contrato, cuando media una situacion
de estabilidad relativa impropia, las indemnizaciones tarifadas cubren todos los dafios tanto
materiales como morales, que la pérdida del empleo pueda haber ocasionado. Pero si
contemporaneamente con el despido el empleador incumple obligaciones contractuales a su
cargo, o incurre en actos ilicitos stricto sensu, debera responder por los dafios morales que su
conducta antijuridica ocasione, si es que afecta la personalidad y dignidad del trabajador a
través de la lesion de sus intereses personales (V Jornadas Argentinas de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, 1981).

3.2.3. EN LAS Il JORNADAS SANJUANINAS DE DERECHO CIVIL

En las 1l Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1984), la Comisién N° 6 sobre dafio
moral, dej6 establecido que el dafio moral derivado de un contrato de trabajo o de empleo
publico es plenamente indemnizable. En el supuesto de despido sin expresion de causa 0
cuando se invoca una causa falsa o inexistente que luego no puede ser demostrada en juicio, y

ésta afecta los derechos de la personalidad del empleado, procede la indemnizacion del dafio
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moral de acuerdo a las circunstancias del hecho generador del menoscabo, segun las
particularidades del caso, de manera adicional a la tarifa legal del articulo 245 de la LCT, por
aplicacion de la normativa del Derecho Comdn. No obstante sostuvo que la indemnizacion
tarifada de la ley laboral cubre todos los dafios materiales y morales irrogados al trabajador
por el simple hecho del despido sin justa causa, considerado aisladamente, es decir, aquellos
derivados directamente de la pérdida del empleo.
3.2.4. EN LA JURISPRUDENCIA

A continuacion se consignan, a modo ejemplificativo, extractos de distintos fallos que
dan cuenta de las diversas posturas adoptadas por la jurisprudencia argentina en relacion al
tema. Segun una posicion — imperante en la escena nacional, aunque ha adquirido un cariz
menos restrictivo — la reparacion extratarifaria del dafio moral no procede dentro del régimen
laboral actual, entendiendo que todos los perjuicios patrimoniales y morales derivados del
despido sin expresion de causa se hallan cubiertos por la correspondiente indemnizacion del
articulo 245 de la LCT. Para otra corriente de opinion, es admisible el reclamo auténomo del
dafio moral, pero varian los criterios esgrimidos para justificar su procedencia y
resarcimiento. Mientras que para la mayoria solo es viable su reparacion cuando derive de
una conducta del empleador que configure un hecho ilicito extracontractual manifestada con
motivo o0 en ocasion de la resolucién del contrato de trabajo, pero que se presente
juridicamente distinto del acto extintivo, otros sostienen que el menoscabo moral puede
surgir tanto de un incumplimiento de algunas de las obligaciones emergentes del vinculo
contractual, como de un ilicito en sentido estricto, extracontractual, es decir, de la violacion al
deber genérico de no dafiar, y en ambos supuestos es resarcible.

Un hito en la materia lo constituye el fallo plenario 168, de la Camara Nacional de

Apelaciones del Trabajo, en autos “Katez de Echazarreta, Catalina O. ¢/ Empresa Nacional de
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Telecomunicaciones”, del 18 de octubre de 1971. La Camara sostuvo que “Es admisible la
pretension de un ex empleado de Entel, despedido injustificadamente y cuyo despido fue
publicado en el boletin de la empresa con relacion a un sumario interno, de que se haga
constar en su legajo personal y se publique en el mencionado boletin que el despido fue
injustificado”®. El Dr. Podetti sefial6 como fundamento de la pretensién el principio de
reparacion integral y el deber contractual del empleador de obrar con prevision. En relacion
al primero, destaco que el resarcimiento debe cubrir todos los perjuicios sufridos; y que en el
contrato de trabajo, también los de cardcter moral, como por ejemplo en el caso en cuestion,
el resultante de la desvalorizacion que genera la publicacion de un despido con la imputacion
de un hecho éticamente deshoroso. Recalco la relevancia de la personalidad del trabajador en
la relacion laboral, tutelada por el Derecho del Trabajo, y que el dafio moral se configura
cuando se vulnera un derecho inherente a su personalidad. Con respecto al deber contractual
de prevision, lo definié como la obligacion del empleador de conducirse en la configuracion
y ejecucidn concretas de la relacion de trabajo, en cuanto de él dependan, segun la debida
consideracién a los intereses legitimos del trabajador, prestandole proteccion y asistencia,
comprendiendo, entre otros aspectos, su integridad moral. EI Dr. Ldpez, siguiendo los
argumentos del Dr. Podetti, reconoci6 la procedencia de la condena en los términos del
articulo 522 del CC. Al mismo tiempo sefialé la pertinencia de tener presente el articulo 1198
del mismo cuerpo legal, por el cual “los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse
de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron
entender, obrando con cuidado y prevision”, concluyendo que una de las fuentes del deber de
prevision es el principio de buena fe, que rige para toda relacion obligatoria, y en particular

para la relacién de trabajo, que requiere de una colaboracién basada en la confianza que crea

8 CNAT, En pleno, Katez de Echazarreta, Catalina ¢/ Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Plenario 168,

LL. 144-331 (1971).
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deberes de conducta especialmente destacados segun la buena fe, deberes de consideracion
humana y cooperacién. Adhirieron con sus votos los Dres. Goyena, Pettoruti, Allocati,
Valotta, Cordoba, Seeber, Machera, Mordn y Miguez. Por su parte, el Dr. Ratti sostuvo que la
cuestion no podia resolverse en torno al deber de prevision del empleador, atendiendo a que
el mismo cesa al momento de producirse la ruptura del contrato de trabajo, y que la
publicacion efectuada por la empresa en el boletin fue posterior. No obstante reconoci6 que el
dafio generado al trabajador por dicha publicacion al momento de conseguir nueva ocupacion
debia ser reparado conforme los principios generales del derecho (art. 1109 CC) y que el
medio para lograrlo era la restitucion, es decir, el restablecimiento del estado de cosas
anterior (arts. 1050 y 1083 CC). Los Dres. Rebullida y Eisler adhirieron con su voto al
criterio sustentado por el Dr. Rattti.
A. CASOS EN QUE SE DESESTIMO EL RECLAMO EXTRATARIFARIO DEL
DANO MORAL

1. En el régimen de indemnizaciones por despido injustificado, no cabe reclamo por
dafio moral, pues la ley laboral establece una indemnizacion tarifada Unica, que engloba todos
los derivados que pudo originar el distracto.®

2. Por lo general, el despido arbitrario produce al trabajador un dafio moral porque tal
ruptura puede atentar a la personalidad moral o espiritual, provocarle una alteracién psiquica,
lesionar sus sentimientos, etc., pero las leyes que fijan cuantitativamente la indemnizacién
toman en consideracion el conjunto de todos otros posibles dafios.®’

3. El régimen indemnizatorio establecido en la LCT es tarifario y omnicomprensivo
de todas las situaciones que pudieran plantearse ante la ruptura arbitraria de un contrato de

trabajo, razén por la cual resultan ajenas las previsiones del art. 522 del Cod. Civil y, por

% CNAT, Sala Ill, D'Amato de Bernardini, Delia ¢/ Colgate Palmolive, DT. 1976-882 (1975).
" CNAT, Sala VIII, Lambruschini, Carlos A. ¢/ Caja de Subsidios Familiares para Empleados de Comercio,
TSS. 1983-1291 (1983).
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tanto, improcedentes los reclamos por dafio moral.®®

4. El sistema de indemnizacion tarifado del derecho del trabajo cubre todos los dafios
que eventualmente se derivan del acto juridico despido, impidiendo al afectado demostrar un
perjuicio mayor. Siendo la ley de contrato de trabajo posterior en su promulgacion a la
reforma del Cod. Civil por la ley 17.711, cabe inferir que la falta de tratamiento del dafio
moral en la legislacion laboral no configura una laguna sino lisa y llanamente una omisién
intencional.®®

5. La indemnizacién prevista en el art. 245, LCT es tarifada, lo que implica que la
misma ley establece la formula del célculo, excluyendo toda otra reparacion por causa del
despido, ya que es de la esencia de las reparaciones tarifadas, que el titular carezca de
legitimacion, para obtener una suma superior a la tarifa, demostrando que ha experimentado
dafios no contemplados en ella, y el obligado, a su vez para pagar menos aduciendo la
inexistencia, de todo dafio, o que la indemnizacién excede su valor real.”
B. CASOS EN LOS QUE SE HIZO LUGAR AL RECLAMO EXTRATARIFARIO DEL
DANO MORAL
a. POR RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE EMPLEADOR

1. Si bien el despido ad nutum encasilla en una tarifa, no obsta a que dentro del plexo
juridico esté alcanzado por la evolucion del derecho comun, para que las conductas
reprochables dentro de su area también sean tocadas por su proteccion. Si bien la

indemnizacidn es tasada, en oportunidad en que el quantum tarifado de preaviso y despido no

agota la lesién a reparar, es viable consagrar la responsabilidad aquiliana en la disciplina

68 CNAT, Sala IV, Rafaelle, Marfa T. ¢/ Consorcio de Copropietarios Edificios Anchorena 1772, DT. 1984-934
(1984).

% CNAT, Sala IIl, Rond6n, Mario ¢/ Tab Torres S.A., Manuales de Jurisprudencia La Ley, 2002, pp. 689

(1992).

CNAT, Sala VI, Campora, Carlos ¢/ Garcia, Bonifacio, Manuales de Jurisprudencia La Ley, 2002, pp. 689

(1994).
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laboral.”

2. Solo procede el pago de la indemnizacion por dafio moral cuando la actitud de la
empleadora al disolver el vinculo excede el &mbito contractual para llegar al de la ilicitud
delictual o cuasidelictual, ya que la indemnizacion por antigliedad prevista en el art. 245 de la
LCT, constituye la reparacion de los dafios materiales y morales que son consecuencia del
despido injustificado.”

3. La regulacion propiamente laboral que establece la LCT, desplaz6 a la normativa
civil de acuerdo con el sistema de relacion legislativa por ella previsto. Dicho principio s6lo
pierde inmutabilidad cuando se comprueba la existencia de hechos que fuera del contrato
permiten calificar la conducta del empleador como culposa o punible, dando origen a la
obligacion de reparar el dafio extracontractual causado.”

4. La indemnizacién por dafio moral sélo cabe en los supuestos excepcionales cuando
la actitud del empleador en el curso de la relacion y en la disolucion del vinculo laboral, va
mas alla de los limites del ambito contractual, para configurar inconductas del tipo de lo
ilicito delictual o cuasi delictual.”

5. Cuando en ocasién de la ruptura del contrato, el empleador incurre en conductas
que causan un perjuicio al trabajador desde el punto de vista extracontractual — es decir
cuando le cause un dafio que resultaria indemnizable ain en ausencia de una relacién laboral
— tal responsabilidad no puede verse condenada mediante el simple pago de la tarifa.
Semejante interpretacion llevaria a una curiosa consecuencia: que el derecho del trabajo,
concebido para proteger al trabajador como parte mas débil del contrato de empleo, privaria a

sus protegidos de ciertos derechos y garantias que le competen como simples ciudadanos y ya

™ CSIN, Fontal, Alberto ¢/ Corporacion Argentina de Productores de Carnes y/u otros, DT. 1976-882 (1976).

2 CNAT, Sala IV, Garcia, Nelson A. ¢/ Laboratorio Alex S.A., DT. 1981-585 (1980).

® CNAT, Sala VI, Roldan, Victor H. ¢/ Establecimiento Cerlan S.A. y otro, DT. 1981-1728 (1981).

™ CNAT, Sala Il, Gonzalez, Fidel J. ¢/ Unién Trabajadores Gastronémicos de la Republica Argentina, DT.
1983-679 (1982).
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no como trabajadores.”

6. Si en el acto del despido, el empleador agravio injustificadamente al trabajador, y
ademas, sin que ninguna razén o interés legitimo lo justificara, divulgo los hechos injuriosos
en la empresa y en el mercado farmacéutico en el cual actuaba el ex-dependiente, con grave
dafio para su reputacion y prestigio, afectando notoriamente sus posibilidades de obtener una
nueva ocupacion laboral, cabe concluir que dicha divulgacion es un acto ilicito
extracontractual (poscontractual) en cuanto se cometié después de extinguido el contrato y
constituye un verdadero delito civil.”®

7. Si a la fecha en que la empresa comunicé el despido — invocando como Unica causa
reiteradas inconductas oportunamente sancionadas — tenia o debia tener conocimiento — por si
0 por sus subordinados jerarquicos — que el trabajador estaba gravemente afectado de sida, se
encuentra incursa en una conducta ilicita que configura un agravio moral y como tal genera
una responsabilidad extracontractual por la que corresponde adicionar a las indemnizaciones
previstas en la ley de contrato de trabajo otra por dafio moral y también es procedente el
reclamo compensatorio de los gastos que insumia mensualmente el tratamiento médico.’’

8. Desde el punto de vista extracontractual el dafio moral s6lo procede en aquellos
casos en los que la causa que lo determina es producido por un hecho doloso del empleador,
por lo que la indemnizacion civil procede en casos excepcionales, en el que el despido va
acompafiado de una conducta adicional que resulta civilmente resarcible, aln en ausencia de
vinculo laboral.™

9. Es procedente el resarcimiento por dafio moral si se imput6é concretamente al actor

la comision de un delito que no fue probado, hipétesis que justificaria por si, una accién

® CNAT, Sala Il, Lema, Sandra ¢/ Piero de Neil, Herminia, Manuales de Jurisprudencia La Ley, 2002, pp. 689

(1993).
® CNAT, Sala I, Laguna, Miguel A. ¢/ Synero Argentina S.A., DT. 1995-B-1618 (1995).
7 CNAT, SalaV, S., M. A. ¢/ La Universal S.A., DT. 1995-B-1254 (1995).
8 CNAT, Sala VII, Hernandez, Irma A. ¢/ Banco Nueva Era Coop. Ltda., DT. 1997-B-1387 (1996).
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independiente de los reclamos derivados de la ruptura del contrato tarifado por la ley
laboral.”

10. La indemnizacion por dafio moral s6lo cabe en supuestos excepcionales, cuando la
actitud del empleador en el curso de la relacion y en la disolucion del vinculo laboral va mas
alla de los limites del ambito contractual, por configurar conductas de tipo delictual y
cuasidelictual, es decir, que el resarcimiento por este concepto sélo procede en aquellos caso
en que el empleado ha incurrido en conductas que, con independencia de todo vinculo
contractual entre las partes, constituyen un ilicito civil.®

11. Si el dafio moral ha sido causado por una conducta culposa o dolosa, la
responsabilidad emergente debe tipificarse como extracontractual respecto de la cual rigen la
normas pertinentes del Cédigo Civil (arts. 1078, 1083, 1069 y 1071bis).?*

12. La indemnizacion por dafio moral sélo procede en aquellos casos excepcionales en
que el despido vaya acompafiado de una conducta adicional que resulte civilmente resarcible
alin en ausencia de un vinculo contractual.®

13. Si la demandada no sélo despidié al accionante, sino que también lo denuncio
como autor de un delito que no se prob6é que cometiera y, como consecuencia de ello, ha
debido padecer las circunstancias relativas a su procesamiento y posterior sobreseimiento, se
constituye un acto ilicito adicional al despido, que ocasion6é un agravio moral que no se

encuentra resarcido por la tarifa indemnizatoria prevista para el despido, por lo que debe ser

reparado en los términos del art. 1078, CCiv.*

" CNAT, Sala VI, Pistelli, Omar J. ¢/ Cirlafin S.A., DT. 1997-A-533 (1996).

8  CNAT, Sala VII, Bascuas, Rodolfo y otro ¢/ Romano Hnos. S.A., DT. 1997-B-2284 (1997).

8 CNAT, Sala VI, Coliman Mariqueo, Juan E. ¢/ Transportadora Latinoamericana Ltda., DT. 1998-B-2421
(1998).

CNAT, Sala Ill, Guajardo Clavero, Radl L. ¢/ Aerolineas Argentinas S.A., Manual de Jurisprudencia de
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 2004, pp. 316 (1998).

CNAT, Sala Ill, Marcial, Felisa del Carmen ¢/ Ventura Hnos. S.A., Manual de Jurisprudencia de Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, 2004, pp. 317 (2000).
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14. Si bien la indemnizacion tarifada que consagra el art. 245, LCT cubre todos los
perjuicios que ocasiona el despido sin causa, ello no es asi cuando se demuestra que al
comunicar la cesantia el empleador incurre en conductas ilicitas que causan al dependiente
dafios de naturaleza extrapatrimonial que deberia reparar ain en ausencia de un vinculo
laboral.®*

15. Si bien, en principio, el despido incausado no genera otra obligacion que la de
resarcir el dafio en la forma prevista en la LCT, no es menos cierto que cuando en funcion de
la relacion laboral habida la empleadora realiza conductas injuriantes autbnomas, agraviantes
o lesivas al honor de su dependiente, tal dafio debe ser resarcido como lo seria de no haber
existido vinculo.®

16. Resulta procedente la reparacion del dafio moral si el empleador cometiera actos
ilicitos distintos del mero incumplimiento del contrato al tiempo de su extincion, causando al
trabajador un dafio extracontractual, el cual resultaria indemnizable aun en ausencia de una
relacion laboral, en cuanto constituyera un ilicito civil de caracter doloso.®®

17. Para que el agravio moral inherente al despido sea susceptible de una reparacion
adicional a la tarifada, se exige que la conducta del empleador pueda ser calificada de ilicita
cuando, con dolo o culpa, dafia voluntariamente al trabajador a través de expresiones que van
mas alla del mero incumplimiento contractual, concretandose en imputaciones que permiten
llegar a la ilicitud delictual o cuasidelictual que es la que comprende el art. 1078, CCiv.*’

18. Procede la indemnizacion por dafio moral cuando existi6 por parte de la

8 CNAT, Sala Ill, Parisi, Gustavo D. c/ Banque Indosuez y otros, Manual de Jurisprudencia de Derecho del

Trabajo y la Seguridad Social, 2004, pp. 316 (2002).

CNAT, Sala X, Mazzei, José M. c/ Cargill S.A., Manual de Jurisprudencia de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, 2004, pp. 317 (2002).

CNAT, Sala Il, Coman, Maria C. ¢/ Tia S.A., Manual de Jurisprudencia de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, 2004, pp. 318 (2002).

CNAT, Sala I, Negri, Ivan A. y otro ¢/ Glaciar Plus S.A., Manual de Jurisprudencia de Derecho del Trabajo
y la Seguridad Social, 2004, pp. 318 (2003).
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empleadora una imputacion — no probada — al actor incriminandolo de sustraccion de
elementos del tablero eléctrico. La referida imputacion ha exhorbitado el plano de la mera
inejecucion de una de las obligaciones impuestas a la empleadora por la LCT. Tal proceder de
la demandada afectd la imagen del actor con la consecuente carga emocional, todo lo cual
hace prudencial, en el caso, el peticionado resarcimiento adicional.®

b. POR RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACUTAL DEL
EMPLEADOR

1. Si aparte del despido, la empleadora ha cometido otros actos ilegitimos, que han
lesionado otros bienes juridicamente protegidos especialmente amparados por el derecho del
trabajo, ocasionandole al trabajador un dafio moral, dicho dafio conforme los principios
generales, debe ser reparados por quien los ha causado (arts. 4, 62, 65, 66 y concs., ley de
contrato de trabajo y arts. 522 y 1078, Céd. Civil).%°

2. Si el empleador actta con dolo o culpa al disolver el vinculo abusando del derecho
que le reconoce la ley de invocar una causa valida de rescision, cabe concluir que viola la
obligacion de actuar de buena fe, no ajusta su conducta a lo que es propio de un buen
empleador e incumple el deber contractual de preservar la dignidad y personalidad del
trabajador (arts. 62, 63, 66 y 68, ley de contrato de trabajo).*

3. Sin lugar a dudas la grave agresion fisica y verbal padecida por el dependiente por
parte de su superior jerarquico, en el ambito del empleo, encuandra en el concepto de agravio
a la persona que alude el art. 1078 del C. Civil y no es dificil deducir de tal acto la afliccién y
humillacion padecida por el trabajador, especialmente si se tiene en cuenta que la agresion

provino de un representante de quien tenia el deber de garantizar su indemnidad psicofisica

8 CNAT, Sala X, Argiiello, Rolando ¢/ Argensun S.A. s/ despido, Revista Derecho del Trabajo, 2011, pp. 1983
(2007).

8 CNAT, Sala I, Laguna, Miguel A. ¢/ Synero Argentina S.A., Dr. De la Fuente, en disidencia, DT. 1995-B-
1618 (1995).

% CNAT, Sala VI, Prochietto, Gloria S. ¢/ Raymond and Roy S.A., DT. 1999-2001 (1999).
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(conf. art. 75 LCT) y condiciones dignas de labor (art. 14 bis de la CN), por lo que la
demandada debera responder por el hecho de su dependiente tal como surge del art. 1113 del
C. Civil, sin perjuicio de repetir lo pagado en este concepto contra el autor del hecho
reprochable.”

4. Procede la condena por dafio moral a la empleadora que efectuaba retenciones pero
omitia los depdsitos de los importes correspondientes a la cobertura médica prepaga que
amparaba a la trabajadora y su familia, toda vez que como consecuencia de tal accionar la
misma y su grupo familiar fueron dados de baja de dicha cobertura, con el agravante de
encontrarse la trabajadora embarazada, por lo que debid recurrir a la contratacion particular
de otro plan de medicina prepaga.*

5. Es procedente la reparacion por dafio moral reclamada por un trabajador, toda vez
que de la prueba testimonial surge que, durante la relacion de trabajo y dentro del
establecimiento patronal, aquel recibié por parte de su superior y sus compafieros un trato
hostil, humillante y desconsiderado con motivo de su condicién sexual, lo que, ademas de
implicar un apartamiento del empleador a las obligaciones que la LCT pone a su cargo,
constituyeron actos ilicitos de caracter extracontractual destinados a afectar la dignidad
personal del dependiente.®
C. DISTINTOS SUPUESTOS EJEMPLIFICATIVOS

Sin pretender abarcar todas las posibles manifestaciones del dafio moral en las
relaciones de trabajo, seguidamente se enuncian supuestos ejemplificativos receptados por la
jurisprudencia argentina.

1. El empleador funda el despido en la comision de un delito por parte del trabajador.

%1 CNAT, Sala Il, Poy, Cristian ¢/ Automéviles San Jorge S.A. y otros s/ despido, Revista Derecho del Trabajo,

2011, pp. 1983 (2007).

CNAT, Sala I1X, Gémez, Hilda c/ San Sebastian S.A. s/ dafios y perjuicios, Revista Derecho del Trabajo,
2011, pp. 1984 (2007).

% CNAT, Sala Il, M., J. ¢/ Coto S.A., Revista Derecho del Trabajo, 2011, pp. 1983 (2010).
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Luego éste es sobreseido por ausencia de prueba en su contra. En este supuesto el empleador
comete un ilicito extracontractual independiente del acto extintivo del contrato de trabajo, y
su conducta encuadra en el articulo 1109 del CC.*

2. El empleador publica y hace circular, difundiendo, el despido y su causal. En este
caso se trata de la publicacién de la némina de trabajadores despedidos por fioquis en su
boletin interno, noticia luego tomada por periddicos de difusion masiva. La conducta del
empleador constituye un ilicito civil, indemnizable con independencia de todo vinculo
contractual, porque menoscaba la imagen profesional y personal del trabajador, atentando
contra su honor y dignidad.”

3. El empleador realiza imputaciones injuriosas falsas e infundadas al momento del
despido, sin interés legitimo que lo justifique. En esta hipotesis incurre en un ejercicio
abusivo de su facultad resolutoria que le acuerda la ley laboral, excediendo las necesidades y
limites impuestos para la expresion de la causal. Este caso se distingue del primer supuesto en
la medida que se trata de una insinuacion dolosa de la comisién de un delito, y no su
imputacion formal en sede penal.*®

4. El despido de un trabajador calificado como inmoral por sus practicas
homosexuales.®’

5. El despido de un trabajador portador de HIV®, la divulgacion del resultado positivo

del examen del virus del HIV dentro y fuera del establecimiento donde prestaba servicios el

trabajador™, la realizacion del analisis de HIV sin consentimiento del trabajador'®.

o CTrab. y Fam. De Cruz del Eje, Abufalia, José V. ¢/ Tiempo S.A., LL. C. 2000-752 (1999).
% CNAT, Sala VI, Hochbaunm ¢/ Pami, LL. 2000-B-348 (1999).

% CNAT, Sala VI, Trinz, Pedro ¢/ El Céndor S.A., DT. 1998-B-2078 (1998).

o CNAT, Sala VII, T., C. ¢/ O.GA. SRL y otro, DT. 1994-A-33 (1993).

% CNCiv., SalaC, M., M. A. ¢/ Bagley S.A. y otros, DT. 2001-105 (1999).

% Trib. Trab. N° 1, Necochea, V., M. M. ¢/ F. S. C., LL. B.A. 1996-950 (1995).

100 CCCom, Rosario, Sala Il, S., R. ¢/ SISO SRL y otra, LL. 2001-E-310 (2000).
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3.3. VALORACION Y CUANTIFICACION DEL DANO MORAL VINCULADO AL
DESPIDO SIN EXPRESION DE CAUSA

Una vez analizada la procedencia del reclamo y de la reparacion adicional del dafio
moral en los supuestos de despido sin expresion de causa, se concluye que la doctrina que
mas adhesiones presenta en la materia es aquella que admite su indemnizacion extratarifaria
tanto en
los casos en los que el empleador incumple obligaciones emergentes del contrato de trabajo —
responsabilidad contractual —, como en aquellos en que incurre en actos ilicitos en sentido
estricto, comprometiendo su responsabilidad extracontractual, generando al trabajador un
menoscabo en su subjetividad como consecuencia de una lesion a un interés no patrimonial,
excediendo el perjuicio que comin y normalmente se sigue a la resolucion del vinculo
laboral.

En cambio, en la jurisprudencia, si bien se encuentra superada la posicién que
rechazaba todo resarcimiento extra del dafio moral por considerar que la tarifa legal del art.
245 de la LCT cubre de manera integral todos los dafios materiales y espirituales derivados
del despido injustificado, se presenta dominante la postura que lo admite sélo cuando se
configuran ilicitos extracontractuales, que resultan indemnizables aln con prescindencia de la
existencia de la relacién laboral. De esta manera se abre la puerta, en el Derecho del Trabajo
— particularmente en lo atinente al despido incausado — a principios de Derecho Comun sobre
indemnizacién de dafios, de manera complementaria.

A continuacion interesa indagar sobre los diferentes criterios con los cuales los jueces
laborales valoran y cuantifican el dafio moral que sufre el trabajador despedido sin
invocacion de causa, una vez que han admitido su resarcimiento de forma adicional a la

indemnizacion del art. 245 de la LCT.
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Esta cuestion constituye una auténtica preocupacion de los abogados, al momento de
asesorar a su cliente y de los jueces, al dictar sentencia, no solo del ambito laboral, sino
también del civil, exhibiéndose en ambos campos criterios judiciales muy diferentes para
calibrar cualitativa y cuantitativamente el dafio moral, que atentan contra la previsibilidad y la
seguridad juridica.

“Cuantificar el dafo significa traducirlo a un nimero de unidades monetarias de modo
tal que las pérdidas materiales o los sufrimientos padecidos se expresen en dinero”
(Keselman, 2011, pp. 291-292). Como se mencionara oportunamente, la indemnizacién del
dafio patrimonial cumple una funcion de equivalencia, es decir, restablece el equilibrio
alterado por el perjuicio, por lo tanto su valuacion se realiza atendiendo a este Gltimo. No
ocurre lo mismo con la reparacién del dafio moral, que es eminentemente satisfactiva, motivo
por el cual no se cuenta con ningln elemento o parametro objetivo que permita traducir su
entidad en el monto indemnizatorio. Por esta razon, se han elaborado en la doctrina y se han
adoptado en la jurisprudencia diferentes criterios para valorar y cuantificar el dafio moral, que
se analizan a continuacion, relacionandolos al caso concreto de su reparacion vinculada al
despido sin expresién de causa.

3.3.1. SEGUN EL CRITERIO SUBJETIVO DEL JUZGADOR

Este sistema de valoracion y cuantificacion del dafio moral deja su determinacién en
poder del criterio subjetivo y discrecional del juzgador, atendiendo a las circunstancias del
caso concreto, para establecer su existencia, y en su caso, el monto de su indemnizacion; pero
prescindiendo en su fundamentacion de toda consideracion expresa tanto sobre las
particularidades del hecho dafioso como sobre las relativas al sujeto damnificado (Keselman,
2011; Pizarro, 1996).

Quienes adhieren a este criterio reconocen la dificultad de fijar un importe por dafio
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moral, dado la ausencia de canones objetivos de valoracion y cuantificacion, motivo por el
cual éste surge de la prudente y discrecional ponderacion del juez, quien debe tener en cuenta,
por ejemplo, la lesion a las afecciones intimas, padecimientos y agravios espirituales que
sufre el damnificado. En otras palabras, la determinacion del monto indemnizatorio del
perjuicio depende del arbitrio judicial, que debe recurrir a las reglas de la sana critica, porque
no existe ningun dispositivo legal que le indique el modo de precisar la reparacion (Ojeda et
al, 2008; Baldiviezo, 2011).

“...considero que se han configurado los presupuestos que la ley comun exige a los
efectos de imponer una reparacién como la requerida, de modo que existe obligacion en
cabeza del demandado. La suma fijada respecto de este punto asciende a la suma de
pesos...”101

Como indica Keselman (2011), se presentan casos en los que si bien el juez sefiala
tener en cuenta factores relacionados con el hecho, el damnificado o las circunstancias del
caso, su referencia es dogmatica, pues no determina su incidencia concreta en la
determinacion de la indemnizacion, reduciéndose a su razonabilidad o a su prudencia.

“Respecto de la cuantia de la indemnizacion, deben tenerse en cuenta todos los datos:
el ofensor, el ofendido, el lugar y el tiempo en que la conducta se ha manifestado. Por lo
tanto, como reparacion del dafio moral causado parece razonable la suma de $ 4.5000...”.1%

Pizarro (1996) critica la utilizacion de este criterio para fundar un sistema de
valoracion y cuantificacion de la reparacion del dafio moral, afirmando que no tiene entidad
suficiente para que el mismo resulte equitativo, seguro y justo. Sin desconocer el papel que

juega el juez en la determinacion de la existencia del menoscabo sufrido por la victima y del

monto que debe asignarsele a su resarcimiento, sostiene que la prudencia judicial debe

101 CNAT, Sala 1V, Basail, Rubén E. ¢/ Mouso Hnos. SCA, LL. 2002-A-739 (2001).
102 CNAT, Sala I, Zalazar, Radl E. ¢/ Gas Natural Ban S.A., LL. 2000-A-20 (1999).
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desarrollarse dentro del marco que otorga la ley, sin dejar de considerar las realidades
objetivas que el caso concreto presenta.

3.3.2. SEGUN LA GRAVEDAD DE LA FALTA O SUBJETIVIDAD DEL AGENTE
RESPONSABLE DEL DANO

La valoraciéon y cuantificacion del dafio moral atiende a la gravedad de la falta
cometida por el autor del agravio, 0 a su subjetividad, es decir, a su actuacion con dolo o
culpa. Es decir, mientras mayor sea el reproche formulado a la conducta del ofensor, por
obrar con dolo o culpa grave, mayor sera el monto de la reparacién que se mande a pagar en
concepto de dafio moral; y a la inversa, el juez puede disminuirlo cuando s6lo concurra culpa
leve. Esta concepcién sigue los lineamientos de la doctrina de la sancion ejemplar, que
sostiene la funcion sancionatoria de la indemnizacién del dafio moral, por lo tanto su monto
se impone como pena o castigo al dafiador (Keselman, 2011; Pizarrro, 1996).

Este fue el criterio sustentado por la Comision N° 2 — el dafio moral en las relaciones
de trabajo — de las V Jornadas Argentinas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(1981). Sobre el particular, sostuvo que el monto indemnizatorio del dafio moral debia fijarse
computando las circunstancias que rodean el caso particular, atendiendo a la situacién de la
victima, su personalidad, su situacion social, familiar y patrimonial, y su sensibilidad fisica y
espiritual; como asi también considerando la indole y magnitud del agravio inferido — la
gravedad de la falta cometida — y las circunstancias relativas al infractor, su situacion
personal, posicion econdmica y social, recalcando la funcién sancionatoria que cumple la
indemnizacion.

“Para la cuantificacion del rubro atenderé a que no se probd malicia en la demandada
al formular denuncia a través de su representante, sino que se le atribuye imprudencia o

simple culpa ... propicio que la indemnizacion por dafio moral a favor del actor se fije en la
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suma de $ 25.000”.'%

Pizarro (1996), enrolado en la doctrina del resarcimiento del dafio moral, critica este
criterio de valoracion y cuantificacion, tributario, como se sefialara, de la teoria de la sancién
ejemplar, porque no respeta el fundamento de la reparacién del perjuicio. Es decir, no se trata
de sancionar o castigar al autor de hecho dafioso sino de reparar el menoscabo causado a la
victima mediante una satisfaccién econémica. Por lo tanto, la determinacién de la existencia
del dafio y el monto de su indemnizacion sélo deben relacionarse con su gravedad objetiva.
3.3.3. SEGUN LA GRAVEDAD OBJETIVA DEL DANO

Segun Pizarro (1996) la determinacion del dafio moral se realiza atendiendo a la
modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender,
querer o sentir, y por la repercusion que tal minoracién tiene en el modo de estar de la
victima, que resulta animicamente perjudicial. Los pardmetros computables, para arribar a
dicha determinacién son la personalidad del damnificado (edad, sexo, condicion social, su
grado de sensibilidad); la indole de las lesiones sufridas; la influencia del tiempo, como factor
que agrava o mitiga el dafio moral; la personalidad del ofensor, cuando puede tener influencia
sobre la intensidad objetiva del agravio; la mayor o menor divulgacion del hecho; la gravedad
del padecimiento espiritual; la realidad econdémica del pais al tiempo de dictar sentencia;
etcétera.

En sentido coincidente, Samuel (2007a) postula como pautas valorativas que ayuden a
cuantificar el dafio moral la situacion socieconémica y cultural de la victima y del ofensor, y
el padecimiento moral, entendiendo el dafio psicolégico como la manifestacion externa del
dafio moral, y consecuentemente, a la pericia psicolégica como el medio cientifico del que

debe valerse el juez para indagar sobre el grado de insanidad espiritual del afectado, y cémo

13 CTrab. y Fam., Cruz del Eje, Abulafia, José V. ¢/ Tiempo S.A. LL. C. 2000-752 (1999).
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afecta sus relaciones familiares, sociales y futuras relaciones laborales, de manera tal que le
aporte indicios de como reparar el dafio moral.

Desde la teoria que atiende a la funcion resarcitoria de la indemnizacion del dafio
moral, se reconoce su autonomia conceptual y funcional. Esto tiene implicancias
significativas, por un lado para el damnificado, pues considerando la gravedad objetiva del
menoscabo realmente sufrido, se erige un sistema de reparacion plena de todo el perjuicio
injustamente padecido. También para el sindicado como responsable del hecho dafioso, que
tiene el deber de reparar en forma integral el menoscabo causado a un tercero, y esto significa
que no puede pretender pagar menos, asi como tampoco puede ser obligado a pagar mas de lo
correspondiente. En palabras de Pizarro (1996) el dafio no puede convertirse en una fuente de
lucro indebido para la victima y en un motivo de expoliacion para el dafiador.

“...tengo por probado que la publicidad que siguidé a la medida rescisoria produjo un
grave dafio a la actora en su honorabilidad al ver expuesta la inconducta que la empleadora le
enrostraba — y que no ha sido acreditada — frente a su nucleo laboral, perjuicio que incluso
impidio su reinsercién en el mercado de trabajo en razdn de las referencias brindadas por la
empleadora, y que por ello merece ser resarcido en la medida que provoco un dafio que es
susceptible de apreciacion pecuniaria. Como la demandada no produjo prueba en contrario,
propongo acoger el reclamo fijando el monto del resarcimiento en la suma de $ 15.000 que
considero equitativa conforme las circunstancias del caso a las que he referido”.'*

3.3.4. SEGUN UN PORCENTAJE DE LAS INDEMNIZACIONES DE LALCT

Sefiala Keselman (2011) que algunos fallos evidencian como criterio de valoracion y

cuantificacion del dafio moral un porcentaje de las reparaciones previstas en la LCT para el

caso de despido sin expresion de causa.

1% CNAT, Sala IV, Leiva, Gladys M. ¢/ Carlan S.A., DT. 2002-A-81 (2001).
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“...no cabe otra conclusion ante los hechos que admitir la demanda por este item ...
debiendo en cuanto a su monto estarse a la suma de pesos un mil seiscientos ochenta y cuatro
con treinta y seis centavos ($ 1.684,36), que estimo conveniente atento a las caracteristicas de
la imputacion, monto éste que es el 20% del valor de las indemnizaciones por antigliedad y
omisién de preaviso”.*®

Ojeda et al (2008) sefialan que si bien este es un criterio ampliamente utilizado en la
jurisprudencia, no se observa una relacion matematica entre el importe de la indemnizacién
por despido sin justa causa y la magnitud del dafio moral, y entienden que resultaria mas
adecuado fijar el monto de su reparacion teniendo en cuenta el hecho dafioso en si mismo, su
proyeccion sobre la victima y terceros, la edad, categoria profesional, salario y &mbito de
pertenencia. Se evidencia su enrolamiento con el criterio que tiene en cuenta la entidad
objetiva del dafio causado.

3.3.5. SEGUN LAS INDEMNIZACIONES AGRAVADAS PREVISTAS EN LA LCT
PARA SITUACIONES ESPECIALMENTE PROTEGIDAS

Keselman (2011) identifica que en determinados supuestos de despido arbitrario se
toma como criterio de valoracion y cuantificacion, y para establecer consecuentemente el
monto del resarcimiento del dafio moral, la tarifa indemnizatoria prevista por la LCT para los
casos de despido por causa de matrimonio o embarazo.

“Este tribunal estima apropiado que en el caso dicha reparacion se fije en una cantidad
equivalente a un afio de salarios ... pues este parametro resulta analogo al criterio adoptado
por la Ley de Contrato de Trabajo al fijar las reparaciones para los casos de despido por causa

de matrimonio o de embarazo (arts. 178 y 182) y también es acorde a las circunstancias

15 CTrab., Cérdoba, Sala IV, Diaz Romanese, Esteban A. ¢/ Disco S.A. LL. C. 2008-12-1208 (2008).
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personales de las partes y a las caracteristicas del caso”.'%®

La autora citada critica el empleo de este criterio sosteniendo la incongruencia que se
revela por un lado recurrir al Derecho Comdn para tomar de €l los elementos de la
responsabilidad por dafio moral y su reparacion integral, alejandose de los parametros de la
LCT, para luego, por el otro, adoptar una formula tarifada propia de la ley laboral.

3.3.6. SEGUN UN MONTO IGUAL A LA INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN
JUSTA CAUSA O TOMANDO SUS PARAMETROS DE CALCULO

Otra linea jurisprudencial utiliza directamente la tarifa legal del articulo 245 de la
LCT ya sea para ordenar pagar un monto equivalente en concepto de indemnizacion por dafio
moral, ya sea para tomar en cuenta su base indemnizatoria para su determinacion.

“...ponderando los datos presentes en autos, teniendo en cuenta la arbitrariedad de la
medida en torno al ambito de trabajo de que se trata y la proteccion legal de jerarquia
constitucional que ampara al actor, entiendo que resulta razonable fijar el monto debido por
dafio moral en una suma igual a la debida por la indemnizacion por antigiiedad”.*"’

Keselman (2011) sefiala que este criterio de valoracion y cuantificacion del dafio
moral es pasible de la misma critica que el resefiado anteriormente en la medida que también

implica una tarifacion del perjuicio sufrido, apartandose del principio general de la reparacién

integral.

106 CNAT, Sala 11, Almazén, Alejandra ¢/ Ateneo Argentina S.A. y otro, IMP. 2008-15-8-1352 (2008).
197 Jjab., 5ta. Nom., Rosario, M., C. ¢/ D., A. M. y/u otro, LL. Litoral. 2007-11-1126 (2007).
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4. EL DANO MORAL EN LAS RELACIONES DE TRABAJO SEGUN LA
JURISPRUDENCIA CORDOBESA

El objetivo del presente Trabajo Final de Grado es analizar como evaltua la
procedencia de la reparacion adicional del dafio moral en el sistema de indemnizacion
tarifada del articulo 245 de la LCT, y cuales son los distintos criterios de valoracion y
cuantificacion del agravio moral vinculado al despido sin expresion de justa causa, seguidos
por la jurisprudencia cordobesa.

Para dar cumplimiento al objetivo propuesto, fue necesario realizar el desarrollo del
instrumental tedrico precedente. Por este motivo, en relacion a la estabilidad y el derecho al
trabajo, se analizaron los diferentes regimenes de estabilidad laboral y los distintos grados de
tutela juridica que proporcionan al trabajador en el empleo, tanto en el ordenamiento juridico
argentino como internacional. Con respecto al despido y la proteccion contra el despido
arbitrario, se estudié el sistema indemnizatorio tarifado por resolucion del contrato de trabajo
sin expresion de justa causa por iniciativa del empleador. En cuanto al dafio moral y las
relaciones de trabajo, se indagd sobre su reparacion adicional a la tarifa legal del articulo 245
de la LCT y sobre sus criterios de valoracion y cuantificacion. Todo ello para contar con
herramientas de analisis que permitan realizar el relevamiento de distintos fallos de las
diferentes Salas de la Camara del Trabajo y del Tribunal Superior de la Provincia Cérdoba
para tomar cuenta de su comportamiento sobre la cuestion en tratamiento.

Para llevar a cabo este cometido, al revisar cada uno de los pronunciamientos
judiciales, en primer lugar, en aquellos casos en que se controvierte la existencia de justa
causa para la resolucion del contrato de trabajo, como medida previa, se presta atencién a la
determinacion que realiza el Tribunal al respecto, para dejar fijado el supuesto de partida

configurativo de los casos bajo examen, esto es, que se trate de despidos sin expresion de
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justa causa.

En segundo lugar, se considera cémo el Tribunal merita la procedencia de los
diferentes rubros indemnizatorios reclamados en cada una de las demandas, en funcion de
cudl haya sido su calificacion del despido y su evaluacién de las demaés circunstancias que lo
rodean.

Actos seguido, ya dentro del analisis pertinente de la admisibilidad del reclamo
indemnizatorio por dafio moral, se revisa si en las fundamentaciones de cada fallo, el Tribunal
vierte alguna conceptualizacion sobre el mismo, y si ello es asi, se intenta encuadrarla en las
doctrinas resefiadas en la parte pertinente de este Trabajo. Asimismo se observa si efectia
referencia alguna sobre el fundamento de su reparacion, enrolandose en la teoria de la
sancién ejemplar o en la del resarcimiento. Finalmente, en los supuestos que se admite su
procedencia, cudl es la forma que determina para hacer efectiva su reparacion, en especie o
por equivalente, ya sea pecuniario 0 no pecuniario.

Luego, se analiza como merita el Tribunal la procedencia de la reparacion adicional
del dafio moral a la indemnizacién del articulo 245 de la LCT por despido sin justa causa.
Esto es, si no la admite, por considerar la tarifa legal omnicomprensiva de todos los
perjuicios que pueda sufrir el trabajador como consecuencia de la resolucién inmotivada del
contrato de trabajo por iniciativa del empleador. O, por el contrario, si la admite, y en este
caso, en qué supuestos: excepcionalmente, cuando se configura la responsabilidad
extracontractual del principal por incurrir, al momento del despido, en un ilicito civil en
sentido estricto, indemnizable aln en ausencia de vinculacion laboral; o también, por
incumplimiento por parte del dador del trabajo de las obligaciones a su cargo emergentes del
ligamen contractual.

Por altimo, en aquellos casos en que el Tribunal admite la procedencia del
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resarcimiento adicional del agravio moral vinculado a la indemnizacion por despido
incausado, se examina cual es el criterio al que recurre para valorar el dafio moral y
cuantificar el monto indemnizatorio que manda a pagar. Para ello se utilizan los parametros
de valoracion y cuantificacion desarrollados en la parte correspondiete del Trabajo.

También se ha prestado atencion a otras cuestiones, tales como, en determinados
supuestos en los cuales de acuerdo a la fecha en que ocurre el despido sin justa causa éste
queda comprendido por la sancion del articulo 16 de la Ley 25.561, si el Tribunal ha hecho
lugar a la duplicacion indemnizatoria prevista por la norma referida o si por el contrario ha
declarado su inconstitucionalidad. Se justifica su consideracion dado que, por un lado, dicha
ley y sus prorrogas han sido objeto de tratamiento en el presente Trabajo Final de Grado v,
por el otro, porque no se observa un criterio uniforme en la materia entre las diferentes Salas
de la Camara del Trabajo de la Provincia de Cordoba.

Se ha recabado un total de quince fallos. De la Camara del Trabajo de la Provincia de
Cordoba: uno de la Sala I1V; uno de la Sala V; cinco de la Sala VI; dos de la Sala VII; dos de
la Sala X y uno de la Sala XI, asi como un pronunciamiento de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Justicia de la Provincia de Coérdoba.

En nueve de ellos, se reclama en forma adicional el dafio moral en casos que
configuran despidos sin justa causa, ya sea porque se trata de una resolucién del contrato de
trabajo lisa y llana, sin invocacién de ninguna causa, ya sea porgue en el caso particular no ha
sido probada la existencia de la causal invocada por la parte empleadora para prescindir de
su dependiente, supuestos especifico de analisis del presente Trabajo.

El pronunciamiento de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia también atiende a un despido que a la postre es declarado incausado, pero dentro

del marco del Régimen Nacional del Trabajador Agrario, Ley 22.248. Su inclusién en el
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analisis de este Trabajo se justifica atendiendo que la cuestion sobre la indemnizacion por
despido sin justa causa en los estatutos particulares ha sido objeto de tratamiento en el
mismo, por lo cual reviste interés para observar su aplicacion en el caso concreto.

Finalmente, los cinco casos restantes, presentan también un reclamo extratarifario del
agravio moral, pero en supuestos de despido indirecto, uno de ellos encuadrado bajo el
régimen del Estatuto del Servicio Doméstico, Decreto 326/56. Ademas, un caso de despido
discriminatorio. Si bien estos Gltimos no se ajustan a los presupuestos de estudio del presente,
los fundamentos vertidos en los mismos, en torno al dafio moral, la procedencia de su
reparacion, su valoracion y cuantificacion al determinar su monto indemnizatorio, revisten
una relevancia e interés tales que ameritan su tratamiento y mencion, todo lo cual se realiza
por separado, y con la aclaracion correspondiente.

A continuacion se realiza la presentacion del andlisis jurisprudencial efectuado. Se ha
sistematizado su exposicion de la siguiente manera: en primer lugar, se presentan los casos en
que se admite la procedencia de la reparacion adicional del dafio moral en sentido amplio,
esto es, tanto por responsabilidad contractual como extracontractual del empleador.
Seguidamente, aquellos que solo la entienden procedente excepcionalmente, cuando se
configura ésta Gltima. Luego se exponen aquellos casos en que se desestimd el reclamo
extratarifario del dafio moral. Bajo este titulo se agrupan aquellos supuestos en que el
Tribunal rechaza el reclamo sin mayores fundamentaciones, los que imponen la carga de la
prueba del agravio sufrido en cabeza del trabajador, y ante ausencia de ésta, desestiman el
concepto indemnizatorio, y los que no consideran procedente su reparacién en el contexto de
las relaciones de trabajo por estar regidas por un sistema especifico, tarifado y cerrado.
Luego, como se mencionara anteriormente, los supuestos particulares de interés también

analizados.
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4.1.CASOS EN QUE SE HIZO LUGAR AL RECLAMO EXTRATARIFARIO DEL
DANO MORAL
4.1.1. POR RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL DEL
EMPLEADOR
CASO 1
AUTOS: Barrionuevo, Daniel Del Valle ¢/ Disco S.A.

Sentencia N° 6 del 27 de febrero de 2003

Sala X Unipersonal integrada por el Dr. Olivio Rubén Costamagna de la

Céamara del Trabajo de Cérdoba
DEMANDA: El actor, Daniel del Valle Barrionuevo, inicia formal demanda laboral en contra
de Disco S.A.. Reclama horas extras realizadas al 50% y al 100%, por los siguientes motivos:
sostiene que la jornada diaria era de diez horas durante seis dias a la semana, con un dia de
franco, que no era el domingo porque ese dia trabajaba, por lo que realizaba dieciséis horas
extras semanales, de las cuales diez horas extras eran al 100% vy seis al 50%, estas Gltimas
desde el dia lunes hasta las 13 horas del dia sabado. Asimismo, reclama diferencias por
indemnizacién sustitutiva por omisién de preaviso e indemnizacion por despido sin justa
causa, y solicita se le abone la suma de pesos diez mi ($ 10.000) en concepto de dafio moral.
HECHOS: El actor, Daniel del Valle Barrionuevo, prestaba tareas a las érdenes Disco S.A.,
su empleadora, cuando fue despedido sin expresién de causa. El dia anterior a la notificacion
de su despido fue sometido a un interrogatorio con otros tres compaferos de trabajo, donde
con intimidacion y violencia tres jefes de seguridad del hipermercado los coaccionaron para
que renunciaran. Estos cedieron ante la negativa del actor, y posteriormente la empleadora
procedid, como se indicara, a su despido injustificado.

RESUMEN DEL FALLO: El Tribunal reconoce la procedencia de las pretensiones
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indemnizatorias reclamadas por el actor, por los diferentes conceptos, atendiendo a las
siguientes consideraciones:

En primer lugar, entiende que, conforme la prueba analizada, el demandante logra
acreditar suficientemente las horas extras reclamadas y la cantidad de horas extras al 50% y
al 100%. Consecuentemente, considera que resulta también procedente la demanda de
diferencias sobre el SAC y sobre la indemnizacion por antigiiedad y omision de preaviso. En
apoyo de de esta decision, cita el criterio adoptado por la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Justicia de la Provincia de Cordoba en autos “Faner, José ¢/ Matriceria Austral” A.I. N°
132 de 26 de octubre de 2001, que afirma que se debe proyectar para el mes del preaviso el
promedio econdmico de las horas extras realizadas durante el afio anterior. Asimismo, indica
que respecto del articulo 232, se ha sostenido que “La intencion del legislador reflejada en el
articulo 232 de la LCT es que el trabajador perciba durante el término del preaviso, la misma
suma que hubiera percibido si el empleador hubiera cumplido con su obligacioén de preavisar”
(C. Trab. San Francisco, Martinez Alfredo ¢/ Rada C. e I., LL. XXXIX a-1, 489 sum. 552,
1978).

En relacion al reclamo por dafio moral por el monto de pesos diez mil ($ 10.000), en
primer lugar atiende a la procedencia de su reparacién en el contexto del contrato de trabajo.
Al respecto hace presente diferentes citas de la doctrina sobre el particular: 1. H. Goldenberg,
(El dafio moral en las relaciones de trabajo, Revista de Derecho de Dafios, Dafio Moral, VI,
pp. 261 y sgtes.,) “En efecto, las conductas lesivas a la dignidad, honor o reputacion del
dependiente por aseveraciones temerarias, descalificantes, ofensivas, de mala fe, divulgacion
de datos intimos o situaciones penosas no pueden quedar desguarnecidas de tutela legal por el
solo hecho de que las partes se encontraban ligadas por un contrato de trabajo. El voto del Dr.

Guibourg es concluyente a ese respecto: Cuando — en ocasion de la ruptura del Contrato de
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trabajo o fuera de ella — el empleador incurre en conductas que causan perjuicio al trabajador
desde el punto de vista extracontractual, es decir cuando se causa un dafio que resultaria
indemnizable — aun en ausencia de la relacion laboral — tal responsabilidad no puede verse
condenada mediante el simple pago de la indemnizacion tarifada. Encontrandose la conducta
genéricamente comprendida en los arts. 1072, 1078 y 1109 del Codigo Civil aun con total
prescindencia del contrato de trabajo que le ha servido de contexto, compromete a su autor a
la responsabilidad prevista por dafio moral sin perjuicio del pago de la indemnizacion tarifada
que corresponde al ambito de los incumplimientos contractuales”. J. A. Grisolia, (Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, 4ta. Ed, Argentina, Buenos Aires: Depalma, 2001) “La
LCT, dispuso una reparacion tarifada abarcativa de todos los dafios y perjuicios que pueda
haber causado la decision rescisoria. Para que se configure dafio moral, la jurisprudencia
entendid que es necesario que exista una conducta adicional del empleador ajena al contrato,
de naturaleza dolosa, es decir, un acto ilicito adicional al despido. La ilicitud se refiere a la
antijuridicidad de la conducta que se califica de injuriante, oprobiosa y, por ende, nociva para
el trabajador. La prueba de la configuracion de estas circunstancias recae en el trabajador”.

De acuerdo a las citas transcritas, entiende que la pretension del accionante se trata de
una pretension autobnoma que tiene su causa fuente en una actitud refiida con las previsiones
de los articulos 62 y 63 de la LCT, que configura una actitud reprochable e ilicita tendiente a
obtener la extincion del contrato de trabajo coaccionando al trabajador para que renuncie,
mediante la intimidacién y tratando de evitar el pago de las indemnizaciones que
corresponden al despido incausado, resultando indemnizable por si misma, aun cuando se
realizara fuera del marco de la relacion laboral. Considera que es asi mas alla que en el caso
concreto en definitiva no haya logrado el objetivo de la renuncia propuesto y el actor haya

sido despedido sin causa.

169



Deja asi establecida la procedencia de la indemnizacion del dafio moral en el ambito
del Derecho del Trabajo, cuando el mismo emana de un ilicito ajeno a la relacion laboral que
seria indemnizable aln cuando ésta no existiera.

A fin de analizar si los hechos producidos en la causa, narrados por el actor en su
demanda y negados por la accionada en su contestacion se produjeron, y para dilucidar si
ellos tuvieron entidad suficiente para generar un dafio moral, estableciendo una relacion de
causalidad, entre el hecho y el dafio, se avoca a la consideracion de la prueba rendida en autos
sobre el particular.

Tiene en cuenta el informe del Perito Psiquiatra Oficial, que concluye que el
accionante esta afectado de trastorno depresivo leve DSM4 que lo incapacita en un diez por
ciento (10%) de la T. O. (Total Obrera) en forma absoluta y definitiva, debiendo realizar
tratamiento psiquiatrico durante seis meses a razén de una sesion semanal.

Toma en consideracion las declaraciones testimoniales de los otros tres empleados
que fueron indagados, del mismo modo que el actor, en una oficina por la supuesta
desaparicion de electrodomésticos, amenazandolos con efectuar denuncia penal, no conseguir
futuro trabajo, y afectar a sus familia, impidiéndoles retirarse del lugar cuando asi lo
solicitaron, dada la presencia de otras dos personas, del lado de adentro y del lado de afuera
de la puerta de la mencionada oficina, ofreciéndoles finalmente renunciar. Los otros tres
empleados optaron por la renuncia, y de la misma oficina los condujeron en un auto al
Correo, donde le dictaron el telegrama de renuncia. El actor se neg6, motivo por el cual fue
despedido.

De la prueba mencionada, el Tribunal entiende probada la existencia del hecho
relacionado con el reclamo de dafio moral, y prosigue a analizar si se configura un dafo

moral indemnizable. Al respecto sefiala que el dafio moral importa una lesion a afecciones
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legitimas, como pueden ser, entre otras, la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad
individual, el honor, la integridad fisica, los afectos familiares, pero no comprende cualquier
inquietud o perturbacion del animo derivadas de la privacion de bienes materiales. En tal
linea argumental, comparte el criterio fijado por jurisprudencia mayoritaria, en el sentido que
para que se configure el dafio moral, debe tratarse de hechos con virtualidad suficiente para
producir lesién en las afecciones legitimas de las victimas, pues, el derecho como ciencia que
toma como cartabon el hombre medio, no puede atender reclamos en funcién de una
susceptibilidad excesiva aun cuando el dafio no sea juridicamente significativo. Por lo tanto,
entiende que al tratarse de un procedimiento reprochable para obtener la renuncia del
trabajador mediante presiones e intimidaciones y con ello evitar la mencion de una justa
causa de despido o el pago de la indemnizacién correspondiente por tal hecho en forma
incausada, se vicia la voluntad del renunciante encubriendo la verdadera causa de la extincion
del contrato de trabajo, que en el caso de autos no dio los resultados esperados para quienes la
pusieron en practica, pero que el accionar reprochable existié y ese hecho objetivo se tradujo
subjetivamente en la injuria que da lugar al dafio moral indemnizable, y ello por si solo, le
permite concluir que han sido ciertos los padecimientos del actor, es decir, la lesion en sus
intimos sentimientos. El autor o los autores del hecho, han ocasionado con el mismo un
perjuicio al accionante, afectandolo en su intima personalidad, relacionado con su dignidad y
autoestima. Concluye que el hecho trasunta que se actué en forma torpe e imprudente,
ocasionando un dafio que se hubiera evitado de actuar con las diligencias que las
circunstancias exigian. En otras palabras, se ha incurrido en violar el deber de buena fe e
incumpliendo el deber contractual de preservar la dignidad y personalidad del dependiente
(arts. 62y 63 LCT.).

Al respecto, acreditado el hecho y su relacion de causalidad con el dafio moral, no es
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necesaria otra demostracion del dafio en si. En tal sentido reproduce los pronunciamientos de
la doctrina en la materia: R. Arazi, (Prueba del dafio moral, Revista de Derecho de Dafios, VI,
p.104, ): “A pesar de la opinidon contraria de muchos autores, lo cierto es que la ley consagra
una presuncion relativa: dado los presupuestos establecidos, se presume la existencia de un
dafo extrapatrimonial indemnizable “. Con las consideraciones efectuadas da por probada la
existencia del hecho y el dafio extrapatrimonial indemnizable que del mismo deriva.

Efectuada esa conclusién, analizar si el mismo resulta imputable a la demandada
(factor de atribucion o imputacién legal de responsabilidad) y determina que de la
declaracion testimonial evaluada previamente surge que el hecho fue realizado por personas
que pertenecian a la empresa accionada, por lo que corresponde establecer la responsabilidad
de la misma por el hecho del dependiente (art.1113 CC).

Respecto de la valuacién del dafio, sostiene que el resarcimiento de tal dafio tiene por
finalidad compensar el desmérito sufrido por el hecho, ya no para sancionar al causante del
dafio, sino para reparar los padecimientos fisicos y morales que debi6 soportar la victima del
delito o cuasidelito. Si bien entiende el dinero no es la forma mas apropiada para repararlo, el
ser humano y la ley no cuentan con otro medio idéneo para tales fines. Comprende el
Tribunal que, como mediador, debe mensurar en términos econémicos el dafio inferido a la
victima. Sefiala que, la escasez de las indemnizaciones, exterioriza la falta de respeto a
muchos de los valores tutelados y tal circunstancia retroalimenta el escaso cuidado de todos
en respetar a la persona del préjimo prescindiendo de atropellos generadores de este tipo de
perjuicios. En base a los parametros que expone y atendiendo a las circunstancias de la causa
procede a determinar el quantum del dafio moral y para ello tiene en cuenta que en la causa se
trata de un trabajador de veinte afios al momento de producirse el hecho, es decir de una

persona que practicamente esta en los albores de lo que sera por el resto de su vida laboral la
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posible relacion de dependencia y los agravios producidos revelan un actuar reprobable de la
demandada indicativo de un total desprecio de su personalidad al haber lesionado, como ya se
ha dicho, su dignidad y autoestima, a lo cual adita la conducta de la accionada en el momento
del hecho, ya que con el mismo, a mas de lesionar los bienes personales importantisimos de
una persona, se valio de la incomunicacién y privacion de la libertad. Considera que la suma
de pesos diez mil ($ 10.000) que demanda el accionante es excesiva y entiende justo y
equitativo condenar a la demandada a indemnizar al actor en concepto de dafio moral por el
hecho descrito con la suma de pesos un mil doscientos setenta y siete ($1.277) que es el
equivalente al monto de indemnizacién que le corresponde al actor percibir por el despido
incluido lo que percibié y la diferencia que se manda a pagar en esta causa. Ello por
considerar que es una suma razonable en funcion del tiempo trabajado por el actor, el salario
que percibia y que de algin modo se equipara a las consecuencias que impone la ley 24.013
en la situacion prevista por el articulo 15 de dicha normativa, que sélo lo tiene en cuenta para
justificar y fundamentar un parametro objetivo econdémico.
ANALISIS: De lo expuesto precedentemente, se desprende, en primer lugar, el concepto de
dafio moral que suscribe el Tribunal. Lo entiende como lesién a afecciones legitimas, como
la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad individual, el honor, la integridad fisica, los
afectos familiares. Se advierte su coincidencia con la definicién propiciada por el Despacho
de Comision de las Il Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1984) como detrimento a los
atributos o presupuestos de la personalidad juridica, como la paz, la vida intima, la libertad
individual, la integridad fisica, etc.

Respecto del fundamento de la reparacion del dafio moral, el Tribunal se enrola en la
doctrina del resarcimiento, dado que considera que su indemnizacion tiene por finalidad

compensar el desmérito sufrido por el hecho, reparando los padecimientos fisicos y morales
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que debi6é soportar la victima. En cuanto a la forma de hacerla efectiva, considera la
procedencia de la reparacién por equivalente pecuniario, si bien advierte que el dinero no es
la forma més adecuada para resarcir el dafio moral, el ser humano y la ley no cuentan con
otro medio més idoneo para hacerlo, reconociendo su funcion satisfactiva.

En relacion a la procedencia de la reparacion del dafio moral en forma adicional a la
indemnizacion tarifada del articulo 245 de la LCT por despido sin justa causa, el Tribunal
considera que ésta es viable tanto por responsabilidad contractual como extracontractual del
empleador. Lo primero se deduce de su afirmacion que la actitud del empleador esta refiida
con las previsiones de los articulos 62 y 63 de la LCT. Es decir, que se trata de un
incumplimiento de las obligaciones emergentes del contrato de trabajo a su cargo, en este
caso, los deberes genéricos (art. 62 LCT) y el deber de buena fe (art. 63 LCT). Los segundo
se infiere de las citas doctrinarias transcritas en apoyo a sus fundamentos. De acuerdo a las
mismas, el empleador compromete su responsabilidad, cuando en ocasion de la ruptura del
contrato de trabajo, incurre en conductas que causan perjuicio al trabajador desde el punto de
vista extracontractual, es decir cuando se causa un dafio que resultaria indemnizable, ain en
ausencia de la relacion laboral. Una conducta adicional del empleador ajena al contrato, de
naturaleza dolosa, es decir, un acto ilicito adicional al despido. La ilicitud se refiere a la
antijuridicidad de la conducta que se califica de injuriante, oprobiosa y, por ende, nociva para
el trabajador. Y asi lo entiende el Tribunal cuando afirma que la pretensién del accionante (en
relacion a su reclamo por el dafio moral) se trata de una pretensién autbnoma que tiene su
causa fuente en una actitud reprochable e ilicita tendiente a obtener la extincién del contrato
de trabajo coaccionando al trabajador para que renuncie, mediante la intimidacion y
tratando de evitar el pago de las indemnizaciones que corresponden al despido incausado,

resultando indemnizable por si misma, aun cuando se realizara fuera del marco de la
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relacion laboral.

Luego, el Tribunal procede a analizar la configuracion del hecho dafioso. A tal efecto
tiene en cuenta el dictamen pericial del Perito Psiquiatra Oficial sobre la salud mental del
accionante y los testimonios rendidos en la causa por los testigos. Entendiendo que el hecho,
como accionar reprochable por parte de la empleadora existid, y que ese hecho objetivo se
tradujo subjetivamente en la injuria que dio lugar al dafio moral indemnizable (definido
como se enuncid anteriormente) le permite concluir que han sido ciertos los padecimientos
del actor, esto es, la lesion en sus afecciones legitimas. Es decir, establece la relacion de
causalidad entre el hecho y el dafio moral. A su vez, deja establecida la responsabilidad de la
empleadora en virtud del articulo 1113 del CC — responsabilidad por los hechos del
dependiente — por la vinculacion de los actores involucrados en el hecho con aquella.

Una vez acreditados estos extremos, y suscribiendo la doctrina que considera que la
prueba de este Ultimo es in re ipsa, es decir que no es necesaria otra prueba del dafio en si
mismo, porque acreditado el hecho, se desprende de suyo la existencia del dafio, procede a la
determinacion de su valuacion.

Para la valoracion del dafio moral, en un primer momento, el Tribunal toma en
consideracién la gravedad objetiva del dafio sufrido por el actor, al hacer referencia a que se
trata de un trabajador de veinte afios al momento de producirse el hecho, es decir de una
persona que practicamente esta en los albores de lo que sera por el resto de su vida laboral
la posible relacién de dependencia y los agravios producidos revelan un actuar reprobable
de la demandada indicativo de un total desprecio de su personalidad al haber lesionado,
como ya se ha dicho, su dignidad y autoestima. A continuacién también merita la entidad de
la ofensa al tomar en cuenta la conducta de la demandada en el momento del hecho, ya que

con el mismo, a méas de lesionar los bienes personales importantisimos de una persona, se
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valié de la incomunicacion y privacion de la libertad.

Sin embargo, a pesar de estas consideraciones previas, al momento de la
cuantificacién del monto indemnizatorio del dafio moral, concluye considerando justo y
equitativo la suma de pesos un mil doscientos setenta y siete ($ 1.277) que es el equivalente
al monto de indemnizacion que le corresponde al actor percibir por el despido incluido lo
que percibid y la diferencia que se manda a pagar en esta causa. Ello por considerar que es
una suma razonable en funcion del tiempo trabajado por el actor, el salario que percibia y
que de algiin modo se equipara a las consecuencias que impone la ley 24.013 en la situacion
prevista por el articulo 15 de dicha normativa.

Se observa que si bien tuvo en cuenta como criterio de valoracion y cuantificacion
tanto la particular circunstancia de la victima y la situacion lesiva que le produjo la ofensa
inferida por su empleadora, como asi también la conducta reprochable de esta ultima, al
momento de determinar el monto indemnizatorio lo fijo en una suma igual a la debida en
virtud de las indemnizacién por despido sin justa causa, mas la diferencia que se condena a
pagar en la presente causa. Es decir, recurre a un parametro tarifado, justificando su empleo
como criterio objetivo.

CASO 2
AUTOS: Diaz Romanese, Esteban Alejandro ¢/ Disco S.A.
Publicado en LL C 2008-12-1208
9 de septiembre de 2008
Sala IV Unipersonal integrada por el Dr. Mario Ricardo Pérez de la
Camara del Trabajo de Cérdoba
DEMANDA: El actor, Esteban Alejandro Diaz Romanese, inicia formal demanda laboral en

contra de Disco S.A., persiguiendo el cobro de indemnizaciones por antigiiedad y sustitutiva
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de preaviso, integracion del mes de despido, indemnizaciones de los articulos 1y 2 de la Ley
25.323 y del articulo 16 de la Ley 25.561 y modificatorias, SAC proporcional, vacaciones
proporcionales, diferencia de haberes, horas extras y dafio moral.

HECHOQOS: El actor, Esteban Alejandro Diaz Romanese, ingreso a trabajar bajo las 6rdenes de
la empleadora, Disco S.A., desempefiandose en la categoria profesional de Maestranza
Categoria C (“Operario de Picking”). Fue despedido por el supuesto intento de retirar
mercaderia sin autorizacién de la empresa en connivencia con un tercero. El despido se
formul6 verbalmente. La demandada adujo que se le remitié al empleado un telegrama de
despido con posterioridad, pero éste no fue recepcionado por el mismo, motivo por el cual, y
tras negarsele el ingreso al lugar de trabajo en dos oportunidades, comunicé que hacia
denuncia del contrato de trabajo, colocdndose en situacion de despido indirecto y
demandando las indemnizaciones correspondientes.

La demandada alegd que ante la existencia de un hecho irregular y con el Gnico
objetivo de aclarar la situacion realizd una investigacion administrativa interna, siendo
voluntad y decision del trabajador tomar participacion de ello sin consecuencia para el caso
de negativa, negando que se tratara de un interrogatorio de corte inquisitivo 0 una actuacion
predispuesta para presionar a su empleado. Concibié a la comunicacion de despido indirecto
improcedente, negando que la empresa hubiera impedido la prestacion de servicios por parte
del actor, sosteniendo que éste estaba en conocimiento de cudl era su situacion (despedido) y
de que llegaria la comunicacién de despido con justa causa que remitiria la patronal.
RESUMEN DEL FALLO: EIl Tribunal se avoca al anélisis de la procedencia del reclamo
indemnizatorio del actor y entiende que:

En relacion a la indemnizacion por despido, omisidon de preaviso e integracion del

mes de despido, su reclamo resulta atendible en virtud de haberse configurado, en el caso, un
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despido sin justa causa. En sustento de esta conclusion afirma que nuestra ley laboral admite
la extincion de la relacion de trabajo de manera verbal, pero exigiendo el cumplimiento de
requisitos formales tales como la comunicacién por escrito con expresion suficientemente
fundada y clara de los motivos de la misma, para el caso en que se pretenda efectuar un
despido con justa causa. Y que en el caso bajo anélisis el despido se produjo cuando el
trabajador concurrié a prestar sus tareas a la sede de la empresa y se le comunicé verbalmente
el distracto, hecho afirmado tanto por el actor como por la demandada en autos. No obsta a
esta conclusion el despido indirecto en el que se colocé el actor, ni la comunicacion de
despido con justa causa efectuada por la demandada, pues para ese momento, a entender del
Tribunal, el vinculo laboral ya se encontraba disuelto. Aun asi y a mayor abundamiento
sefiala que aun en el supuesto en que considerara que la resolucién se produjo con justa
causa, ninguna prueba arrim6 al proceso la demandada tendiente a acreditar las causales en
las que se basd para decidir la desvinculacion. No probd que haya sido el actor quien
intervino en el intento de sustraccién de mercaderia del depdsito de la empresa, como
tampoco acompafid las actuaciones administrativas internas en las que fundamentd el
despido.

Con respecto al SAC proporcional y las vacaciones proporcionales, considera el
Tribunal que extinguida la relacién laboral los mismos son de legitimo abono, por lo que
frente a su reclamo en sede judicial debio la accionada acreditar haberlos pagado y ninguna
constancia existe en autos en tal sentido. En consecuencia y en funcién de lo establecido por
los articulos 121, 122, 123, 155 y 156 de la LCT manda a pagar estos conceptos.

Entendidé procedente la pretension del actor de percibir la indemnizacion del articulo
16 de la Ley 25.561, con la modificacion introducida por la Ley 25.972 y su Dto.

Reglamentario 1433/05, atento haberse producido el despido durante la vigencia de dicha
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normativa.

El actor solicitd la diferencia de haberes en funcién de considerar que se encontraba
mal registrado, esto es, en una categoria inferior a la que le correspondia (se hallaba
registrado como Maestranza Categoria C y alegaba desempefiarse como Auxiliar Categoria B,
comprensiva de choferes de corta distancia de vehiculos automotores de cualquier tipo,
afectados al reparto, transporte y/o tareas propias del establecimiento), pero tal y como lo
entiende probado el Tribunal, el mismo se encontraba correctamente encuadrado dentro del
CCT que regia la actividad, percibiendo sus haberes conforme a la escala salarial vigente. Lo
que fue ratificado por el informe que efectud la perito contadora oficial, la que concluyé que
el actor se encontraba correctamente inscripto y que se le abonaba el salario conforme a las
escalas vigentes dentro de la categoria de Maestranza C. Con lo que el Tribunal rechaza su
pretension de percibir diferencias de haberes.

El accionante pretendio se le abonaran horas extras. El Tribunal recordd que la
misma Sala sostuvo en pronunciamientos anteriores que para que pueda ser admitido el rubro
en cuestién, quien alega la realizacion de horas extras debe acreditarlo a través de una prueba
precisa, acabada y relevante, las que pueden ser constancias documentales reconocidas,
pericial contable, etc., lo que no ocurrié en autos. Por una lado, no existié ninguna prueba
documental respecto a su realizacién, ni tampoco propuso la actora ningin punto al respecto
al efectuarse la prueba pericial contable, a lo que suma que los dichos de los testigos no
fueron efectuados con la certeza necesaria como para considerar acreditada su realizacion.
Por lo tanto desestima su reclamo.

Considerando las indemnizaciones de los articulos 1y 2 de la Ley 25.323, en relacion
al primer articulo, y entendiendo que la relacion laboral se encontraba registrada conforme a

derecho rechazd la pretension en ese sentido. Respecto del segundo articulo, dado que el
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actor realizé la intimacion persiguiendo el cobro de los rubros emergentes del despido y no
obteniendo respuesta satisfactoria a sus reclamos se vio obligado a iniciar acciones judiciales
tendientes a su cobro, cumpliendo con ello los requisitos exigidos en la norma en cuestién, se
hizo acreedor a la sancion alli establecida.

Finalmente, en atencién al dafio moral reclamado por el actor, en primer lugar hace
presente las palabras de Vazquez Vialard (La responsabilidad en el Derecho del Trabajo,
1988, p.704 y sgtes., Argentina, Buenos Aires: Astrea), sobre la procedencia de la reparacion
del dafio moral en el contrato de trabajo. Al respecto, el citado autor sefiala que la
indemnizacion del articulo 245 de la LCT “...s6lo cubre lo que, quizd con cierta
impropiedad, podria designarse como los efectos laborales directos. Con frecuencia a lo que
podria llamarse el hecho nudo del distracto, se le adicionan consecuencias, derivadas de la
actitud asumida por el empleador, no necesarias para declarar la voluntad de extinguir, con
causa o sin ella la relacion laboral. Algunas veces, ellas se concretan a través de un
incumplimiento del deber genérico de no causar un dafio a otro que obliga a reparar las
consecuencias que éste sufre (art. 1.109, Cod. Civil) con ocasion del distracto, o bien por un
claro incumplimiento contractual que, en los hechos, en algunas oportunidades se traduce en
lo que cierta doctrina designa como despido abusivo...”; y afiade “...Una de ellas ocurre
cuando la causal invocada que se hace saber a terceros es falsa y, al respecto, el empleador no
observa la diligencia que le era debida, ya en virtud del deber de no causar un dafio a otro, o
contractual de respetar la dignidad del trabajador (art.75 ley de contrato de trabajo)....”.

En orden a estas ideas es que el Tribunal entiende que es admisible la demanda del
dafio moral intentada por el actor porque la comunicacién del despido contiene una
imputacién calumniosa — finalmente no probada de acuerdo a la prueba rendida en autos —

consistente en endigarle al accionante que “en forma andémala y en connivencia con el
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conductor del automotor intentaron retirar la mercaderia sin ser abonada y sin autorizacion
para ello”, a lo que se suma la circunstancia de que tuvo trascendencia publica por cuanto sus
compaifieros de trabajo conocieron que fue despedido “por robo”, segin se desprende de la
testimonial. Considera finalmente, en virtud de todas estas apreciaciones que existieron
manifiestas imprudencia y negligencia por parte de la demandada al imputarle al trabajador
una conducta penalmente tipificada sin pruebas suficientes.

En apoyo a estas conclusiones sefiala que de acuerdo a la jurisprudencia “...La tarifa
indemnizatoria no puede convertirse en un precio cuyo pago ... permita neutralizar toda
conducta injuriante y gratuita ni en una suerte de franquicia para agredir la esfera de la
persona del trabajador...” (dictamen del Procurador General del Trabajo, CNAT, Sala I,
Laguna Miguel A. ¢/ Syncro Argentina S.A., DT. 1995-B-1618, TSS. 1995-891)

En cuanto a la valoracion y cuantificacion del dafio moral, manda a pagar la suma de
suma de pesos un mil seiscientos ochenta y cuatro con treinta y seis centavos ($ 1.684,36)
que estima conveniente atento las caracteristicas de la imputacién, monto que representa el
20% del valor de las indemnizaciones por antigiiedad y omision de preaviso.

ANALISIS: De lo expresado se desprende que en relacion a la procedencia de la reparacion
adicional del dafio moral a la indemnizacion por despido sin justa causa del articulo 245 de la
LCT, el Tribunal la entiende en forma amplia, enrolandose en la doctrina que la admite tanto
en los supuestos en que el empleador compromete su responsabilidad contractual como
extracontracual. En el primer caso, de acuerdo a la doctrina que cita en sustento de sus
conclusiones, las consecuencias, derivadas de la actitud asumida por el empleador al
momento del despido, se traducen en los hechos en un claro incumplimiento contractual, que
genera un menoscabo en la dignidad del trabajador (art. 75 LCT). En el segundo, se concretan

a través de un incumplimiento del deber genérico de no causar un dafio a otro que obliga a
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reparar las consecuencias que éste sufre (art. 1109 CC).

En este sentido, tiene por acreditada la configuracion del hecho dafioso a partir de la
imputacion que realiza la empleadora de una conducta penalmente tipificada sin pruebas
suficientes en contra del trabajador, manifestado un actuar imprudente y negligente, al
haberle endilgado que en forma andmala y en connivencia con el conductor del automotor
intentaron retirar la mercaderia sin ser abonada y sin autorizacion para ello. A su vez,
entiende que se configura el dafio moral por la difusién publica que tuvo la imputacion
calumniosa, que atent6 contra la dignidad del actor, pues sus compafieros de trabajo, segln se
desprende de la testimonial, tomaron conocimiento de que fue despedido por robo. Todo lo
cual, porque siendo la causal invocada que se hace saber a terceros falsa, el empleador no
observa la diligencia que le es debida, ya en virtud del deber de no causar un dafio a otro, ya
en razén de la obligacion contractual de respetar la dignidad del trabajador.

Por altimo, el criterio que sigue para valorar y cuantificar el dafio moral es el que
recurre a un porcentaje de las indemnizaciones de la LCT para el caso de despido sin
expresion de justa causa, como el que reconoce configurado en este caso particular, sin mayor
fundamentacion que la de estimarlo conveniente atento a las caracteristicas de la
imputacion.

4.1.2. POR RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL EMPLEADOR
CASO 3
AUTOS: Diaz, Héctor J. ¢/ Mina, Claudio Luis y Otra
Sentencia N° 64 del 15 de octubre 2004
Sala X Unipersonal integrada por el Dr. Carlos A. Toselli de la Camara
del Trabajo de la Provincia de Cordoba

DEMANDA: El actor, Héctor Javier Diaz, promueve formal demanda laboral en contra de

182



Claudio Luis Mina y/o Valeria Cristina Rittatore en el caracter de titulares de la Pizzeria
Casino procurando el cobro de indemnizacion por antigliedad, preaviso, SAC sobre preaviso,
duplicacion de la indemnizacion por antigiedad por deficiente registracion (art. 1 Ley
25.323), incremento del articulo 2 de la Ley 25.323, duplicacién de la indemnizacion (art. 16
Ley 25.561), indemnizacion del articulo 80 de la LCT e indemnizacion por dafio moral.
HECHOS: El actor, Héctor Javier Diaz, se desempefid como “encargado” bajo las 6érdenes de
Claudio Luis Mina, titular de una explotacion familiar (junto a su conyuge) dedicada a la
elaboracion y comercializacion de pizzas, lomitos, empanadas, etc. que giraba bajo el nombre
de fantasia de Pizzeria Casino.

El demandado impidio6 al actor la prestacion de sus tareas normales y habituales, sin
notificacion. Esto motivo que el trabajado lo emplazara para que le aclarara su situacion
laboral bajo apercibimiento de colocarse en situacion de despido indirecto. También reclamé
su registracion conforme su fecha real de ingreso. Al dia siguiente, recibié en su domicilio
particular una carta documento mediante la cual su empleador le notificaba la decision de
resolver la vinculacion laboral existente sin previo aviso, invocando para ello “injurias
graves” y “estafa en perjuicio de la empresa”.

El actor rechaz6 la decision unilateral, impugnando por incausado el despido
dispuesto, negando la imputacion del delito penal con la que se lo pretendia sustentar.

La demandada ratifico el despido.

RESUMEN DEL FALLO: EI Tribunal, como primera medida, se avoca a determinar si
existié justa causa para el despido, para luego determinar la procedencia de los rubros
indemnizatorios reclamados por el actor. En virtud de ello, sefiala que, en funcion del
dispositivo del articulo 243 de la LCT, corresponde a la demandada la prueba de la causa

habilitante del despido. Asi, sefiala que entiende que la comunicacion rescisoria adolecid de
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deficiencias en su instrumentacion, que colocaron al trabajador en un virtual estado de
indefension, porque faltaron elementos esenciales en dicha comunicacion, como la precision
del dia en que habria ocurrido el evento y la descripcién de la conducta que habria realizado
el accionante para configurar un ilicito penal.

Al respecto, el Tribunal sefiala que en casos similares al presente de comunicacion
defectuosa, se ha indicado: “La rigidez formal del articulo 243 de la LCT debe ceder cuando
el actor tiene conocimiento de la verdadera causal imputada”, dando de esa manera primacia
a la verdad real del procedimiento laboral pero acotado constitucionalmente, esto es: “la
exigencia del articulo 243 de la LCT no tiene un fin en si mismo, sino que la ratio legis no es
otra que evitar la indefension del trabajador, por desconocimiento de las causas en que el
despido puede fundarse” (CNAT, Sala I, Rodriguez, Rosario A. ¢/ Consorcio de Propietarios
Carlos Calvo 1305, DT. 1994-A-37). También reconoce que en una linea de interpretacion
mas restrictiva respecto de esta norma se ha expresado: “El articulo 243 de la LCT establece
un régimen marcadamente formal, en resguardo de la buena fe y del derecho de defensa del
denunciado, por lo que se han considerado inoficiosas las enunciaciones extremadamente
ambiguas o amplias que no permiten conocer con certeza la motivacion del denunciante y
posibilitan que éste acomode sus defensas, con cierta latitud, a los términos de la demanda”
(CNAT, Sala VI, Ferrari, Fernando L. ¢/ Linea 10 S.A." DT. 1988-B-2148). Y que precisando
los alcances de la comunicacion se ha indicado: “Como principio general puede sostenerse
que la comunicacion del despido estd mal redactada cuando quien la emite emplea una
férmula ambigua, que le permite con posterioridad referirla a hechos cambiantes segun su
criterio, posibilitando asi, con la falta de exigencia y precision una violacion al articulo 243
LCT. Por ello no puede reconocerse eficacia a manifestaciones genéricas tales como basar el

despido en reiterados incumplimientos, irregularidades, etc.” (CNAT, Sala VIII, Cruz, Vicente
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¢/ Industrias Wilson S.R.L.). A mas de toda la jurisprudencia, transcribe el voto del Dr.
Rodolfo E. Capodn Filas en una causa idéntica cuando sefial6: “De acuerdo a Carlos Cossio, el
derecho valora conductas a través de normas. En este caso la conducta del empleador debe
ser valorada a la luz del régimen de contrato de trabajo del articulo 243 que establece la carga
de comunicar los motivos del despido, sea directo o indirecto. Por motivo se entiende el
hecho concreto, que subsumido en el concepto juridico de justa causa, legitima la conducta de
quien extingue la relacion. Por eso su descripcion debe ser circunstanciada y precisa, no
bastando indicar generalidades. “Graves irregularidades que causan pérdida de confianza” no
constituyen una comunicacioén clara que permita al trabajador ejercer su derecho de defensa,
por lo cual la conclusion del sistema juridico, no es otra que la injustificacion del despido ...
No interesa si el trabajador puede conocer los motivos del despido o no puede ignorarlos. Lo
que interesa es que el trabajador debe saberlos cuando el empleador se los comunica,
precisamente para organizar su linea de defensa a utilizar en la demanda...” (CNAT, Sala VI,
Montes de Oca, Angel O. ¢/ Laboratorios Beta S.A.” DT. 1998-2418)

Compartiendo esta linea de analisis, entiende el Tribunal que todo ello es suficiente
para descalificar la comunicacion dispuesta por la demandada, por cuanto recién en la
contestacién de la demanda tradujo en definitiva cuél es la injuria grave, que seria el derivar
clientes de atencion telefonica a otra pizzeria, competencia del negocio demandado. En
prueba de sus afirmaciones el demandado acompafio la sabana de llamadas remitida por
Telefonica de su comercio por el periodo en cuestion, de la que surgirian las llamadas a la
pizzeria competidora. Atendiendo a esta prueba aportada, destaca graves deficiencias de
instrumentacién como para dicha prueba pueda ser la fundante del distracto (aln si obviase
las irregularidades en la comunicacion en los términos del articulo 243 de la LCT). Sostiene

que aun admitiendo que quien pudiera haber efectuado tales comunicaciones fuera el actor
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(en funcion del horario de trabajo del mismo), no se desprende de tal sdbana la existencia de
ilicito contractual, ya que ello sélo probaria que llamaba al teléfono del titular de la pizzeria
competidora. Pero no existe un elemento de prueba que demuestre la presuncion o sospecha
del empleador que el actor pasara pedidos a la otra pizzeria.

Atendiendo a lo descrito anteriormente y a la valoracion de la prueba testimonial
rendida en la causa que hace el Tribunal, éste concluye declarando incausado el despido.

Ahora, en relacién a los conceptos indemnizatorios reclamados, determina que la
indemnizacién por antigiiedad — conforme la fecha de ingreso del trabajador, su contrato se
rigio por la ley 25.013, y que éste no logré desvirtuarla — procede. La indemnizacion por
omisién de preaviso y SAC sobre preaviso, como correlato légico de la declaracion de
incausalidad del distracto comunicado por la demandada, corresponde también.

En cuanto a la indemnizacion del articulo 1 de la ley 25.323, sefiala que el accionante
no logré demostrar una fecha de ingreso anterior a la que figura en los recibos de haberes
acompafiados al proceso, con lo cual queda sin sustento factico la indemnizacion pretendida,
por lo que la misma es desestimada. Sobre la indemnizacion del articulo 2 del mismo cuerpo
legal, los presupuestos facticos de intimacion al pago de los rubros indemnizatorios por el
actor, falta de pago por la demandada y como consecuencia inicio de acciones judiciales, se
encuentran debidamente cumplimentados por lo que la manda a pagar.

Con respecto a la indemnizacién del articulo 16 de la ley 25.561, sefiala que la norma
estd inmersa dentro de la declaracion de emergencia social del Estado Nacional y que como
tal, de su texto surge que no ha sido excluido ningun trabajador. Es de su entendimiento que
el objetivo de la misma es preservar el empleo, como una politica de Estado, que implica la
postergacion de otros derechos del empresario, como es el de la organizacion de su empresa y

la decision de continuar 0 no teniendo como dependientes a determinados trabajadores. Pero,
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en Gltima instancia, si el empleador decide lo mismo ejecutar el acto disvalioso y antijuridico
de despedir incausadamente, no obstante la decision legislativa contraria, la norma lo castiga
en el aspecto pecuniario disponiendo la duplicacion de “todos los rubros indemnizatorios
originados con motivo de la extincion del contrato de trabajo” (art. 4 decreto 264/02). Senala
que la consecuencia de la duplicacion, también corresponde cuando el empleador hubiese
invocado una justa causa para despedir que luego no ha podido acreditar en el proceso como
es el caso en andlisis, porque de no ser asi seria muy simple para el empleador vulnerar la
prohibicidn legal: le bastaria con efectivizar el distracto invocando cualquier causa y luego no
acreditarla en el proceso para abonar de esta manera la indemnizacion simple, en lugar de la
agravada que surgiria del despido directo sin expresion de causa. En atencion a ello determina
la procedencia de la sancion requerida. Aclara que ningin cuestionamiento se introdujo
respecto de la validez constitucional de tal disposicion o de sus prérrogas, lo que
consecuentemente determina la plena aplicacion al caso en analisis.

Sobre la indemnizacién del articulo 80 de la LCT, incorporada por la reforma
establecida por la ley 25.345, en aquellos supuestos en que transcurrido treinta dias desde la
fecha del cese del contrato laboral no se le hubiese hecho entrega del certificado de servicios
y de cese de servicios con las constancias de los aportes previsionales, que justamente sirve al
trabajador para requerir el pago del subsidio por desempleo, en funcion de que la intimacién a
la entrega de la aludida certificacion fue realizada, y si bien el empleador contestd que la
misma se encontraba a disposicién del trabajador, sin embargo no existié constancia de su
entrega al mismo, ni la demandada la acompafié al proceso, entiende que se configura el
presupuesto legal y la manda a pagar.

Finalmente, en relacion al reclamo por dafio moral, primeramente fija la configuracion

del hecho dafioso. Al respecto sostiene que la demandada le imput6 al actor el delito de estafa
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por la supuesta derivacion de clientela hacia la competencia e incluso formulé denuncia
judicial (acreditado mediante certificado emitido por la Unidad Judicial Uno — actuaciones
sumariales 2755/03), que se encontraban en estado de sumario, sin que el accionante hubiera
sido citado a declarar, ya que, conforme descripcion de los hechos, en principio los mismos
no tipificarian en ninguna conducta que habilite el reproche penal, por lo que dificilmente
pueda configurarse un proceso penal. Sin embargo, considera que tal imputacion de delito
imposible no libera de responsabilidad a la empleadora, por cuanto en primer lugar en el texto
rescisorio se sefialan dos elementos agravantes: a) la tipificacion del delito dentro de la figura
de la estafa y b) la formulacién de denuncia judicial con identificacion de la misma. Entiende
que para cualquier ciudadano comun la mencién de la comision de un delito penal implica
una macula en su honra y si a ello se le agrega la formulacién de exposicién en el érgano de
instruccion penal es l6gico que ello puede haber llevado al accionante y a su entorno familiar
y de relaciones a una situaciéon de zozobra, tanto en lo que hace a su libertad de circulacion
como a inconvenientes para la obtencion de nuevos empleos o certificaciones como el de
buena conducta, requeridos para diversos tramites y circunstancias.

Por todo ello y porque no considera que pueda ser inocente el uso irresponsable del
lenguaje entiende atinado establecer como monto de condena por dafio moral la suma de
pesos dos mil ($ 2.000). En ese sentido toma en consideracion las constancias de la causa, la
situacién personal de las partes, la trascendencia del evento, calidades y situaciones
econdmicas de ambas partes. Todo ello porque considera que el resarcimiento por dafio moral
no puede tener entidad tal que implique la pérdida del emprendimiento productivo por parte
del empleador pero tampoco puede ser de tan escasa significancia como para que no actle
como elemento disuasivo para ocasiones futuras. En ese sentido jurisprudencia a la que

adhiere ha expresado: “si con motivo o en ocasion de la extincion del contrato de trabajo el
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principal comete un acto ilicito no representativo de una mera inejecucién de las obligaciones
derivadas de la relacion laboral, configurandose los presupuestos de hecho a los que la ley
imputa obligacion de indemnizar (arts. 1109, 1067 y 1078 del CC), incurre en
responsabilidad civil extracontractual en cuyo caso procede la reparacion del dafio moral
ocasionado al dependiente” (SCBA, L 38929 S 221988, Blanco, Emilia ¢/ Malacalza, Héctor
y otro s/ Diferencia de sueldo, Ay S 1988-1- 38; SCBA, L 52020 S 381993, Tortora, Sandra
A. ¢/ Conarco Alambres y Soldaduras S.A. s/ Despido; SCBA, L 40790 S 1361989, Miguez,
Rubén R. y otro ¢/ Comarca S.A. y otro s/ Dafio Moral; SCBA, L 72119 S 1922002, Dure,
Nancy Liliana ¢/ Curtarsa S.A.I.C. s/ Despido). Y agrega: “Para incurrir en responsabilidad
civil extracontractual en los casos de ruptura del contrato laboral, es necesario que el
empleador al producir el despido cometa un ilicito independiente de aquella ruptura (cuya
reparacion se encuentra tasada legalmente) esto es, debe incurrir en una conducta adicional,
es decir, en un plus que pueda encuadrarse en la actividad reprobada por el art. 1109 del
Cadigo Civil” (SCBA, Ac 59900 S 2681997, Lapenta, Armando A. S. ¢/ E.S.E.B.A. s/ Dafios
y perjuicios) Sefiala la importancia del andlisis que efectia el Dr. Mosset Iturraspe
(Responsabilidad por Dafios, 1V-196): “El reconocimiento del dafio moral y su reparacion
estd intimamente relacionado con la conciencia media de un pueblo. El dafio moral se infiere
0 deduce de situaciones determinadas que, para el hombre medio de una comunidad y sin un
tiempo, son productoras o causantes de sufrimiento. La intensidad del justo dolor del hombre
medio no debe dejar de lado la indagacion acerca de la repercusiéon subjetiva en cada
persona”.

ANALISIS: De lo expuesto precedentemente, se sigue que el Tribunal suscribe la postura
doctrinaria que entiende procedente, en forma excepcional, la reparacion del dafio moral de

forma adicional a la indemnizacion del articulo 245 de la LCT por despido sin justa causa
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cuando el empleador compromete su responsabilidad extracontractual. Esto por cuanto
sostiene que si con motivo o en ocasion de la extincion del contrato de trabajo el principal
comete un acto ilicito, una conducta adicional, no representativo de una mera inejecucion de
las obligaciones derivadas de la relacion laboral, independiente de aquella ruptura,
configurdndose los presupuestos de hecho a los que la ley imputa obligacion de indemnizar
(arts. 1109, 1067 y 1078 del C.C.), incurre en responsabilidad civil extracontractual, en cuyo
caso procede la reparacion del dafio moral ocasionado al dependiente.

En relacion a la configuracion del hecho dafioso, el Tribunal tiene por acreditada la
imputacion al actor del delito de estafa mediante la denuncia judicial formulada por la
demandada, que consta en el certificado emitido por la Unidad Judicial Uno — actuaciones
sumariales 2755/03. Entiende que si bien el accionante no fue citado a declarar, porque
conforme la descripcion de los hechos, éstos no tipificarian en ninguna conducta que habilite
el reproche penal, y que pudiera configurarse un proceso penal, considera que tal imputacion
de delito imposible no libera de responsabilidad a la empleadora.

Seguidamente, concluye que para cualquier persona la mencién de la comision de un
delito penal implica una méacula en su honra, y si a ello se le agrega la formulacion de
exposicion en el érgano de instruccion penal, es de su consideracion que el trabajador y su
entorno familiar y de relaciones vivio una situacion de zozobra, por los inconvenientes que el
hecho le puede haber generado en relacion a su libertad de circulacion como para la
obtencion de nuevos empleos o certificaciones como el de buena conducta, requeridos para
diversos tramites y circunstancias. De lo relatado se desprende que el Tribunal, teniendo
acreditado el evento dafioso, presume le dafio moral, sin necesidad de que el actor recurra a
mayores acreditaciones al respectos, de decir, que se enrola en la teoria que entiende que su

prueba es in re ipsa.
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Finalmente, para la valoracion y cuantificacion del agravio, y determinacion de su
monto indemnizatorio, el Tribunal enuncia que tiene en consideracion las constancias de la
causa, la situacién personal de las partes, la trascendencia del evento, calidades y
situaciones econdmicas de ambas partes. Aparentaria, en una primera lectura, seguir el
criterio que utiliza como parametro la entidad objetiva del dafio sufrido por la victima, ya que
computa la personalidad del damnificado, la indole de las lesiones que ha sufrido, la mayor o
menor divulgacion del hecho, la gravedad del padecimiento espiritual, la realidad econémica
y social de las partes. No obstante, su enunciacion es meramente dogmaética, pues no explica
como cada uno de estos factores inciden en el quantum que finalmente manda a pagar. Por lo
tanto, el Tribunal sigue el criterio que utiliza como parametro de valoracion y cuantificacion,
el criterio subjetivo del juzgador.

CASO 4
AUTOS: Clari& Ruiz, Maria Pia ¢/ San Pedro Apostol S.A. y/u Otro
Sentencia N° 30 del 20 de mayo de 2005
Sala VI Unipersonal integrada por el Dr. Carlos Alberto Federico Eppstein
de la Camara de Trabajo de la Provincia de Cérdoba
DEMANDA: La actora, Maria Pia Claria Ruiz, promueve demanda en contra de San Pedro
Apostol S.A. y/o quién resulte propietario del Colegio San Pedro Apdstol por el cobro de
indemnizaciones por antigliedad y omision de preaviso, integracion del mes de despido, el
incremento de dichos rubros previsto por el articulo 2 de la Ley 25.323, la sancién
contemplada por el articulo 16 de la Ley 25.561, la indemnizacion contemplada en el articulo
80 de la LCT e indemnizacion por dafio moral.
HECHOS: La actora, Maria Pia Claria Ruiz, ingresoé a trabajar a las 6rdenes de la demandada

en el Colegio San Pedro Apdstol llevando a cabo tareas docentes, en particular como Maestra
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de Jardin de Infantes.

La empleadora le comunicd mediante carta documento su despido supuestamente por
haber comprobado que tuvo “actitudes vejatorias” y “mal trato” con una alumna que estaba
bajo su cargo en la sala de cuatro afios del jardin de infantes del mencionado colegio, y que
dicho acontecimiento habia sido corroborado por el testimonio de padres de alumnos del
mismao.

La accionante rechazé el despido con causa, negando el motivo invocado, al tiempo
que le hizo saber a la demandada la ilegalidad de la medida toda vez que no cumplié con la
tramitacion del sumario previo por ante la DIPE que requiere el articulo 35 de la Ley 5.326,
violdndose ademéas su derecho de defensa. Considerando que se tratd de un despido
incausado, intimd le abonara las indemnizaciones correspondientes, bajo apercibimiento de
accionar judicialmente.

La empleadora respondié negando el menoscabo al derecho de defensa de la
trabajadora atento a que la gravedad y flagrancia de la falta cometida imponian su inmediata
desvinculacion laboral. Rechazd la aplicacion de la Ley 5.326, negd el pago de las
indemnizaciones pretendidas y puso a su disposicion los haberes y la certificacién de
Servicios.

RESUMEN DEL FALLO: El Tribunal, primero se avoca a determinar si existio justa causa
para la resolucion del contrato de trabajo, para luego examinar la procedencia del reclamo
indemnizatorio de la actora. En ese sentido, entiende que incumbia a la accionada la
demostracion de los extremos por ella invocados para resolver unilateralmente el vinculo
laboral, es decir la existencia de las “actitudes vejatorias” y “mal trato” con la alumna que le
atribuye a la actora. Como ello no ocurrié en autos ni en sede administrativa, el despido

deviene incausado, tornandose abstracto el planteo de inconstitucionalidad del articulo 35 de
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la Ley 5.326 que efectu0 la accionada.

Ante tal situacion procesal, considera que la demanda indemnizatoria en funcion del
articulo 245 de la LCT resulta procedente, y dada la fecha del distracto y que no medio
preaviso, que igual suerte corren los reclamos basados en los articulos 232 y 233 del mismo
plexo normativo.

Asimismo, dado que del texto del telegrama por el que la actora rechazé las causas y
hechos que invocé la demandada para despedirla, surge que la emplazé para que le abonara
las indemnizaciones respectivas y no obstante ello no lo hizo, también manda a pagar la
sancion prevista en el articulo 2 de la Ley 25.323 que integra el reclamo de autos.

En cuanto al planteo de inconstitucionalidad de las duplicaciones prevista en el
articulo 16 de la Ley 25.561 que efectud la accionada, sefiala que con esta disposicion, la
intencién del legislador fue la de imponer a los empleadores, ante la amenaza cierta de llegar
a situaciones extremas de descomposicion del tejido social derivado de la grave crisis
econdmica, un régimen indemnizatorio de excepcion que evitara su profundizacién a la que
contribuirian esta clase de despidos toda vez que el trabajador despedido, a partir de ese
momento, pasaba a aumentar la cantidad de personas y familias con necesidades primarias de
vida insatisfechas, como lo son el alimentarse, abrigarse, acceso a la salud, etc., que el
asalariado afronta con sus haberes. Refuerza su idea de que ése fue el espiritu de la norma en
analisis, el hecho que al ser reglamentada por Decreto 264/02 se dispuso que antes de
efectivizar despidos sin causa el empleador debia cumplimentar previamente el
procedimiento para crisis de empresas, sin el cual no podria invocar para el distracto las
previsiones del articulo 247 de la LCT. A su juicio no le asiste razon a la demandada toda vez
que ha sido el propio Poder Legislativo Nacional el que en uso de las atribuciones que le son

propias extendié el plazo originario del articulo 16 de la Ley de Emergencia Publica por otra
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norma de igual jerarquia como lo es la Ley 25.820 — cuya constitucionalidad no fue
cuestionada — que lo prorrogd hasta el 31 de diciembre de 2004, época dentro de la cual se
produjo el despido de la actora. En definitiva, reitera, el articulo 16 de la Ley 25.561 implanto
un sistema indemnizatorio de aplicacién exclusiva para los despidos sin causa en un
momento determinado dada la gravedad de la crisis social y econémica por la que atravesaba
el pais, en el que no advierte irrazonabilidad reglamentaria que pueda considerarse que
repugne clausulas constitucionales de manera clara, manifiesta e indudable, como para
declarar su inconstitucionalidad. Concluye que como la empleadora demandada no se ajusté a
las disposiciones de la normativa en estudio y que le era aplicable, es claro que la duplicacion
de las indemnizaciones previstas en los articulos 232, 233 y 245 que con fundamento en el
articulo 16 de la Ley 25.561 reclama la accionante deben mandarse a pagar.

En relacion a la demanda prevista en el dltimo péarrafo del articulo 80 de la LCT
agregado por el articulo 45 de la Ley 25.345, sefiala que no habiéndose demostrado en la
causa que la actora haya dado cumplimiento a la exigencia legal del articulo 3 del Dto.
146/01 que exige el requerimiento después de los treinta dias corridos del despido, el reclamo
indemnizatorio no resulta procedente.

Finalmente se ocupa de la indemnizacion por dafio moral. Primeramente advierte que
el Tribunal, en casos de reclamos anteriores sobre el punto, sefialdé que el mismo no se
encuentra contemplado en las disposiciones de la LCT y si el legislador hubiera querido
admitirlo lo habria dicho expresamente, toda vez que la indemnizacion tarifada satisface los
dafios de caracter material y moral que son consecuencias normales de un despido incausado.

Ahora bien, considera que distinta es la situacién cuando el empleador, al comunicar
el despido y con posterioridad, comete actos ilicitos diferentes a los propios del despido sin

causa, incurriendo en comportamientos que resultan auténomos del contrato de trabajo y
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constituyen per se un ilicito civil.

Recuerda en este sentido las recomendaciones de las V Jornadas Argentinas de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social celebradas en Cordoba en el mes de octubre de
1980, que en lo pertinente declararon: 1° “En nuestro ordenamiento juridico la personalidad y
dignidad del trabajador ha sido objeto de una especial proteccion, garantizdndose asi sus
intereses ideales o morales. Conforme a los principios generales, el empleador ha de
responder por el dafio moral que cause si por su dolo o culpa se lesionan esos intereses o
bienes no patrimoniales. Para que proceda la reparacion, el dafio moral causado debe tener la
entidad suficiente como para afectar la personalidad del trabajador en cualquiera de sus
manifestaciones.” ... ; 3° “En lo que respecta a la etapa de extincion del contrato, cuando
media una situacion de estabilidad relativa impropia, las indemnizaciones tarifadas cubren
todos los dafios, tanto materiales como morales, que la pérdida del empleo pueda haber
ocasionado al trabajador. Pero si contemporaneamente con el despido el empleador incumple
obligaciones laborales a su cargo, o incurre en actos ilicitos strictu sensu, debera responder
por los dafios morales que su conducta antijuridica ocasione si es que afecta la personalidad y
dignidad del trabajador a través de la lesion de sus bienes personales.”

Indica que esta elaboracion doctrinaria fue receptada por distintos tribunales del pais,
entre ellos la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala Il, en fallo del 22 de marzo
de 1982 (JA. 1983-111-144) que declaro: “La existencia de una relacion laboral no descarta la
posibilidad de que entre las partes de dicha relacion pueda tener lugar un hecho a cuyas
consecuencias deba aplicarsele el régimen propio de los delitos o de los cuasidelitos, pero, en
tales supuestos, no seria el contrato la fuente de la obligacion a resarcir, sino el acto ilicito el
que aparejara la responsabilidad extracontractual del autor del dafio, acto ilicito que podra

haber acaecido en ocasion del trabajo”.
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A mayor abundamiento, sefiala que, por su parte, Jorge Mosset Iturraspe al referirse a
las reparaciones del Derecho del Trabajo y el dafio moral, adhiere a una tesis que denomina
intermedia y que segun el referido jurista “busca la verdad y la justicia a mitad del camino,
descartando tanto la proscripcién de toda reparacion por dafio moral, vinculado al despido,
como su pertinencia con base en las resonancias espirituales de todo despido arbitrario, sin
excepcion alguna. Esta postura se expresa de maneras diferentes, tales como ... b) dafios
morales originados en hechos extracontractuales en ocasién de la ruptura del contrato o fuera
de ella”. Advierte que el autor en analisis consigna que este criterio requiere una invocacion y
una prueba a cargo del trabajador; escapa de la responsabilidad meramente objetiva, y se
incurre en afirmaciones o en hechos reprobados por el derecho que lesionan la dignidad del
trabajador. Finalmente, reproduce sus precisiones referidas a que la autonomia del Derecho
del Trabajo no debe confundirse con la autosuficiencia, y menos aun llevar a prescindir del
Derecho Civil como Derecho Comun; que las leyes anélogas a que alude el articulo 11 de la
LCT son béasicamente las del Cddigo Civil, y que ya sea por esa via o por las restantes
mencionadas en el texto de dicho articulo, ... “justicia social, equidad, y buena fe”” no pueden
dejar de lado soluciones civilisticas, en tanto no sean contradictorias con las normas
especificas; que enderezado en ese camino, a los principios mencionados debe agregarse el
relativo a la proscripcion del abuso del derecho consagrado en el articulo 1071 del Cédigo
Civil; que el dafio moral ocasionado, con motivo de la extincion de la relacion laboral, puede
ubicarse dentro o fuera del contrato, y ello dependera de la forma y modo en que se produzca
la accidn dafiosa, ya que resulta un absurdo marginar un Derecho tuitivo de la reparacion de
los dafios morales cuando ellos existan y puedan demostrarse (Revista de Derecho Laboral,
Extincion del Contrato de Trabajo, T. I, pp.184-187).

Compartiendo los argumentos precedentes, concluye que en la causa que se debate la
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empleadora produjo por medio de una inconducta un grave dafio moral en la persona y los
intereses de la accionante, lo que motiva que a mas de las indemnizaciones legales y tarifadas
resulte atendible la pretension de resarcimiento compensatorio en concepto de dafio moral.
Advierte que se estd en presencia de una conducta dolosa, esto es, la ejecucion de un acto, la
asercion de lo que es falso o disimulacion de lo verdadero, empleando artificio o
maquinacion (art. 931 CC). Sefiala que no puede ampararse en la tarifa del articulo 245 de la
LCT quién cometié una conducta contraria a derecho, porque ésta estd reglada para quién
indebidamente denuncie el contrato, pero con una inobservancia contractual, con una
arbitrariedad permitida que no va mas all& del despido sin motivacién, pero que no habilita a
la comision de conductas antijuridicas, abusivas y lesivas de bienes extrapatrimoniales, que
quedan atrapadas por el articulo 934 del CC, referido a que el que comete un acto doloso
debe satisfacer cualquier dafio que haya causado.

Entiende que en el caso bajo analisis que, aparte del dafio que import6 la pérdida del
trabajo, que debe ser indemnizada con la tarifa legal, qued6 probado en forma fehaciente que
la actora sufrié un dafio moral cierto, surgido del hecho de que para despedirla, en su
condicion de maestra de la sala de nifios de cuatro afios de edad del jardin de infantes del
colegio, se le imputd haber tenido “actitudes vejatorias” y “mal trato” para con una alumna, y
que ese hecho inexistente fue hecho conocer como ocurrido a los padres de los alumnos que
asisten a ese colegio mediante una comunicacion suscripta por la misma autoridad que firmé
la comunicacion del despido. Considera que ese proceder del colegio demandado provocé a
la actora una situacion moralmente traumatica, causante en una persona honesta de afliccion,
pesar, mortificacion y grave deterioro animico. Es decir, que esta imputacion gratuita dafid
bienes extrapatrimoniales de la accionante, dignos de proteccion juridica. A su juicio la actora

logro acreditar la existencia del dafio moral reclamado ya que demostré la realidad de hechos

197



con virtualidad suficiente para producir, objetivamente considerados, lesion en sus afecciones
legitimas.

Ello asi, porque sefiala que, como regla, el dafio moral se reputa acreditado in re ipsa,
en tanto resultado lesivo congruente con el suceso, segun el curso natural y ordinario de las
cosas. Asi pues, indica que para reputar configurado un perjuicio espiritual, no resulta
necesario probar llanto, sufrimiento o depresion exteriorizados hacia terceros, sino que el
dafio moral reviste superior amplitud y se configura ante un contexto que altere el equilibrio
existencial de las personas, asunto muchas veces intimo y no publicitado. Entiende que la
autora del ilicito ocasiond un perjuicio a la accionante afectandola en su intima personalidad,
relacionada con su dignidad, reputacion, integridad de &animo y cumplimientos de sus
deberes. En otras palabras, transgredi6 con creces el deber de buena fe y el deber contractual
de preservar la dignidad y personalidad de la dependiente (arts. 62 y 63 LCT.), incursionando
en el ambito de la responsabilidad extracontractual por hecho ilicito civil. Con las
consideraciones precedentes entiende configurado en autos el hecho causante del dafio moral,
y el dafio extrapatrimonial indemnizable que del mismo deriva.

Respecto de la valuacion de este dafio, sefiala que la indemnizacién del dafio moral
busca esencialmente el consuelo del ofendido y por ello no resulta desatinado buscar su
reparacion en el valor de los bienes que logran dicho consuelo. Explica que el resarcimiento
de tal agravio tiene por finalidad compensar el desmérito sufrido por el hecho, ya no para
sancionar al causante del dafio, sino para reparar los naturales padecimientos fisicos y
morales que debid soportar la victima del delito o cuasidelito. Si bien el dinero no es la forma
mas apropiada para repararlo, lamentablemente, el ser humano y la ley no cuentan con otro
medio idoneo para tales fines.

En lo que respecta a la cuantificacién del monto, considera que el mismo debe ser el

198



resultado de mensurar en términos econdémicos el dafio inferido a la victima y no puede
tampoco prescindirse de la entidad de quien resulta condenada a pagar dicha indemnizacién,
en este caso no por el hecho de ser una importante sociedad comercial en el ramo de la
educacién, en términos econémicos, sino porque su posicion en la sociedad como formadora
de sus integrantes en su condicion de establecimiento de ensefianza para nifios y jovenes no
solo no la habilita para el comportamiento espurio protagonizado, sino que le exige una
conducta ejemplar y un respeto acabado por el elemento humano que tiene bajo su guarda,
atento la autorizacion otorgada por el Estado para funcionar como colegio.

En consecuencia, como la reparacion debe traducirse en dinero — ya que in natura es
impracticable — y siendo que ésta tiene una naturaleza satisfactiva, estima que debe
condenarse a la accionada a abonar a la actora por este concepto la suma de diez mil pesos, ($
10.000) ya que aparece ajustada a una regla que delineara Mosset Iturraspe al sefialar que el
monto que se mande a pagar en concepto de dafio moral no debe ser tan elevado que pueda
ser considerado enriquecimiento injusto. Y teniendo presente que, de otro costado, se ha
indicado que la escasez de las indemnizaciones exterioriza la falta de respeto a muchos de los
valores tutelados y tal circunstancia retroalimenta el escaso cuidado de todos en respetar a la
persona del prdjimo prescindiendo de atropellos generadores de este tipo de perjuicios
(Iribarne, H. P. La cuantificacion del dafio moral, Revista de Derecho de dafios, p.194).
Resulta, a su entender, razonable y equitativo el monto indemnizatorio arribado para este
concepto y que, en ésta linea de pensamiento, se ha enrolado la jurisprudencia, al sostener
que: “el monto no puede ser tan exiguo que signifique una burla para el ofendido ni tan
elevado que provoque dificultades econdmicas insoportables para el demandado” (Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros, La Ley, Afio I, N° 1 p. 99).

Sefiala que para su cuantificacion ha tenido especialmente en cuenta, que se trata de
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una maestra jardinera de 32 afios de edad al momento de producirse el hecho, lo que implica
que tiene por delante un largo camino como docente de criaturas de cuatro afios de edad, que
no se demostro tenga ningun tipo de antecedente que despierte la mas minima duda respecto
a su buen nombre y honor ni a sus condiciones profesionales; a lo que adita la impropia
conducta del Colegio San Pedro Apdstol llevada a cabo por su representante legal de hacer
circular entre los padres de sus alumnos una circular donde, tras identificar a la actora con
nombre y apellido y sefialar su condicion de maestra jardinera en la sala de cuatro afios del
jardin de infantes, les hizo saber que su despido y por ende su desvinculacién definitiva del
plantel docente del colegio se debi6 a que dicha maestra tuvo una actitud injustificable para
con un nifio de su sala, nada de lo cual se demostrd en autos que efectivamente ocurrio.
ANALISIS: De lo expuesto precedentemente, se concluye que el Tribunal se enrola en la
postura doctrinaria que admite la procedencia de la reparacion adicional del dafio moral a la
indemnizacion tarifada del articulo 245 de la LCT excepcionalmente, esto es, cuando se
configura la responsabilidad extracontractual del empleador. Esto por cuanto sostiene que si
bien la tarifa legal es omnicomprensiva de los perjuicios materiales y espirituales que la
resolucion del contrato de trabajo pudiera ocasionar al trabajador, y que una solucion
diferente hubiera sido expresamente prevista por la ley laboral, distinta es la situacion
cuando el empleador, al comunicar el despido y con posterioridad, comete actos ilicitos
diferentes a los propios del despido sin causa, incurriendo en comportamientos que resultan
auténomos del contrato de trabajo y constituyen per se un ilicito civil. Al mismo tiempo que
advierte que no debe confundirse la autonomia del Derecho del Trabajo con autosuficiencia,
y por ese motivo prescindir de soluciones civilisticas de evidente caracter tuitivo.

Por otra parte, se evidencia que suscribe la teoria del resarcimiento del dafio moral, al

afirmar que la finalidad de su indemnizacion es el consuelo del ofendido, la compensacion
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del desmérito sufrido por el hecho. En cuanto a la forma de hacer efectiva su reparacion,
descarta por la misma naturaleza del agravio la su procedencia en especie, y entiende que
debe efectivizarse a través de equivalente dinerario, resaltando su funcion satisfactiva,
atendiendo a sus limitaciones.

Analizando la procedencia del reclamo indemnizatorio del dafio moral, en primer
lugar atiende a la configuracion en el caso concreto del hecho dafioso. En este supuesto lo
tiene por acreditado a través de la imputacion que realiz6 la demandada para despedir a la
actora de haber tenido actitudes vejatorias y mal trato para con una alumna, y que ese hecho
inexistente fue hecho conocer como ocurrido a los padres de los alumnos que asisten a ese
colegio mediante una comunicacién suscripta por la misma autoridad que firmo la
comunicacion del despido.

Acto seguido, entiende que de ese hecho se sigue un dafio moral cierto para la
trabajadora, esto es una situacion moralmente traumatica, causante de afliccion, pesar,
mortificacion y grave deterioro animico; bienes extrapatrimoniales de la accionante, dignos
de proteccion juridica. Considera el menoscabo moral probado, toda vez que se demostro que
existieron los hechos que le dieron origen. De lo que se desprende que el Tribunal suscribe la
teoria que reputa el dafio moral acreditado in re ipsa.

Para la valoracion y cuantificacion del dafio moral y la determinacion de su monto
indemnizable sigue el criterio que atiende a la gravedad objetiva del dafio, pues toma en
consideracién parametros tales como que se trata de una maestra jardinera de 32 afios, que
no se demostrd tenga ningun tipo de antecedente, la impropia conducta del Colegio San
Pedro Apdstol llevada a cabo por su representante legal de hacer circular entre los padres de
sus alumnos una circular donde da cuenta y publicidad del despido y sus supuestas causas,

la entidad de la empleadora, esto es, su posicion en la sociedad como formadora de sus
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integrantes en su condicion de establecimiento de ensefianza para nifios y jovenes. Es decir
que tiene en cuenta la particular situacién de la victima, la difusion del hecho y las cualidades
del actor del dafio.

4.2. CASOS EN QUE SE DESESTIMO EL RECLAMO EXTRATARIFARIO DEL
DANO MORAL

CASO 5

AUTOS: Montalvan, Héctor H. ¢/ Saleme, Scharifa S. de y/u Otro

Publicado en LLC 2005-10-1041
8 julio de 2005

Sala V Unipersonal integrada por la Dra. Ana M. Moreno de la Cdmara

del Trabajo de Cdrdoba de Cordoba

DEMANDA: El actor, Héctor Hugo Montalvan, interpone formal demanda laboral contra su
empleadora, Shafira Saleme de Saleme, por el cobro de la indemnizacién por despido sin
justa causa, indemnizacion sustitutiva de preaviso, integracion del mes de despido,
duplicacion de la indemnizacion de despido sin justa causa en virtud del articulo 16 de la Ley

25.561, y dafio moral.

HECHOS: El actor, Héctor Hugo Montalvan, se desempefiaba como empleado en la Estacion
de Servicios San Miguel a las 6rdenes de Miguel Saleme, cuando es despedido con causa,
con motivo de haberse producido un robo (sustraccion de dinero y mercaderia del mini shop-
oficina) durante su horario de trabajo, estando como unico encargado del turno nocturno. El
empleador alegd que este suceso acontecié por la falta de diligencia del trabajador,
constituyendo una distraccion a sus obligaciones de velar por los intereses de la empresa, una
pérdida de confianza que no consintio la prosecucion del vinculo laboral.

RESUMEN DEL FALLO: La primera cuestion a la que se avoca el Tribunal es a dilucidar si
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en el caso particular se ha configurado una justa causa de despido, en virtud del articulo 242
de la LCT, controvertida en autos, para luego analizar la procedencia de las indemnizaciones
correspondientes.

Sobre este particular, sostiene que cabe establecer conceptualmente que el articulo
242 de la LCT determina que una de las partes puede hacer denuncia del contrato de trabajo
en caso de inobservancia por parte de la otra de las obligaciones resultantes del mismo que
configuren injuria que, por su gravedad, no consienta la prosecucion de la relacion.

En el caso examinado, el hecho al que se le atribuye la injuria esta probado. Al
respecto los informes de la Fiscalia de Instruccion de Distrito Judicial VIII, Turno 1° de la
ciudad de Cordoba dieron cuenta que se investigd, con conocimiento e intervencion de la
Fiscalia, un hecho que configura prima facie el delito de robo ocurrido en la Estacion de
Servicios San Miguel resultando damnificada la demandada, que se practicaron diligencias no
habiéndose logrado la individualizacion de el o los supuestos autores, ni el secuestro de
efectos relacionados con el delito. Por lo tanto determina que el hecho delictivo ocurrié y que

la firma demandada se vio perjudicada por éste.

Sin embargo, sefiala que no todo incumplimiento constituye justa causa de denuncia
del contrato de trabajo sino sélo aquel que por su gravedad no consienta la prosecucién de la
relacion. Entiende que el criterio de valoracion exigido al juzgador es la prudencia, que
involucra la idea de moderacién, cautela, precaucion. En definitiva, analizar el
incumplimiento no en forma aislada sino incluyendo en su valoracion otros parametros
atinentes a las circunstancias personales y legales de cada caso. En este sentido considera que
no se acreditd que el hecho delictivo hubiera sido provocado ni posibilitado por una presunta
distraccion por parte del actor. No hubo testigos del hecho ya que no hubo controversia

respecto a que éste estaba solo en ese momento.
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En apoyo de estas ideas sefiala que no se prob6 tampoco que el actor hubiera recibido
ordenes precisas, expresas ni escritas acerca de como debia obrar para evitar ilicitos o
proceder ante la inminencia de éstos. En definitiva, no resulta evidente cudl seria el
incumplimiento — ya que la imputada distraccion tampoco estd probada — que habria
posibilitado el robo. Entonces, por aplicacion del estandar del articulo 87 de la LCT referido a
que el trabajador es responsable ante el empleador de los dafios que cause a los intereses de
éste, por dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones — aplicable por analogia para
evaluar la injuria — los dafios no culposos no pueden generar repercusiones en el contrato de
trabajo desfavorables al dependiente, pues éste cumple con las obligaciones a su cargo
adoptando las actitudes que exige la naturaleza de las prestaciones encomendadas de acuerdo
a los medios instrumentales que se le provean (art. 84 LCT) y a las érdenes e instrucciones
que se le impartan (art. 85 LCT). Por lo que dadas estas condiciones el empresario asume
plenamente el riesgo propio de su empresa, sea que el dafio se produzca por hecho de un
tercero. Por lo tanto, afirma que el accionar no culposo no genera consecuencia alguna en el

contrato.

El Tribunal entiende, asi, que la pérdida de confianza, como factor subjetivo que
justifica la ruptura de la relacion debe necesariamente derivar de un hecho objetivo que en si
mismo resulte injuriante y del que se pueda derivar que el empleado ya no es confiable

porque cabe esperar la reiteracion de conductas similares.

En este contexto la conducta del accionante no merece ser encuadrada en un caso de
negligencia generadora de una pérdida de confianza de tal magnitud que impidiese la
prosecucion del vinculo. Si a ello se le suma otro factor de igual relevancia, cual es la falta de
prueba de antecedentes disciplinarios negativos del mismo, sumado a que los testigos dieron

cuenta de que se trataba de un empleado sin antecedentes ni problemas, concluye que la
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medida impuesta fue desproporcionada y por ende, injustificada. Por ultimo recuerda que el
legislador atribuyé al empleador la potestad de aplicar sanciones disciplinarias como
alternativa del despido (art. 67 LCT). Por lo tanto y en funcion del principio de continuidad
(art. 10 LCT) sostiene que es deber del dador de trabajo utilizar la facultad de despedir sélo
en casos limites y ante situaciones de extrema gravedad ya sea porque se ha agotado la
posibilidad de encauzar la conducta del dependiente o porque se ha producido un hecho
aislado de tal magnitud que afecta los fundamentos de buena fe, colaboracion y solidaridad
sobre los que se apoya la relacion de trabajo. Asi las cosas, la demandada no logré acreditar

la legitimidad de la causa invocada para despedir al trabajador.

Todos motivos por los cuales concluye que en el caso particular se configurd un

despido sin justa causa, haciéndose acreedor el actor a las indemnizaciones correspondientes.

Sobre esta segunda cuestion, la procedencia del reclamo indemnizatorio efectuado por
el accionante, reconoce su derecho a la la indemnizacion por antigiiedad y la sustitutiva de
preaviso. No hace lugar a la demanda por integracion del mes de despido por entender que el
plazo de preaviso corre a partir del dia siguiente de su notificacion por lo que no corresponde

integrar el mes. Y manda a pagar la duplicacion prevista en el articulo 16 de la ley 25.561.

Finalmente, en relacion a la reparacion extratarifaria del dafio moral reclamada por el
actor que considerd que la alusion a que una “conveniente” distraccion de su parte provoco
el agravio causante del despido, entiende que no es suficiente para considerar de parte del
empleador la imputacién de un hecho delictivo ni aparece por si sola como un factor lesivo de
las condiciones morales que ameriten una reparacion no cubierta por la que ordena. Por lo

tanto, rechaza la demanda del dafio moral.

ANALISIS: La escasa consideracion que otorga el Tribunal a la cuestion del dafio moral,

tanto en cuanto a su concepto, fundamento y forma de hacer efectiva su reparacion, como en
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cuanto a su resarcimiento adicional vinculado a la indemnizacidn por despido sin justa causa,
como se desprende de lo expuesto anteriormente, no permite realizar una lectura sobre la
postura que adopta sobre estas cuestiones, para determinar en que posicion doctrinaria se
enrola. Negada la reparacion del agravio moral, sin mayores consideraciones sobre el
particular, mas que la insuficiencia como factor lesivo de las condiciones morales del
dependiente la alusién a una conveniente distraccion del trabajador que posibilitd el
acaecimiento del hecho delictivo que motivo la resolucion del contrato laboral, se sigue la

imposibilidad de realizar cualquier otro analisis.
CASO 6

AUTOS: Flores, Héctor E. ¢/ Fiat Auto Argentina S.A. y Otro

Sentencia N° 58 del 11 de octubre de 2011

Sala VI Unipersonal integrada por la Dr. Nancy N. El Hay de la Camara del

Trabajo de la Provincia de Cérdoba
DEMANDA: El actor, Héctor Emanuel Flores, interpone formal demanda laboral en contra
de Fiat Auto Argentina S.A., y de Leoncio Raul Eslava, persiguiendo el cobro de
indemnizaciones por antigliedad, falta de preaviso, integracion del mes de despido, articulo 2
de la Ley 25.323 y dafio moral.
HECHOS: El actor, Héctor Emanuel Flores, cumplia tareas en Fiat Auto Argentina S.A.,
como operario de herreria. EI codemandado Eslava, era proveedor de la empresa Comau
Argentina S.A., realizando el mantenimiento industrial con sus propios recursos materiales y
humanos, sin vinculacion con la firma accionada. El actor, estaba registrado como empleado
de Eslava.

En horario laboral, mediante escritura, su empleador, comunic6 al accionante que

prescindia de sus servicios, con el siguiente texto: “Despido con causa a partir del dia de la
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fecha. Rubros laborales y certificaciones de ley a su disposicion en sede de la empresa...”. No
existia en la escritura de despido, precision de hechos, causa, fechas u otra identificacion de
aquélla. Ello dio lugar a que en dias posteriores, el accionante le enviara una carta documento
por la que rechazd la justa causa porque no se especificaron los motivos de la decision y por
no contar con antecedentes en su legajo, emplazando al empleador a que le abone liquidacién
final e indemnizaciones. Ante la falta de pago de los montos solicitados, inicia la accion
pertinente.

La demanda manifestd que el actor fue despedido con justa causa por lo que nada se

le adeuda y que los hechos motivantes de la resolucion contractual fueron reconocidos por el
actor en el acta notarial que firmd y en las actuaciones ante la guardia de seguridad del
establecimiento. Esto es, que la guardia detect6 que habia escondido o colocado en su cofre,
instrumental perteneciente a la empresa con el fin de hurtarlos al salir de la fabrica. Afirmé
que la liquidacion final fue abonada y la certificacion de servicios y remuneraciones
entregada. No inici6 denuncia penal por la supuesta sustraccion que invoco.
RESUMEN DEL FALLO: A la primera cuestion que se avoca el Tribunal es a la
determinacion de la existencia de justa causa para el despido del accionante, para luego, en
virtud de ello, analizar la procedencia de los rubros indemnizatorios reclamados en la
demanda.

Sobre este particular, entiende que el acto extintivo, Unico y concluyente del despido
con causa, obra en la escritura, oportunidad en que el codemandado no define ningn motivo
para efectuarlo, limitandose a enunciar “Despido con justa causa a partir del dia de la fecha”,
con lo cual incumpli6 la disposicion legal de comunicar el despido con “expresion
suficientemente clara de los motivos en que se funda la ruptura del contrato” (art. 243 LCT).

Motivo por el cual concluye que el despido con causa deviene injustificado ante la ausencia
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de motivo en la comunicacion rescisoria. En apoyo de estas ideas, cita doctrina y
jurisprudencia. Al respecto, sefiala que Gabriela Cerrutti distingue carga de obligacion,
indicando que “El obligado puede impunemente no observarlas, pero entonces se perjudica a
si mismo por la pérdida de ventajas que habria obtenido observandolas. En el caso, el despido
motivado pierde eficacia como tal, debiéndoselo entender inmotivado o arbitrario. Que las
causas del distracto motivado deben ser identificadas en el acto de la denuncia so pena de
tornar el despido ad nutum, ha sido una exigencia tanto de la doctrina como de la
jurisprudencia desde antiguo ... La denuncia motivada debe ser instrumentada de manera
reflexiva ... La causal debe ser expresada con la suficiente claridad como para no dejar lugar
a dudas de qué hecho o hechos objetivos se le imputan al trabajador, los cuales deben ser
explicitados de manera tal de cumplir una carga similar a la exigida para los escritos
constitutivos del proceso, esto es el denominado onus explanandi que abre el juego respecto
del oponente, impidiendo cualquier tipo de maniobra dialéctica que posibilite alterar la
interpretacion de la imputacion concreta materializada al disolver el contrato.” (Extincion de
la relacion laboral, Ackerman, M E., Ed, 2008, pp. 327 y 335, Santa Fe, Argentina: Rubinzal
Culzoni). A mayor abundamiento, también recuerda que Raul H. Ojeda explica que el despido
“Es motivado porque quien denuncia con causa el contrato de trabajo debe expresar con
suficiente claridad las razones que la llevan a rescindir el vinculo por culpa de la contraria.
Para cumplir con las exigencias de la norma no se requieren férmulas especiales, pero deben
indicarse con sencillez, claridad y precision los motivos que determinan la denuncia ... Las
formalidades establecidas por el art. 243 de la LCT son de cumplimiento imprescindible
cuando se invoca extincion del contrato con justa causa ... La comunicacion debe bastarse a
si misma, evitando con ello que queden dudas sobre el motivo invocado y toda discusion

ulterior sobre los hechos motivantes del despido. Por lo tanto, no valen a tal fin
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comunicaciones ambiguas, genéricas o vagamente formuladas, destinadas a que luego las
partes puedan referirla — seguin su propia conveniencia — a otros hechos, ya que el denunciado
tiene derecho a saber las razones de la ruptura para poder rebatirlas en juicio ... La exigencia
impuesta se funda en la preservacion de la buena fe que debe regir la relacion de trabajo hasta
el momento de su extincién, ya que quien alega una causa como justa debe ser explicito al
respecto para permitir la mejor defensa de la contraparte que no debe hallarse en situacién
desventajosa.” (Ley de Contrato de Trabajo, comentada y concordada, 2da. Ed., Ojeda, R.
H., Ed., 2011, pp. 380-386, Santa Fe, Argentina: Rubinzal Culzoni). Advierte que la misma
Sala se expidi6 en este sentido con anterioridad (Gonzalez, Marcos M. ¢/ Salibi, Moénica A. y
Otros — Ordinario — Despido, Expte. N° 160508/37, sentencia del 19/7/2011). Y que Maria
del Carmen Pifia, Unipersonal, Sala X de esta Camara, en autos “Peralta, Juan E. ¢/ Banco
Suquia S.A. — Demanda”, sentencia del 11/12/2002, alli expres6: “El despido como acto
comunicacional recepticio es un acto Unico, instantdneo e irretractable. ElI hecho de la
extincién que denominamos distracto por su propia naturaleza es de caracter instantaneo, lo
que determina una serie de derechos y obligaciones para las partes vinculadas hasta ese
momento. Toda vez que la relacidén se extingue por un acto juridico, sea éste de caracter
unilateral o bilateral, expreso o tacito, producira efectos desde el momento en que se
perfecciona, es decir, en el instante en que la expresién de voluntad derogatoria trasciende el
ambito de su emisor llegando a la esfera de conocimiento de la otra parte, de manera de que
se posibilite el cumplimiento de su finalidad: extinguir la relacién juridica laboral (Curso de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Rodriguez Mancini J., 4ta Ed, pp. 406-407,
Buenos Aires, Argentina: Astrea)”. No escapa al Tribunal la relevancia que se otorga a la
exigencia formal del articulo 243 de la LCT, a la que arriba ponderando el texto legal citado,

sus fundamentos — derecho de defensa y principio de buena fe —. Ademas, aclara que sin
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exagerar el rigor formal, aplica lisa y Ilanamente la legislacion vigente, preservando los
aludidos principios. Indica que Liliana Rodriguez Fernandez expresa al respecto: “El despido
puede manifestarse de modo verbal o escrito, aunque este ultimo mecanismo es exigido de
modo excluyente para otorgar el preaviso e invocar la existencia de una causa (arts. 234 y
243, LCT) ... El intento de variar la causa del despido (a través de una comunicacion
posterior, de la invocacion de un hecho distinto en la contestacion de demanda o de la prueba
producida en la causa) se equipara a la formulacion insuficiente ya que, en cualquiera de los
dos casos, el empleador incumple su obligacién de precisar los motivos de su decision ... La
injuria debe ser comunicada de manera clara y concreta; es irrelevante la calificacion o el
juicio que pueda realizar el empleador quien, por el contrario, debe describir con precision las
conductas que invoca como causal de la extincién. Esta exigencia deriva de la regla del
articulo 243 de la LCT, inscripta en los principios de defensa en juicio (articulo 18, Const.
Nac.) y de buena fe (articulo 63, LCT)” (Tratado de Derecho del Trabajo, T. IV, Ackerman,
M. E., Ed., 2005, pp. 177, 179 y 195, Santa Fe, Argentina: Rubinzal Culzoni).

A tenor de todo lo expuesto, concluye que en autos no se verifica deficiencia en la
formulacién de la causal de despido, sino ausencia total de motivo en la comunicacién. No
puede admitirse la notificacion extemporanea de las razones que concretamente debieron
esgrimirse en el acto extintivo, por ser éste un acto juridico unilateral recepticio e irrevocable,
encontrandose expresamente prohibida por la ley esa posibilidad (art. 243 LCT). Ante la falta
de definicion temporanea del motivo del despido dispuesto por la accionada, determina que
éste es incausado. Considera que no empece esa conclusion la manifestacion del actor a la
notaria actuante, a posteriori de la notificacién efectuada por el codemandado, porque no
puede suplir aquélla omision, por tratarse de una obligacion del empleador por imperativo

legal. Entiende que lo expresado por el trabajador luego de producido la denuncia por parte
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del empleador, es s6lo una declaracion o reconocimiento de un hecho que ain probado —
situacion que no se ha analizado —, no fue motivo del desahucio, por lo que no tiene
trascendencia.

Determinado que el despido se ha producido sin expresion de justa causa, el Tribunal
entiende que corresponde acoger las indemnizaciones por antiguedad, falta de preaviso e
integracion del mes de despido (arts. 245, 232 'y 233 LCT), reclamadas por la parte actora.

En relacion a la indemnizacion prevista en el articulo 2 de la ley 25.323 indica que en
la causa bajo andlisis se verificaron los requisitos legales de la norma. No obstante, hace
notar que al juicio se arriba discutiendo la causal de despido, el que deviene injustificado por
las razones explicitadas precedentemente, de donde infiere que la accionada discutia la
procedencia de las indemnizaciones, por lo que pudo razonablemente considerarse con
derecho a litigar para evitar su abono. Por lo cual, en atencion a la facultad que emerge del
ualtimo parrafo del articulo 2 de la ley 25.323, hace lugar al reclamo aunque morigerando el
porcentaje alli determinado, el que se fija en el 25% de las indemnizaciones por antigliedad,
falta de preaviso e integracién del mes de despido. Justifica su decisién en virtud de la
observacion que efectua Jorge Rodriguez Mancini: “Sin duda que resulta un elemento
disuasivo de gran efecto no solo para no despedir sin justa causa, sino también para no
incurrir en incumplimientos de gravedad. La facultad que la norma otorga al juez para
disminuir la sanciéon cuando encuentre motivos justificados para no pagar en tiempo las
indemnizaciones por despido y falta de preaviso, resulta una véalvula de atenuacion ... las
otras hipétesis deberan ser examinadas por los magistrados en funcién de las causas que se
aleguen cuando no se ha discutido la procedencia de la indemnizacion” (Ley de contrato de
trabajo, comentada, anotada y concordada, T. IV, Rodriguez Mancini, J., Ed., 2007, pp. 455,

Buenos Aires, Argentina: La Ley).
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Finalmente, en relacion a la reparacion del dafio moral reclamado por el actor en base
a lo dispuesto por el articulo 68 de la LCT, sosteniendo que la accionada al inferir que
sustrajo autopartes de la empresa Fiat Auto S.A., para comercializarlas, inculpandolo de un
delito penal inexistente, lo sometié a un escenario degradante, dafiando su reputacion, honor
y sentimientos intimos, considera que en primer término corresponde determinar si ha
existido dafio que deba ser reparado, para luego verificar la responsabilidad de la accionada al
respecto. En relacion al particular sigue lo expuesto recientemente por el mismo Tribunal
(Salguero, Hugo Jorge c/ Loteria de la Provincia de Coérdoba S.E. — Ordinario-Haberes,
Expediente N° 136726/37, sentencia del 13/9/2011) y por la misma Sala VI, con otra
integracion. Al respecto entiende el dafio moral como “la afectacion de 1los derechos
extrapatrimoniales que lesionan el honor, la paz, dignidad, pudor, seguridad personal o turban
a la persona en el goce de sus bienes” (Huanca Victor Francisco ¢/ Superior Gobierno de la
Provincia de Cordoba y Otro — Ordinario — Enfermedad Accidente con Fundamento en el
Derecho Comun, Sentencia del 16/8/2011). En este sentido, considera que el actor no ha
acreditado en autos la existencia del dafio que funda la peticidn; no advierte ningin elemento
probatorio que denote el perjuicio denunciado y sus caracteristicas, en tanto afectacion
concreta a sus derechos extrapatrimoniales lesionados, para permitir luego verificar la prueba
de las condiciones esgrimidas en la demanda como causantes de aquél, y la consecuente
responsabilidad patronal. Es decir, que ha omitido la parte interesada ofrecer prueba a ese fin,
por lo que el primer presupuesto indispensable para analizar la indemnizacion, no se produjo
en autos, lo que motiva consecuentemente su rechazo por el Tribunal.
ANALISIS: El Tribunal define el dafio moral como la afectacion de los derechos
extrapatrimoniales que lesionan el honor, la paz, dignidad, pudor, seguridad personal o

turban a la persona en el goce de sus bienes. En este sentido, su definiciéon del agravio se

212



enrola en la postura doctrinaria amplia que identifica el dafio moral con toda agresion a los
derechos extrapatrimoniales, como todo detrimento no patrimonial que no entrafia una
pérdida o disminucion economica, tal la sustentada por Fueyo Laneri en las Il Jornadas
Sanjuaninas de Derecho Civil (1984) o la seguida por Iribarne (1999).

Para atender a la procedencia de su reparacion adicional a la indemnizacion por
despido sin justa causa, impone la carga de la prueba del menoscabo a los derechos
extrapatrimoniales en cabeza de la parte interesada, en este caso, el trabajador. Este, al no
haber acreditado el escenario degradante, ni el dafio a su reputacion, honor y sentimientos
intimos que le produjeron el haber sido inculpado de un delito penal inexistente, como fue el
haber sustraido autopartes de Fiat Auto S.A. para comercializarlas, segin su fundamento
para reclamar el resarcimiento del dafio moral, no cumplimentd el requisito del Tribunal.

Asi el Tribunal descarta el reclamo indemnizatorio sin mayores consideraciones. Por
lo tanto, s6lo es posible inferir que éste admite la procedencia de su resarcimiento
extratarifario, pero nada mas. Es decir, no es dable, dado la ausencia de fundamentos en este
sentido, evaluar en que posicion doctrinaria se enrola sobre dicha procedencia, esto es, si s6lo
la considera viable excepcionalmente, por responsabilidad extracontractual del empleador, o

si también la consiente con fundamento en su responsabilidad contractual.
CASO 7
AUTOS: Tobio, Fabian A. ¢/ Danmor S.A. — Recurso de Casacion

Sentencia N° 45 del 27 de julio de 2012

Sala Laboral del Tribunal Superior de Justicia integrada por los doctores Luis
Enrique Rubio, Carlos F. Garcia Allocco y M. Mercedes Blanc de Arabel, bajo
la presidencia del Dr. Luis Enrique Rubio

RECURSO DE CASACION: El actor, Fabian Alejandro Tobio, interpone recurso de casacion
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en contra de la sentencia N° 39/09, dictada por la Camara Criminal, Correccional, Civil,
Comercial, De Familia y del Trabajo de Laboulaye constituida en Tribunal unipersonal a
cargo de la Dra. Marcela A. Abrile.

HECHOQOS: El actor, Fabian Alejandro Tobio, estaba al cuidado completo de los sectores del
campo — sanitario, alimentario, etc. —. En ocasion de tener franco, era reemplazado por una
guardia. En una de dichas oportunidades, los diversos sectores presentaron un importante
estado de desatencion y descuido. Esto motivd la resolucion del contrato por parte de la
empleadora.

RESOLUCION DEL A QUO: Justifico la medida rescisoria adoptada por el empleador.
RESUMEN DEL FALLO: EI Tribunal entiende que el relato de los hechos pone de
manifiesto una brecha en la reconstruccion factica que resulta decisiva para atribuir de
manera excluyente responsabilidad al actor. Expresa que si los supuestos incumplimientos —
asi como sus consecuencias — se iniciaron antes de comenzado el franco del trabajador, la
persona de guardia debié advertir el escenario relatado por los testigos. Ademas, pondera la
ausencia de apercibimientos previos y antecedentes del actor, asi como el hecho de que fue
gratificado por su buen desempefio un mes antes del distracto. Entiende que si los
incumplimientos eran tan graves que llevaron a tomar la medida sin demora — sélo un dia
después de lo acontecido —, la accionada debié acreditar acabadamente la responsabilidad de
aquél. Porque la premura con la que actud deviene incompatible con la méaxima sancion
utilizada, la que — segun acontecieron los hechos — aparece desproporcionada y contraria al
principio de continuidad que campea en el contrato laboral (art. 10 LCT). Por lo expuesto,
anula el pronunciamiento (art. 105 CPT). Atendiendo a las razones antes expresadas, admite
la indemnizacion por antigiiedad reclamada (art. 76 Ley 22.248), y la sancion prevista en el

articulo 16 de la Ley 25.561, conforme decreto 1433/05 vigente a la fecha del despido
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(17/01/06). Desestima el articulo 2 de la Ley 25.323, porque las circunstancias de la causa,
determinan que resulte inaplicable el incremento previsto en la norma de referencia. Resuelve
asi porque la cuestion se vuelve compleja cuando se tratd de un despido que — a la postre y en
esta instancia — resulté injustificado, con una alegacion que prima facie fue cierta para el a
quo. Por lo tanto, entiende justificado hacer uso de la facultad que otorga la Gltima parte del
mencionado articulo y eliminar la indemnizacion de que se trata. Tampoco admite el reclamo
por dafio moral toda vez que el actor no acredit6 los hechos en los que fundé la demanda en
dicho aspecto. Por lo tanto, anula el pronunciamiento y admite el recurso del actor con el
alcance sefialado.

ANALISIS: El Tribunal desestima el reclamo por dafio moral porque el actor no acredité los
hechos en los que fund6 su demanda. De lo expresado se sigue, por un lado, que aquél
admitiria la procedencia del indemnizacién adicional de este agravio vinculado a un despido
sin justa causa. Pero dado la ausencia de mayores precisiones al respecto, no se puede realizar
un mayor analisis sobre los presupuestos de su procedencia. Por el otro, que el Tribunal
coloca en cabeza del trabajador la carga de la prueba del menoscabo sufrido, por lo tanto, no

adhiere a la teoria que entiende que la prueba del dafio moral es in re ipsa.
CASO 8

AUTOS: Navarro, Marisa R. ¢/ Disco S.A.
25 de agosto de 2009
Sala VII Unipersonal integrada por el Dr. Arturo Bornancini de la Camara
del Trabajo de Cordoba
DEMANDA: La actora, Marisa Navarro, promueve formal demanda laboral en contra de
Disco S.A., persiguiendo el cobro de haberes adeudados, indemnizacion por antigliedad,

indemnizacion por falta de preaviso, integracion del mes de despido, sancidn del articulo 2 de
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la Ley 25.323, SAC proporcional, vacaciones proporcionales, sancion del articulo 80 de la
LCT y dafio moral.

HECHOS: La actora, Marisa Navarro, se desempefiaba como supervisora de cajas a las
Ordenes de su empleadora, Disco S.A., cuando es despedida. La causal alegada por la
demandada, para motivar el despido a mérito de lo dispuesto por el articulo 242 de la LCT, es
que en virtud de actuaciones administrativas internas realizadas en la sucursal donde prestaba
tareas la accionante, surgieron irregularidades con relacion a su desempefio laboral, que
producian hacia su persona pérdida de confianza que impedia la prosecucién del vinculo de
trabajo, a mas de constituir una conducta injuriante grave para los intereses de la empresa. La
actora negd haber cometido las irregularidades que se le imputaron y promovio juicio por
despido sin justa causa.

RESUMEN DEL FALLO: La primera cuestion a la que se avoca el Tribunal es a determinar
si existio 0 no justa causa para el despido. Al respecto sefiala que corresponde a la demandada
acreditar la existencia de los hechos invocados al notificar la ruptura del contrato de trabajo y
al Tribunal, conforme las previsiones del articulo 242 de la LCT, valorar prudencialmente, en
caso de ser probados, si los mismos tienen la entidad suficiente para constituir una injuria
laboral que imposibilite la normal prosecucién del vinculo.

En ese orden de ideas, indica que la injuria laboral es todo obrar contrario a derecho o
todo incumplimiento, que asume una magnitud suficiente y eficiente como para desplazar el
principio de conservacion del contrato de trabajo, establecido en el articulo 10 de la LCT. Es
decir que reviste gravedad como para impedir la prosecucion de la relaciéon laboral.
Asimismo, recuerda que se ha sostenido reiteradamente en la jurisprudencia que el concepto
de injuria esta relacionado siempre con un hecho inmediato determinante, que sea causa

directa del despido y en tal sentido la confianza constituye un elemento esencial del contrato
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de trabajo. Por tal motivo, sefiala que la pérdida de confianza configura justa causa de
despido siempre que se verifique un hecho objetivo que, por frustrar las expectativas del
empleador respecto de la fidelidad que debe guardar el empleado hacia sus intereses,
justifique la rescision. En apoyo de estas ideas, cita a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Justicia Cordoba que ha definido a la pérdida de confianza como “una figura bajo la cual
subyace un estado subjetivo del patron y que por ello precisa de un elemento objetivo
indicador de un apartamiento de los compromisos laborales. No es imprescindible una
conducta dolosa si en el contexto que se produce, genera dudas razonables acerca de la buena
0 mala fe del dependiente. Tampoco es un requisito ineludible que su proceder ocasione un
dafio de magnitud a los intereses del empleador. Basta la configuracion del factum atribuido y
el sometimiento del aspecto subjetivo a la valoracion prudencial de los jueces, en el marco de
las obligaciones que prescribe el Régimen General del Contrato de Trabajo” (Miguel A. ¢/ M.
Tagle (h) y Cia S.A. — Demanda — Recurso de Casacion — Sentencia N° 45 del 11/8/05).

A tenor de lo expuesto, concluye el Tribunal que no se acredité por la demandada en
forma fehaciente, clara e indubitable los hechos imputados en la notificacion rescisoria, por
lo tanto, declara el despido incausado y con plenos derechos indemnizatorios.

Consecuentemente, en relacion a las indemnizaciones procedentes, determina que lo
son la integracion del mes de despido (art. 233 LCT), la indemnizacion sustitutiva por
omision de preaviso (art. 232 LCT) y por antigtiedad (art. 245 LCT).

Respecto de la indemnizacidn establecida por el articulo 2 de la Ley 25.323, reconoce
que en autos la actora ha cumplimentado con la intimacion que requiere el dispositivo legal
citado. Sin embargo, sefiala que la norma también prevé la facultad de juzgador de reducir
prudencialmente el incremento indemnizatorio, y entiende que en el caso, han existido causas

que justifican la conducta de la empleadora para litigar, pues no existié una negativa del pago
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de una indemnizacién por la negacion en si misma. Motivo por el cual considera prudente
reducir esta sancion a un porcentaje del 25%.

En relacion a la indemnizacion articulo 80 de la LCT, segln articulo 45 de la Ley
25.345 reglamentado por el articulo 3 del Decreto N° 146/01, verifica que la accionante ha
ignorado en todos sus términos esta disposicion legal, toda vez que ninguna intimacion en los
términos por ella previstos realiz6, motivo por el cual dicha indemnizacion carece de su
requisito de procedencia y por lo tanto la rechaza.

Finalmente, trata lo concerniente al dafio moral, cuyo pago pretende la actora
aduciendo que se ha manchado su buen nombre frente a sus comparieros de trabajo, siendo
incluso objeto de escarnio, y a la vez que se ve potenciado por la circunstancia conocida por
el empleador de que es madre de una hija discapacitada. Planteo que es rechazado por la
demandada en su responde.

En ese orden de ideas, el Tribunal subraya que la indemnizacion tarifada establecida
en la legislacion laboral cubre todos los dafios que eventualmente se derivan del acto juridico
despido, y por lo tanto solo resulta procedente el reclamo de una indemnizacion adicional a la
tarifa si se invoca y se prueba un acto ilicito adicional a la ruptura del contrato de trabajo. Al
respecto, precisa que para la configuraciéon de un dafio moral es imprescindible e ineludible
que se verifiqgue una conducta adicional del empleador ajena al contrato de trabajo y de
naturaleza dolosa, y que su prueba es una carga que corresponde al trabajador. En tal sentido,
también sefiala que la ilicitud se refiere a la antijuridicidad de la conducta a la cual se la
pretende calificar de injuriante y deben tratarse de situaciones, hechos o circunstancias que
tengan virtualidad suficiente y eficiente para producir una lesién en las afecciones legitimas
del trabajador en los términos de los articulos 1072, 1078, y 1109 del Cddigo Civil.

Bajo esas premisas, entiende que la reparacion solicitada por la actora es

218



improcedente, ya que no verifica la comision por parte de la demandada de ninguna conducta
adicional al hecho del despido que pueda ser calificada como un acto ilicito civil encuadrado
en la normas arriba citadas. A mayor abundamiento, sostiene que los argumentos esgrimidos
por la actora son vacuos de contenido féactico y juridico, toda vez que ninguna prueba aporto
al proceso para acreditar ese escarnio, ni que la demandada hubiese efectuado una
divulgacién difamatoria en su contra. Finalmente, y en lo relacionado con la particular
situacion de su hija, determina que carece de toda razonabilidad para fundar la pretension,
pues la misma pertenece a su ambito familiar y privado, ya que si esa hubiese sido la
intencién de la demandada, el despido se podria haber realizado con posterioridad a su
nacimiento, y sin embargo ello no ocurrio, y por lo tanto la referencia que efectla de esa
situacion es vacua y tiene como objeto crear una cuestion efectista.

ANALISIS: De las consideraciones expuestas por el Tribunal en torno a los requisitos de
procedencia del dafio moral, para que resulte su reparacion adicional a la indemnizacion por
despido sin justa causa, se desprende que éste sélo la entiende viable por responsabilidad
extracontracutal del empleador. Esto se sigue de sus fundamentos en cuanto expresa
procedente el reclamo de una indemnizacién adicional a la tarifa si se invoca y se prueba un
acto ilicito adicional de naturaleza dolosa a la ruptura del contrato de trabajo, cuya ilicitud
se refiere a la antijuridicidad de la conducta, injuriante de las afecciones legitimas del
trabajador a tenor de lo dispuesto por los articulos 1072, 1078, y 1109 del CC.

La posicién del Tribunal encuadra, por lo tanto, dentro de las posturas doctrinarias que
s6lo admiten excepcionalmente la reparacion extratarifaria del dafio moral vinculado al
despido injustificado, cuando de manera concomitante al acto juridico de la resolucién del
contrato de trabajo, el empleador incurre en actitudes que configuran un ilicito civil en

sentido estricto, que resultarian indemnizables con prescindencia de la relacién laboral, pues
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el agravio reconoce su causa fuente en un hecho distinto del despido aisladamente
considerado.

Asimismo, cabe sefialar, que segun el entendimiento del Tribunal, aln tratandose de
un ilicito civil, en el caso que se configure, quien alega el dafio moral sufrido debe probarlo,
es decir que no suscribe a la corriente doctrinaria que entiende que en los supuestos de
responsabilidad extracontracual, la prueba del dafio es in re ipsa, sino que hace pesar la carga

de la prueba sobre el trabajador.
CASO 9

AUTOS: Pazos, Luis A. ¢/ Labinca S.A. y Otro

29 de octubre de 2010

Sala VII Unipersonal integrada por el Dr. Arturo Bornancini de la Camara

del Trabajo de Cordoba
DEMANDA: El actor, Luis Alberto Pazos, promueve formal demanda laboral en contra de
Laboratorios Labinca S.A. y/o Sandoz S.A., tendiente al cobro de la suma de pesos un millon
doscientos treinta y nueve mil ($ 1.239.000). EI monto reclamado comprende el dafio
material: En este sentido el actor expresa que desde hace mas de 16 afios no ha logrado por su
situacion de imputado penalmente por supuestos hechos cometidos durante su desempefio
laboral, conseguir un trabajo estable y remunerado con ingresos similares a los que percibia a
las ordenes de Labinca S.A.; y que teniendo en consideracion que su salario a la época del
despido ascendia aproximadamente a A. 1.839 ha visto mermados sus remuneraciones en una
actividad igual o afin a la cumplida, retribuida a la fecha aproximadamente con $ 5.400
mensuales de $ 4.600 por mes como lucro cesante; y multiplicando esa suma aproximada por
16 afios y 9 meses (tiempo durante el cual se encontrd bajo proceso) el dafio material (lucro

cesante) asciende a $ 929.000. Igualmente, computa como dafio material los gastos insumidos
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en su defensa y sumas de traslados a Tribunales, etc. que estima en $ 10.000. El dafio moral:
al respecto sostiene que el mismo ha sido grave, severo y prolongado, ya que fueron mas de
16 afios de colocarse en situacion de procesado; asi como la afectacion de la armonia
familiar, sus emprendimientos frustrados por la imposibilidad de conseguir la extincién de la
accion penal incoada a pedido de la accionada, provocaban discusiones familiares,
padecimientos en cuanto a la manutencion e imposibilidad de preservar la unidad, la paz y
cordialidad del hogar; y que personalmente, debid soportar un estado psicolégico deplorable
por este incluso proceso; a lo que se suma la capitis diminutio social que suscita la falta de
empleo y encontrarse bajo un proceso penal; por todo lo cual estima el dafio moral en la suma
de $ 300.000.

HECHOS: El actor, Luis Alberto Pazos, se desempefiaba como jefe de ventas o coordinador
de ventas, cuando fue despedido por su empleadora, Labinca S.A., sin expresion de causa,
abonandosele las indemnizaciones de rigor. Posteriormente, la empresa efectu6 una denuncia
penal en contra de su empleado. Motivo por el cual, el actor fue procesado penalmente y la
Céamara Primera del Crimen de la Provincia de Cdrdoba dicté su sobreseimiento por
prescripcién de la accién penal en virtud del dictado de la Ley 25.590. El actor sustentd sus
pretensiones resarcitorias del dafio material y moral aduciendo que los hechos que justifican
su reclamo se originaron en ocasién y con motivo del contrato de trabajo que mantuvo con
Labinca S.A., y que la denuncia penal que se formulé en su contra tenia como objeto impedir
el cobro de las indemnizaciones laborales que le correspondian de acuerdo a la LCT,
agregando que por esta razon debi0 estar durante 16 afios sometido a un proceso, hasta que la
Céamara Primera del Crimen de la Provincia de Cérdoba procedid a dictar su sobreseimiento.
RESUMEN DEL FALLO: El Tribunal, resuelve en el sentido de la improcedencia de la

accion y del reclamo indemnizatorio, por ausencia de sustento factico y juridico, atendiendo a
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las siguientes consideraciones:

En primer lugar, que al momento de producirse la ruptura del contrato de trabajo entre
el actor y Labinca S.A., no se esgrimio ninguna causa, es decir que se tratd de un despido sin
expresion de justa causa, y que el accionante en los autos en cuestion solamente se limit6 a
plantear una reconvencion por diferencias indemnizatorias y/o salariales, sin introducir en
ninguna instancia procesal hechos relacionados con la denuncia penal que posteriormente
efectud Labinca SA..

Por otra parte, que si bien el actor sostuvo que la denuncia penal que se formul6 en su
contra tuvo como finalidad concreta impedir el cobro de las indemnizaciones laborales que le
correspondian, ello es inexacto, habida cuenta que si asi hubiese acontecido mal podria la
accionada Labinca S.A. haber iniciado el juicio por consignacion, a lo que debe sumarse que
el accionante retir6 la orden de pago por el importe consignado, es decir que el dinero
correspondiente a las indemnizaciones estuvo en su poder casi tres meses antes de que se
efectuara la denuncia en cuestion. Por lo tanto, concluye que la denuncia penal no tuvo la
finalidad por él indicada.

Asimismo, puntualiza que el actor para instar la competencia del fuero laboral adujo
que los hechos que generaron la denuncia penal se originaron mientras estaba vigente el
contrato de trabajo y ello es falso.

Califica, ademas, que la conducta del actor no se condice con la buena fe procesal al
haber omitido sefialar que su sobreseimiento obedecid a la prescripcion de la accién penal en
virtud del dictado de la Ley 25.590, y no porque los hechos denunciados fueren falsos o
dolosos. Por lo tanto, entiende que para la Justicia Penal los hechos que motivaron la
denuncia penal fueron reales, caso contrario no hubiese dictado el procesamiento y la prision

preventiva del actor, aunque la privacion de la libertad no se efectivizd al otorgarsele la
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excarcelacion.

Por otra parte, enfatiza que si bien los hechos denunciados se originaron cuando
estaba vigente el contrato de trabajo, advierte que los mismos, en oportunidad de decidirse el
despido del actor sin explicitar causa, no estaban en conocimiento de su empleadora, caso
contrario, entiende que no se habria decidido la ruptura del contrato de trabajo de la manera
en que se lo hizo y menos adn la consignacion del importe de las indemnizaciones
emergentes de la misma. Consecuentemente, concluye que no existe ninguna relacion entre la
ruptura del contrato de trabajo y la denuncia penal en cuestion.

En relacion al resarcimiento del dafio material, por la imposibilidad del actor de
reintegrarse a su actividad laboral como agente de propaganda médica, por cuanto no podia
obtener un certificado de buena conducta al estar activa la causa penal formada en su contra
por Labinca S.A., sostiene que ello es inexacto, toda vez que el Gnico antecedente penal que
consta en su prontuario obedece a otra causa, y en la cual la demandada no tuvo ninguna
injerencia ni participacién. Ademas, sostiene que el actor no acreditd, de acuerdo a las
pruebas rendidas en autos, que durante esos 16 afios hubiese sido rechazado o no hubiese
podido acceder a un empleo como agente de propaganda médica.

Entiende el Tribunal que igual conclusién es valida para lo concerniente al dafio moral
cuyo pago reclama, y que pretende fundar en la conducta dolosa e insidiosa de Labinca S.A.
y la afectacion de la armonia familiar, pues como ya expresara ninguna conducta en ese
términos se le puede imputar a la demandada, ni tampoco acreditd esos supuestos
padecimientos familiares, en virtud de las pruebas rendidas en autos. En tal sentido, también
sefiala que la indemnizacion tarifada establecida en la legislacion laboral cubre todos los
dafios que eventualmente se derivan del acto juridico despido, y por lo tanto s6lo resulta

procedente el reclamo de una indemnizacion adicional a la tarifa si se invoca y se prueba un
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acto ilicito adicional a la ruptura del contrato de trabajo. Al respecto, precisa que para la
configuracién de un dafio moral es imprescindible e ineludible que se verifique una conducta
adicional del empleador ajena al contrato de trabajo y de naturaleza dolosa, y su prueba es
una carga que corresponde al trabajador. Asimismo precisa que la ilicitud se refiere a la
antijuridicidad de la conducta a la cual se la pretende calificar de injuriante y deben tratarse
de situaciones, hechos o circunstancias que tengan virtualidad suficiente y eficiente para
producir una lesion en las afecciones legitimas del trabajador en los términos de los articulos
1072, 1078, y 1109 del CC.

Bajo esas premisas, entiende que esta reparacion solicitada por el actor, es

improcedente, ya que no se verifica la comision por parte de la demandada de ninguna
conducta adicional al hecho del despido que pueda ser calificada como un acto ilicito civil
encuadrado en la normas citadas, pues en el caso se traté de un distracto incausado liso y
Ilano, y la denuncia penal no fue ni falsa ni dolosa. Por otra parte, sostiene que los
argumentos esgrimidos por el actor son vacuos de contenido factico y juridico, toda vez que
ninguna prueba aport6 al proceso para acreditar esa capitis diminutio.
ANALISIS: Atento a que se trata de la misma Sala VII Unipersonal de la Camara del Trabajo
de la Provincia de Cordoba, con igual integracion, Dr. Arturo Bornancini, y que los
fundamentos vertidos en relacion a la procedencia de la reparacion adicional del dafio moral a
la indeminizacidn tarifada del articulo 245 de la LCT por despido sin justa causa, no difieren
de los senalados en el caso anterior, “Navarro, Marisa R. ¢/ Disco S.A.”, se remite a lo alli
analizado para evitar caer en reiteraciones.

Soélo resta sefialar sobre este caso particular, que el Tribunal no tiene por acreditado
que se haya producido una conducta adicional del empleador, de naturaleza dolosa,

concomitante al acto del despido, pero diferente de aquel, que pueda ser calificada como un
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ilicito civil en sentido estricto, menoscabando las afecciones legitimas del trabajador, porque
la denuncia penal contra éste se produjo una vez resuelto el contrato de trabajo y abonadas las
indemnizaciones correspondientes, y a mas de ello, no resulté ni falsa ni dolosa, atendiendo a
que la Justicia Penal le dio tramite, conclusion a la que no obsta el posterior sobreseimiento

del actor en virtud de la Ley Ley 25.590.
CASO 10

AUTOS: Nievas, Maria B. ¢/ Pinasco, Valeria I.

Sentencia N° 10 del 16 de marzo de 2010

Sala VI Unipersonal integrada por el Dr. Carlos Alberto Federico Eppstein

de la Camara del Trabajo de la Provincia de Cérdoba
DEMANDA: La actora, Maria Belén Nievas, promueve demanda en contra de Valeria Inés
Pinasco por el cobro de diferencias de haberes, SAC y vacaciones proporcionales e
indemnizaciones por antigiedad, omision de preaviso, integracion del mes de despido y las
consagradas por los articulos 1 y 2 de la Ley 25.323 y articulo 80 de la LCT y reclama
también dafio moral.
HECHOS: La actora, Maria Belén Nievas, se desempefiaba en el taller y showroom donde las
novias se probaban los trabajos accesorios a los vestidos de propiedad de Valeria Inés Pinasco
y bajo las 6rdenes de ésta, revistiendo la categoria laboral de Auxiliar Especializado B segun
el CCT 130/75, cuando fue despedida bajo la invocacion de una falsa causa. En este contexto,
el contrato de trabajo nunca fue registrado y a la trabajadora se le abonaron en concepto de
haberes sumas inferiores a las que legalmente le correspondian de conformidad al basico
convencional, como asi tampoco los adicionales que la misma norma establece, conforme la
categoria sefialada. La actora reclamé en varias oportunidades la normalizacion de su

situacion y atento que ello no ocurria, realizé la denuncia a la AFIP. Posteriormente, su
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empleadora le comunicd que estaba despedida invocando que, en dias anteriores, en
oportunidad en que se retiraba de trabajar, ante un control de rutina, en el cual se le solicitd
que abriera su bolso, se detectd que estaba llevandose en él mercaderia de propiedad de la
aquélla sin su conocimiento ni autorizacién y que en razon de lo ocurrido, habia violentado el
principio de fidelidad, lo cual generaba una pérdida de confianza que no permitia continuar el
vinculo laboral y que quedaba despedida con justa causa a partir del dia de la fecha.
RESUMEN DEL FALLO: EI Tribunal entiende que en cuanto a la causa invocada por la
demandada para resolver unilateralmente el contrato de trabajo, esto es, que en oportunidad
de llevarse a cabo un control de rutina, en oportunidad de retirarse se le solicitd a la actora
que abriera su bolso, detectandose que en el mismo estaba llevandose mercaderia de
propiedad de la demandada sin su consentimiento ni autorizacion, y considerando ésta que
ese hecho tipico constituia una tentativa de hurto que violentaba el principio de fidelidad, lo
cual generaba una pérdida de confianza que no permitia continuar con el vinculo laboral, en
autos no se intent6 probar el hecho generador de la pérdida de confianza que se atribuye a la
actora para despedirla con causa, y tan sélo se limit6 a las afirmaciones de su autora. Por lo
tanto, el despido deviene incausado.

Una vez que el Tribunal ha dejado sentado que el despido se produjo sin justa causa se
avoca a analizar la procedencia de los rubros indemnizatorios reclamados en la demanda.

Admite la indemnizacién por despido sin justa causa, y atendiendo a la fecha del
mismo y que no medié preaviso igual suerte considera que deben correr las con fundamento
en los articulos 232 y 233 del mismo plexo legal.

En cuanto a los haberes correspondientes a los dias del mes en que se produce el
despido, SAC y vacaciones proporcionales, como la demandada demostr6 haber dado

cumplimiento a las obligaciones a su cargo impuestas por los articulos 21, 103, 123, 156,
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138, 140 y concordantes de la LCT, las manda a pagar.

En relacion a la indemnizacién reclamada en funcién del articulo 1 de la Ley 25.323,
es de su consideracién que ha quedado demostrado en autos que al momento del despido la
relacion laboral habida entre las partes no se encontraba registrada, la exigencia legal para la
procedencia de este reclamo resulta cumplida y por lo tanto la demanda que la persigue se
ajusta a derecho. A tal efecto, tiene en cuenta que el acta de audiencia designada a los fines de
la exhibicion del libro del articulo 52 de la LCT, planillas de horarios y descansos (arts. 6 Ley
11.544 y 54 LCT), registro de horas extras, legajo personal de la trabajadora y recibos de
haberes (arts. 138 y 140 LCT) correspondientes a la actora por todo el periodo de vigencia
del contrato de trabajo, en la que consta que la patronal demandada no dio cumplimiento a tal
acto procesal. Ante esta situacion entiende se torna operativa la sancion prevista en el articulo
55 de la LCT. Como esta presuncion no fue desvirtuada por ningin otro elemento de
conviccion arrimado al proceso, en este caso tuvo pleno efecto convictivo.

Respecto de la sancion contemplada en el articulo 2 de la misma Ley 25.323, dado
que la actora intimé a su empleadora demandada el pago de las indemnizaciones por
antigiiedad, omision de preaviso, integracion del mes de despido y SAC y vacaciones
proporcionales y no obstante ello no lo hizo, las manda a pagar.

Finalmente, en materia del dafio moral derivado del despido incausado que también
demanda la actora, teniendo en cuenta la acusacion basada en hechos inexistentes y/o falsos
efectuada por la demandada en la comunicacién de despido al tiempo que le adjudicé una
conducta delictual en grado de tentativa, el Tribunal entiende que el reclamo en cuestién no
se encuentra contemplado en las disposiciones de la LCT, y si el legislador hubiera querido
admitirlo, lo hubiera dicho expresamente. En este orden de ideas, considera que ello es

necesario toda vez que la autonomia del Derecho Laboral no permite la aplicacién directa de
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institutos de otras ramas juridicas en asuntos expresamente contemplados en sus normas, del
mismo modo que no podria pretenderse aplicar en las relaciones civiles las disposiciones de
la LCT o de cualquier otra disposicion del Derecho Laboral. Afirma que asi como en materia
de despido incausado se ha consagrado un régimen especial para proceder a indemnizar (arts.
231, 233 y 245 LCT) o se han acordado al empleador ciertas facultades para modificar las
formas y modalidades del trabajo (arts. 66 y concordantes LCT), de la misma manera habria
establecido la posibilidad de la reparacién por dafio moral. En los casos como el presente
donde se invoca como hecho generador del reclamo un despido incausado (arts. 231, 232 y
245 LCT), no puede accionarse pretendiendo la aplicacion de normas del derecho civil toda
vez que las especificas del Derecho Laboral no lo autorizan. Sefiala que el ejercicio de la
accion fundada en el Derecho Civil solo seria posible si la ley laboral expresamente lo
hubiera permitido, lo que no es asi, y tampoco hay ninguna norma en la CN que de manera
alguna establezca que el Unico sistema vélido o de referencia de responsabilidad sea el CC.
También indica que la situacion de aquél que sufre un perjuicio ajeno al contrato de trabajo
no es la misma del que lo experimenta por causa de dicho contrato, ya que en este caso
interesan a la sociedad no s6lo su situacién sino la de la actividad productiva misma. Por eso
es que se establece en la LCT un régimen especial, tarifado, para regular las relaciones entre
los dos elementos de aquella — el empresario y el trabajador — mediante concesiones
reciprocas en donde los primeros ampliaron el espectro resarcible derivado de la atribucion
objetiva de responsabilidad, pero acotada a una indemnizacién predecible, y los segundos
obtuvieron el beneficio consiguiente ampliando en gran medida el abanico de situaciones
resarcibles, que quienes son ajenos al contrato de trabajo no pueden pretender que les sean
aplicables. La reparacion consagrada por el Derecho Civil, como la del Derecho Laboral, no

es ilimitada ya que el hecho de haber establecido un sistema especial no implica una
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desproteccién del trabajo, sino, por el contrario, el que el legislador ha estimado adecuado
para las actuales circunstancias, teniendo en consideracion todos los elementos de la
actividad productiva. Siendo ello asi es que establecio el sistema indemnizatorio derivado de
la extincion incausada del contrato de trabajo por medio de la LCT en sus articulos 232, 233,
245 y concordante — distinto al comdn instrumentado en los articulos 1137, siguientes y
concordantes del Cédigo Civil, ambas leyes supremas de la Nacion y por ende de igual
jerarquia constitucional (art. 31 CN) — en el cual por una decisién de politica legislativa se
establecié un sistema resarcitorio cerrado, como tantos otros, sin que por ello, resulten
conculcadas garantias de raigambre constitucional. Conforme todo lo expuesto, considera que
el actor no es titular de la accion por dafio moral que pretende y, por lo tanto, ella no puede
prosperar.

ANALISIS: De la lectura de lo expuesto por el Tribunal en lo concerniente a la reparacion
adicional del dafio moral en los supuestos de indemnizacion por despido sin justa causa, se
desprende que éste la entiende improcedente, en tanto considera que el sistema tarifario de la
LCT no sélo es omnicomprensiva de todos los dafio materiales y espirituales que pudiera
ocasionar al dependiente la resolucion del contrato de trabajo inmotivada por iniciativa del
empleador, sino que para que resulte admisible su resarcimiento se hace imperativo la
exigencia de una disposicion de la ley laboral que en forma expresa asi lo ordene. Por lo
tanto, se enrola en la doctrinas que niegan la procedencia de la reparacion extratarifaria del
dafio moral vinculado al despido sin expresion de justa causa en todos los casos. Todo ello
porque entiende que en virtud de la autonomia del Derecho Laboral no se pueden aplicar
directamente institutos de otras ramas juridicas en asuntos expresamente contemplados en sus
normas. A mayor abundamiento afirma que no hay ninguna disposicion en la CN que

establezca que el Unico sistema valido o de referencia de responsabilidad sea el CC. Y que el
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sistema de responsabilidad especial tarifado del régimen de contrato de trabajo atiende al
interés que tiene la sociedad en la actividad productiva del sujeto que sufre un perjuicio en el
marco de aquél, y que lejos esta de significar una desproteccion la limitacion de la tarifa
legal.
4.3. OTROS SUPUESTOS PARTICULARES ANLIZADOS
CASOS 11 - DESPIDO INDIRECTO - SE HIZO LUGAR AL RECLAMO
EXTRATARIFARIO DEL DANO MORAL POR RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
DEL TRABAJADOR
AUTOS: Marquez Montoya, Soledad M. F. ¢/ Dumbotex Riojana S.A.
Sentencia N° 14 del 20 de marzo de 2012
Sala VI Unipersonal integrada por la Dra. Nancy N. El Hay de la Camara
del Trabajo de la Provincia de Cdrdoba
DEMANDA: La actora, Soledad Maria Fernanda Marquez, incoa formal demanda en contra
de Dumbotex Riojana S.A., persiguiendo el pago de indemnizaciones por antigiedad,
preaviso, articulos 9, 10 y 15 de la LNE, subsidiariamente articulo 1 de la Ley 25.323,
articulo 2 de la Ley 25.323, remuneraciones adeudadas y dafio moral.
HECHOS: La actora, Soledad Maria Fernanda Marquez, ingresé a laborar para la
demandada, Dumbotex Riojana S.A. en funciones de vendedora de ropa y calzados y
encargada de caja — vendedor B y cajero B —.

La accionante sufrié en su lugar de trabajo situaciones de acoso sexual producto de la
conducta del encargado del local. Motivo por el cual acudié a su superior inmediato quien
Ilam¢é la atencidn de aquél en varias oportunidades para que deponga su actitud sin éxito.
Posteriormente, renunci6é a su empleo. Acto seguido, se retractd de la denuncia, y puso en

conocimiento de la empleadora la situacion de acoso sexual de la que era victima, notificando
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también carpeta médica por treinta dias sugerida por su médico tratante. Esta ultima
comunicacion lleg6 antes que la renuncia, por lo que aquélla nunca opero.

La empleadora otorgo validez a la renuncia y dio de baja a la empleada en la AFIP,

negando haber sido notificada del acoso relatado. Por lo cual la trabajadora intimo a que se
reconociera la continuidad del vinculo laboral, se corrigiera la fecha de ingreso y procediera a
la correcta registracion, bajo apercibimiento de considerarse despedida. Asimismo envio
copia de la comunicacion a la AFIP.
RESUMEN DEL FALLO: El Tribunal, en primer lugar, define el modo de la ruptura del
contrato de trabajo, para luego analizar la procedencia de los rubros indemnizatorios
reclamados en la demanda. Mientras la actora aseverd que el vinculo se extingui6 por despido
indirecto en que se colocd por la falta de pago de remuneraciones e incorrecta registracion, la
accionada expresé que ésta renuncié al empleo, comunicandolo a la empresa y a sus
superiores, liberandola del preaviso.

Para ello, atendiendo a la correspondencia epistolar intercambiada entre las partes, la
ofrecida por la parte actora es la que el Tribunal tiene por auténtica en cuanto a su contenido,
emision y recepcion — segun el caso —, en virtud de la ausencia de la accionada a la audiencia
designada a los fines de ese reconocimiento — articulos 248, 249 y concordantes del CPCC —,
y por la informativa respondida por el Correo Argentino.

A tenor de lo expuesto, la demandada no acredité la recepcion temporanea de la
renuncia de la actora, esto es, con anterioridad a la retractacion, por lo que el Tribunal infiere
que la primera ingresé al ambito de conocimiento de la empleadora de manera coetanea o con
posterioridad a aquélla. Para decidir de este modo, sigue la teoria de la receptividad, en virtud
de la cual las comunicaciones se perfeccionan cuando llegan a la esfera juridica de su

destinatario. En tal sentido recuerda que se expresé: “el contenido del despacho telegrafico
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carece de efectos juridicos hasta tanto sea recepcionado por el destinatario, o entre a la esfera
de su conocimiento; ... previo a la recepcion por su destinatario, resulta posible la
retractacion por el emisor, siempre que se elija un medio de comunicacion méas rapido, es
decir que implique que esta segunda llegue antes que la primera o al mismo tiempo” (Ojeda,
R. H., Ley de Contrato de Trabajo comentada y concordada, T. 111, 2011, pp. 392-393, Santa
Fe, Argentina: Rubinzal Culzoni).

De manera que, de las comunicaciones analizadas surge que, encontrandose vigente el
vinculo laboral, la accionante denuncié la situacion de acoso sexual que esgrimia vivir,
comunicando las sucesivas carpetas medicas y poniendo a disposicion de la empleadora los
certificados pertinentes. Conforme lo relatado, la denuncia del contrato se produjo con
fundamento en la falta de pago de remuneraciones y registracion incorrecta. Ambas
situaciones, la primera por el caracter alimentario del salario y la segunda por la gravedad que
en si contiene el incumplimiento, a criterio del Tribunal, justifican la decision asumida por la
trabajadora, por constituir injuria que amerita la ruptura del contrato (art. 242 LCT). No
enerva la conclusion arribada, la constancia de baja ante la AFIP acompafiada por la
accionada, toda vez que deviene en una denuncia patronal que no fue suscripta por la
interesada.

En virtud de la plataforma factica establecida, y atendiendo a los reclamos
indemnizatorios demandados por la actora, entiende el Tribunal que ésta es acreedora de las
indemnizaciones por antigiiedad y preaviso (arts. 245, 232 y concordantes LCT).

Asimismo, no habiéndose acreditado el pago de las remuneraciones adeudadas, éstas
son viables (arts. 39 inc. 1 LPT y 103 LCT).

Respecto de las indemnizaciones previstas por los articulos 9, 10 y 15 de la LNE y,

subsidiariamente, articulo 1 de la Ley 25.323, en primer lugar, el Tribunal destaca que la
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accionada no comparecio a la audiencia designada a los fines de la exhibicion del libro del
articulo 52 de la LCT, planillas de horarios y descansos y registros de horas extraordinarias,
lo que motiva que se presuman ciertas: la fecha de ingreso, tareas, remuneracion, jornada
normal y extraordinaria denunciadas por la actora en la demanda (art. 55 LCT). Cabe indicar
que esos extremos, no fueron desvirtuados por prueba independiente, sino ratificados
mediante la testifical rendida. Asimismo, conforme lo expuesto con anterioridad, la
intimacién a la registracion fue efectuada en tiempo por la actora, quien inmediatamente
notifico a la AFIP, por lo que el cumplimiento de las condiciones de procedencia de las
sanciones previstas por los articulos 9 y 10 de la LNE (articulo 11 LNE y decreto 2725/91),
determina la viabilidad del reclamo. En relacion al articulo 15 de la LNE, producido el
distracto dentro de los dos afios de intimada la demandada a registrar correctamente a la
actora, el cumplimiento a la requisitoria de la norma en cuestion, determina su procedencia.
En virtud de la conclusion arribada, no corresponde el tratamiento del articulo 1 de la ley
25.323 introducido en subsidio por la parte actora.

Sobre la indemnizacion dispuesta por el articulo 2 de la Ley 25.323, acreditada la
intimacion fehaciente a la patronal para el pago de las indemnizaciones, junto a la
procedencia de las éstas por antigliedad y sustitutiva del preaviso, se impone la viabilidad del
reclamo por el 50 % de esos rubros.

Finalmente, en relacién al reclamo por dafio moral que la accionante funda en los
padecimientos sufridos ante la situacion de acoso sexual vivida en el ambito laboral, el
Tribunal destaca, siguiendo a Marie France Irigoyen, que el acoso moral es cualquier
manifestacion de una conducta abusiva y, especialmente, los comportamientos, palabras,
actos, gestos y escritos que puedan atentar contra la personalidad, la dignidad o la integridad

psiquica o fisica de un individuo, o que puedan poner en peligro su empleo, o degradar el
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clima de trabajo (cita de Guibourg efectuada por Gabet, E. A., Flexibilizacién de la carga de
la prueba y violencia laboral, LL. 5-2007-F, 385).

En primer lugar, tiene acreditado el hecho dafioso denunciado en relacion a la actitud
del encargado para con la actora y con otras empleadas del lugar, con las declaraciones
coincidentes de compafieros de trabajo de la accionante en el local de la demandada.

Entiende que en la testifical se acreditd el acoso denunciado en la demanda, en tanto
conducta abusiva, permitiendo inferir los padecimientos que aseguré la actora haber sufrido y
la afectacion de su dignidad. El encargado, superior jerarquico, violent6 a la accionante con
sus actitudes y ésta Ultima lo denunci6 ante quien lo seguia en el nivel escalafonario, quien
hizo caso omiso al reclamo, puesto que no se demostro en autos que la patronal hubiera dado
satisfaccion al reclamo, intentando frenar la situacion que padecia la trabajadora.

Asimismo, toma en consideracién la caracteristica apuntada por los testigos, acerca de
la personalidad de la actora, en torno a la cual en el articulo doctrinario mencionado con
anterioridad, Gabet siguiendo a Estela Ferreirds sefiala que todas las manifestaciones de
violencia consisten en “distintas formas de discriminacién hostil que van desde el
acorralamiento paulatino constituido por pequefios actos descalificantes, hasta hechos Gnicos
instantaneos y definidamente descalificantes. ... El acosador prepara la debilidad del sujeto
elegido y horada su personalidad, mediante actos concatenados, que lo van degradando y
vaciando, hasta absorber su autoestima, la cual le resulta imprescindible para poder seguir
adelante, en razon de que carece de la propia”.

Acreditados los hechos invocados, verifica si hay dafio resarcible en los términos de la
ley civil. Recuerda que como ya lo explicitd el mismo Tribunal en otros pronunciamientos, la
legislacion aplicable al dafio moral (arts. 1072, 1109, 1113 CC), refiere a las conductas

punibles que mediante accion u omision, ocasionan un dafio a otro y en consecuencia exigen
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reparacion. Siguiendo lo expuesto por el Tribunal, con otra integracion, entiende el dafio
moral como “la afectacion de los derechos extrapatrimoniales que lesionan el honor, la paz,
dignidad, pudor, seguridad personal o turban a la persona en el goce de sus bienes” (Huanca
Victor Francisco ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba y Otro — Ordinario —
Enfermedad Accidente con Fundamento en el Derecho Comdan, Sentencia del 16/8/2011).

A través de la pericial psiquiatrica entiende que la actora ha acreditado el dafio a su
salud psiquica. Considera que dicha prueba, junto a la de haber puesto en conocimiento de los
superiores los hechos que protagonizaba en su lugar de trabajo, resultan eficientes para
endilgar la responsabilidad patronal reclamada, quien no garantizé indemnidad psicoldgica a
la trabajadora, al permitir las conductas nocivas acreditadas, en menoscabo del ambito
laboral. Destaca que la dignidad de la persona, el pleno ejercicio de sus derechos, las
condiciones dignas y salubres de labor, la integridad psicofisica, deben ser garantizadas
conforme lo prescriben, entre otros instrumentos legales en vigor, el articulo 68 de la LCT, el
Predmbulo y los articulos 4, 23 inciso 1 de la Constitucién Provincial, articulo 14 bis de la
Constitucién Nacional, articulos V y XIV de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, articulo 23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo
5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 7 inciso a) ii del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 75 inc. 22 CN).

La reparacion del agravio moral verificado, la determina teniendo en cuenta la
magnitud y duracion de la situacion padecida por la trabajadora, las circunstancias del ambito
laboral, la situacion personal de la victima, su salario y antigiiedad, en pesos quince mil ($
15.000). Aclara que no hace lugar a la pretension de la actora de tarifacion analoga a las
previstas por los articulos 178 y 182 de la LCT, por no estar expresamente prevista la figura

en cuestion en dicho régimen, habiéndose solicitado y aplicado las reglas generales que
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emanan del Derecho Comun (art. 1078, 1113 y concordantes CC).

ANALISIS: De lo expuesto precedentemente, se efectlia el siguiente analisis. En primer
lugar, el Tribunal entiende que dafio resarcible es toda conducta punible que mediante accién
u omisién, ocasionan un dafio a otro y en consecuencia exigen reparacion. A continuacion,
define el dafio moral como la afectacion de los derechos extrapatrimoniales que lesionan el
honor, la paz, dignidad, pudor, seguridad personal o turban a la persona en el goce de sus
bienes. En este sentido, su definicion del agravio se enrola en la postura doctrinaria amplia
que identifica el dafio moral con toda agresion a los derechos extrapatrimoniales, como todo
detrimento no patrimonial que no entrafia una pérdida o disminucion econdmica, tal la
sustentada por Fueyo Laneri en las Il Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1984) o la
seguida por Iribarne (1999).

En segundo lugar, tiene acreditado el hecho dafioso denunciado en relacién a la
actitud del encargado para con la actora, con las declaraciones coincidentes de comparieros de
trabajo de la accionante en el local de la demandada; y el dafio moral que se le sigue a través
de la pericial psiquiatrica que informa sobre el dafio en la salud psiquica de la trabajadora.
Establecida la relacion de causalidad entre el hecho y el dafio, atribuye legalmente la
responsabilidad a la empleadora toda vez que tras haber puesto en conocimiento de los
superiores los hechos que protagonizaba en su lugar de trabajo, ésta no garantizé indemnidad
psicoldgica a la actora, al permitir las conductas nocivas acreditadas, en menoscabo del
ambito laboral.

Entiende asi procedente la reparacion del dafio moral en el &mbito de las relaciones de
trabajo con fundamento en disposiciones de la LCT, la Constitucion Provincial, la CN y
distintos instrumentos internacionales que gozan de jerarquia constitucional tras la reforma

constitucional de 1994.
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Para fijar el monto indemnizatorio del dafio moral tiene en cuenta la magnitud y
duracion de la situacion padecida por la trabajadora, las circunstancias del ambito laboral,
la situacion personal de la victima, su salario y antigiiedad. De lo que se sigue que para su
valoracion y cuantificacion recurre al criterio de la gravedad objetiva del dafio, que postula
que debe tenerse como parametros computables, entre otros, la personalidad del damnificado,
la indole de las lesiones sufridas, la influencia del tiempo, la personalidad del ofensor, la
mayor o menor divulgacion del hecho, la gravedad del padecimiento espiritual y la realidad
economica del pais al tiempo de dictar sentencia. Se advierte que descarta el pedido de la
parte actora a que se fije la indemnizacion correspondiente segun las indemnizaciones
agravadas de los articulos 178 y 182 de la LCT, por no estar ello expresamente previsto.
Asimismo sefiala que se han aplicado las reglas generales del Derecho Comdn. Todo lo cual
es congruente con la postura que sefiala que no se puede recurrir por un lado a principios de
Derecho Civil para procurar una reparacion integral del dafio moral sufrido y luego valorarlo
y cuantificarlos en funcion de parametros tarifados de la LCT.

CASO 12 — DESPIDO INDIRECTO — SERVICIO DOMESTICO — SE HIZO LUGAR AL
RECLAMO EXTRATARIFARIO DEL DANO MORAL POR RESPONSABILIDAD
EXTRACTRACTUAL DEL EMPLEADOR
AUTOS: Vega, Roxana A. ¢/ Varela, Laura y Otro
Sentencia N° 43 del 21 de agosto de 2007
Sala X Unipersonal integrada por el Dr. Carlos A. Toselli de la Camara del
Trabajo de la Provincia de Cérdoba
DEMANDA: La actora, Roxana Alejandra del Valle Vega, interpone formal demanda en
contra de Laura Varela y Gustavo Cazo6n, sus empleadores, persiguiendo el cobro de

diferencia de haberes por el periodo trabajado, integracion del mes de despido, indemnizacion
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por despido, indemnizacion por omision de preaviso, SAC proporcional y vacaciones
proporcionales e indemnizacion por dafio moral.
HECHOS: La actora, Roxana Alejandra del Valle Vega, desempefid tareas de empleada
domeéstica y de asistencia a los hijos de los demandados, nifios de 4 y 10 afios de edad, en el
domicilio de los demandados, Laura Varela y Gustavo Cazon. Estos le impidieron el ingreso a
sus tareas habituales en el horario de trabajo correspondiente, motivo por el cual intimé a que
se le abonaran los rubros alimentarios adeudados y se le aclare la situaciéon laboral bajo
apercibimiento de considerarse en situacion de despido indirecto. La demandada, Laura
Varela, en forma extemporanea le contesto que se encontraba bajo periodo de prueba y que la
relacion laboral finalizo por su exclusiva culpa, imputandole haber realizado “maltrato a los
nifos” y “otras graves inconducencias”.
RESUMEN DEL FALLO: EI Tribunal, teniendo presente que la parte demandada no
comparecio al proceso, lo que por imperativo legal gener6 la presuncién de veracidad de lo
sostenido por la parte actora en su demanda, lo que podria haber sido demostrado por prueba
en contrario que produjera la accionada, pero en el caso ninguna arrimé y que agravo su
situacién procesal con su contumacia en la audiencia de la vista de la causa, lo que motivé a
la parte accionante a requerir de la confesional ficta y asi lo declar6, procedi6 al analisis de la
procedencia de los rubros indemnizatorios reclamados por la trabajadora.

Con respecto a las diferencia de haberes, como la demandada nada controvirtié al
respecto, el Tribunal entiende que la peticion prospera.

En relacion a los haberes correspondiente al mes en que se produjo el despido, como
la demandada ningin comprobante de pago arrimé al proceso, siendo que ello constituia su
carga procesal, determina la procedencia del reclamo incoado por ese concepto.

Sobre la indemnizacion por antigliedad y por omision de preaviso, sefiala que
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conforme al estatuto especial que regula la actividad desempefiada, la indemnizacién por
antigliedad corresponde cuando el contrato de trabajo tenga una extensién superior al afio
(art. 9 decreto 326/56) situacion que no se compadece con el caso analizado, motivo por el
cual no es admisible su reclamo. Si, en cambio, resulta procedente la indemnizacién por
omision de preaviso, por cuando dicha extincion se produce pasados los 90 dias de
comenzado el contrato laboral, en cuyo caso la misma sera equivalente a 5 dias de salario
(art. 8 decreto 326/56). Destaca que para evaluar su procedencia toma en consideracion que la
causal invocada por la actora en su telegrama (impedimento de prestacion de tareas sin causa
ni justificacion y falta de pago de rubros alimentarios) conforma injuria de entidad suficiente
que habilita la decision de la trabajadora de extinguir el vinculo con derecho indemnizatorio
conforme al régimen que regula su relacion laboral.

Respecto del SAC y vacaciones proporcionales entiende que ambos supuestos
constituyen obligaciones legales a cargo del empleador. Pero, conforme el decreto 326/56
para que se genere el derecho a los 10 dias de vacaciones pagas (art. 4 inc. c) la relacién
laboral debe tener una antiguiedad superior al afio, que no es el caso de autos. En atencion a
ello desestima esta parte del reclamo. Si, en cambio, considera procedente el pago del
aguinaldo proporcional, a tenor de lo dispuesto por el articulo 10 del mencionado cuerpo
normativo, ya que tal proporcionalidad es procedente cualquiera que hubiera sido la causa
determinante de la extincién del vinculo, sin que conste instrumento alguno con idoneidad de
pago, emanado de los accionados que demuestre su cumplimiento.

Finalmente, en atencién a la indemnizacién por dafio moral, la parte actora la reclama
en funcion de sostener que existié un ilicito extracontractual generador de un dafio adicional
no cubierto por la tarifa legal y que consiste en la imputacion en su contra de “maltrato a los

nifios” y “otras graves inconducencias” en el telegrama de respuesta a su pedido de aclaracion
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laboral. Si bien la demandada no comparecié al proceso, la parte actora acompafié la
constancia documental de su contestacion, lo que permite afirmar la existencia de tales
expresiones. Por lo tanto, la existencia del hecho deviene acreditada. Para determinar si, una
vez probado el hecho, éste es susceptible de generar un dafio moral, entiende el Tribunal que
para una persona que se desempefia en el servicio doméstico la imputacién infundada de tales
hechos genera un dafio cierto, tanto material, en cuanto a la posibilidad de conseguir nuevos
puestos laborales, como moral por la gravedad que implicaria la comision de un trato
inadecuado a menores que son objetos de proteccion especial e incluso que tienen resguardo
constitucional en su integridad en atencion a tratados internacional a los que nuestro pais ha
adherido y que a partir de la reforma del afio 1994 ha dotado de jerarquia constitucional en
atencion a lo dispuesto por el articulo 75 inciso 22. Es por ello que entiende que resulta
procedente la sancién peticionada.

A los fines de establecer la cuantia de procedencia, recuerda lo sostenido por el

3

mismo Tribunal en una causa anterior de idéntica pretension. Alli dijo: “...porque no
considero que pueda ser inocente el uso irresponsable del lenguaje entiendo atinado
establecer como monto de condena por dafio moral la suma de pesos dos mil ($ 2.000). En
ese sentido tomo en consideracion justamente los elementos que resefiara supra y también las
calidades y situaciones econdémicas de ambas partes de esta causa. El resarcimiento por dafio
moral no puede tener entidad tal que implique la pérdida del emprendimiento productivo por
parte del empleador pero tampoco puede ser de tan escasa significancia como para que no
actie como elemento disuasivo para ocasiones futuras”. En ese sentido jurisprudencia a la
que adhiere ha expresado: “si con motivo o en ocasion de la extincion del contrato de trabajo

el principal comete un acto ilicito no representativo de una mera inejecucion de las

obligaciones derivadas de la relacion laboral, configurandose los presupuestos de hecho a los
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que la ley imputa obligacion de indemnizar (articulos 1109, 1067 y 1078 del CC), incurre en
responsabilidad civil extracontractual en cuyo caso procede la reparacién del dafio moral
ocasionado al dependiente” (SCBA, L 38929 S 2-2-1988, Blanco, Emilia ¢/ Malacalza,
Héctor y otro s/ Diferencia de sueldo, Ay S 1988-1-38; SCBA, L 52020 S 3-8-1993, Tortora,
Sandra A. ¢/ Conarco Alambres y Soldaduras S.A. s/ Despido; SCBA, L 40790 S 13-6-1989,
Miguez, Rubén R. y otro ¢/ Comarca S.A. y otro s/ Dafio Moral; SCBA, L 72119 S 19-2-
2002, CDure, Nancy Liliana ¢/ Curtarsa S.A.I.C. s/ Despido). Igualmente sefala que: “Para
incurrir en responsabilidad civil extracontractual en los casos de ruptura del contrato laboral,
es necesario que el empleador al producir el despido cometa un ilicito independiente de
aquella ruptura (cuya reparacion se encuentra tasada legalmente) esto es, debe incurrir en una
conducta adicional, es decir, en un plus que pueda encuadrarse en la actividad reprobada por
el art. 1109 del Codigo Civil” (SCBA, Ac 59900 S 26-8-1997, Lapenta, Armando A. S. c/
E.S.E.B.A. s/ Dafios y perjuicios). También destaca el andlisis que efectia el Dr. Mosset
Iturraspe (Responsabilidad por Dafios, 1V-196), quien senala: “El reconocimiento del dafio
moral y su reparacion esta intimamente relacionado con la conciencia media de un pueblo. El
dafio moral se infiere o deduce de situaciones determinadas que, para el hombre medio de una
comunidad y sin un tiempo, son productoras o causantes de sufrimiento. La intensidad del
justo dolor del hombre medio no debe dejar de lado la indagacion acerca de la repercusion
subjetiva en cada persona” (Diaz, Hector J. ¢/ Claudio Luis Mina y Otra — Sentencia de fecha
15 de octubre de 2.004).

En consecuencia con todo lo expuesto, considerando la antiguedad de la trabajadora,
su remuneracion y demas circunstancias que rodearon al caso, fija el monto de condena por
este concepto en la suma de pesos un mil ($ 1.000).

ANALISIS: De lo resefiado precedentemente, se sigue que el Tribunal tiene acreditado el
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hecho dafioso mediante constancia documental de la contestacion de la actora al telegrama de
la demandada, que da cuenta de las expresiones que le imputan maltrato a los nifios y otras
graves inconducencias. Para determinar si este hecho genera un dafio moral resarcible,
entiende que para una persona que se desempefia en el servicio domeéstico, una imputacion de
tales caracteristicas genera un perjuicio cierto, tanto material, en cuanto a la posibilidad de
conseguir nuevos puestos laborales, como moral, por la gravedad que implica la comision de
un trato inadecuado a menores que son objetos de proteccidn especial e incluso que tienen
resguardo constitucional en su integridad. Por lo tanto, establece un nexo de causalidad entre
el hecho y el dafio, y atribuye legalmente la responsabilidad a los empleadores en forma
solidaria. De lo expuesto se desprende que el Tribunal adhiere a la teoria que considera que la
prueba del dafio moral es in re ipsa, es decir, que configurado el evento dafioso, se le sigue el
menoscabo espiritual.

Luego, para determinar si procede su reparacion en el marco de una relacion de
trabajo, el Tribunal sostiene que si con motivo 0 en ocasién de la extincién del contrato de
trabajo el principal comete un acto ilicito no representativo de una mera inejecucion de las
obligaciones derivadas de la relacion laboral, configurandose los presupuestos de hecho a
los que la ley imputa obligacion de indemnizar (articulos 1109, 1067 y 1078 del CC), incurre
en responsabilidad civil extracontractual en cuyo caso procede la reparacion del dafio moral
ocasionado al dependiente. Y afirma que para incurrir en responsabilidad civil
extracontractual en los casos de ruptura del vinculo laboral, es necesario que el
principalmente al producir el despido cometa un ilicito independiente de aquella ruptura,
esto es, debe incurrir en una conducta adicional. De lo resefiado se concluye que el Tribunal
suscribe la postura doctrinaria que admite excepcionalmente el resarcimiento adicional del

dafio moral en el contexto de las vinculaciones laborales, esto es, cuando el empleador
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compromete su responsabilidad extracontractual.

Finalmente, al momento de fijar el monto indemnizatorio de este concepto, sélo hace
mencidn a que tiene en consideracion la antigiiedad de la trabajadora, su remuneracion y
demas circunstancias que rodearon al caso, pero en ningin momento hace referencia a cuales
son estas demas circunstancias que rodearon al caso ni cdmo han influido en la valoracion y
cuantificacion del menoscabo sufrido por la trabajadora. Por lo tanto, podria concluirse que el
pardmetro seguido en este caso es el criterio subjetivo del juzgador, pues como lo sefiala
Keselman (2011), la referencia a la antigliedad y remuneracion de la actora, asi como a las
demas circunstancias es meramente dogmatica.

CASO 13 - DESPIDO INDIRECTO - SE DESESTIMO EL RECLAMO
EXTRATARIFARIO DEL DANO MORAL
AUTOS: Bono, Daniela I. ¢/ Asef, Jorge F.
Sentencia N° 12 del 25 de abril de 2008
Sala VI Unipersonal integrada por el Dr. Carlos Alberto Federico Eppstein de
la Camara de Trabajo de la Provincia de Cérdoba
DEMANDA: La actora, Daniela Irene Bono, promueve demanda en contra de Jorge Fernando
Asef, su empleador, por el cobro de diferencias de haberes, integracion del mes de despido,
haberes correspondientes a dos meses mas en los que ella entiende que subsitié el vinculo
laboral, SAC y vacaciones proporcionales e indemnizaciones por antigiiedad, omision de
preaviso, las consagradas en el articulo 2 de la Ley 25.323, articulo 16 de la Ley 25.561,
articulos 80 y 132 bis de la LCT, articulos 9, 10 y 15 de la Ley 24.013 y dafio moral.
HECHOS: La actora, Daniela Irene Bono, trabajaba a las ordenes del demandado, Jorge
Fernando Asef, cumpliendo tareas de vendedora de indumentaria informal unisex y para nifios.

En la causa se manifiestan divergencias en cuando a la forma en que se produjo la resolucion del
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contrato de trabajo. La accionante alegé que el demandado, intempestivamente y sin mediar
ningun tipo de notificacion formal, a todos los empleados les informo el cierre del local para
realizar reparaciones y que serian avisados de su reapertura. Por su parte, éste sostuvo que
vencido el contrato de locacion del local donde funcionaba el negocio donde prestaba servicios
la trabajadora y no pudiendo afrontar el nuevo precio que le pedia el locador, y no encontrando
otro, le trasmiti6 tal circunstancia a la actora y la otra dependiente — pues sélo tenia dos
empleadas — y al ser comprendida la situacion por éstas se produjo una resolucién consensuada
del contrato de trabajo en los términos del articulo 241 de la LCT.

La trabajadora indic6 que dado que no se la avisaba cuando debia presentarse
nuevamente a prestar tareas intimé a su empleador para que le aclarara su situacion laboral, bajo
apercibimiento de considerarse indirectamente despedida. En la misma pieza postal, le notificd
también su real fecha de ingreso, tareas y jornadas laborales cumplidas e importe semanal
percibido, atento a que indicé que los datos consignados en los recibos de haberes no se
condecian con la realidad (una falsa fecha de ingreso, una falsa media jornada de labor toda vez
que cumplia jornadas completas y una falsa remuneracion puesto que se le abonaba un
sobresueldo “en negro”), e intim6 en los términos de la Ley 24.013 la correcta registracion de la
relacion laboral. Advirtié que igual contenido remitié a la AFIP.

La actora sefial6 que como no recibio respuesta de su empleador, vencidos los términos
de su emplazamiento, efectivizo los apercibimientos y se dio por indirectamente despedida por
exclusiva culpa patronal e intimo para que hiciera efectivas las diferencias de haberes y haberes
caidos e indemnizaciones derivadas del despido incausado, bajo los apercibimientos del articulo
2 de la Ley 25.323.

RESUMEN DEL FALLO: En cuanto a la forma en que se produce la resolucién del contrato de

trabajo, el Tribunal entiende que incumbia a la actora el onus probandi y a su juicio no lo ha
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logrado. Es decir que ante esta situacion procesal correspondia a la accionante la demostracion
de su cumplimiento de las exigencias legales para la procedencia del despido indirecto, a tenor
de lo dispuesto por el articulo 243 de la LCT. Esto es, que la denuncia del contrato de trabajo
fundada en justa causa hecha por el trabajador debe ser comunicada por escrito y con expresion
suficientemente clara de los motivos en que se funda la ruptura del contrato de trabajo. En el
caso bajo examen, la actora no demostr6 haber cumplimentado con la misma. Entiende que esto
es asi porque la actora, aun sabiendo que el local comercial en que se desempefid a las 6rdenes
del demandado, al momento de efectuar su intimacion ya tenia conocimiento de que alli no
funcionaba méas su establecimiento comercial; que estaba cerrado por refacciones ni demostrd
que fuese €l quién las estuviese llevando a cabo y por ende que seguia siendo el domicilio de su
explotacion. Tampoco demostrd que el domicilio de su empleador fuera el que ella denuncia y
tampoco que perteneciera a los padres de éste el otro domicilio denunciado.

A tenor de las conclusiones a las que arriba sobre la resolucion del vinculo laboral,
procede a analizar el derecho que le asiste a la actora por cada uno de los rubros indemnizatorios
demandados.

En primer lugar, concluye que la indemnizacién derivada del despido incausado con
fundamento en el articulo 245 de la LCT que pretende no resultan procedentes. Ello es asi,
porque como se desprende de lo sefialado precedentemente, la actora al no haber dado
cumplimiento a la exigencia del articulo 242 de la LCT carece de accion para reclamar la
indemnizacion prevista en el articulo 245 del LCT en funcion del articulo 246 del mismo cuerpo
legal. Consecuentemente, lo mismo ocurre con la prevista en el articulo 232 del mismo plexo
normativo, en el articulo 2 de la Ley 25.323 y en el articulo 16 de la Ley 25.561, dado que sus
procedencias dependen de que se haya producido un despido incausado.

Ahora, en relacion a las divergencias en cuanto a su registracion laboral, esto es, falsa
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fecha de ingreso, falsa media jornada y falsa remuneracion, el Tribunal, toma en consideracién
la “Planilla de Relevamiento de Trabajadores” instrumentada por el Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social de la Nacion. Advirtiendo que la misma estd debidamente
completada y firmada por los funcionarios actuantes pertenecientes a ese 6rgano de gobierno,
por imperio de los articulos 979 inciso 2 y 980 del CC, entiende que reviste el caracter de
instrumento publico con pleno efecto convictivo en razon de hacer plena fe sus enunciaciones no
solo entre la partes sino también respecto de terceros (arts. 994 y 995 CC). Asimismo, advierte
que en el acta de la audiencia designada a los fines de la exhibicion del libro del articulo 52 de la
LCT consta que el demandado dio cumplimiento a tal acto procesal y que dicho libro se
encuentra debidamente intervenido y foliado por la Autoridad Administrativa del Trabajo. A
mérito de las consideraciones precedentes concluye que las caracteristicas del contrato de trabajo
que uniod a las partes son las invocadas por el demandado y que confirma la documentacion
referida. Es decir, que se tratd de un contrato de trabajo de media jornada, que la categoria
profesional de la actora fue la de “Vendedora” media jornada en turnos rotativos, que percibid
por las mismas el importe correspondiente a la mitad del basico convencional de jornada
completa para empleados de comercio sobre las cuales se le practicaron las retenciones
correspondientes a la obra social, a la jubilacion y a la cuota sindical, cuyos importes fueron
oportunamente ingresado a dichos sistemas. Por todo ello entiende que el reclamo por
diferencias de haberes deviene improcedente.

En cuanto a la integracion del mes de despido, SAC y vacaciones proporcionales, en el
entendimiento de que se trata de obligaciones que por imperio de lo normado en los articulos
103, 122 y 156 de la LCT se encuentran en cabeza del empleador, incumbia al demandado
demostrar haberlas cumplidos (arts. 138 y 140 LCT y 39 Ley 7987). Como ello no ocurri6 en

autos, manda a pagar los rubros en cuestion.
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No ocurre lo mismo con los haberes de dos meses posterior a la desvinculacion laboral
reclamados por la actora por entender que se mantenia vigente el contrato de trabajo, al haber
quedado acreditado en autos que éste se extinguid con anterioridad.

También rechaza las indemnizaciones reclamadas con fundamento en los articulos 9, 10
y 15 de la Ley 24.013 porque, respecto de las dos primeras, la actora no demostré en autos que
haya efectuado la intimacion del articulo 11 del mismo cuerpo legal ni que hubiese estado
defectuosamente registrada, y de la tercera en razdn de no haber habido despido incausado.

Tampoco proceden las indemnizaciones del articulo 80 de la LCT (art. 45 Ley 25.345) y
del articulo 132 bis del mismo cuerpo legal; respecto de la primera porque no se demostré que la
actora haya efectuado la intimacion previa que la misma norma requiere. En cuanto a la
segunda, porque quedd demostrado en autos con los informes de la AFIP y del ANSES que el
demandado ingres6 a dichos organismos los importes retenidos a la accionada.

Finalmente, en relacion a la procedencia de la reparacion del dafio moral fundada en las
disposiciones del CC, el Tribunal entiende que tampoco procede. Fundamenta su decision en el
entendimiento de que el reclamo en cuestion no se encuentra contemplado en las disposiciones
de la LCT, y si el legislador hubiera querido admitirlo, lo hubiera dicho expresamente. Ello es
necesario toda vez que la autonomia del Derecho Laboral no permite la aplicacién directa de
institutos de otras ramas juridicas en asuntos expresamente contemplados en sus normas, del
mismo modo que no podria pretenderse aplicar en las relaciones civiles las disposiciones de la
LCT o de cualquier otra disposicion del Derecho Laboral. Asi como en materia de despido
incausado se ha consagrado un régimen especial para proceder a indemnizar (arts. 231, 233 y
245 LCT) o se han acordado al empleador ciertas facultades para modificar las formas y
modalidades del trabajo (articulos 66 y concordantes LCT), de la misma manera habria

establecido la posibilidad de la reparacion por dafio moral. En virtud de estas consideraciones y
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siendo que en el caso bajo analisis las acciones con fundamento en los articulos 232 y 245 de la
LCT fueron rechazadas, concluye que no hay ningin hecho ilicito que permita inferir la
existencia de un dafio extra laboral como el pretendido, rechaza por tanto, el reclamo
extratarifario del dafio moral.

ANALISIS: Atento a que el caso es de conocimiento del mismo Tribunal, Sala VI Unipersonal
de la Camara del Trabajo de Cordoba, y con la misma integracion, Dr. Carlos Alberto Federico
Eppstein, y que para negar la procedencia del reclamo extratarifario del dafio moral vinculado al
despido sin justa causa se han vertido los mismo fundamentos que en el autos “Nievas, Maria
Belén ¢/ Pinasco, Valeria Inés”, se remite a lo alli expuesto para evitar reiteraciones.

CASO 14 - DESPIDO INDIRECTO - SE DESESTIMO EL RECLAMO
EXTRATARIFARIO DEL DANO MORAL

AUTOS: Marchi, Eder A. ¢/ Doria de Rius, Blanca
10 de febrero de 2006
Publicado en La Ley Online AR/JUR/1456/2006

Sala X Unipersonal integrada por el Dr. Carlos A. Toselli de la Camara

del Trabajo de la Provincia de Cérdoba

DEMANDA: El actor, Eder Augusto Marchi, demanda a su empleadora, Blanca Doria de
Rius, le abone indemnizacion por antigiiedad, indemnizacion por omision de preaviso, SAC,
vacaciones, indemnizacion del articulo 1 de la ley 25.323, indemnizacion articulo 2 de la ley
25.323, indemnizacion del articulo 80 de la LCT texto conforme articulo 45 de la ley 25.345,
las sanciones del articulo 132 bis de la LCT, la duplicacién indemnizatoria del articulo 16 de

la Ley 25.561 y dafio moral.

HECHOS: El actor, Eder Augusto Marchi, se desempefiaba como conductor de taxi bajo las

6rdenes de su empleadora, Blanca Doria de Rius, cuando se produjo la extincién de la
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relacion laboral. Al respecto existen divergencias entre las partes sobre los motivos que
motivaron la resolucion del vinculo contractual. El accionante manifestd que no se le
permitié la normal prestacion del servicio incausadamente y sin ninguna comunicacién. Por
este motivo, intim6 a la demandada a que le aclare su situacion contractual bajo
apercibimiento de considerar resuelto el contrato de trabajo por responsabilidad de la

empleadora. Esta no respondi6 en tiempo oportuno por lo cual el actor efectivizé el distracto.

Con posterioridad, la demandada respondio que el trabajador tenia conocimiento que
el automdvil afectado al servicio de taxi, se encontraba en el taller por reparaciones. Asi
también indico que los dias no trabajados le serian abonados, 1o que no afectaria sus ingresos,
y que una vez reparado el vehiculo seguiria desarrollando su tarea en forma normal. El actor

sostuvo no haber recibido esta comunicacion de parte de la empleadora.

Por una comunicacion posterior, la accionada afirmé haber emplazado al actor a que
retomase sus actividades por haber sido reparado el vehiculo taximetro. El trabajador sefiald

desconocer también esta comunicacion.
Posteriormente la demandada intent6 extinguir el contrato de trabajo con justa causa.

RESUMEN DEL FALLO: El Tribunal, con relacion al modo en que se produjo la resolucién
del contrato de trabajo, destaca que la comunicacion de extincion vélida es la que efectuo el
actor y que fue recibida en el domicilio de la accionada, a tenor de lo dispuesto por el articulo
234 de la LCT que determina la irretractabilidad de la comunicacion del distracto salvo
acuerdo de ambas partes, que no es el caso de autos. Por ello carece de relevancia juridica la
posterior comunicacion de un despido causado por un supuesto abandono de trabajo, ya que a

esa altura no existia vinculo laboral.

Asimismo, pondera que la comunicacion que efectud la empleadora en relacién a que

el trabajador retomaria sus tareas una vez reparado el vehiculo, y que se le abonarian los dias
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no trabajados, cuya recepcion habia sido cuestionada por el actor, no surge de la
documentacién acompafiada por la accionada que la misma hubiera sido recibida y ademas
existe una clara confusion con el domicilio de aquél, lo que aparentemente habria
determinado su falta de entrega, al igual que la una posterior comunicacion donde se lo
emplazaria para que retomase sus actividades en razon de haber sido reparado el vehiculo

taximetro.

Una vez determinada la forma en que opero la resolucion del contrato de trabajo, esto
es, por despido indirecto, el Tribunal procede al analisis de los rubros peticionados por el
actor, aclarando que la vinculacion se encontrd regida, en funcion de su fecha de ingreso y

extincion, por la ley 25.013.

En relacion a la indemnizacion por antigiiedad y por omision de preaviso, entiende
que la falta de respuesta al emplazamiento de aclaracion laboral dentro de los términos del
articulo 57 de la LCT configura causal suficiente que habilita al trabajador a extinguir el
contrato laboral con derecho indemnizatorio. Ello asi, porque considera que si se le niega al
trabajador la provision de tareas, impidiéndole su prestaciéon laboral no hay posibilidad de
preservar el vinculo. En consecuencia conforme el articulo 242 de la LCT, tal determinacion
del accionante ha sido ajustada a derecho, debiendo considerarse por culpa y responsabilidad
patronal, lo que genera el derecho del trabajador a las indemnizaciones establecidas en los

articulos 6 y 7 de la Ley 25.013, lo que asi dispone.

Con respecto a la indemnizacion por vacaciones no gozadas, por la fecha en que se
produjo el distracto, el empleador no acompafid ningun elemento que permita inferir su pago,
razén por lo cual hace lugar a lo peticionado. Sobre el SAC, en el mismo sentido, la
demandada debia demostrar haberlos abonados y ninguna prueba documental en ese sentido

acompafio al proceso. En atencion a ello determina su procedencia.
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En cuanto a la indemnizacién del articulo 2 de la Ley 25.323, sefiala que en el
telegrama que el actor efectivizo el distracto, expresamente intimé al pago de los rubros
adeudados con mas la liquidacion final y las indemnizaciones que por ley le corresponden
bajo apercibimiento de accionar judicialmente. Como la demandada no abono, determind que
el accionante se viese obligado a iniciar las pertinentes actuaciones judiciales tendientes a la

percepcion de su crédito. En atencidn a ello dispone su procedencia.

Por la indemnizacion del articulo 80 de la LCT (art. 45 ley 25.345), conforme se
desprende de la causa bajo andlisis, la intimacion a la certificacion fue realizada de

conformidad al plexo normativo, lo que torna procedente lo peticionado.

Respecto de la indemnizacién del articulo 16 de la Ley 25.561, el Tribunal sefiala que
a partir de los autos “Hurtado Juan Carlos ¢/ Consorcio Propietarios Edificio Proa II —
Demanda” (sentencia del 20 de octubre de 2004) el mismo ha sostenido la descalificacion
legal de las prorrogas al articulo 16 de la Ley 25.561 emanadas por vias constitucionales
invalidas, a tenor de la misma caracterizacion explicitada en la norma, es decir en funcién del
articulo 99 inciso 3 de la C.N., como decretos de necesidad y urgencia, situacion que no se
compadecia con los antecedentes de funcionamiento de los 6érganos parlamentarios y con las
fechas en que se produjeron las sucesivas prérrogas sin que se hubiese demostrado la real
urgencia o emergencia o imposibilidad de seguir el tramite parlamentario dispuesto por
nuestra Carta Magna. En atencion a ello desestima este planteo, ratificando de este modo su
posicion juridica.

Para la procedencia de la indemnizacion del articulo 1 de la Ley 25.323, la norma
exige que se acredite una registracion inexistente o defectuosa al momento de la extincién del
vinculo. El trabajador logrd probar que su remuneracion era superior a la que figuraba como

percibida en los recibos de haberes porque la demandada no exhibid el libro del articulo 52 de
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la LCT razén por lo cual y en funcion de la presuncion legal establecida por el articulo 55 del
mismo plexo legal, el Tribunal tiene por cierta la fecha de ingreso del accionante y la
remuneracion que sostiene haber percibido por la jornada laboral. En atencion a ello se
configura la causal de inadecuada registracion salarial con el perjuicio que ello ocasiona a los

organismos de la seguridad social. Por ello determina la procedencia de lo peticionado.

Para que procedan las sanciones del articulo 132 bis de la LCT, en el caso analizado,
no se demostré la retencién de los aportes del trabajador ni su falta de ingreso a los
organismos de seguridad social, como asi tampoco que el actor haya intimado debidamente,

razon por lo cual este reclamo es desestimado.

Finalmente, en cuando al reclamo por dafio moral que efectla el actor por la falta de
entrega de la certificacion de servicios y su afectacion al futuro beneficio previsional, el
Tribunal entiende que con la entrega del certificado de servicios y remuneraciones y de cese
de servicios, que asi dispone conforme fechas de ingreso, egreso y remuneracion reconocidos
por el Tribunal, depositandolos en su sede dentro del término de treinta dias corridos de que
quede firme el presente resolutorio bajo apercibimiento de astreintes consistentes en pesos
diez ($ 10) por cada dia de atraso en su entrega y en beneficio del mismo, se soluciona el
dafo potencial futuro y que el actor no ha probado existencia de dafio presente que justifique
la afliccién moral que habilite la procedencia de lo requerido, y entiende ademas que el
reclamo se encuentra defectuosamente instrumentado ya que no se mencionan pautas algunas

para su cuantificacion.

ANALISIS: De lo expresado por el Tribunal precedentemente, se pueden extraer las
siguientes conclusiones. En primer lugar, que admite la procedencia de la reparacion del dafio
moral en el contexto del contrato de trabajo. No obstante, coloca en cabeza de quien lo alega,

en este caso, el trabajador, la carga de la prueba. No habiéndose producido la misma en el
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caso de referencia, desestima el reclamo sin mas tramite. Motivo por el cual, no puede
analizarse en qué supuestos considera procedente su reparacién extratarifaria
(responsabilidad contractual y/o extracontractual del empleador), ni en que postura

doctrinaria se enrola.

En segundo lugar, que de acuerdo a la prueba arrimada a la causa por quien invoca la
existencia del dafio moral, el Tribunal meritaria su valoracién y cuantificacién. Es decir, que
probablemente seguiria parametros regidos por la gravedad de la falta o subjetividad del
agente responsable del dafio, o por la gravedad objetiva del dafio para fijar su monto
indemnizatorio. Se entiende asi, pues para rechazar el reclamo se basa en la defectuosa

instrumentacion y en la ausencia de pautas para su cuantificacion.

Finalmente, en relacion a la forma de hacer efectivo el resarcimiento del dafio moral, el
Tribunal admite la procedencia de la reparacion en especie. Esto es asi porque el actor reclamo
el agravio por la falta de entrega de la certificacion de servicios, aduciendo que esto le producia
una afectacion a su futuro beneficio previsional, generandole una afliccién moral. Por lo tanto,
el Tribunal entiende que a partir de la entrega del correspondiente certificado de servicios y

remuneraciones y de cese de servicios, este menoscabo futuro y potencial es reparado.
CASO 15 - DESPIDO DISCRIMINATORIO

AUTOS: Diaz, Esther L. ¢/ Fundacién Independencia
Sentencia N° 61 del 2 de octubre de 2012
Sala XI Unipersonal integrada por la Dra. Eladia Garnero de Fazio de
la Camara del Trabajo de la Provincia de Cordoba
DEMANDA: La actora, Esther Lidia Diaz, interpone formal demanda laboral en contra de
Fundacién Independencia, por dafio material y moral en virtud del articulo 1 de la Ley 23.562

de Actos Discriminatorios.
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HECHOS: La actora, Esther Lidia Diaz, se desempefiaba como personal administrativa a las
ordenes de Fundacién Independencia, su empleadora. La demandada, a través de una nota
suscrita por su presidente le comunicé una sancién disciplinaria consistente en un
apercibimiento con motivo de realizar ventas de articulos de perfumeria y cosméticos en
horario y lugar de trabajo, pese a las reiteradas advertencias verbales que al respecto le habian
realizado. La accionante impugné la referida sancion e intimo a la empleadora para que la
dejase sin efecto. Luego de ello, mediante escritura, la empleadora procedio a despedirla sin
expresar ninguna causa. Esta le abon6 dicho dia la totalidad de las indemnizaciones que por
ley le correspondian, como asi también la liquidacion final, y la actora suscribi6 el recibo
pertinente sin reserva alguna. No obstante, ésta rechaza el despido que le fuera comunicado,
el que entiende como discriminatorio comprendido en la conducta sancionada por la Ley
23.592, invocando que el mismo es una consecuencia de la impugnacién a la sancion
disciplinaria, por lo que intim6 al pago de la reparacion por dafios materiales y morales
ocasionados.

RESUMEN DEL FALLO: El Tribunal se avoca a determinar si le asiste derecho a la actora
en reclamar el pago de indemnizacion por dafio moral invocando las disposiciones del
articulo 1 de la Ley 23.592. A tal efecto sefiala que el citado dispositivo legal determina que
los actos discriminatorios son los fundados en razones de sexo, edad, religion, raza,
nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, posicion econémica, condicion social o
caracteres fisicos. Asimismo advierte que ante la negativa expresa de la demandada de haber
incurrido en actos discriminatorios, correspondia a la actora la prueba al respecto, no
habiendo aportado ningln elemento que avalen su pretension resarcitoria. No obstante la
denuncia que realizé esta Gltima de haber sufrido marginacion y las consecuencias sociales y

econdmicas de la misma, asi como la incidencia en su vida familiar y de relacién y la
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dificultad de su reinsercion laboral por su edad, nada de ello fue acreditado. Indica, ademas
que tampoco se puede encuadrar, a los factores enumerados precedentemente, en el concepto
de discriminacion, vocablo que define como diferencia, segregacion, exclusion, etc., es decir
que ninguna de esas conductas se le puede imputar a la demandada al momento de despedir.
En apoyo de estas ideas, recuerda que jurisprudencialmente se ha sostenido que “Faltando el
elemento de intencionalidad o ilicitud, no pueden la angustia, el dolor o el sufrimiento por si
solo, constituir fuentes generadoras de reparaciones adicionales a la establecidas
tarifariamente por la L.C.T.” (C. Civ. Com. Flia. y Trab. Marcos Juarez, Arburua, Rubén c/
Banco Sudecor Coop. Ltdo. LLC, 1993-995), “Desde el punto de vista extracontractual el
dafio moral s6lo procede en aquellos casos en los que la causa que lo determina es producida
por un hecho doloso del empleador, por lo que la indemnizacion civil procede en casos
excepcionales, en el que el despido va acompafado de una conducta adicional que resulta
civilmente resarcible, atin en ausencia de vinculo laboral” (CNAT, Sala VII, Hernandez, Irma
¢/ Banco Nueva Era Coop. Ltda., DT. 1997-B-1387).

A tenor de lo expresado, entiende que en el presente caso no se acredité que la
demandada, al despedir, hubiera incurrido en conductas que le produjeran dafio moral alguno,
ni en discriminacion o cometido actos ilicitos y antijuridicos que lesionaran de alguna manera
a su dependiente. Todos motivos por los cuales se expide por la improcedencia de la
indemnizacién peticionada.

ANALISIS: Al examinar el caso bajo analisis, el Tribunal concluye que no se ha configurado
una situacion de discriminacion, a tenor de la definicion que de la misma realiza como
diferencia, segregacion, exclusion. Por lo tanto, no habiéndose acreditado el hecho
discriminatorio, no se sigue dafio material ni moral resarcible. Sostiene, también, que la

actora tampoco ha acreditado la marginacion sufrida ni las consecuencias sociales y
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economicas derivadas de la misma ni la incidencia en su vida familiar y de relacion y la
dificultad de su reinsercion laboral por su edad, todas circunstancias estas esgrimidas como
fundamento de su pretension resarcitoria. De tal forma, coloca en cabeza de la trabajadora la
carga de la prueba del dafio moral sufrido.

A su vez, realiza una consideracion sobre la reparacion adicional del dafio moral en el
contexto del contrato de trabajo. En este sentido, es de su entendimiento que ésta sélo procede
en aquellos supuestos en que se advierte una conducta dolosa (intencional) del empleador, que
acompanfia el acto resolutorio considerado en si mismo, que configura un hecho ilicito resarcible
por la ley civil con prescindencia del vinculo laboral. Por todo lo expuesto, el Tribunal se enrola
en la doctrina que admite excepcionalmente la indemnizacién extratarifaria del dafio moral, por
responsabilidad extracontractual del empleador. Y a mayor abundamiento sefiala que en acto de
despido bajo andlisis tampoco se configura hecho antijuridico lesivo de alguna forma de la

trabajadora.
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CONCLUSION

La estabilidad laboral definida como el derecho que garantiza juridicamente al
trabajador la conservacion de su empleo hasta el momento del eventual goce de los beneficios
de la seguridad social (Conterno, 2011; Las Heras et al, 2008; Ojeda, 2011; Ramirez Bosco,
1985) tiene una estrecha vinculacién con el derecho al trabajo, consagrado por la CN en sus
articulos 14 y 14 bis y por los tratados internacionales con jerarquia constitucional receptados
por el articulo 75 inc. 22.

Nuestra CN de 1853 era de corte liberal, prueba de ello es el principio de division y
equilibrio de poderes del sistema republicano y que los bienes juridicos principales que
adquirieron el estatus de derechos fueron la libertad, la propiedad y la seguridad individual.
La incorporacion de los derechos sociales en el cuerpo de una Constitucion de tinte liberal
constituyd una transaccion para dar lugar al constitucionalismo social. El articulo 14 bis,
producto de la reforma del afio 1957, puso de manifiesto un momento en que el liberalismo
ya no se mantenia por si mismo sin hacer concesiones a un sector politico que estaba
ascendiendo en su importancia como actor politico. Consecuencia de estas transformaciones
politicas, econdmicas, sociales y culturales que tuvieron su correlato en las reformas
constitucionales, se evidencia una tensién entre el derecho del empleador a disponer
libremente de su empresa, derecho individual, y el derecho del trabajador a preservar su
puesto de trabajo, que le permite mantenerse econémicamente, derecho social (Conterno,
2011).

La jurisprudencia de la CSJN ha oscilado pendularmente, tanto al tratar la garantia
constitucional de estabilidad propia absoluta del empleado publico, como al referirse a la
proteccion contra el despido arbitrario del trabajador privado amparado actualmente por la

estabilidad impropia, entre otorgar preponderancia a las libertades de contratar, ejercer la
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industria y el comercio y proteger la propiedad privada del empleador (arts. 14 y 17 CN) o
dar efectivo cumplimiento al articulo 14 bis CN. Esta ultima interpretacion estd en
consonancia con las disposiciones de los instrumentos internacionales que en la materia
definen un estandar tuitivo del derecho al trabajo en condiciones dignas, equitativas,
satisfactorias, elegido libremente, protegiendo contra el despido injustificado, exigiendo, en
primer lugar, una justa causa para la terminacion de la relacion laboral, y en su caso, la
reparacion adecuada, que puede revestir la forma de una readmision en el empleo, una
indemnizacién u otra prestacion. En este sentido se pronuncian el Convenio 158 y la
Recomendacion 166 de la OIT, la Observacion N° 18 sobre el articulo 6 del PIDESC en el
marco de la ONU, y el Protocolo de San Salvador adicional a la CADH en el contexto de la
OEA.

La proteccion del articulo 14 bis de la CN comprende al trabajo en (todas) sus
diversas formas, por lo tanto existe un mandato constitucional para que la ley regule las
relaciones laborales tanto de orden publico como de orden privado, aunque la regulacion en
cada ambito sea diferente atendiendo a las particularidades del sujeto empleador — el Estado o
un sujeto de derecho privado — y atendiendo a las especificas necesidades del servicio publico
y de la empresa privada, respectivamente. Cada régimen, a su vez, reconoce fuentes
normativas diferentes: el primero, la Constitucion, la Ley Marco de Regulacion del Empleo
Pablico Nacional y demas normas reglamentarias de la actividad administrativa en el orden
nacional y local; el segundo, también la Constitucion, y las leyes y reglamentos que se
apliquen a cada actividad particular, como la LCT y los estatutos especiales (Rodriguez
Mancini, 2011).

Si bien la proteccion del articulo 14 bis CN se dirige a todos los trabajadores, las

garantias que contiene son diferentes: estabilidad propia absoluta para el empleado publico,
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estabilidad impropia para el trabajador privado. En cuanto a la estabilidad del empleado
publico, bien ha entendido la CSJIN, a partir del fallo “Madorran”, que ésta no puede ser
reducida a un mero derecho indemnizatorio. No obstante, esta garantia, como todo derecho,
esta sujeta a reglamentacién — si bien no puede ser desnaturalizada (art. 28 CN) —, lo que da
lugar a la posibilidad de que algunos agentes de la administracion sean excluidos de esta
estabilidad en funcion de las modalidades de contratacion, en algunos casos justificada en
atencion a las circunstancias del caso, en otros continuando una lamentable préctica iniciada
en la Argentina a través de las leyes de prescindibilidad y racionalizacion administrativa
inauguradas por los gobiernos autoritarios y seguida por los democraticos.

La proteccion contra el despido arbitrario del trabajador privado, cuyo empleo esta
garantizado con la estabilidad impropia, se resuelve en una indemnizacion tarifada que
pretende tener caracter disuasivo para el empleador, frenando su posibilidad de despedir con
la carga o sancidn de pagar un monto en dinero.

El despido participa de la naturaleza juridica de la resolucién contractual. Con esta
idea presente, se lo ha definido como el acto juridico que manifiesta una declaraciéon de
voluntad unilateral recepticia que tiene por finalidad inmediata extinguir el contrato de
trabajo.

Seguidamente, conforme este orden de ideas, se ha conceptualizado el despido sin
expresion de justa causa como el acto juridico unilateral y recepticio que manifiesta la
voluntad del empleador de resolver el contrato de trabajo que acarrea consecuencias
indemnizatorias (Pinto Varela, 2008; Samuel, 2007b).

La indemnizacion es debida, como se ha sefialado, segun algunos autores, porque Si
bien el despido sin expresion de justa causa es un acto juridico valido, en el sentido que tiene

capacidad extintiva del vinculo juridico laboral, es un acto ilicito, porque implica un

259



incumplimiento contractual del deber de proveer ocupacion efectiva al trabajador (art. 78
LCT) hasta que se encuentre en condiciones de gozar de los beneficios jubilatorios, salvo que
se configuren algunas de las causales de finalizacion de la relacion laboral estipuladas por la
ley laboral (art. 90 LCT). Y como acto antijuridico irroga un dafio al empleado que se ve
privado de su trabajo, que como tal debe ser reparado, lo que se pretende mediante la tarifa
legal del articulo 245 de la LCT. En sentido contrario, otros autores sostienen que el
empleador cuenta con la posibilidad de despedir sin invocacion de causa, comprendida en las
facultades de organizacion y direccion de la empresa (arts. 64 y 65 LCT) y por ejercicio de
los derechos constitucionales de contratar, ejercer la industria y el comercio y disposicion de
la propiedad privada (arts. 14 y 17 CN). En este caso, la indemnizacion actia como un medio
disuasivo del ejercicio abusivo de esta potestad resolutoria de la que goza la parte empresaria,
teniendo presente también que el despido sin justa causa constituye un hecho que altera el
equilibrio de las relaciones sociales afectando el interés publico.

Lo cierto es que en nuestro ordenamiento positivo laboral, el legislador, al receptar la
garantia constitucional de proteccién contra el despido arbitrario ha optado por un régimen
de estabilidad impropia en el orden de las relaciones laborales privadas. Esto implica que no
se garantiza la subsistencia de la relacion laboral, sino que so6lo se resarce al trabajador por la
pérdida de su empleo cuando el empleador ha decidido resolver el contrato de trabajo sin que
mediara causa justificada, sancionando su conducta con el pago de una indemnizacion.
Notese también que es la propia CN la que ordena al legislador proteger, mas no prohibir el
despido arbitrario (Unzaga Dominguez, 2004).

Esta indemnizacion por despido sin justa causa, en el régimen del Derecho del
Trabajo argentino actual, es la solucion juridica, econdmica y social que propende a reparar

las consecuencias inmediatas y mediatas que provocan al trabajador la pérdida del trabajo, su
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fuente de sustento econdmico y el de su grupo familiar. Cabe cuestionarse si éste es
efectivamente el sistema adecuado, si cubre todo el dafio producido por el acto unilateral del
despido, desde la perspectiva del bien juridico protegido, es decir, si da efectiva proteccion
contra el despido arbitrario, restableciéndose, mediante la indemnizacion, el equilibrio social
quebrado (Brain, 2011). Porque si el monto indemnizatorio fuera fijado por el juez
atendiendo al caso concreto y este representara la magnitud real de los dafios y perjuicios
sufridos por el trabajador a raiz del despido sin justa causa, la indemnizacion coincidiria con
la estabilidad. Pero cuando, como en el sistema implementado, la indemnizacion esta fijada
en forma tarifada o forfataria por la ley, en base a variables como la antigiiedad y el salario,
ésta deja de tener relacion con los dafios y perjuicios ocasionados por el despido injustificado
y se convierte en un acto de prevision, que solo indirectamente atenda la facultad discrecional
del empleador (Unzaga Dominguez, 2004).

No obstante estas consideraciones, la opcién legislativa ha sido la adopcion de una
régimen tarifado de cobertura, con el objetivo de evitar todo conflicto en relacién al dafio
emergente, lucro cesante y dafio moral que surja del despido dispuesto, y si bien es posible
que la reparacion diste de ser integral, ni ofrezca una respuesta justa y adecuada para cada
uno de los casos particulares que comprende, se sostiene que la solucion constante y
uniforme a la diversidad de situaciones, presumiendo la existencia del dafio y su dimensién
dineraria, compensa con la simplicidad, celeridad, y certeza que otorga a la determinacion,
pago y percepcioén de las indemnizaciones.

Este sistema transaccional, que releva al trabajador de la prueba de la existencia y
extension del dafio sufrido a consecuencia del despido incausado, porque como se ha
indicado, la respuesta siempre es la misma — la multiplicacion de la mejor remuneracion

mensual, normal y habitual por la antigiiedad en el empleo — responde a cierto propdsito de
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resignacion al principio de equidad, entendido como la solucion justa para cada uno de los
casos concretos atendiendo a sus particularidades, por el de seguridad juridica.

No obstante estas consideraciones, el régimen de la tarifa legal ha sido objeto de
criticas por el empefio limitativo del legislador que a méas de los requisitos impuestos a la
base del célculo de la indemnizacién, establecié un tope que emerge del promedio de las
remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo, que influye indirectamente en
el monto total del resarcimiento que percibira el trabajador, al congelar la variable salario.

La doctrina de la CSIN a partir del fallo “Vizzoti” de 2004 si bien no cuestiond la
validez de un sistema tarifado de indemnizaciones, si declaré la inconstitucionalidad de un
tope indemnizatorio cuando éste se torne confiscatorio, poniendo en evidencia las falencias
en torno a la completitud e integralidad del modelo resarcitorio (Alvarez Bangueses y
Fernandez Pardo, 2008). Esta concepcion abre la puerta a la consideracion de dafios que, méas
alla de los perjuicios sufridos por la pérdida del empleo que pueden estar cubiertos por la
tarifa legal, se presentan con motivo u ocasion del despido en el ambito de la relacién laboral,
pero independiente de aquél, como los mayores dafios, que exigen ser reparados, si se quiere
dar una efectiva tutela al trabajador.

El dafio moral es una minoracion en la subjetividad del individuo, consecuencia de
una lesién a un interés no patrimonial, que se traduce en una modificacién disvaliosa en el
desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, presentandose como un modo
de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, consecuencia de éste y
animicamente perjudicial (Pizarro, 1996). El dafio moral se califica en funcion del resultado
0 consecuencia de la accion u omision (agresion) del agente, como el detrimento que el sujeto
sufre en sus posibilidades o virtualidades (Mosset Iturraspe, 1999).

En el ambito de las relaciones laborales no debe olvidarse la desigual situacién de las
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partes, en el plano econémico, social y juridico, atendiendo a la dependencia de uno de los
sujetos frente a la posicion dominante del otro. Dentro de éste contexto, el trabajador, al
poner su fuerza de trabajo a disposicién de su empleador, en cumplimiento de las
prestaciones del contrato de trabajo, expone su propia personalidad. En otras palabras, sujeto
y prestacion se confunden, el trabajador se da a si mismo. Se advierte entonces que el
vinculo laboral presenta un espectro amplio de situaciones susceptibles de generar un
menoscabo a la subjetividad del trabajador producto de una lesion a sus intereses no
patrimoniales, desde antes de su nacimiento, durante la ejecucién, y hasta el momento de la
resolucion.

El Derecho del Trabajo, consagrado a la tutela del trabajador y al resguardo de su
personalidad, no deberia oponer resistencia a otorgarle una proteccién reconocida por el
Derecho Comun a la universalidad de los individuos, pues como sefiala Goldenberg (1999),
no obstante siendo el bien juridico amparado por la reparacién del dafio moral el ambito
interno del individuo, carente de estimacion dineraria, su menoscabo repercute
profundamente en la aptitud productiva del sujeto, afectando sus relaciones laborales
presentes y futuras.

En esta orden de ideas, no se advierte una razon ldgica ni legal para excluir al
trabajador de la reparacién que la ley contempla cuando es agredido en su dignidad, por su
sola condicidn de tal, sin que se violente la igualdad ante la ley, garantizada por el articulo 16
de la CN y por los tratados internacionales con jerarquia constitucional conforme el articulo
75 inciso 22 de la Carta Magna.

No obstante, por diversas razones que tienen que ver, en palabras de Mosset lturraspe
(2000) con la sensibilidad de la relacion laboral en la ecuacion costos-beneficios, los avances

alcanzados en materia de Derecho de Dafios fueron negados al trabajador, presentandose la
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paradoja de un derecho tuitivo — el Derecho del Trabajo — que no ampara integralmente a sus
destinatarios.

Toda persona que sufre un dafio tiene derecho, segun la legislacién comun, a que se le
repare la totalidad de ese dafio contractual o extracontractual o ambos a la vez, y el régimen
laboral de indemnizaciones no ha derogado este principio ni implicita ni explicitamente. Los
principios generales del Derecho Comdn pueden aplicarse a las relaciones de trabajo de
forma flexible en la medida que no contradigan la legislacion laboral y no vulneren los
principios de justicia social, los principios generales del Derecho del Trabajo, la equidad y la
buena fe. Las normas del Derecho Civil que regulan la responsabilidad por dafios, y en
particular las que se refieren al resarcimiento del dafio moral, pueden ser aplicadas
supletoriamente al Derecho del Trabajo en tanto éste no consagre una solucion normativa
diferente. Su autonomia, como derecho especial que es, no debe confundirse con
autosuficiencia ni llevar a prescindir en sus soluciones del Derecho Privado del cual debe
nutrirse, cuando la situacion lo requiera y no entre en contradiccion con sus normas
especificas. Por lo tanto, si bien el articulo 245 de la LCT es ley especial, no por ello obsta a
la aplicacion de los articulos 522 y 1078 del CC, en tanto el primero puede resultar
insuficiente para alcanzar una adecuada reparacion, redundando en una injusticia para el
trabajador. Pero vale aclarar que no se postula la derogacion del articulo 245 de la LCT o
similares de estatutos particulares y su reemplazo por las normas del CC, sino su aplicacion
complementaria, porque como bien dejé establecido Vazquez Vialard (citado por Mosset
Iturraspe, 2000, pp. 187) “si en algiin ambito del Derecho el concepto de daiio moral puede
tener alguna aplicacion es precisamente, en el Derecho del Trabajo”.

Durante afios el dafio moral no merecié una valoracién conceptual y funcional

autonoma en el Derecho del Trabajo, particularmente la procedencia de su reparacion
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vinculada al despido injustificado. En la jurisprudencia laboral, un criterio restrictivo, que
parece hoy estar superado, expresaba que en el sistema especifico de la LCT se halla
comprendida el resarcimiento de todos los perjuicios materiales y morales que pudiera sufrir
el trabajador a raiz del despido sin expresion de justa causa, motivo por el cual, si no se
acreditan otros dafios no correspondia reconocer el reclamo por dafio moral. Ello asi en el
entendimiento de que la angustia que irroga el fracaso de una experiencia laboral esté prevista
en la indemnizacion tarifada que en ese sentido es integral, ain cuando la conducta del
empleador haya sido injustificada (Ojeda, 2011).

A partir del fallo plenario 168 de la CNAT de 1971 se manifiesta una apertura en la
materia, y es otra la ponderacion que hoy asume el dafio moral. Se admite su reparacion
cuando es consecuencia de un hecho ilicito en sentido estricto, que se manifiesta con motivo
0 en ocasion del despido, pero independientemente de él, motivo por el cual resultaria
indemnizable aln en ausencia de la relaciéon laboral. No obstante, aln se evidencia una
resistencia al resarcimiento del dafio moral prodecente de un incumplimiento contractual del
empleador por inejecucion de las obligaciones emergentes del contrato de trabajo.

Sin embargo, como acertadamente sefiala Pizarro (1996) no es suficiente la
formulacién de construcciones doctrinarias perfectas en torno al concepto del dafio moral, su
régimen legal o la funcién de su resarcimiento si, al momento de su aplicacién practica, su
valoracion y cuantificacion en el caso concreto, el juez por temor, desconocimiento o por
preconceptos, manda pagar indemnizaciones simbdlicas, carentes de idoneidad para reparar
integralmente el menoscabo sufrido por el damnificado.

En este sentido, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se han ensayado
diferente criterios para valorar y cuantificar el dafio moral, esto es para traducirlo en un

namero de unidades monetarias, expresandolo en un monto de dinero que se entrega al
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damnificado en concepto de indemnizacion (Keselman, 2011). Esta operacién evidencia
especial dificultad si se tiene en cuenta la funcion satisfactiva que cumple el resarcimiento en
este caso y que, por lo tanto, no existen pardmetros objetivos que permitan inferir la magnitud
—y consecuentemente la cuantia — del menoscabo sufrido por la victima.

Particularmente en cuanto a la valoracion y cuantificacion del dafio moral vinculado al
despido sin expresion de justa causa se manifiesta una pluralidad de criterios y una dispersion
de soluciones, que tiene por resultado la consagracion de desigualdades, en la medida que
supuestos similares son juzgados de forma diferente. Resulta dificil explicar estas
disparidades. Keselman (2011) concluye que los jueces laborales, si bien aceptan que es
reparable el dafio moral en forma autdbnoma en determinado supuestos de despido sin justa
causa, al momento de fijar su cuantia no dejan de tener en consideracion el monto que ya han
establecido en concepto de la indemnizacion tarifada del articulo 245 de la LCT, y agravio
moral se reduce a un accesorio de ésta, y no reviste la entidad de un perjuicio distinto.

Esta explicacion pareceria ser acertada en los casos en que se utilizan pautas de
valoracion y cuantificacion que toman en consideracion, para la reparacion del dafio moral, la
indemnizacién por despido sin justa causa, 0 un porcentaje de ella, o su parametros de
calculo, o las indemnizaciones agravadas para situaciones especialmente contempladas por la
ley laboral. Estas soluciones caen en la incongruencia de tarifar un resarcimiento que no
participa de las caracteristicas de los propios del &mbito del Derecho del Trabajo, que debe
ser integral, atendiendo a los principios generales del Derecho Comun.

Reconociendo el importante papel que juega el juez laboral en la determinacién de la
existencia del menoscabo sufrido por el trabajador en su subjetividad como consecuencia de
una lesion a un interés no patrimonial con motivo o en ocasion del despido sin invocacion de

causa, ya sea porque el empleador incumpla algunas de sus obligaciones emergentes del
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contrato de trabajo, o porque incurra en la comisién de un un ilicito extracontractual en
sentido estricto, y del monto que debe asignarsele a su reparacidn, se sostiene que la
prudencia judicial debe desarrollarse dentro del marco que otorga la ley, sin dejar de
considerar las realidades objetivas que el caso concreto presenta. En este sentido, y desde la
perspectiva de la doctrina que postula la funcion resarcitoria de la indemnizacion del dafio
moral, éste debe atender, en su determinacion a la personalidad del empleado damnificado
(edad, sexo, condicién social y cultural, su grado de sensibilidad); la indole de las lesiones
sufridas; la influencia del tiempo, como factor que agrava o mitiga el dafio moral; la
personalidad del empleador, cuando puede tener influencia sobre la intensidad objetiva del
agravio; la mayor o menor divulgacién del hecho; la gravedad del padecimiento espiritual; la
realidad econdmica del pais al tiempo de dictar sentencia; entre otros factores.

El andlisis efectuado en el presente Trabajo Final de Grado permite arribar a las
consideraciones que a continuacion se exponen sobre el comportamiento de la jurisprudencia
cordobesa en la materia. Se aclara que estas conclusiones no tienen pretensiones de
generalidad, tan solo dar cuenta, a modo ejemplificativo, de la implementacién practica,
aplicada al caso concreto, de los conceptos y desarrollos doctrinarios vertidos en el presente.

En primer lugar, en relacién a la conceptualizacién del dafio moral, en aquellos
pronunciamientos judiciales que proporcionan una definicion del mismo, se advierten
expresiones tales como menoscabo a las afecciones legitimas de la persona que gozan de
proteccion juridica o lesion a los bienes extrapatrimoniales. En este sentido, se evidencia que
el concepto tradicional y restrictivo del agravio moral como el pretium doloris se encuentra
superado, propiciando definiciones que permiten el ensanchamiento de la comprension
conceptual del término. De esta forma, se abre la puerta a la reparacion de situaciones en las

que se minora la subjetividad del individuo, como consecuencia de una lesién a un bien no
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patrimonial, que no necesariamente se traducen en dolor, afliccidn, angustia, pesar, etc., pero
que si evidencian una forma de pensar, sentir y querer diferente — y perjudicial — a la que se
encontraba antes del acaecimiento del hecho dafoso.

En cuanto al fundamento de la reparacion del dafio moral, se manifiesta un
acogimiento undnime a la teoria del resarcimiento del dafio, desplazando a la doctrina de la
pena o sancion ejemplar. Esto es congruente con la perspectiva actual del Derecho de Dafios
que pone el acento en la reparacion del perjuicio sufrido por la victima, antes que en la
punicion del actor del hecho dafioso, de modo tal que, por un lado, se eviten conductas
similares de éste en un futuro, y por el otro, se prevenga su comision por otros integrantes de
la sociedad.

La forma de hacer efectiva su reparacion, en aquellos supuestos en que se la admite de
forma adicional a las indemnizaciones tarifadas, ya sea de la LCT o de los estatutos
particulares es, en la mayoria de los casos, a través de un equivalente pecuniario. No
obstante, los jueces no dejan de advertir las limitaciones de este recurso, atendiendo a la
naturaleza del agravio, pero reconociendo la funcion satisfactiva del dinero en la materia,
como forma de otorgar alguna suerte de consuelo a la victima del perjuicio espiritual.

Ahora bien, especificamente en relacién a la reparacién adicional de dafio moral en las
relaciones de trabajo, en supuestos tanto de despido directo como indirecto, parece superada
la postura que entiende que las indemnizaciones correspondientes son omnicomprensivas de
los perjuicios que pueda sufrir el trabajador por la resolucion del contrato de trabajo, y que
cierran la puerta a soluciones civilisticas tuitivas del dependiente, en virtud de la
autosuficiencia del Derecho del Trabajo.

No obstante, son excepcionales los pronunciamientos judiciales que admiten la

procedencia de su reparacion con fundamento en la responsabilidad contractual del
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empleador. En los casos analizados se ha invocado tanto el incumplimiento de los deberes
genéricos del articulo 62, el deber de buena fe del articulo 63, el deber de preservar la
dignidad del trabajador del articulo 68 y el deber de seguridad del articulo 75 de la LCT.

Asi se manifiesta que la doctrina que mas adhesiones recepta es la que entiende
procedente la indemnizacion extratarifaria del agravio moral por responsabilidad
extracontractual del principal. Esto es, cuando concomitantemente al hecho nudo del despido
éste incurre en conductas adicionales, de naturaleza dolosa, que configuran un acto ilicito en
sentido estricto, que resulta indemnizable ain en ausencia de relacion laboral, conforme las
disposiciones del Derecho Comun.

Cabe sefialar que aqui las aguas se dividen. Mientras para algunos tribunales, probado
el hecho dafioso, esto es la conducta antijuridica del empleador, se tiene por acreditado el
dafio moral, suscribiendo la teoria que postula que en materia extracontractual la prueba del
dafio es in re ipsa, otros hacen pesar la carga de la prueba del perjuicio sufrido sobre el
trabajador. Y precisamente en funcién de la ausencia de probanzas en ese sentido arrimadas a
la causa por la parte interesada, estos tribunales desestiman la pretension indemnizatoria por
este concepto, mientras que los primeros la admiten en todos los casos.

Finalmente, en materia de valoracion y cuantificacién del dafio moral, admitida su
reparacion extratarifaria, se evidencia una dispersion jurisprudencial en cuanto a los criterios
a los que recurren los jueces para fijar su monto indemnizatorio. Se advierten formulas tales
como lo que se estima equitativo o adecuado a las circunstancias que rodearon la causa o
que si bien hacen mencidn a la calidad de las partes, entidad del dafio, etc, su referencia es
meramente dogmatica, pues no se explica como esas circunstancias han influido en la
determinacion del quantum, todo lo cual trasunta el criterio subjetivo del juzgador. También

se presentan aquellas que toman en cuenta una suma igual a la mandada a pagar en concepto
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de indemnizacién por despido, o un porcentaje de la misma, amparando su decision en la
objetividad del recurso. Por ultimo, se encuentran pronunciamientos en los que el juzgador ha
tenido en consideracion la particular situacion del trabajador (edad, sexo, posicién social y
econOmica, remuneracion y antigiedad en el empleo), la entidad de la lesion sufrida y la
gravedad del menoscabo que se le sigue para su vida personal, familiar y de relacion, la
mayor o menor publicidad del hecho dafioso, el tiempo durante el cual este se desarrollo, la
calidad del empleador (su posicién social y econdémica), entre otras, es decir, que suscribe el
criterio que utiliza como pardmetro la gravedad objetiva del dafio sufrido.

De todo lo expuesto se sigue que la admision de la procedencia de la reparacion
adicional del dafio moral vinculada a un despido y, en su caso, la valoracion y cuantificacion
de su monto indemnizatorio, dependera, en Ultima instancia, del criterio del tribunal que
conozca sobre el caso particular. Asi se configura la siguiente situacion: casos concretos, que
revisten circunstancias similares, y en las que asiste a los trabajadores el mismo derecho, son
juzgados en forma diametralmente opuesta, arribando en los hechos a una manifiesta
injusticia e inequidad.

Se advierte, asimismo, que en aquellos supuestos en los que se ha considerado
atendible el reclamo indemnizatorio del agravio moral sufrido por el trabajador despedido,
ésto ha sido en virtud de conductas adicionales del empleador que comprometan su
responsabilidad contractual o extracontractual.

Cabe preguntarse por el supuesto particular del despido directo liso y llano, conforme
el régimen de estabilidad impropia que rige las relaciones laborales privadas, y las facultades
que la LCT otorga al empleador para organizar y administrar su empresa, las que incluyen,
claro esta, la posibilidad de prescindir de sus dependientes abonando la indemnizacion

correspondiente. En esta hipoétesis, ¢no sufre, también, el trabajador un dafio moral?.
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Supdngase el caso de un empleado de 55 afios de edad, con 20 afios de antigiiedad en el
empleo, que ha dedicado buena parte de su vida laboral productiva a la empresa, que un dia
es despedido sin causa, y se le abonan las indemnizaciones correspondientes, motivo por el
cual, nada tiene que reclamar conforme al régimen legal vigente. ¢La tarifa legal del articulo
245 de la LCT, cubre todos los dafios materiales y espirituales que esta trabajador sufre a raiz
de la resolucion de su contrato de trabajo?. ;Comprende la minoracion a su subjetividad que
significa la separacion de su grupo de pertenencia social, la escasa o nula reinsercion
posterior en el — mal llamado — mercado laboral, atendiendo a su edad y a la realidad
economica del pais, la pérdida de la cobertura de la obra social para él y su grupo familiar, la
afliccién que produce la imposibilidad de proveer de sustento econémico a su hogar?. Si,
como se dijera al comienzo del presente, el trabajo dignifica al hombre, su pérdida ¢no
menoscaba su dignidad?, ¢la indemnizacion por despido, repara este menoscabo?. La
respuesta negativa se impone.

Se propone, en funcion de estas conclusiones, por un lado, dotar de seguridad juridica
al sistema indemnizatorio por despido vigente. Esto es, reforma legislativa mediante, dejar
establecida la procedencia de la reparacion adicional del dafio moral a la tarifa legal del
articulo 245 de la LCT — como resulta de otros dispositivos del mismo cuerpo legal — tanto
por responsabilidad contractual como extracontractual del empleador, y en este ultimo
supuesto, adoptar el régimen de la prueba in re ipsa, relevando al trabajador de la
acreditacion del agravio moral sufrido, una vez determinada la existencia del hecho dafioso.
Pues, como se sefialara anteriormente, configura una injusticia e inequidad manifiesta que la
atendibilidad del derecho que asiste al trabajador, no ya en su calidad de tal, sino como
hombre y ciudadano, de obtener una indemnizacion integral de todos los perjuicios sufridos,

dependa, en Ultima instancia, de la Sala de la Camara de Trabajo que resulte sorteada para
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conocer su caso, o de la integracion de la misma.

Asimismo, se propone la unificacidén de parametros para valorar y cuantificar el dafio
moral, una vez admitida su procedencia en el caso particular. Al respecto, una posibilidad
seria, mediante acuerdo plenario, fijar el criterio a seguir para llevar a cabo estas acciones. Se
reconoce la conveniencia de adoptar el que postula como pauta para determinar el monto
indemnizatorio del agravio moral la entidad objetiva del dafio sufrido, lo que exige mayor
rigurosidad en la fundamentacion de los jueces en torno a las circunstancias facticas que han
tenido en consideracion y su incidencia en el quantum fijado, lo que habilita su posterior
revision.

No se desconoce que el dafio moral como tal es inmensurable econémicamente, pero
que dentro del sistema indemnizatorio actual su resarcimiento dinerario se presenta como la
mejor opcion, siempre atendiendo a las circunstancias particulares del caso concreto, porque
su valuacion, se sostiene, no es una operacion que pueda ser fijada con pretensiones de
validez general. No obstante, considerando que el sistema de valoracién y cuantificacién
judicial actual de este agravio, al menos en la materia examinada, presenta una notable
disparidad en relacion a los montos que se mandan a pagar por dicho concepto — sin siquiera
mencionar su exigiidad si se los compara con los fijados por la Justicia Civil —, conspirando
contra los valores de seguridad juridica, equidad y justicia, se propicia, como un recurso para
unificar criterios, siguiendo la propuesta de otros autores en la materia (Keselman, 2011;
Pizarro, 1996), la publicacion periddica de los montos indemnizatorios para que los jueces
cuente con parametros, se aclara, de referencia, prudentemente ponderados segun el momento
histdrico formulado y las particularidades del caso concreto.

En este sentido, se ha sugerido la confeccion de tablas comparativas de antecedentes

judiciales que permitan a los tribunales tener en cuenta las pautas empleadas en
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pronunciamientos expedidos en casos afines, para evitar los decisorios contradictorios en
supuestos similares. En otras palabras, ubicar el monto fijado en un contexto con otras
indemnizaciones de tenor semejante. Se entiende que todo ello redundaria en un beneficio
tanto para el abogado que asiste al trabajador en su reclamo, el cual contaria con pardmetros
para efectuarlo acabadamente, para el empleado, que podria prever aproximadamente el
resarcimiento que deberia abonar, y para el juzgador, a la momento de valorar y cuantificar el
perjuicio.

Finalmente, y en el entendimiento de que la tarifa legal del articulo 245 de la LCT no
es omnicomprensiva de todos los dafios que sufre el trabajador cuyo contrato de trabajo se
resuelve, incluso en los casos de despido directo liso y llano, se sugiere la apertura del
reclamo adicional del dafio moral, probado por el trabajador, para que éste cuente con la
misma proteccion que se otorga a todo individuo — por el sélo hecho de serlo — que ha sufrido
un dafio a obtener su reparacion integral. Pues de lo contrario, el trabajador, por su calidad de
tal, quedaria sujeto a los caprichosos vaivenes del mercado del trabajo, con todos los
perjuicios que ello le irroga, y como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion “El hombre no debe ser objeto de mercado alguno, sino sefior de todos éstos, los
cuales s6lo encuentran sentido y validez si tributan a la realizacion de los derechos de aquél y
del bien comdn. De ahi que no debe ser el mercado el que someta a sus reglas y pretensiones

las medidas del hombre ni los contenidos y alcances de los derechos humanos™®,

198 CSUN, Vizzoti, Carlos A. ¢/ Amsa S.A. s/ Despido, Fallos: 327:3677 (2004).
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