UNIVERSIDAD

SIGLO

: -
o ~
- =

e
- . -‘
q, LN A3
La Gk

PROTECCION DE LA MATERNIDAD DURANTE

EL PERIODO DE PRUEBA EN

LA RELACION LABORAL

CARRERA: ABOGACIA
ALUMNA: MODENA, LAURA

LEGAJO: VABG 42357



AGRADECIMIENTOS

A la Universidad Siglo 21.
Por darme la oportunidad de crecer en el conocimiento.

Al CAU-JUJUY .
Un grupo hermoso de gente con gran compromiso en lo que hacen.

A quien me acompario en este camino buscando siempre que mi desempefio sea
correcto, Dr. Héctor R. Massa

A mis padres, incansables en dar.

A la hermosa familia que me apoyo sin limites y con sabiduria supieron esperar y

esperar.



RESUMEN

Para la realizacion del presente Trabajo Final de Grado (TFG) se ha seleccionado como
tema de analisis la proteccion de la maternidad durante el periodo de prueba.

La posibilidad de perder el empleo cuando la mujer queda embarazada es muy alta dado
que los empleadores son reacios a mantener en sus puestos a mujeres gravidas por todo lo que
este estado conlleva y que aquellos perciben como pérdidas para ellos.

Para evitar que el estado de gravidez de la trabajadora se convierta en motivo de despido
la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) preve la prohibicion del mismo con fundamento en dicha
causal, estableciendo en el art. 181 una presuncion a favor de la mujer embarazada, de que el
despido realizado dentro de los plazos estipulados por la ley obedece a esta causa. Si ello ocurre,
el empleador esta obligado a pagar una indemnizacién especial como sancion por haber
contrariado la prohibicion establecida en la norma.

Sin embargo, existe un punto que ha generado discrepancia, tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia, y es el relacionado con el embarazo de la mujer en el periodo de prueba,
teniendo en cuenta que se trata de un periodo especial en el que la propia ley establece, en el
art. 92 bis, la posibilidad para ambas partes de extinguir el contrato, a la vez que libera al
empleador de la obligacién de indemnizar.

El quid de la cuestion esta en determinar si el embarazo posee entidad suficiente para
alterar el status juridico que resulta del periodo de prueba atento no existe norma que contenga
tales previsiones o si se trata de un despido discriminatorio debiéndose abonar la indemnizacién

especial prevista en el art. 182 de la LCT.

Palabras Claves: proteccion de la maternidad — periodo de prueba- indemnizacion especial —

despido discriminatorio.



ABSTRACT

For the realization of the present Final Degree Project (FDP) the protection of maternity
during the trial period has been selected as the topic of analysis.

The possibility of losing a job when a woman becomes pregnant is very high given that
employers are reluctant to keep gravid women in their positions because of everything that this
state entails and that they perceive as losses for them.

In order to avoid that the pregnancy status of the worker becomes grounds for dismissal,
the Labor Contract Law (LCL) provides for the prohibition thereof based on said cause,
establishing in art. 181 a presumption in favor of the pregnant woman, that the dismissal carried
out within the periods stipulated by the law obeys this cause. If this occurs, the employer is
obliged to pay special compensation as a penalty for having contravened the prohibition
established in the standard.

However, there is a point that has generated discrepancy, both in the doctrine and in the
jurisprudence, and is related to the pregnancy of women in the trial period, taking into account
that it is a special period in which the own law establishes, in art. 92 bis, the possibility for both
parties to terminate the contract, while releasing the employer from the obligation to
compensate.

The quid of the matter is to determine if the pregnancy has sufficient entity to alter the
legal status resulting from the careful trial period there is no rule that contains such provisions
or if it is a discriminatory dismissal must be paid the special compensation provided in art. .

182 of the LCT.

Key Words: maternity protection - trial period - special compensation - discriminatory

dismissal.
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INTRODUCCION



El tema seleccionado para realizar el siguiente Trabajo final de Grado (TFG) gira en
torno a las disposiciones del art. 182 de la Ley de Contrato de Trabajo que estipula una
indemnizacidn especial que debe abonarsele al trabajador cuando el despido del mismo tiene
como fundamento algunas de las causales previstas en dicha norma, en particular cuando se
trata de una trabajadora que esta en el periodo de prueba, esto es, durante los tres primeros
meses del contrato por tiempo indeterminado segun reza el art. 92 bis del mismo cuerpo legal.

Formar una familia es una de las decisiones quizas con mayor trascendencia en la vida
de toda persona dado que sus implicancias no son pocas por lo que se trata de una determinacion
a partir de la cual girara el proyecto de vida de cada individuo.

Una cuestion relevante esta relacionada con el aspecto econémico ya que es necesario
contar con los ingresos pecuniarios suficientes a los fines de procurar lo indispensable para el
sustento de esa nueva célula social.

Si bien el dinero no es el eje sobre el cual se supone que giratodo lo atinente a la familia,
esto es su desarrollo, proyecciones, planes, etcétera, es, sin dudas, un elemento de fundamental
importancia a la hora de plasmar todo ello.

El trabajo es la actividad que le permite al hombre procurarse el dinero para su
subsistencia y la de su familia. EI hombre ha trabajado en todas las épocas de su evolucién con
diferentes matices en cada una de ellas.

Cuando algunos hombres descubrieron que podian apropiarse y beneficiarse de la fuerza
laborativa de sus semejantes existio el trabajo esclavo. Con el devenir de los tiempos, sumado
a la lucha por el reconocimiento de los derechos sociales aquella modalidad que habia reducido
al individuo al estado de cosa cedi6 dando paso a otras formas de trabajo, entre ellas el trabajo
asalariado que puso las cosas en su lugar.

Este nuevo escenario laboral, comenzo a presentar situaciones que exigian, cada dia con

mas fuerza, ser resueltas por leyes especificas lo que determind la construccion del derecho



laboral, como rama auténoma del derecho, dedicada a regular las relaciones juridicas que se
establecian entre empleadores y empleados.

En un principio solo se lograron leyes aisladas que solucionaban problemas puntuales
como por ejemplo el descanso dominical, la ley de riesgos del trabajo, la ley de jornada de
trabajo. Recién en el afio 1974 se sanciond la Ley N° 20.744, Ley de Contrato de Trabajo (LCT),
que vino a regular la mayoria de las vicisitudes que se suscitan en una relacion laboral.

Dicha norma constituyd un verdadero avance en la materia dado que establecio
conceptos que hasta ese momento habian sido de construccion doctrinaria o pretoriana. Entre
ellos: el concepto de trabajo, de empresa, empresario, establecimiento, contrato de trabajo,
relacién de trabajo, trabajador, empleador. Determino cudl es el objeto del trabajo, la forma y
la prueba del contrato, los derechos y obligaciones de las partes, las modalidades del contrato
de trabajo, la extincion del mismo, etcétera.

Una de las cuestiones mas importantes que refleja la norma que se analiza es el
cumplimiento de un principio del derecho del trabajo que es el de la conservacion del contrato.
Esto significa que, ante la duda de si el contrato es por tiempo determinado o indeterminado se
estara por esta Gltima.

Sin embargo, en el afio 2004, la Ley N° 25.877 modificatoria de la 20.744, introdujo el
art. 92 bis Del periodo de prueba, que en su primer parrafo establece: “El contrato de trabajo,
por tiempo indeterminado se entendera celebrado a prueba durante los primeros tres meses de
vigencia” a esto le agrega que cualquiera de las partes podra ponerle fin a la relacion laboral sin
expresion de causa pero con la obligacion de preavisar.

A su vez, la ley de marras, regula lo atinente al trabajo de mujeres estableciendo la
prohibicion de discriminacion, la proteccion de la maternidad, la proteccidn contra el despido
por causa de embarazo, la indemnizacion especial que se le debe abonar a la mujer cuando el

despido ha tenido como causa el embarazo.
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Con respecto a la indemnizacion especial establecida en el art. 182, la misma procede
en caso de que el despido tenga como causa el embarazo o la maternidad, correspondiendo que
se le abone a la trabajadora un afio de remuneraciones que se acumulara a la indemnizacion
establecida en el art. 245 del mismo cuerpo normativo.

Un punto logico del cual se debe partir es de la suposicion de que los articulos de la
norma no pueden o no deberian contener desinteligencias o ambigiiedades que dificulten su
interpretacion.

En lo que concierne a los articulos sefialados existen contradicciones que se intentaran
analizar a lo largo de la presente obra. Una de ellas es si el contrato es de tiempo indeterminado
¢por qué se ha estipulado que los tres primeros meses sean de prueba?, ello implica que la
indeterminacion no se verifica desde el primer dia, algo que se contradice con el concepto de
indeterminado que los operadores juridico laborales pretenden al utilizar el término
indeterminado como lo opuesto de determinado.

Si se presta atencion a la definicion de indeterminado que brinda el DRAE “sin limites
precios, claros o definidos” se debe concluir que la indeterminacion del contrato de trabajo solo
se refiere a lo que concierne a su extension hacia el futuro dado que, como bien lo ha establecido
el legislador, la iniciacion real del contrato de trabajo se verificara luego de transcurridos los
tres primeros meses. A partir de esta situacion queda claro que el contrato de trabajo es
determinado en su origen y esa determinacion opera luego de transcurridos los tres primeros
meses sin que las partes, o al menos el empleador haya hecho uso del derecho de extinguir la
relacion laboral sin consecuencias indemnizatorias.

De este modo, se configuraria, en principio, una situacion arbitraria, de origen legal, que
vulnera los derechos de la trabajadora que ha quedado embarazada en el periodo de prueba ya
que el empleador, amparado por la norma, puede extinguir la relacion laboral habida durante

ese lapso sin obligacion de pagar indemnizacion.
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Otra de las cuestiones que se debera analizar es si existe 0 no una relacién laboral, en
los términos que la propia norma define en el art. 22, durante esos tres primeros meses, atento
que esta norma no hace referencia a temporalidades sino a la ejecucién de actos, obras o
servicios en favor de otra, bajo su dependencia voluntaria, mediante el pago de una
remuneracion.

Como objetivo general del presente trabajo se plantea analizar la procedencia de la
indemnizacién del art. 182 de la LCT cuando se despide a la mujer que ha quedado embarazada
en el periodo de prueba.

Asimismo, con la finalidad de permitir un desarrollo coherente y organizado del
presente trabajo se plantean los siguientes objetivos particulares: analizar los aspectos generales
del contrato de trabajo; analizar los principios del Derecho laboral y su incidencia como
proteccidn en la extincion del contrato de trabajo; analizar la proteccidn de la maternidad en la
normativa laboral argentina; analizar los criterios doctrinarios y jurisprudenciales sobre la
procedencia de las disposiciones del art. 182 de la LCT cuando se despide a la mujer trabajadora
en el periodo de prueba.

A su vez, como hipdtesis de trabajo se plantea que la indemnizacion especial del art.
182 de la LCT debe serle abonada a la mujer trabajadora que ha quedado embarazada durante
el periodo de prueba. Ello con sustento en las disposiciones del art. 177 de la LCT que establece
en el parrafo 3ero la garantia para toda mujer, durante la gestacion, de la estabilidad en el
empleo constituyéndose en derecho adquirido a partir del momento en el que la trabajadora
haya cumplido con el requisito de comunicar su estado de gravidez de manera fehaciente a la
patronal.

Para demostrar la hipdtesis planteada la siguiente pieza sera estructurada en cuatro

capitulos a los fines de desarrollar en cada uno de ellos un tema concreto el que culminara con
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la exposicion de conclusiones parciales que, a la postre, permitiran arribar a una conclusion
final sobre el topico seleccionado como fendmeno de analisis.

De este modo, en el primer capitulo se abordaran los aspectos generales relativos al
contrato de trabajo como son su concepto, objeto, diferencia con la relacion de trabajo, derechos
y obligaciones de las partes involucradas en la relacion laboral, las modalidades contractuales,
el periodo de prueba, su concepto, antecedentes legislativos, finalidad del mismo, sus
caracteristicas, naturaleza juridica, el periodo de prueba en el Derecho Comparado.

En el segundo capitulo los temas de analisis son los atinentes a los principios
protectorios del Derecho Laboral, su concepto, funciones, el analisis especifico del principio
protectorio y sus tres reglas, el principio de continuidad del contrato, la extincion de la relacion
contractual, el concepto de despido, la proteccion legal contra el despido sin causa, la
indemnizacién, el preaviso.

Ya en el tercer capitulo el foco de analisis estard puesto en la proteccion legal con la
gue cuenta la maternidad en Argentina. Para ello se analizara el concepto de maternidad, sus
implicancias y funcion social cuestiones que la hacen merecedora de especial tuicion normativa.
Se repasara la proteccion constitucional y convencional, las LCT, la convencion 183/2000 de
la OIT, los requisitos que impone el art. 178 para que tal proteccion normativa se viabilice.

En el cuarto capitulo se revisaran las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales sobre
la aceptacion o rechazo de la indemnizacion especial del art. 182 de la LCT cuando se despide
a la mujer embarazada durante el periodo de prueba.

En la conclusion se realizara una breve resefia de los puntos mas importantes analizados
asi como una reflexion personal sobre los mismos a los fines de determinar si se ha podido

demostrar la hipotesis planteada.
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CAPITULO |

El Contrato de Trabajo y el Periodo de Prueba
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Introduccion

El trabajo no siempre ha sido considerado dignificante para el hombre ya que su
concepcidn ha variado de acuerdo a la época pasando asi de ser un castigo, una humillacién, a
ser motivo de apropiacion durante la esclavitud hasta adquirir los contornos que exhibe en la
actualidad.

El trabajo puede ser realizado de manera autonoma, independiente o bien dependiente,
es decir desarrollar tareas o actividades en beneficio de terceros a cambio de una
contraprestacion dineraria.

Una de las cuestiones que mas zozobra genera para los trabajadores dependientes
privados es la relacionada con la estabilidad laboral habida cuenta que la misma no esta
garantizada para ellos.

Aun cuando la normativa laboral argentina es especialmente protectora de los derechos
de los trabajadores, cuestion criticada desde los sectores empresarios, contiene disposiciones
gue han generado controversias doctrinarias y jurisprudenciales que hasta el momento no se
han podido zanjar.

Entre las cuestiones mas debatidas se encuentra la referida al periodo de prueba que, sin
ser un contrato auténomo, permite que los tres primeros meses de la relacién laboral sean
utilizados por ambas partes a los fines de que puedan evaluar la conveniencia o desventaja de
proseguir una relacion laboral. De este modo, el empleador puede en ese periodo justipreciar si
el trabajador responde al perfil que su empresa necesita a la vez que el trabajador también puede
decidir si la oferta laboral que se le plantea es la que satisface sus expectativas.

De acuerdo a la legislacion vigente, la expresion de la voluntad rupturista de la relacion
laboral puede ser realizada por cualquiera de las partes en el periodo fijado sin que ello acarree

obligaciones para ninguna de ellas.
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1.1 Contrato de Trabajo

1.1.1 Concepto

Enel art. 21* de la LCT se define al contrato de trabajo como aquel celebrado entre una
persona fisica que se obliga a favor de otra, que puede ser fisica o juridica, a realizar actos,
ejecutar obras o prestar servicios en su favor y con dependencia de ella durante un periodo de
tiempo que puede ser determinado o no, mediante el pago de una remuneracion. De la definicion
se extrae que el trabajo debe ser personal, que existe subordinacién de quien lo ejecuta con
respecto a quien se beneficia del mismo y que es oneroso cuestiones todas que determinan una
relacién de dependencia.

Sobre el particular, Mirolo (2003), ensefia que el trabajo dependiente tiene determinados
caracteres a los que describe de la siguiente manera:

e Personal, se trata de un trabajo intuito personae, sélo puede ser realizado por la persona
del trabajador lo que determina su infungibilidad,;

e Intransferible, lo que se tiene en cuenta y se valora es la idoneidad, la capacidad y el
talento para realizar determinadas tareas las que s6lo posee ese trabajador determinado,
lo que ha influido para que se le asignen determinadas tareas;

¢ Voluntarioy libre dado que el sujeto solo trabaja si lo desea, no es obligatorio y, ademas
tiene la opcidn de elegir entre distintas oportunidades;

e Por cuenta ajena: el trabajador realiza las actividades por cuenta y orden de su
empleador;

e Oneroso: el trabajador recibe una remuneracién como contraprestacion por el trabajo

que realiza a la que también se la denomina sueldo o salario.

L Art. 21: Contrato de trabajo.

Habra contrato de trabajo, cualquiera sea su forma o denominacion, siempre que una persona fisica se obligue a
realizar actos, ejecutar obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo la dependencia de ésta, durante un periodo
determinado o indeterminado de tiempo, mediante el pago de una remuneracion. Sus clausulas, en cuanto a la
forma y condiciones de la prestacion, quedan-sometidas aJlas-disposiciones de orden publico, los estatutos, las
convenciones colectivas o los laudos con fuerza de tales y los usos-y costumbres.



e Dependiente o subordinado: consecuencia logica de las facultades de organizacion y

direccion que tiene el empleador.

1.1.2 Objeto del Contrato de Trabajo

El legislador ha definido de manera concreta lo que se entiende por trabajo en el art. 42
de la LCT, esto es, “toda actividad licita que se preste en favor de quien tiene la facultad de
dirigirla, mediante una remuneracioén”, a continuacién en el 2do parrafo de la norma se establece
que se trata “de la actividad productiva y creadora del hombre en si”.

Al respecto, De Diego (2002) sostiene que el legislador ha incluido la definicion de
trabajo en la norma con la finalidad de crear una pauta orientativa para aquellos que tiene que
aplicar o interpretar la misma. Es asi que de dicha definicion se extraen los elementos esenciales
del mismo para la norma laboral que son los siguientes:

e Actividad productiva: ya que a partir de la misma se generan bienes y servicios que son
volcados al consumo;

e Actividad creadora: ya que el hombre puede manifestar su capacidad para producir
cambios y transformaciones;

e Actividad licita: se trata de una actividad legislada que, por lo tanto, no puede ser ilicita,
es decir, contraria a la ley;

e Actividad dirigida: es el empleador el que la dirige y organiza;

e Actividad remunerada: se presta a cambio de una remuneracion.
Ahora bien, segun sostiene De Diego (2002) el trabajo también puede ser considerado

desde otras dimensiones o angulos habida cuenta que el mismo es tratado por distintas

Z Art. 4°: Concepto de trabajo.

Constituye trabajo, a los fines de esta ley, toda actividad licita que se preste en favor de quien tiene la facultad de
dirigirla, mediante una remuneracion.

El contrato de trabajo tiene como principal objeto la actividad productiva y creadora del hombre en si. S6lo después
ha de entenderse que media entre las partes unarelacion de intereambio y un fin econémico en cuanto se disciplina
por esta ley. 17



disciplinas, destacandose la socioldgica en virtud de que el hombre es un ser gregario, que se
organiza en grupos, que Vive con sus congéneres. Es importante la vision del trabajo desde esta
perspectiva ya que la misma tiene en cuenta las denominadas crisis laborales propias de la época
actual, sobre todo el tema del desempleo que se erige como un verdadero flagelo social
dedicandose a analizar sus causas, su desarrollo, su efecto sobre los trabajadores. En el mismo
sentido, desde la psicologia se aportan elementos de gran valor que son tenidos en cuenta desde
los momentos previos a la contratacion del empleado hasta la extincion de la relacion laboral a
los fines de contrarrestar los efectos que estas situaciones pueden provocar en él. Es también
importante la consideracion del trabajo desde la perspectiva econdémica ya que el mismo es
factor de produccion para la organizacion y sustento del individuo. Considerar al trabajo desde
estas diferentes Opticas permite obtener una vision holistica del mismo a los fines de
comprender la importancia que el mismo posee tanto para las organizaciones como para los

sujetos en particular.

1.1.3 Relacion de Trabajo
La relacion de trabajo implica la ejecucion de las actividades pactadas en el contrato,
esto es, el cumplimiento efectivo de las prestaciones a cargo de las partes que consiste en la
ejecucion de obras, actos o servicios por parte del trabajador y el pago de la remuneracién por
parte del empleador. La LCT en el art. 223 define a la relacion de trabajo, en el art. 23* estipula
lo atinente a la presuncidn de que existe un contrato de trabajo toda vez que se estén ejecutando

las prestaciones pactadas. Se trata de una presuncion iuris tantum, es decir que admite prueba

3 Art. 22: Relacidn de trabajo.

Habra relacion de trabajo cuando una persona realice actos, ejecute obras o preste servicio en favor de otra, bajo
la dependencia de ésta en forma voluntaria y mediante el pago de una remuneracion, cualquiera sea el acto que le
dé origen.

4 Art. 23: Presuncion de la existencia del contrato de trabajo.

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

Esa presuncion operara igualmente aun cuando_se|utiliced figuras no-laborales, para caracterizar al contrato, y en
tanto que por las circunstancias no sea dado calificar de empresario a quien presta el servicio.



en contrario cuya principal importancia radica en el hecho de que se constituye en una
herramienta anti fraude que permite facilitar la prueba de que existe el contrato de trabajo, para
lo cual solo sera suficiente demostrar que la persona puso su fuerza laborativa a disposicion del

empleador (De Diego, 2002).

1.1.4 Derechos y Deberes de las Partes del Contrato de Trabajo

Como todo contrato, el de trabajo también estipula qué derechos y qué obligaciones
tienen tanto el empleador como el empleado lo que queda establecido en el texto del art. 62° de
la LCT.

Existen las denominadas prestaciones especificas para cada parte como son el pago del
salario por el empleador y la ejecucion de las actividades por el trabajador. A su vez, existen
un cmulo de los denominados derechos-deberes en virtud de que todo lo que sea obligacidn
para uno serd derecho para el otro los que quedan comprendidos en los principios de
colaboracion y solidaridad que debe existir en la relacién entre las partes. De este modo, la
colaboracion se manifiesta en el desarrollo de las conductas debidas y razonables que se esperan
de ambas partes a la vez que la solidaridad se trasunta en el apoyo que se brindan ambas partes
con el objetivo de lograr los fines que cada una de ellas pretende y de los que cada una obtiene

sus respectivos beneficios (Mirolo, 2003).

1.1.5 Contrato de Trabajo por Tiempo Indeterminado
Como el mismo acépite lo expresa se trata de un contrato en el que no existe
delimitacion temporal en lo que respecta a su vigencia. Se trata del contrato que tiene un

comienzo determinado pero no tiene preestablecida su extincion por lo que se supone que la

S Art. 62: Obligacion genérica de las partes.

Las partes estan obligadas, activa y pasivamente, no sélo a lo que resulta expresamente de los términos del contrato,
sino a todos aquellos comportamientos que sean consecuencia del mismo, resulten de esta ley, de los estatutos
profesionales o convenciones colectivas de trabajo.-apreciades-concriterio de colaboracion y solidaridad.
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misma acaecera en el momento en el que el trabajador se encuentre en condiciones de acogerse
al beneficio de la jubilacion (Vazquez Vialard, 1999).

La LCT en el art. 90 establece una presuncion iuris tantum al afirmar que, en general,
el contrato de trabajo se entendera celebrado por tiempo indeterminado, salvo que se haya
pactado previamente lo contrario, a cuyos efectos es el empleador el que debe acreditar estos
extremos mediante un acuerdo expreso y por escrito debiendo demostrar las causas por las que
contrata bajo la modalidad a plazo determinado. Para algunos doctrinarios la indeterminacion
del plazo es una cuestion que se liga indefectiblemente a la controvertida figura de la estabilidad

en el empleo que, para los empleados privados, es relativa. (Vazquez Vialard, 1999).

1.2 Periodo de Prueba

1.2.1 Concepto

El periodo de prueba es un lapso de tiempo, tres meses, durante el cual cualquiera de las
partes puede decidir la no continuacion de la relacion laboral sin que ello le genere
responsabilidades. Esto es importante sobre todo para el empleador que tiene a su favor este
periodo para determinar si la persona seleccionada es la adecuada para el puesto, es decir, puede
evaluar su rendimiento y determinar si cumple con el perfil requerido. Si la persona no cumple
con lo pretendido el empleador tiene la facultad de decidir la interrupcion de la relacion laboral
debiendo comunicarle su decision a la persona con una antelacion de quince dias, todo lo que
esta expresamente estipulado en los articulos 92 bis y 231 de la LCT. Cabe agregar que durante
este periodo el empleador esta igualmente conminado a cumplir con el resto de las obligaciones
que la legislacion laboral vigente le impone como es la debida registracion, las obligaciones
con los organismos de la seguridad social, contar con ART, entre otras (Recalde, 2000).

Segun sostiene Etala (2000) se trata de un periodo de carencia, esto es, se establece un

paréntesis temporal que es necesario que transcurra para que puedan encontrar aplicacion en
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plenitud las normas de proteccién que corresponden a un contrato de trabajo por tiempo
indeterminado.

Para Montoya Melgar (2000) se trata de un verdadero contrato de trabajo en el que las
partes pueden analizar las condiciones que regiran en el futuro cuando se concrete el contrato
definitivo. De esta manera, durante su ejecucion ambas partes mediante la ejecucion de las
prestaciones respectivas podran evaluar la continuidad o no de la relacién laboral.

Por su parte, Literio (2000), entiende que se trata de un testeo que les es Gtil a ambas
partes dado que el empleador puede constatar las habilidades del postulante al puesto que ofrece
y el empleado puede decidir analizando las ventajas y desventajas del mismo.

A su vez, Rodriguez Mancini (2000), sostiene que este instituto reconoce sus origenes
en ordenamientos juridicos de otros paises en los que se considera que es justo que las partes
que se van a involucrar en una relacién laboral puedan experimentar si la misma responde a sus
necesidades Yy si, por lo tanto, les es conveniente. De este modo, ninguna de las partes queda

obligada con la otra si asumen la decision de no continuar con aquella relacion.

1.2.2 Antecedentes Legislativos del Periodo de Prueba

Por medio de la Ley N° 24.465, Ley de Fomento del Empleo (LFE) sancionada en el
afio 1995, se incorporo el art. 92 bis a la LCT. En su primer parrafo se expresaba: “El contrato
de trabajo por tiempo indeterminado se entendera celebrado a prueba durante los primeros tres
meses. Los convenios de trabajo podran ampliar dicho plazo hasta seis meses”. Lo establecido
no ofrecia dudas interpretativas sobre la extension del plazo expresada en el articulo segun fuere
la situacion. Sin embargo, se comenzaron a suscitar dudas con respecto a si se trataba de un
contrato distinto, independiente que luego podria transformarse en un contrato por tiempo
indeterminado o no. La incertidumbre encontraba sustento en el propio texto del articulo que,

en su octavo inciso expresaba: “Los convenios colectivos de trabajo podran establecer
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porcentajes con relacion a la contratacion de trabajadores a prueba, asi como la prioridad para
el ingreso en el incremento de la planta efectiva”, esta mencion de porcentajes era la generadora
de las dudas sobre el particular al establecer dado que, desde algunos sectores empresarios se
quiso aprovechar la oportunidad para que se lo tuviera como un contrato autbnomo en tanto
desde las organizaciones sindicales se bregaba porque el mismo fuera entendido como parte del
contrato. Esta discusion finalmente fue zanjada en el afio 1997 mediante el Dictamen 1548/97
que estipulaba: “El instituto del periodo de prueba no es una modalidad nueva de contratacion
0 contrato promovido sino el transcurso de los tres primeros meses de un contrato laboral por
tiempo indeterminado”. (Recalde, 2000).

Con Posterioridad, la Ley N° 25.013 sancionada en el afio 1998 redujo el periodo de
prueba a sélo treinta dias. En el art. 4 de esta ley se establecia que a partir de su entrada en
vigencia se aplicaria en todos los casos, aclarando que su aplicacion no resultaba retroactiva a
los contratos de trabajo en periodo de prueba que a la fecha de dicha vigencia se encontraban
en curso los que debian continuar hasta su finalizacion conforme el régimen en el cual habian
tenido su origen (Recalde, 2000).

Asimismo, mediante la Ley N° 25.250, LEE, se introdujeron nuevas disposiciones a
través del art. 1 que modificaron las ya existentes con respecto al periodo de prueba si se trataba
de una pequefia empresa la que, a su vez es definida por la Ley N° 24.467 a través de su art. 83.
En el mencionado articulo se establecen que el periodo de prueba en estos casos sera de seis
meses, en tanto su extension podra ser de hasta doce meses cuando se trate de trabajadores

calificados entendiéndose por tales a los que el respectivo convenio determine.

1.2.3 Proposito del Periodo de Prueba

A los fines de determinar la finalidad con la que el legislador introdujo el periodo de prueba

es importante traer a colacién el Mensaje de Elevacion del P.E.N. que acompafid al proyecto de ley
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24.465 en el que se sefiald que la principal finalidad de la figura encontraba apoyatura en la
necesidad de facilitar la entrada de nuevos trabajadores y de estimular su contratacion. Asimismo,
el Mensaje de Elevacion de la ley 25.250 aclard que se quiso restituir a la institucion su sentido de
adaptacion y comprobacion de la capacidad del trabajador, predicando que el mismo no sera mas
utilizado como una modalidad contractual en un claro reconocimiento de que el mismo podia ser
empleado con finalidad distinta a la predicada por la norma (Rodriguez Mancini, 2000).

Como ya fuera sefialado supra el periodo de prueba fue introducido por el legislador a los
efectos de que ambas partes pudieran evaluar, dentro del lapso temporal establecido, la
conveniencia 0 no de continuar la relacion laboral. De este modo el empleador cuenta con la
posibilidad de justipreciar las habilidades, la capacidades, el desenvolvimiento, el grado de
adaptacion que presenta el empleado y asi decidir si todo ello se ajusta o coincide con el perfil de
trabajador que pretende pudiendo, de no ser asi, extinguir la relacion laboral sin que ello le acarree
ningun tipo de obligaciones como puede ser, por ejemplo, el pago de una indemnizacion por
despido. Del mismo modo, el empleado podréa evaluar si ese puesto de trabajo para el que se postuld
responde a sus expectativas ya sea en cuanto al tipo de empresa, el horario, el salario, entre otras
cuestiones.

En cuanto a los propositos previstos para la figura que se analiza, Etala (2000) sefiala que
resulta ser un medio que le permite al empleador apreciar aptitudes y destrezas que ostenta el
trabajador, para cubrir asi los puestos de trabajo vacantes. De este modo, el autor en cita entiende
que la figura ha sido introducida solo para beneficio del empleador habida cuenta que no se puede
esconder la realidad de que la eleccion del empleador por parte del empleado resulta ser una
excepcion, casi una utopia, para una época y una sociedad que atraviesa grandes problemas
econdémicos como la Argentina de donde se colige que dificilmente el periodo de prueba resulte un
instrumento pensado para el empleado que acuciado por las necesidades toma el trabajo que se le

ofrece.
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1.2.4 Caracteristicas del Periodo de Prueba

Segun sostiene Etala (2000) el periodo de prueba resulta ser la parte inicial del contrato
laboral, esto es, forma parte del contrato pero no puede ser entendido ni utilizado como una
etapa preliminar a la contratacion definitiva pretendiendo que se trata de un contrato autbnomo
e independiente. Sigue expresando el autor en cita que lo que verdaderamente sucede es que se
produce la suspension de la proteccion o tutela del derecho a la estabilidad. Esta situacion torna
dificultoso tomar la decision en cuanto a que si se ha tratado de un tiempo de examinacion de
las habilidades del trabajador o si el empleador esta haciendo uso indebido del mismo a los
efectos de beneficiarse con una postergacion que lo favorece al no tener que desembolsar una
indemnizacién por despido ni, peor aun, ser responsable de un despido discriminatorio del
trabajador.

Es menester resaltar y dejar sentado que la intencion del legislador al introducir el
periodo de prueba reglado por el art. 92 bis de la LCT lo que ha pretendido es regular la parte
inicial de un contrato de trabajo por tiempo indeterminado, en el cual ciertos derechos se han
sometido a un plazo suspensivo cierto. De ello surge como corolario que no debe perderse de
vista que lo Unico que se encuentra suspendido en esta relacion laboral sera el derecho a la
estabilidad, lo que significa que los demés derechos del trabajador se encuentran asegurados
(Etala, 2000).

Con apoyatura en esta posicion doctrinaria se han resuelto algunas causas en los estrados
tribunalicios del pais entre los que se pueden citar el fallo dictado en la causa “Pérez Cortés
Estela Maria del Valle ¢/ Golman Christian Ezequiel s/ despido”® en el que el tribunal sostuvo
que si bien durante el periodo de prueba se genera una carencia en el contrato de trabajo por
tiempo indeterminado, el mismo debe ser observado como posible factor fortalecedor de la

continuidad del vinculo. Para su consideracion es indispensable entender que si se sospecha que

® Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juzgado: VI1I. Partes: Pérez Cortés Estela Maria del
Valle ¢/ Golman Christian Ezequiel s/ despido. Fecha: 25-jul-2008
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no se esta frente a una decision que tiene fundamento en la falta de aptitudes del trabajador, es
el empleador quien debe asumir el onus probandi y desplegar el esfuerzo de la carga probatoria
que demuestre que no existio el acto discriminatorio. Todo ello en virtud de que, sin dudar de
la utilidad del periodo de prueba, el mismo debe aplicarse con el cuidado que requiere tener en
cuenta que la carencia de tan preciado bien, como es la estabilidad en el empleo, s6lo puede ser
tolerada a los fines de lograr una mejor y mayor perdurabilidad del contrato de trabajo y que no
puede aceptarse la sospecha de su utilizacion con otros fines.

Sin embargo, también se encuentran fallos en los que la posicion doctrinaria sefialada
no es compartida por lo que los decisorios son diametralmente opuestos tal lo acontecido en
autos: “Petrillo Paola Natalia ¢/ Nas Argentina S.A. s/ despido”’ en el que el juzgador entendid
que el embarazo de la trabajadora no posee virtualidad para alterar el status juridico que resulta
del periodo de prueba, donde cualquiera de las partes esta legitimada para denunciar la relacion
de trabajo sin responsabilidad indemnizatoria alguna. Para dar apoyatura al decisorio la Camara
sostuvo que durante el periodo de prueba cualquiera de las partes esta legitimada para denunciar
la relacion de trabajo sin responsabilidad indemnizatoria y que es a su término cuando se
consolida retroactivamente la vigencia de la relacion de trabajo, y el trabajador comienza a
gozar de la llamada estabilidad relativa impropia situacién que lo hace acreedor a la
indemnizacidn por despido si no ha existido una justa causa rigiendo con anterioridad la libertad
de despido, sin responsabilidad indemnizatoria.

Como caracteristicas del periodo de prueba y, siguiendo a De Diego (2002), se pueden
mencionar los siguientes:

e Plazo de vigencia determinado por la ley;

" Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juzgado: VIII. Partes: Petrillo Paola Natalia ¢/ Nas
Argentina S.A. s/ despido. Fecha: 23-sep-2008
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e Utilizacion por Unica vez: el empleador puede utilizar el periodo de prueba una sola vez
con cada trabajador de donde se desprende que si celebra contratos sucesivos con el
mismo empleado la relacion laboral se reputara como de tiempo indeterminado;

e Imposicion de sanciones si se verifica el uso abusivo del instituto;

e Obligacion de registrar al empleado durante el periodo de prueba;

e Extincidn del contrato sin derecho a las indemnizaciones y sin expresion de causa;

e Pago obligatorio de los aportes y contribuciones que la ley vigente estipule;

e Proteccion del empleado frente a los riesgos del trabajo y enfermedades inculpables:
durante la vigencia del periodo de prueba;

e El periodo de prueba se computa como tiempo de servicio.

1.2.5 Determinacion de la naturaleza Juridica del Periodo de Prueba

Como bien lo sefiala Ackerman (2006) resulta dificultosa la tarea de determinar la
naturaleza juridica de un instituto sobre el cual existen posiciones tan contradictorias a la hora
de su aplicacion. Es por ello que para determinarla sera menester tener en cuenta algunas de las
teorias que se han elaborado a su alrededor, a saber:

Teorias dualistas: parten de considerar que se trata de dos contratos distintos, cada uno
con sus efectos y caracteristicas distintivas. De este modo existen dos contratos, uno previo que
otorga la posibilidad de evaluacion a las partes y un segundo contrato que es definitivo y que
nace a partir del cumplimiento del primero. Se trata de dos contratos que resultan idénticos en
su objeto pero que difieren en su funcién. Participan de esta teoria autores como Montoya
Melgar, Babio y Villavicencio (Ackerman, 2006).

Teorias Monistas: dentro de éstas se enrola Krotoschin (1977) quien sostiene que el
periodo de prueba forma parte del contrato de trabajo, aunque algunos efectos se verifiquen,

entre los que se encuentran los relacionados con los plazos e impedimentos para el despido que
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quedan diferidos por el término de dicho periodo. Sostiene el autor en cita que el periodo de
prueba queda incluido en el contrato de trabajo el que ha sido realizado desde el principio por
tiempo indefinido. Ademas del autor citado, también apoyan esta tesitura doctrinarios de la talla
de Valverde y Etala para quienes se trata de un solo contrato que tiene dos etapas de ejecucion
consecutivas (Ackerman, 2006).

De acuerdo con lo sefialado corresponde advertir que la tesitura predominante en
Argentina es la sostenida por la concepcién monista, habida cuenta que la concepcion de que
existen dos contratos es contraria a los principios basicos del derecho laboral vernaculo sobre
cuya base deben ser valoradas sus instituciones, ya que sostener lo contrario significaria admitir

la recurrencia al abuso del derecho lo que ofende a todo el ordenamiento legal argentino.

1.2.6 El Periodo de Prueba en el Derecho Comparado
Sefiala con acierto Ackerman (2006) que a los efectos de poder realizar un analisis
acabado del periodo de prueba es menester realizar aunque mas no sea una ligera revision del
mismo en las legislaciones de otros paises. De este modo, siguiendo al autor en cita se
mencionan algunas legislaciones como:

e Espana: el instituto es regulado a través del art. 14 del Estatuto de los Trabajadores que
autoriza a concertar un periodo de prueba durante el cual ambas partes pueden disolver
el contrato sin necesidad de alegar justa causa, sin preaviso y sin indemnizacion alguna
aclarando que el pacto es nulo si se lo estipula cuando el trabajador ya desempefi6 las
mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de
contratacion.

e Francia: para este ordenamiento juridico el establecimiento del periodo de prueba es
facultativo para las partes estableciéndose que durante su extension el empleador puede

valorar las aptitudes profesionales del trabajador y, a su vez, éste tiene la oportunidad
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de merituar las condiciones de trabajo que se le ofrecen. Ahora bien, en cuanto a la
decision rupturista, la misma descansa en el empleador salvo que haya existido dolo o
abuso de poder situaciones que deberan ser acreditadas por el trabajador.

o ltalia: en este pais el periodo de prueba resulta ser una institucion de larga data de la que
se pueden advertir tres etapas. La primera se dio en el afio 1924 para los empleados
privados; en la segunda etapa, durante el régimen fascista se lo incluyo
en la Carta del Lavoro estableciéndose el mismo para todos los trabajadores de modo
tal que regiria aun cuando no existiera estipulacion expresa al respecto. La tercera etapa
se inicio a partir de la sancion del Cédigo Civil de 1942 en el que se establecio que si
existia el periodo de prueba el mismo debia ser escrito salvo que la regulacion
convencional corporativa lo dispusiera. De este modo se produjo un retroceso a la
primera etapa.

e Uruguay: no se encuentra regulado el periodo de prueba sin embargo, desde la
jurisprudencia se legitima la validez del mismo si resulta de un acuerdo escrito entre las
partes.

e Brasil: el mismo se encontraba regulado pero con la reciente modificacion de la ley
laboral el mismo se ha extendido hasta ciento ochenta dias lo que es catalogado desde
la oposicion como un acto de verdadera entrega de la fuerza laborativa a la voracidad
empresaria que no encuentra limites a la hora de pulverizar los derechos de los

trabajadores detras de la pretendida flexibilizacion laboral.

Conclusiones Parciales

El trabajo es, sin dudas, actividad dignificante para el hombre dado que es a traves del

mismo que puede autosustentarse y desarrollar su proyecto de vida.
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Sin embargo, llegar a tener un empleo estable no suele resultar cuestion facil sobre todo
en economia inestables como la de Argentina que afecta de manera directa el ambito laboral
privado.

Dichos vaivenes tienen repercusion inmediata y directa en la oferta laboral privada que
se contrae y restringe, por lo que la oferta de mano de obra es abundante lo que les permite a
los empleadores decidir sobre las cuestiones de contratacion que hacen a su derecho de
organizacion de la empresa.

Si bien el contrato de trabajo tiene vocacion de permanencia, esto es, se supone
celebrado por tiempo indeterminado, admite excepciones que la misma norma ha establecido
como es el caso del contrato por tiempo determinado que puede llegar a celebrarse respetando
las disposiciones estatuidas a tales efectos.

El contrato que interesa a los fines del desarrollo del presente acapite es el realizado por
tiempo indeterminado, es decir, aquél celebrado sin estipular el momento de su finalizacion, la
gue se supone debe resultar de haber transcurrido el tiempo que la norma fija para que el
trabajador se acoja a los beneficios de la jubilacién ordinaria, esto es, la que opera luego de
haber trabajado 30 afios, tener 60 afios la mujer o 65 afios para el varon y haber realizado durante
dicho periodo los aportes y contribuciones al régimen previsional.

Ahora bien, este contrato que no especifica tiempo de culminacién prevé al inicio que
el mismo sera celebrado a prueba durante los tres primeros meses lo que ha dado y sigue dando
motivos para encendidos debates. Sucede que dicho periodo, denominado periodo de prueba,
ha sido instituido con la finalidad de que ambas partes puedan determinar las ventajas y
desventajas que les ofrece la relacion laboral. EI empleador puede durante dicho espacio
temporal evaluar el rendimiento y la idoneidad del trabajador de modo que, si el mismo no
responde a sus expectativas puede resolver el contrato sin que ello le acarree consecuencias

indemnizatorias. De igual modo puede proceder el empleado que tiene esos tres meses para
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determinar si se encuentra coémodo, si ese puesto de trabajo responde a sus necesidades, si esta
de acuerdo en el horario y salario que le son ofrecidos, etcétera.

Lo importante no es lo que puede hacer el trabajador ya que no existen sanciones si el
empleado decide extinguir el vinculo contractual con su empleador en cualquier momento, mas
alla de la obligacion de dar un preaviso de 15 dias.

Ello ha llevado a la division de la doctrina y jurisprudencia ya que desde algunos
sectores se propugna que la figura de marras es, en rigor de verdad, un beneficio para el
empleador que puede contratar personal durante dicho lapso temporal y luego dejar sin efecto
el contrato aduciendo falta de capacidad del empleado a lo que se le suma la posibilidad de que
algunos sectores empresarios, en los que no se necesitan habilidades especiales ya que se trata
de tareas no calificadas, utilicen el instituto para rotar personal de manera constante sin

obligaciones indemnizatorias.
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CAPITULO Il

Principios Protectorios y Extincion del

Contrato de Trabajo
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Introduccion

Como tema de analisis del presente acapite se abordara lo relativo a los principios del
derecho laboral que protegen al trabajador cuando se produce la extincion del contrato de
trabajo. El contrato laboral, como todo contrato, se extingue cuando acontecen determinadas
situaciones. Entre ellas se encuentran causas relacionadas con cada una de las partes siendo las
que interesan para el desarrollo del presente trabajo las vinculadas al empleador quien puede
manifestar su voluntad rupturista y poner fin a la relacion laboral.

A esta decision unilateral manifestada por el empleador que decide ponerle fin a la
relacién laboral se la denomina despido directo. A su vez, el mismo puede obedecer a ciertas
causas o0 no. De este modo, en el primer caso se produce un despido directo con causa y en el
segundo caso se trata de un despido directo incausado.

Cada una de las modalidades requiere que se cumplan determinadas cuestiones a los
fines de que el despido no se convierta en una herramienta de disciplinamiento que el empleador
pueda utilizar cada vez que algo no resulta de acuerdo a sus expectativas o en un elemento de
discriminacion. Es asi que el despido directo con causa debe fundarse en cuestiones objetivas
que afecten de tal modo la relacion laboral que la continuidad de la misma se torne imposible.
A la vez, si el despido es incausado, esto es, sin que se expresen motivos, el empleador debe
resarcir al empleado por el dafio que le ocasiona la extincién abrupta de la relacion laboral
abonandole las indemnizaciones previstas por la normativa laboral vigente.

Entre los principios del derecho laboral que son de aplicacion directa al tema que se
analiza estan, sin lugar a duda, el protectorio que actla como salvaguarda general ya que es de
aplicacion en cualquier circunstancia en la que los derechos de los trabajadores son vulnerados,

el de buena fe y el de continuidad del contrato.
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2.1 Principios del Derecho Laboral

2.1.1 Concepto

Cuando se hace referencia al vocablo principio la primera relacién que se hace es con
respecto al inicio de algo. Del mismo modo, cuando se alude a los principios del derecho se
estd haciendo referencia a aquello que esta antes, que marca el comienzo, que guia y dirige
como la luz que ilumina un camino.

Para conceptualizar los principios generales del derecho Grisolia expresa que “se trata
de pautas superiores emanadas de la conciencia social sobre la organizacion juridica de una
sociedad” (2011, p.53). Completa la definicion agregando que se trata de directrices que
fundamentan todo el ordenamiento juridico proporcionandole a los juzgadores, pautas
orientativas con respecto a la interpretacion de las normas.

Partiendo de esa primera conceptualizacion el autor en cita, brinda una definicién de los
principios del derecho laboral en los siguientes términos: “son las reglas inmutables e ideas
esenciales que forman las bases sobre las cuales se sustenta todo el ordenamiento juridico-

laboral” (Grisolia, 2011, p.53).

2.1.2 Funcién de los Principios Laborales
Con respecto a la finalidad que cumplen los principios del derecho laboral, Ackerman
(2006) sefiala que protegen la dignidad del trabajador durante toda la existencia de la relacién
laboral, esto es, desde que la misma se inicia y hasta su extincion resultando indispensables
para la recta aplicacion de las normas que regulan el &mbito laboral.
Como funciones de los mismos Grisolia destaca cuatro, a saber:
¢ Orientadora e informadora: son fuente de ilustracion para el legislador marcandoles el
rumbo a la hora de sancionar leyes de donde se desprende que son fundamento del

ordenamiento juridico, orientan a los magistrados en la interpretacion de estas tltimas.
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e Normativa 0 integrativa: son instrumentos técnicos que cubren lagunas del
ordenamiento normativo actuando de manera supletoria. Esta funcion estd especialmente
consagrada en el texto del art. 11 de la LCT que dispone que toda vez que no pueda resolverse
una cuestion aplicando las normas que regulan el contrato o por leyes analogas se debera decidir
conforme a los principios de la justicia social y a los generales del derecho del trabajo, la
equidad y la buena fe.

e Interpretadora: proporciona pautas interpretativas a los jueces cuando se les plantean
controversias guiandolos hacia la interpretacion correcta. Al respecto Etala (2004) sostiene que
la ley no debe ser interpretada literalmente, esto es, teniendo en cuenta de manera lineal lo que
significa cada término ni quedar sujeta a la rigidez gramatical sino que tal tarea debe ser
realizada teniendo en cuenta el significado juridico profundo de los términos empleados por el
legislador, haciéndolo en conexion con el resto de las normas a los fines de lograr una
interpretacion razonable que proporcione soluciones justas y adecuadas para el reconocimiento
de los derechos laborales.

e Armonizante de politica legislativa y judicial: preserva la seguridad juridica evitando
que el legislador cuando sanciona la ley o el Magistrado cuando la interpreta, se aparten del

sistema.

2.1.2 Principio Protectorio
Este principio como su nombre lo indica es el que garantiza una proteccion integral
habida cuenta que el mismo se manifiesta, como lo sefiala Grisolia (2011), en tres reglas, a
saber:
a) in dubio pro operario: se trata de una regla de interpretacion que esta dirigida a los
jueces quienes en caso de que exista alguna duda razonable sobre su interpretacion deben

resolver a favor del trabajador habiéndose extendido el mismo a la apreciacion de la prueba tal
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como lo estipula el 2do. Parrafo del art. 9 de la LCT que reza: “Si la duda recayese en la
interpretacion o alcance de la ley, o en la apreciacion de la prueba en los casos concretos, l0s
jueces o encargados de aplicarla se decidiran en el sentido mas favorable al trabajador”.

b) la norma mas favorable: esta es una regla de aplicacion, existen dos 0 mas normas
aplicables al caso y siendo una de ellas mas beneficiosa para el trabajador el juez debe inclinarse
por ésta aun cuando sea de inferior jerarquia. Esto también se encuentra regulado por el art. 9
de la LCT en su ler parrafo que reza: “en caso de duda sobre la aplicacion de normas legales o
convencionales prevalecera la méas favorable al trabajador, considerandose la norma o conjunto
de normas que rija cada una de las instituciones del derecho del trabajo”.

¢) condicion mas beneficiosa: se trata de una disposicion que regula la situacion que se
plantea una situacion anterior es mas beneficiosa para el trabajador debiéndose respetar ésta ya
gue toda modificacion que se realice siempre debera ser hecha para ampliar derechos y no para
disminuirlos.

De lo resefiado surge pristino que se trata del principio mas importante ya que su
finalidad es la proteccion de la dignidad del trabajador en su condicion de persona humana y
como sujeto de preferente tutela constitucional tal como le expresara la CSIN en los
emblematicos fallos “Vizzotti” y “Aquino”®. EI mismo brinda técnicas destinadas a restablecer
el equilibrio entre las dos partes de la relacidn contractual en la que claramente el trabajador se
encuentra en situacion de hiposuficiencia con respecto al empleador habida cuenta su
desempefio transcurre bajo una condicion de subordinacion técnica, juridica y economica lo
que le resta posibilidades de negociar las condiciones de trabajo pudiendo, por lo tanto, ser
victima de abusos que ofendan su dignidad (Grisolia, 2011).

Como lo sefiala VVazquez Vialard (1999), este principio presenta dos aspectos o facetas

que deben ser tenidas en especial consideracion, esto es, por un lado se trata de una directiva

8 CSIN, , “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA SA” 14/09/04;“Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales SA”
21/09/04.
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dirigida al legislador para que a la hora de sancionar leyes adopte todas las medidas necesarias
para dar cumplimiento a las disposiciones del art. 14 bis de la Constitucion Nacional que
consagra la proteccion legal para todas las formas de trabajo. Asimismo, es una directiva para
los jueces quienes tienen la obligacion de interpretar las normas laborales en el sentido que mas

los favorezcan.

2.1.3 Principio de Continuidad del Contrato

En aquellos casos en los que la duda recayera sobre la continuidad o no de la relacion
laboral o respecto de su duracion se debe resolver a favor de la existencia de un contrato por
tiempo indeterminado. Este principio tiene como finalidad el mantenimiento de la fuente de
trabajo otorgandole al contrato laboral lo que Vazquez Vialard (1999) denomina vocacién de
permanencia con lo que se le otorga seguridad y tranquilidad al trabajador desde el punto de
vista econdmico y psicoldgico aventandose el fantasma de la ruptura de la relacion. En este
sentido, el principio queda estrechamente vinculado con el concepto de estabilidad, es decir, la
expectativa de conservacion del puesto de trabajo (Grisolia, 2011).

Las manifestaciones de este principio se encuentran claramente en las disposiciones
normativas como es el caso del art. 10 de la LCT que dispone: “en caso de duda, las situaciones
deben resolverse en favor de la continuidad o subsistencia del contrato”. A su vez, el art. 90
estipula que el principio general es el de contrato por tiempo indeterminado y el art. 94 que
establece que: “la omision de otorgar preaviso en el contrato a plazo fijo lo transforma en un
contrato por tiempo indeterminado”.

En el mismo sentido, el art. 27 de la ley N° 24.013, Ley Nacional de Empleo (LNE),
ratifica la vigencia del principio de indeterminacion del plazo, que se extiende hasta que el
trabajador se halle en condiciones de gozar de los beneficios jubilatorios, salvo que se

configuren algunas de las causales de extincidn previstas en la misma ley.
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Asimismo, este principio se verifica cuando se produce una novacion subjetiva en el
contrato de trabajo, es decir, cuando se produce un cambio en la persona del empleador, sea por
muerte, por transferencia o cesion del establecimiento o del personal. Ahora bien, lo mismo
sucede frente a una novacion objetiva, es decir, cuando se producen cambios en las condiciones
pactadas, ello en virtud del dinamismo que caracteriza las relaciones contractuales y siempre
que no perjudique derechos de los trabajadores o el principio de irrenunciabilidad.

Otras derivaciones concretas del principio que se analiza se encuentran contenidas en el
art. 58 de la LCT que establece que son inadmisibles las presunciones de renuncia al empleo o
a cualquier otro derecho, el art. 241 que permite que se considere extinguida la relacion laboral
por voluntad conjunta de las partes si la misma resulta de un comportamiento concluyente y
reciproco en el sentido de conclusién de la relacion (Véazquez Vialar, 1999).

Una situacion que merece ser atendida especialmente es la que surge de las
estipulaciones del art. 186 de la LCT que dispone que si la mujer no se reincorpora una vez
finalizada la licencia por maternidad y no comunica al empleador dentro de las 48 horas
anteriores a la finalizacion de la misma que se acogera a los plazos de excedencia, se entendera
que la mujer ha optado por la percepcién de la compensacion establecida en el art. 183 de la
misma norma. Es decir que en este supuesto, el legislador optd por considerar disuelto el
vinculo laboral en caso de que la mujer no se reincorporara a su empleo, ni comunicara el
acogimiento a los plazos de excedencia (Grisolia, 2011).

Sin embargo, desde la jurisprudencia se ha dicho que la disposicion del art. 186 es
excesiva y atentatoria contra el principio de continuidad de la relacion laboral al imponerle a la
trabajadora la obligacion de comunicacion durante un periodo que resulta insignificante frente
a la importancia de los efectos que acarrea su incumplimiento. Asi se resolvidé en autos:

“Vecchio Andrea Paula ¢/ Directores Dime S.A. s/ despido™® en el que la Camara entendio que

® Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juzgado: VI. Partes: Vecchio Andrea Paula c/
Directores Dime S.A. s/ despido. Fecha: 28-oct-2009
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La decision de la empleadora que dispuso lisa y Ilanamente el despido de la trabajadora con
fundamento en el art. 183 inc. b) de la LCT cuando habia transcurrido un plazo exiguo desde la
finalizacion de la licencia post parto, no resulta ajustado al principio de continuidad de la
relacién laboral, ni a los deberes de conducta impuestos por los arts. 62 y 63 de la LCT, que
deben observarse incluso al momento de extinguir la relacion laboral. Si bien es cierto que la
trabajadora no cumplié con la comunicacion dispuesta en el art.186 LCT, constituye un
excesivo rigorismo formal entender que la falta de dicha comunicacion en el plazo de 48 hs.
anterior a la fecha del reingreso impligue la intencién de la dependiente de no reincorporarse al
trabajo y de optar por extinguir el vinculo en los términos del art.183, ya que en el caso en
examen se encuentra en juego una garantia de rango constitucional, como lo es la tutela de la
mujer embarazada.

En idéntico sentido se pronuncié la CNAL en autos: “Pueyo Norma Esther ¢/ Kein
Gustavo Julio y otros s/ despido”!? al confirmar la sentencia de grado en cuanto consider6 que
la actitud de la actora, que se hallaba gozando de su licencia por maternidad y no se reintegré a
prestar tareas al vencimiento de ésta, no podia interpretarse como que habia optado por rescindir
el contrato de trabajo. Ello en virtud de que las disposiciones contenidas en el art. 186 de la
LCT no importan la consagracion de un presupuesto de extincion automatica del vinculo sino
una presuncion iuris tantum sustentada en el silencio de la trabajadora y, que como tal, admite
prueba en contrario. Es menester que se tenga en cuenta que la opcion tacita contenida en dicha
norma es impuesta en favor de la trabajadora y no para que se beneficie el empleador
prescindiendo de una empleada cuya estabilidad esta garantizada por los articulos 176 y 177 de
la LCT, cuestion que impone el deber de que dichas estipulaciones sean utilizadas con
prudencia y dentro del marco de buena fe que debe regir durante toda la relacion laboral.

Agregando que, en el caso de duda se deben arbitrar todos los medios tendientes a proteger a la

10 Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juzgado: Il. Partes: Pueyo Norma Esther ¢/ Kein
Gustavo Julio y otros s/ despido. Fecha: 3-oct-2008
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trabajadora, por lo que el empleador debe actuar con la debida prudencia antes de proceder a la
rescision automatica de la relacion laboral ya que ello significaria que ha tomado como tacita
una declaracion de voluntad que no ha sido tal.

Este principio, también denominado de permanencia o estabilidad parte de considerar
que el contrato de trabajo es de tracto sucesivo, esto es, se establece entre las partes un vinculo
de duracién prolongada en el tiempo de donde se desprende que la misma es indefinida. Cuando
el empleador decide la extincion del contrato de trabajo alegando, por ejemplo, que el empleado
incurrid en inconductas que han derivado en la pérdida de confianza es necesario que demuestre
de manera objetiva los extremos facticos que invoca y que hacen insostenible la prosecucion
del contrato. Todo ello en virtud de que existen remedios que la misma ley le proporciona al
empleador, esto es la posibilidad de aplicar sanciones disciplinarias, antes de optar por la
solucion mas dréstica que es despedir al empleado.

Al respecto en Autos: “Morsicato, Vicente ¢/. Telecom Argentina Stet France Telecom
SA s/Despido”! la Camara sentenciante sostuvo que la pérdida de confianza en el trabajador
constituye un factor subjetivo que justifica la ruptura del contrato si deriva de un hecho objetivo
que es incompatible con los principios de buena fe y con las obligaciones inherentes a su propia
funcién, y que se encuentran comprendidos como obligacion genérica de su parte. Asimismo,
agrega el Tribunal, el empleador cuenta con otros instrumentos que le son proporcionados por
la propia normativa vigente como son las sanciones disciplinarias, las que, a su vez, deben ser
aplicadas gradualmente, como métodos para disuadir al empleado a los fines que deponga sus
conductas injuriantes y asi reencauzar la relacion antes que optar por la solucion més tajante,

esto es, la extincion del contrato laboral.

11 Tribunal: Cam. del Trabajo de Cérdoba, Sala II, autos: “Morsicato, Vicente c¢/. Telecom Argentina Stet France
Telecom SA — Despido”. Fecha: 29/09/2000.
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En el mismo sentido, en Autos: “Milio Rubén Dario ¢/ Prosegur Sociedad Anénima s/
despido™?? la Camara entendié que si existe discrepancia en el diagndstico, en funcion del
principio de continuidad laboral, es prudente buscar una solucién a través de una junta médica
en lugar de negar tareas.

También en Autos: “Busto Florencia Andrea ¢/ Petroplastic S.A. y otro s/ despido”™® ,
el Tribunal sostuvo que el despido de la trabajadora resulto apresurado y contrario al principio
de continuidad del vinculo en los términos del art. 10 de la LCT por lo que se juzga que el
despido de la trabajadora resulté violatorio del principio sefialado y buena fe debiendo tenerse
presente que el impulso protectorio del trabajo de la mujer se ve reflejado en todo el plexo
normativo laboral del que es menester realizar una lectura armonica e integral de tales

disposiciones a los efectos de acentuar la proteccion de la trabajadora y no colocarla en

inferioridad de condiciones respecto de cualquier trabajador.

2.2 Extincion del Contrato de Trabajo

El contrato de trabajo puede extinguirse por diversas causas las que, a su vez, pueden
ser imputables al empleador o al empleado. A los efectos de la realizacion del presente trabajo
las causales extintivas que interesan son las atribuibles al empleador, concretamente el despido

directo ya sea con justa causa o incausado.

2.2.1 Despido: Concepto
El despido es definido por Krotoschin (1977), como el acto juridico unilateral realizado

por una de las partes y dirigido a la otra que tiene por objeto la extincion del contrato de trabajo.

12 Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juzgado: VII. Partes: Milio Rubén Dario c/
Prosegur Sociedad Anénima s/ despido. Fecha: 22-feb-2018.

13 Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juzgado: V1. Partes: “Busto Florencia Andrea ¢/
Petroplastic S.A. y otro s/ despido”. Fecha: 31=age-2017.
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La definicion indica que cualquiera de las partes puede expresar su vocacion rupturista de donde
surge que la misma incluye el despido directo y el indirecto.

El despido directo es el empleador quien decide poner fin a la relacion laboral haciendo
uso de su facultad de organizacion, esto es, despedir al trabajador sin invocar causa alguna, o
bien, con expresion de causa alegando incumplimientos obligacionales por parte del empleado.

A su vez, el empleado puede ponerle fin a la relacion laboral con fundamento en el
incumplimiento de las obligaciones patronales de modo tal que se da por despedido en forma
indirecta de acuerdo a lo prescripto en el art. 246 de la LCT.

Sefala Grisolia (2011) que el despido es un acto unilateral, recepticio ya que sélo sera
eficaz a partir del momento en el que sea conocido por el destinatario.

En principio es un acto informal habida cuenta que la ley no estipula la manera de
realizarlo pudiendo tratarse de una comunicacion verbal e incluso de un comportamiento
inequivoco.

Sin embargo, la forma escrita es preferible dado que la misma podra probar la voluntad
rupturista del empleador resultando indispensable para los casos de despido con causa, ya que
es necesario que la misma sea invocada de manera expresa y clara de modo que el empleador
no podra modificarla con el transcurso del tiempo y ante una eventual judicializacién de la
causa. En el caso de que existiera alguna duda con respecto a lo regulado por el art. 243 de la

LCT la misma debe ser resuelta en base a lo establecido por el art. 9'° de la misma ley.

14 Art. 243: Comunicacion. Invariabilidad de la causa de despido.

El despido por justa causa dispuesto por el empleador como la denuncia del contrato de trabajo fundada en justa
causa que hiciera el trabajador, deberdn comunicarse por escrito, con expresion suficientemente clara de los
motivos en que se funda la ruptura del contrato. Ante la demanda que promoviere la parte interesada, no se admitira
la modificacion de la causal de despido consignada en las comunicaciones antes referidas.

15 Art. 9°: El principio de la norma mas favorable para el trabajador.

En caso de duda sobre la aplicacion de normas fegales,o conveneionales prevalecera la mas favorable al trabajador,
considerandose la norma o conjuntos de normas que rijglgada unade las instituciones del derecho del trabajo.

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



2.2.2. Proteccion contra el Despido sin Causa
Si bien el empleador tiene el derecho de organizar libremente su empresa y asi decidir
sobre la no continuidad de las relaciones laborales pudiendo despedir a los trabajadores sin

expresar causa alguna ello no significa que lo puede hacer sin que su conducta sea sancionada.

2.2.2.1 Indemnizacién: Concepto

Con la finalidad de proteger al trabajador en aquellos casos en los que el empleador
haciendo uso de las facultades que le confiere la ley decide despedir a su empleado sin expresion
de causa el legislador ha dispuesto una serie de medidas que operan como verdadera sancion
para aqueél.

La indemnizacidn es conceptualizada como una compensacion econémica que recibe el
trabajador como consecuencia de haber sufrido un perjuicio de indole laboral, moral,
econdmico, entre otros. La misma debe ser abonada al trabajador cuando es despedido sin que
exista una causa justificante. Se trata de una disposicion de orden publico que se traduce en una
compensacion econdmica a favor del trabajador por el desgaste fisico e intelectual que realizd
a favor del empleador durante la ejecucion de sus labores (De Diego, 2002).

Se trata de la obligacién de indemnizar al trabajador, esto es, una reparacion tarifada
para resarcir los dafios y perjuicios que pueda haber causado la decision rescisoria. Con todo,
dicha reparacion indemnizatoria no refleja en la realidad el verdadero perjuicio que se le causa
al trabajador cuando se lo despide (Vazquez Vialard, 1999).

El art. 245 de la LCT regula la indemnizacion debida al trabajador por antigtiedad
estipulando que se le debe abonar un mes de sueldo por afio trabajado o fraccion mayor de tres
meses tomando como base la mejor remuneracion mensual, normal y habitual devengada

durante el ultimo afio o durante el tiempo de prestacion de servicios si este fuera menor, con lo
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que solo se consideran los conceptos remuneratorios excluyendo los demas ingresos percibidos
mensualmente.

Esta indemnizacion tiene, de acuerdo a Grisolia (2011) una triple funcién:

a) Reparatoria: ya que resarce los dafios y perjuicios ocasionados por la ruptura
intempestiva de la relacién laboral.

b) Sancionatoria: representa un castigo para el empleador que hace uso de sus facultades
de organizacion pero debe afrontar las consecuencias de sus actos.

c¢) Disuasiva: ya que representa un costo economico importante con lo que se pretende

evitar los despidos directos incausados.

2.2.2.2 Preaviso

Mas alla de que el empleador tenga la facultad de extinguir la relacién laboral mediante
el despido incausado, recae sobre el mismo el deber de preavisar al trabajador la decision que
ha adoptado. La LCT en el art. 231 regula lo atinente al preaviso, estableciéndolo como
obligacion bilateral pero con distintos plazos.

Es preciso tener presente que la norma no prevé una antigliedad minima para que el
empleador tenga la obligacién de preavisar su decision rupturista al trabajador, debiendo
hacerlo incluso durante el periodo de prueba. Si el empleador incumple este deber y preavisa
con un plazo inferior al legal o no preavisa debe pagar la indemnizacion sustitutiva por falta del
mismo (Grisolia, 2011).

La notificacion del preaviso debe ser realizada por escrito de acuerdo a la prescripcion
del art. 235 de la LCT, esto es, a través de telegrama, carta documento o notificacion cursada
al trabajador que debe estar firmada a los efectos de que se pueda considerar notificado
quedando la carga de la prueba en cabeza del empleador. Se trata de una declaracion unilateral

de voluntad recepticia, es decir, para su perfeccionamiento no solo debe haber sido enviado el
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preaviso sino que ademas debe haber llegado a la esfera de conocimiento de su destinatario
(Grisolia, 2011).

La LCT regula entre los articulo 231 hasta el 239 inclusive todo lo relativo al preaviso
estableciendo los derechos y obligaciones de las partes durante su vigencia. Es asi que el
empleador debe dar preaviso de la extincion de la relacion laboral aun cuando se trate del

periodo de prueba, siendo el plazo en este caso de 15 dias.

Conclusiones Parciales

Los principios del Derecho Laboral son pautas orientativas e interpretativas que guian
la tarea de los legisladores y jueces.

En efecto, los magistrados a la hora de interpretar y aplicar las leyes deben analizar no
solo la literalidad de los preceptos legales que tutelan cada situacion concreta sobre la que deben
resolver sino integrando a las mismas con aquellas guia generales que informan al Derecho y
que integran el ordenamiento juridico.

A su vez, estos principios operan como limite para el legislador que a la hora de
sancionar las leyes debe considerar que las mismas no se aparten de sus pautas sino que las
integren a los fines de lograr un plexo normativo coherente.

El contrato de trabajo, por las especiales caracteristicas de las partes que lo conciertan,
merece especial tutela normativa. Ello es asi en virtud de que desde el inicio existe una notoria
desigualdad en la capacidad negocial de las partes viniendo entonces los principios del Derecho
laboral y la ley a equilibrar la despareja situacion.

Sin duda, cuando se habla de principio laboral, el que primero asoma es el protectorio
habida cuenta que en él encuentran cabida y razdn el resto. Este principio se manifiesta a traves
de tres reglas fundamentales como son in dubio pro operario que indica que toda vez que exista

duda razonable sobre la norma a aplicar, sobre la validez de la prueba el juzgador debera fallar
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pro debili. La regla de la norma mas beneficiosa y la condicién mas favorable son complemento
de la anterior ya que su finalidad es que el juzgador siempre tenga como norte la proteccion del
trabajador sefialado como sujeto de preferente tutela constitucional como bien lo ha resaltado
la CSJN en innumerables fallos.

El principio de continuidad del contrato encuentra fundamento en que se considera que
el contrato de trabajo tiene implicancias econdémicas y sociales fundamentales para todo hombre
en razon de que a través del mismo obtiene el ingreso de dinero que necesita para procurarse su
subsistencia y, en algunos casos, la de su familia, a lo que debe agregéarsele que la sociedad toda
descansa en el trabajo de cada uno de sus ciudadanos.

La extincion del contrato de trabajo puede acontecer por causas atribuibles al empleador
en cuyo caso se esta ante un despido, es decir, la ruptura de la relacion laboral fundada en un
acto voluntario unilateral realizado por el empleador. Dicho despido puede obedecer a causas
concretas, como por ejemplo la pérdida de confianza hacia el empleado, las reiteradas faltas de
disciplina del mismo, por lo que el empleador le pone fin a la relacion laboral manifestando
cudl es el motivo.

Si el empleador decide extinguir la relacion laboral sin expresar causa puede hacerlo
habida cuenta que es una facultad que le otorga la propia ley. Sin embargo, cuando se da esta
situacion el empleador debe pagarle al trabajador una indemnizacion por la ruptura del vinculo
laboral. Esta indemnizacion tiene caracter resarcitorio ya que cubre el dafio que se le ocasiona
al trabajador.

El empleador esta obligado a notificarle fehacientemente a su empleado su decision
rupturista, esto es, debe preavisar su decision respetando los plazos que para ello estipula la
normativa vigente al respecto.

Esta obligacion debe ser respetada aun si el empleado se encuentra en el periodo de

prueba y, de no hacerlo debe abonar al empleado la indemnizacién sustitutiva.
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CAPITULO Il

Proteccion de la Maternidad en la Legislacion

Vigente en Argentina
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Introduccion

Luego de largas luchas a nivel mundial las mujeres consiguieron ponerse en un pie de
cuasi igualdad con los hombres en lo que respecta a los derechos laborales. Todo ello como
consecuencia de que las condiciones laborales ofrecidas a las mujeres eran inferiores a las que
se les brindaba a los hombres lo que se verificaba, principalmente, en menores sueldos o la
negativa a colocarlas en puestos jerarquicos.

Estas cuestiones fueron advertidas por el legislador que, aunque con ciertas demoras,
comenzo a incorporar al plexo normativo laboral diversas disposiciones a los fines de proteger
los derechos de la mujer trabajadora.

Una de las protecciones brindadas por la norma es la referida a la maternidad que
prescribe la prohibicidn del despido de la mujer que estd embarazada, estableciendo un limite
temporal preciso para esta tutela de modo que todo despido que se produzca durante el mismo
sera considerado arbitrario y con fundamento en el estado de embarazo de la trabajadora.

Si bien las precisiones mencionadas no dejan dudas sobre la prohibicion del despido de
la mujer embarazada, el problema se suscita cuando se despide a la trabajadora que se embaraza
durante el periodo de prueba, esto es, en los tres primeros meses del contrato por tiempo
indeterminado habida cuenta que el art. 92 bis del mismo cuerpo normativo establece que el
despido que decida el empleador durante este lapso temporal no le aparejara obligaciones, como
por ejemplo pagar indemnizacion ante la decision rupturista.

Si bien es cierto que el plexo normativo laboral en Argentina es amplio abarcando desde
la CN, los Tratados Internacionales, las Directivas de la OIT y demas leyes laborales, ello no

significa que en muchos aspectos se configuren situaciones de discriminacion.
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3.1 Situacion Laboral de la Mujer en la Historia

Basta bucear en la historia para conocer algunas de las ignominiosas situaciones por las
que tuvo que atravesar la mujer trabajadora en su lucha por el reconocimiento de sus derechos
laborales.

Uno de los acontecimiento mas terribles que se registran fue el incendio de una fabrica
de camisas en New York en el que murieron ciento veintinueve trabajadoras que quedaron
atrapadas en un incendio cuyo origen no fue bien determinado. Esta tragedia sucedio un 8 de
Marzo del afio 1908, lo que dio lugar a que se estableciera esa fecha como el Dia Internacional
de la Mujer, dando lugar también a la creacion del Sindicato Internacional de Mujeres
Trabajadoras Textiles, cuya finalidad era mejorar las condiciones de trabajo de las mujeres y
controlar la situacién de higiene y salubridad en el lugar de trabajo, debido a que la gran mayoria
de mujeres habian muerto por inhalacién del humo dado que no existia ventilacién adecuada en
el lugar. Esta tragedia marcé un hito en la historia, a partir de ese momento se comenzaron a
dictar leyes de proteccion para las mujeres trabajadoras en todo el mundo (Pigna, 2011).

En Argentina la historia del trabajo femenino asalariado quedé estrechamente vinculada
al desarrollo industrial y comercial del pais. En lo concerniente al &mbito privado el mayor
desenvolvimiento laboral de las mujeres se perfild, al comienzo, en el trabajo a domicilio, en
las tareas domeésticas, dado que, por una cuestion cultural, esas tareas quedaban reservadas a la

mujer (Lobato, 2007).

3.2 Maternidad

3.2.1 Concepto de Maternidad
El cambio es una constante que signa la vida del hombre. Ya lo grafico el fildsofo Griego

Heréaclito (540-480 a C.)! quien manifestd que no nos bafiamos dos veces en las aguas de un

16 https://psicologosbonnet.wordpress.com/2011/01/04/204/. Recuperado en Marzo de 2018.
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mismo rio, ni siquiera una vez. De este modo, todo lo que rodea al hombre necesariamente
cambia con el devenir de los tiempos quedando incluida dentro de esta afirmacion la
conceptualizacion de la maternidad que ha variado a lo largo de la historia ya que ha estado
vinculada a las creencias religiosas, a los cambios culturales y sociales, siempre con importante
repercusion en la experiencia individual de cada mujer con proyecciones hacia la sociedad toda.

Si se recurre al Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE) en el mismo se
encuentra que maternidad es “el estado o calidad de ser madre”. Sin embargo, la maternidad
incluye mucho mas que sélo engendrar y dar a luz un nifio ya que, ademas de estos hechos
bioldgicos quedan comprendidos aspectos psicoldgicos, socioldgicos, histdricos, culturales,
religiosos, educativos, entre otros.

Sobre el particular, Molina (2006), sefiala que de acuerdo a la época ha sido la
concepcién y el tratamiento que la maternidad ha merecido. Es interesante, el enfoque de la
maternidad en la Edad media en la que se coloca a la mujer como responsable de la procreacion
y, por ende, de garantizar la descendencia familiar resultando este hecho el determinante de su
valoracion social. Un cambio importante se produce con la Revolucién Industrial, momento en
el que la produccion de bienes y servicios comienza a abrirse paso en las economias mundiales
siendo necesario que también la mujer trabaje con lo cual se produce un inevitable cambio sobre
su rol en la sociedad. Con el advenimiento de los movimientos feministas se produce un nuevo
cambio, esta vez propiciado por las propias mujeres que impulsaban una larga lucha en la
defensa de sus derechos intentando superar el patriarcado del que se sentian victimas y con una
mirada hacia la equidad de género. Estas luchas se trasladaron al ambito laboral en el que
pugnaron por leyes en las que se les consideraran derechos en igualdad con el hombre y que se
protegiera de manera especial la maternidad habida cuenta que, algunos de los aspectos
considerados en otras épocas como centrales, nunca van a dejar de ser reales como lo es el

hecho de la descendencia, cuestion que trasciende las fronteras individuales de cada mujer.
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3.2.2. Funcidn Social de la Maternidad

Como se viene sefialando la maternidad no debe ser conceptualizada de manera
restrictiva habida cuenta que la misma tiene importantes efectos, proyecciones y consecuencias
que inciden en todos los ambitos de la vida del hombre entre los que se destacan la funcion de
perpetuar la especie como la de integrar a la familia. Esta realidad lleva a que la misma sea
considerada de manera amplia ligandola con la creacidn, desarrollo y cuidado de la prole, de
integrar al grupo familiar, de convertirlo en la célula en la cual se fundamenta la sociedad y en
donde surgen los primeros lazos de control social, todo lo que lleva a afirmar que la maternidad
cumple una funcién social basica e indispensable (Solano, 2015).

Es importante destacar que la legislacién local protege tanto a la maternidad como a la
mujer trabajadora embarazada, habida cuenta que el legislador ha entendido y asi lo ha
trasuntado en las leyes sancionadas que el estado de gravidez coloca a la mujer en una situacién
de mayor vulnerabilidad y desventaja frente a otras trabajadoras. De este modo, se advierte que
el espiritu de las leyes laborales no se limita a proteger solo al embarazo o a la mujer

embarazada, sino a la institucién de la familia. (Solano, 2015).

3.3 Proteccion Legal de la Mujer Trabajadora en el Ordenamiento Juridico

Argentino

3.3.1 Constitucion Nacional
La Carta Magna consagra en sus articulos la proteccion del trabajo de la mujer en
igualdad de condiciones con el hombre, igual remuneracién por igual tarea, la proteccion
integral de la familia y la garantia de la seguridad social. Asimismo, a través de los Tratados
Internacionales incorporados con rango constitucional por medio del inciso 22 del art. 75 se

consagra un extenso abanico tuitivo para la mujer trabajadora y la maternidad.
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3.3.1.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos
La proteccion de la maternidad estd expresamente garantizada en el art. 25 que reza: “la

maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”.

3.3.2.2 Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer

En el Predmbulo establece como premisa que es necesario tener presente el aporte y rol
de la mujer en el bienestar de la familia y al desarrollo de la sociedad, la importancia social de
la maternidad, debiendo, a la vez, ser conscientes de que el papel de la mujer en la procreacién
no debe ser causa de discriminacion.

A ello se suman las disposiciones del art. 5, inciso b que propende a una educacion

familiar que incluya una comprensién adecuada de la maternidad como funcién social.

3.3.2.3 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

El art.10 impone que “a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con
remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social”. A su vez, establece que esta
licencia sea concedida a todas las mujeres, incluidas las que realizan trabajos atipicos, y las
debiendo brindarse las respectivas prestaciones durante un periodo adecuado. Asimismo,
establece que los Estados Partes han de indicar también qué medidas han adoptado para
garantizar a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo

posterior al parto.
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3.3.2 Leyes Laborales

Con respecto a las conquistas sociales de las mujeres y la proteccion de la maternidad
en el afio 1924 se consiguio modificar la ley N° 5291, Ley de Proteccion del Trabajo de Mujeres
y Nifios, que habia dictado Alcorta en el afio 1907.

La nueva regulacion establecia el derecho de un descanso de cuatro semanas antes y
cuatro después del parto sin perder su puesto. Ademas se obligaba a los empleadores que
tuvieran en su plantel de trabajadores a cincuenta mujeres o mas a que instalaran salas cuna en
el lugar de trabajo. Mas alla de lo innovador de la norma, nunca o casi nunca se le did
cumplimiento en virtud de que las obreras no tenian derecho a percibir sus salarios durante ese
periodo (Lobato, 2007).

No fue hasta la década siguiente que las trabajadoras argentinas, de empresas privadas
y del Estado, consiguieron proteccion legal de la maternidad con una licencia maternal paga a
través de las leyes 11.933 y 12.111. Se les otorgd un subsidio que era igual a un sueldo integro
que lo percibian antes y después del parto teniendo, asimismo, derecho a cuidados gratuitos por
parte de un médico o partera (Lobato, 2007).

Luego pasaron muchos afios hasta que se dictara otra norma que modificara la anterior
y brindara mayor proteccion a la mujer y a la maternidad.

La Ley 20.744 en su Capitulo II: De la Proteccion de la Maternidad, a través de los
articulos 178, 179 y 180 establece una serie de derechos y de medidas protectorias para la mujer
trabajadora que esta embarazada.

El art. 177 establece la prohibicion del trabajo de la mujer embarazada durante un

periodo de 45 dias antes y 45 dias despues del parto. Para gozar de este beneficio la trabajadora

17 Art. 177. —Prohibicién de trabajar. Conservacion del Empleo.

Queda prohibido el trabajo del personal femenino durante los cuarenta y cinco (45) dias anteriores al parto y hasta
cuarenta y cinco (45) dias después del mismo. Sin embargo, la interesada podra optar por que se le reduzca la
licencia anterior al parto, que en tal caso no podraser-inferigr a treinta (30) dias; el resto del periodo total de
licencia se acumulara al periodo de descanse”posterior aPparto. Encaso de nacimiento pre-término se acumulara



tiene el deber de informar su estado de embarazo de manera fehaciente quedando asi
garantizada para ella una estabilidad en el empleo.

En el texto del art. 1788 se dispone que si la mujer es despedida en los términos
establecidos por la norma se presume, salvo prueba en contrario, que el despido tiene como
causa el embarazo debiendo abonérsele una indemnizacion especial, que esta reglamentada en
el art. 182 del mismo cuerpo normativo.

A su vez, el art. 179'° establece la obligacion del empleador de otorgarle dos descansos
de media hora por jornada laboral para amamantar a su hijo por un periodo de un afio, pudiendo
ser extendido por razones médicas.

La indemnizacion especial dispuesta en el art. 182%° es equivalente a un afio de

remuneraciones que se acumularan a la indemnizaciéon establecida en el art. 245.

al descanso posterior todo el lapso de licencia que no se hubiere gozado antes del parto, de modo de completar los
noventa (90) dias.

La trabajadora debera comunicar fehacientemente su embarazo al empleador, con presentacion de certificado
médico en el que conste la fecha presunta del parto, o requerir su comprobacion por el empleador. La trabajadora
conservara su empleo durante los periodos indicados, y gozara de las asignaciones que le confieren los sistemas
de seguridad social, que garantizaran a la misma la percepcién de una suma igual a la retribucioén que corresponda
al periodo de licencia legal, todo de conformidad con las exigencias y demas requisitos que prevean las
reglamentaciones respectivas.

Garantizase a toda mujer durante la gestacion el derecho a la estabilidad en el empleo. EI mismo tendré caracter
de derecho adquirido a partir del momento en que la trabajadora practique la notificacion a que se refiere el parrafo
anterior.

En caso de permanecer ausente de su trabajo durante un tiempo mayor, a consecuencia de enfermedad que segln
certificacion médica deba su origen al embarazo o parto y la incapacite para reanudarlo vencidos aquellos plazos,
la mujer sera acreedora a los beneficios previstos en el articulo 208 de esta ley.

18 Art. 178. —Despido por causa del embarazo. Presuncion.

Se presume, salvo prueba en contrario, que el despido de la mujer trabajadora obedece a razones de maternidad o
embarazo cuando fuese dispuesto dentro dekplazo-de siete;y-medio”(7 y 1/2) meses anteriores o posteriores a la
fecha del parto, siempre y cuando la mujer haya gumplido con su ebligacion de notificar y acreditar en forma el
hecho del embarazo asi, en su caso, el del nacimiento.—En tales condiciones, dara lugar al pago de una
indemnizacion igual a la prevista en el articulo 182 de esta ley.

19 Art. 179. —Descansos diarios por lactancia.

Toda trabajadora madre de lactante podra disponer de dos (2) descansos de media hora para amamantar a su hijo,
en el transcurso de la jornada de trabajo, y por un periodo no superior a un (1) afio posterior a la fecha del
nacimiento, salvo que por razones médicas sea necesario que la madre amamante a su hijo por lapso mas
prolongado. En los establecimientos donde preste servicios el nimero minimo de trabajadoras que determine la
reglamentacion, el empleador debera habilitar salas maternales y guarderias para nifios hasta la edad y en las
condiciones que oportunamente se establezcan.

20 Art. 182. —Indemnizacion especial.

En caso de incumplimiento de esta prohibicion, el empleador abonara una indemnizacion equivalente a un afio de
remuneraciones, que se acumulara a la establecida en el articulo 245.



En los articulos citados no esta prevista la eximicion del pago de esta indemnizacion
especial. Sin embargo, existe por parte de los empleadores la negacion de este derecho cuando
la mujer trabajadora queda embarazada durante el denominado periodo de prueba reglamentado

en el art. 92 bis de la LCT.

3.3.3 Convenio 183/2000 de la OIT sobre la Proteccion de la Maternidad

En el afio 2000 desde la OIT se considerd necesaria la revision del Convenio 183%*sobre
la proteccion de la maternidad que databa de 1952, con la finalidad de seguir promoviendo la
igualdad de todas las mujeres integrantes de la fuerza de trabajo y la salud y la seguridad de la
madre y el nifio. Para realizar dicha tarea se revisaron disposiciones contenidas en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (1979), la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (1989), la Declaracion de
Beijing y Plataforma de Accion (1995), la Declaracion de la Conferencia Internacional del
Trabajo sobre la igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras (1975), la
Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998), asi como los convenios Yy
recomendaciones internacionales del trabajo destinados a garantizar la igualdad de
oportunidades y de trato para los trabajadores y las trabajadoras, en particular el Convenio sobre
los trabajadores con responsabilidades familiares (1981).

A tales efectos se declaro en el Predmbulo que la situacion de las mujeres trabajadoras
y la necesidad de brindar proteccion al embarazo, como responsabilidad compartida de

gobierno y sociedad debian tener un tratamiento prioritario.

2L www.ilo.org » OIT inicio > Normas del trabajo > Temas comprendidos en las normas. Recuperado en Marzo de
2018.
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A tales efectos en el art. 1 se procedié a establecer que el término mujer se aplica a toda
persona de sexo femenino, sin ninguna discriminacion, y el término hijo a todo hijo, sin ninguna
discriminacion. A su vez, en el segundo articulo se dispuso que el presente Convenio era de
aplicacion a todas las mujeres empleadas, incluidas las que desempefian formas atipicas de
trabajo dependiente.

Asimismo, a los efectos de proteger integralmente la maternidad se dispuso una licencia
por maternidad de por lo menos catorce semanas. A ello se agreg6 la necesidad de proteger la
salud de la gestante y de su hijo por lo que se establecid que la licencia de maternidad debe
incluir un periodo de seis semanas de licencia obligatoria posterior al parto y que el periodo
prenatal de la licencia por maternidad debera prolongarse por un periodo equivalente al
transcurrido entre la fecha presunta del parto y la fecha en que el parto tiene lugar efectivamente,
sin reducir la duracion de cualquier periodo de licencia obligatoria después del parto. En el
mismo orden tuitivo se dispuso la prohibicion de despido de la mujer que esté embarazada, o
durante las licencias antes estipuladas, o después de haberse reintegrado al trabajo durante un
periodo que determinara cada legislacion local. La carga de la prueba de que los motivos del
despido no estan relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o
la lactancia incumbira al empleador. También se garantizo el derecho de la mujer a retornar a
su puesto de trabajo o0 a un puesto equivalente con la misma remuneracion, al término de la
licencia de maternidad.

Se trata de un Convenio especialmente tuitivo de la maternidad al que Argentina no ha
adherido aunque muchas de sus disposiciones se encuentran contenidas en la legislacion

vernacula.
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3.4 Requisito de Procedencia de la Proteccion de la Maternidad

Si bien es cierto que la maternidad goza de una importante proteccion legal, para
viabilizar la misma la norma le impone a la mujer trabajadora la obligacion de notificar
fehacientemente su estado de gravidez al empleador.

Es asi que el art. 177 de la LCT establece en su segundo parrafo que: “la trabajadora
deberd comunicar fehacientemente su embarazo al empleador, con presentacion de certificado
médico en el que conste la fecha presunta del parto, o requerir su comprobacion por el
empleador”.

Esta disposicion de la norma coloca en cabeza de la trabajadora la obligacién de
comunicar en forma su estado de gravidez a los fines de que el empleador conozca la
circunstancia y asi evitar que, de llegar al conocimiento de la situacion por otra via como puede
ser algun comentario de otros empleados, adopte medidas que conduzcan a la extincién de la
relacién contractual sin invocar justa causa allanandose a indemnizar en los términos del
articulo 245 de la LCT pero eximiéndose de la indemnizacion especial del art. 182 de la misma
norma (Livellara, 2017).

En este sentido, desde la jurisprudencia se advierte que consideran a la notificacion de
la trabajadora como un acto formal por medio del cual transmite la novedad debiendo realizarlo
de manera que no queden dudas sobre la situacion, esto es, enviando carta documento,
entregando el certificado médico en el que conste la fecha probable de parto o solicitando al
empleador que le provea los medios necesarios para corroborar su estado de gravidez. De este
modo, en autos: “Sosa Noelia Soledad ¢/ Impulso S.A. s/ ind”?? la Camara resolvié que la
comunicacion del estado de gravidez por parte de la empleada no puede ser suplida por el

conocimiento informal que tenga el empleador sobre el estado de embarazo de la misma.

22 Tribunal: Camara de Apelaciones en lo Laboral de Corrientes. Sala/Juzgado: de Acuerdos. Partes: “Sosa
Noelia Soledad ¢/ Impulso S.A. s/ ind. Etc”.Fecha: 20-nov-2015
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Ahora bien, con respecto al tema se ha planteado una circunstancia especial que es la
que se da cuando el embarazo es notorio en cuanto a si esta notoriedad suple la falta de
comunicacion fehaciente. Como suele suceder en casos de falta de claridad sobre algun aspecto
determinado, en este caso también la jurisprudencia se encuentra dividida en cuanto a admitir
la notoriedad del embarazo como sustitucion del deber de notificar o no.

En autos: “B.L.E”23 la Camara revisora entendid, con el voto mayoritario de los Dres.
Craig y Pirolo, que debia revocarse la sentencia de grado en cuanto hizo lugar a la
indemnizacidn especial prevista en el art. 182 LCT., pues no hay evidencia objetiva de que la
demandada haya tenido conocimiento del estado de gravidez de la actora como consecuencia
de que el mismo fuera notorio al momento de producirse el acto extintivo. Entre los argumentos
vertidos en la sentencia a los fines de dar apoyatura al decisorio, la Camara entendio que si bien
debe evitarse el rigor formal en cuanto a la exigencia de una notificacion fehaciente e
inequivoca del embarazo, ello no importa suponer que la empleadora pudiera tener
conocimiento del embarazo porque el mismo fuera notorio dado que no existen pruebas que
refuercen esta posicion sostenida por la accionante.

En disidencia el Dr. Raphagelli expresé que obraban en la causa indicios suficientes
como para concluir que la empleadora tenia conocimiento del estado de embarazo por lo que el
despido deviene discriminatorio por lo que la decisién rupturista resulta alcanzada por la
presuncion del art. 178 LCT., sin que la misma haya sido desvirtuada por prueba en contrario.

Sobre el mismo conflicto, en la causa: “Castro”?* resolvio que el principio por el cual
sin la entrega del certificado médico con la acreditacion del estado de embarazo, la presuncion
del art. 178 LCT., no puede aplicarse, tiene su limite en la buena fe, y el indubitable

conocimiento patronal del embarazo o maternidad podria, excepcionalmente, ser asimilado a la

2 Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juzgado: VI Partes: “B. L. E. ¢/ Giomon Agencia
de Investigaciones privadas S.R.L. y otros s/ despido”. Fecha: 7-sep-2017.

24 Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juzgado: Il1. Partes: “Castro Mariana E. ¢/
American Express Argentina S.A s/ despido®. Fecha:;20-sep-2010
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notificacion si de las circunstancias del caso resultare que el empleador ha aprovechado
maliciosamente la falta de comunicacion formal.

Con fundamento en lo sefialado la Camara revocé la sentencia del a quo entendiendo
que de la pruebas obrantes en autos resultan hechos reales que producen plena conviccién de
que la demandada tenia conocimiento del embarazo de la actora con anterioridad a decidir y
comunicarle su despido de donde surge que tal voluntad extintiva de la relacion laboral resulta
alcanzada por la presuncion del art.178 de la LCT, sin que la empleadora haya desvirtuado
aquéllas.

Sobre el particular, Serrano Alou (2010) sostiene que hablar de notificacidn fehaciente
no significa que para que la misma sea eficaz deba ser escrita dado que la eficacia del medio
comunicativo se centra en el hecho de que puede resultar de cualquier forma por la que el
empleador llegue a tener conocimiento del embarazo de la trabajadora como pueden ser los
testimonios de comparfieros los que tienen un altisimo grado de probabilidad de alcanzar la
Orbita de conocimiento del empleador. Si se aceptara lo contrario se estaria convalidando que
la ley protege a empleadores inescrupulosos que aprovechando la falta de notificacién escrita
deciden despedir a la trabajadora embarazada resultando asi un despido discriminatorio. El
excesivo rigor formal puede tornarse en un obstaculo para la trabajadora embarazada que le

dificulte el acceso a la proteccién que la norma le brinda.

Conclusiones Parciales

Durante afios la mujer debid luchar para conseguir el reconocimiento de sus derechos
laborales en un pie de igualdad con el hombre.

La proteccion de la maternidad es una cuestion que ha llevado tiempo y que aun en la
actualidad no se encuentra totalmente zanjadas las controversias que se suscitan en torno a

determinados aspectos.
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La maternidad no debe ser entendida s6lo como el hecho bioldgico de dar a luz al hijo.
Es mucho mas que eso, involucra aspectos méas profundos ya que la misma esta vinculada con
lo social, lo educativo, lo religioso, lo cultural. Es por ello que resulta casi imposible lograr una
conceptualizacion exacta de la misma.

La proteccion legal de la maternidad en el ordenamiento juridico vigente en Argentina
es amplia. En primer lugar la Constitucion es la més fiel garante de su proteccion a lo largo de
su articulado, esto es, art.14 bis, art, 16, art. 75 inc.22 a través de Los Tratados Internacionales
de DD.HH incorporados con la reforma constitucional del afio 1994 que contienen reglas
concretas para la proteccion de la maternidad.

Asimismo, la L.C.T. contiene disposiciones concretas que prohiben el despido de la
mujer embarazada brindandole una estabilidad absoluta durante el tiempo que la norma lo
estipula.

Una cuestion que queda al margen de las disposiciones sefialadas es la situacién de
embarazo durante el periodo de prueba cuestion que no encuentra solucién definitiva dividiendo
tanto a la jurisprudencia como a la doctrina.

Otro punto a destacar sobre la proteccion de la maternidad se suscita en torno a la
exigencia de que la trabajadora notifique de manera fehaciente al empleador su situacion de
embarazo.

Las discrepancias surgen habida cuenta de que se plantea el hecho de que no sélo la
comunicacion escrita puede llegar a ser fehaciente en cuanto a que el empleador conozca con
certeza el embarazo de la trabajadora ya que pueden existir otros medios que igualmente lleven
a su conocimiento tal situacion como por ejemplo los comentarios de otros empleados, la

comunicacion verbal realizada por la trabajadora, la notoriedad del embarazo entre otras.
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Tratandose de una situacion tan sensible como lo es la maternidad no parece l6gico
atarse a un rigorismo formal excesivo que puede atentar contra la proteccion que justamente se

quiere brindar.
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CAPITULO IV

CRITERIOS DOCTRINARIOS Y
JURISPRUDENCIALES SOBRE LA
PROTECCION DE LA MATERNIDAD EN

EL PERIODO DE PRUEBA
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Introduccion

La proteccion de los derechos de la mujer trabajadora es el corolario de una larga lucha
Ilevada adelante durante afios por las trabajadoras en todo el mundo.

Ello ha sido receptado por los legisladores y jueces que, de a poco, han ido reconociendo
estos reclamos a través de la incorporacion de disposiciones legales concretas en tal sentido por
parte de los primeros y la interpretacion amplia y abarcativa de los derechos laborales de las
mujeres, manifestada en la gran mayoria de los fallos.

Sin embargo, el tema que se ha analizado a lo largo del desarrollo de la presente obra
presenta aspectos controversiales tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Se trata, en
concreto, de la proteccién de la maternidad durante el periodo de prueba.

Como suele suceder, a poco de incluirse algun instituto a la legislacion el mismo
comienza a ser investigado desde la doctrina por lo que es comun encontrar distintas posiciones
con respecto a ellos.

El tema de la proteccion de la maternidad durante el embarazo no es, por cierto, una
excepcion a lo mencionado por lo que se encuentran doctrinarios que aceptan que la maternidad,
por tratarse de una situacion especial que involucra no solo los derechos de la gestante sino
también los derechos del nifio por nacer, debe ser considerada como circunstancia de especial
tutela normativa.

No obstante coincidir con el hecho de que la maternidad es una situacion especial en la
vida de toda mujer y reconocer la especial tutela normativa para ella, existen posiciones
doctrinarias que sostienen que la misma no procede cuando el embarazo acontece durante el
periodo de prueba ya que no fue situacion contemplada por el legislador por lo que no

corresponde entenderla incluida.
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4.1 Posiciones Doctrinarias sobre la Proteccion de la Maternidad en el

Periodo de Prueba

La Ley 20.744 en su Capitulo Il: De la Proteccion de la Maternidad, a través de los
articulos 178, 179 y 180 establece una serie de derechos y de medidas protectorias para la mujer
trabajadora que esta embarazada.

En el art. 177 se prohibe el trabajo de la mujer embarazada durante un periodo de 45
dias antes y 45 dias después del parto. La trabajadora tiene el deber de informar su estado de
embarazo de manera fehaciente quedando asi garantizada para ella una estabilidad en el empleo.
En el art. 178 se estatuye que, si la mujer es despedida, se presume salvo prueba en contrario,
que el despido tiene como causa el embarazo debiendo abonarsele una indemnizacion especial,
que esta reglamentada en el art. 182 de la ley. El art. 179 establece la obligacion del empleador
de otorgarle dos descansos de media hora por jornada laboral para amamantar a su hijo por un
periodo de un afio, pudiendo ser extendido por razones médicas.

La indemnizacion especial del art. 182 es equivalente a un afio de remuneraciones que
se acumularan a la indemnizacion establecida en el art. 245.

En los articulos citados no esta prevista la eximicion del pago de esta indemnizacion
especial. Sin embargo, existe por parte de los empleadores la negacion de este derecho cuando
la mujer trabajadora queda embarazada durante el denominado periodo de prueba reglamentado

en el art. 92 bis de la LCT.

4.1.1 Doctrina Negatoria
En la posicion que niega la procedencia del art. 182 en el periodo de prueba se encuentra
Etala (2000) quien sostiene que a la trabajadora, que estd embarazada durante el periodo de
prueba, no le corresponde la indemnizacién fijada en el art. 182 dado que no son admisibles

las presunciones a su favor porque es la propia ley la que la que ha eximido al empleador de
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expresar las causas del distracto laboral por lo que no se puede hacer jugar en esta situacion los
textos legales habida cuenta que el empleador tiene la posibilidad legal de extinguir la relacién
sin expresar motivos aun cuando haya sido notificado fehacientemente del estado de embarazo
de la trabajadora.

Asimismo, sefiala el autor citado que, en todo caso la posibilidad de rescision del vinculo
laboral sin expresién de causa es una disposicion legal que pueden hacer valer ambas partes por
lo que no ve por qué el empleador deberia ser colocado en una situacion diferente a la de la
trabajadora en lo que respecta al mismo derecho. Es decir, que en tal periodo, cualquiera de las
partes puede extinguir la relacidn, sin expresar causa al respecto, sin otra consecuencia legal
que la cesacion del periodo de prueba en tramite y sin otras eventuales consecuencias previstas
en el art. 92 bis de la LCT.

Sobre el particular Pérez del Viso (2009), sostiene que no procede el pago de la
indemnizacidn especial del art. 182 de la LCT cuando la mujer que esta en periodo de prueba
gueda embarazada aun cuando cumpla con el requisito de comunicacién fehaciente de su estado
de embarazo habida cuenta que el mismo no posee virtualidad para alterar el status juridico que
resulta del periodo de prueba atento no existe norma que contenga tales previsiones. Que el
despido producido en estas circunstancias no puede ser considerado como un acto de
discriminacion dado que se trata de una situacion que no esta contemplada por la norma por lo
que no corresponde asimilar el despido de la embarazada en el periodo de prueba a dichas
conductas que se encuentran especialmente excluidas de la ley. Que debe tenerse en claro que
en estos casos la trabajadora integra la clase de trabajadores sujetos a periodo de prueba que
constituye un universo cerrado, que no admite circunstancias particulares excluyentes de la

regla general que se les aplica a todos.
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4.1.2 Doctrina Favorable

En la posicion contraria se encuentra Pirolo (2000) quien admite que la garantia de
estabilidad prevista en el art. 177 de la LCT tiene plena operatividad también en el periodo de
prueba, generando el derecho de la trabajadora a percibir la indemnizacion especial prevista en
el art. 182 de la LCT.

Considera el autor citado, que ello es asi en virtud de que el articulo sefialado exige que
la mujer que estd embarazada comunique su estado y la fecha probable de parto de manera
fehaciente a su empleador. Una vez que la comunicacion ha sido realizada se produce una
vinculacion con una norma con jerarquia constitucional, esto es, el art. 11 inc. 2 ap. (a) de la
Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de
donde surge sin hesitaciones que la trabajadora no tiene la carga de la prueba porque tiene la
garantia de estabilidad cuya violacion genera un acto discriminatorio que no requiere ni necesita
ser acreditado de donde resulta que procede la indemnizacion especial del art. 182.

En opinién de Rodriguez Mancini (2007) la interrupcion del vinculo laboral, mas alla
de que se esté en el periodo de prueba, siempre acarrea una frustracion para la persona que
gueda sin trabajo, maxime cuando la ley exime de justificar la causa como lo estipula el art. 92
bis de la LCT. Ahora bien, si esa desvinculacion se produce durante el periodo de prueba,
después de que la trabajadora ha comunicado su estado de embarazo, ya se trata de una conducta
discriminatoria de la cual el empleador no es desconocedor. De este modo se materializa la
presuncion del art. 178 que torna totalmente operativa la indemnizacion prevista en el art. 182

de la LCT.
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4.2 La Situacion en el Ambito Jurisprudencial

La mentada controversia sobre la proteccion del embarazo en el periodo de prueba
habida en la doctrina tiene su correlato en la jurisprudencia que permite distinguir criterios a

favor y en contra de su procedencia.

4.2.1 Fallos que Admiten la Proteccion del Embarazo en el Periodo de Prueba
4.2.1.1 Causa: “L.EM”

En la causa caratulada “L.E.M c/Qualytel de Latinoamérica S.S. s/despido”?® la Camara
resolvio declarar nulo el despido discriminatorio de la trabajadora embarazada condenando a la
empleadora a readmitirla en su empleo como también al pago del resarcimiento de los dafios y
perjuicios ocasionados, pues la desvinculacién se produjo durante el periodo de prueba, pero
con posterioridad a la comunicacion del empleador. De esta manera se revoco la sentencia
dictada por el a quo que habia considerado que durante el periodo de prueba no son de
aplicacion las protecciones establecidas en favor de la mujer embarazada ya que se trata de una
cuestion no considerada de manera expresa en la norma por lo que no corresponde ser incluida.

Son interesantes en esta causa los argumentos esgrimidos por la Dra. Ferreirds a los
fines de determinar que la maternidad es una situacién que merece especial tutela constitucional
y convencional por lo que no debe invocarse la falta de manifestacion expresa en la norma sino
que ello es derivacion del art. 31 de la Constitucién Nacional que dispone que las leyes
inferiores que se dicten deben ser reflejo de su espiritu, cuestion que seria vulnerada si no se
entendiera que la maternidad goza de dicha proteccion en todos los casos y no sélo en aquello
en los que el legislador hubiera incluido disposiciones expresas.

Entre sus considerandos la Dra. Ferreirds manifesto:

% Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juzgado: VII. Partes: L. E. M. ¢/ Qualytel de
Latinoamérica S.A. s/ despido. Fecha: 5-ago-2011
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Que el hecho de que a los pocos dias de que la trabajadora hubiera comunicado su estado
de embarazo se produjera la desvinculacion de la misma deja claro que la voluntad
rupturista del demandado no obedecio6 a circunstancias relativas al desempefio de la
empleada, esto es, que se fundara en sus cualidades o habilidades para desarrollar las
actividades que se le encomendaron sino que esta directamente vinculada con el estado
de gravidez de la trabajadora,

Que la voluntad rupturista del empleador tuvo motivacion discriminatoria con lo que
vulnero los derechos constitucionales garantizados en sendos articulos de la C.N, 14 bis
y 16, como asi también los Tratados Internacionales de rango constitucional
incorporados en el art. 75 inc. 22), art. 1ro. de ley nacional N° 23.592, Ley Anti
Discriminacién (LAD), normativa toda que protege de manera especial el embarazo y
la maternidad de las trabajadoras y con el norte de castigar cualquier conducta
discriminatoria derivada de dicho estado, sin que ello sea incompatible con la libertad
de contratar que posee el empleador dado que la prohibicién de discriminar constituye
un limite a dicha libertad.

Que el periodo de prueba es un instituto que, si bien genera una carencia en el contrato
de trabajo por tiempo indeterminado, debe ser observado como posible factor
fortalecedor de la continuidad del vinculo; no obstante su aplicacion e interpretacion
debe ser restrictiva y estricta, por lo que debe tenerse presente que esta suspendiendo
un efecto del contrato de trabajo de raigambre constitucional y que, por tanto, si la
conducta extintiva del empleador estuviera acompafiada de presunciones de la
existencia de otra causal, como puede ser la discriminacion, el acoso moral, el acoso
sexual, etc. debe entenderse que el empleador debe producir prueba que destruya dichas

presunciones.
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e Que una vez que la actora acredité que comunico su embarazo al empleador, no existe
una mayor exigencia para su parte por lo que cabe presumir el carécter discriminatorio
de la decision extintiva de la patronal, por lo que cabe inferir sin mas que la ruptura
dispuesta tuvo directa vinculacion con la comunicacion del embarazo, lo que conlleva

a ver en ello un acto discriminatorio.

4.2.1.2 Causa “Giménez”

En los Autos: “Giménez Corina Elizabeth ¢/ Video Drome S.A. s/ demanda laboral”?®
el sentenciante resolvié que el empleador no tiene derecho a extinguir la relacion laboral de la
mujer embarazada durante el periodo de prueba.

La causa se inici6 a raiz de que la actora habia comenzado a trabajar en el local de la
demandada vendiendo fichas de juegos. Al cabo de un tiempo trabajando se comenzé a sentir
mal, concurrié al médico donde se enterd de que estaba embarazada. Se le recomend6 reposo
por lo cual solicité licencia por enfermedad que le fue concedida. La actora comunicé a su
empleadora, de manera fehaciente, que estaba embarazada. A posterior, estando aun en el
periodo de prueba la empleadora comunicd, de manera fehaciente, la prescindencia de los
servicios de la accionante comunicandole, a su vez, que la liquidacion final estaba a su
disposicion. Dado que la actora no concurrié a cobrar la demandada deposit6 el dinero en sede
administrativa.

Al ser notificado de la demanda el empleador procedio a contestarla negando de manera
general y particular todos los puntos reclamados por la accionante. Entre los puntos negados en
el memorial de contestacion de la demanda, el accionado dijo que la extincion del contrato de
trabajo habia sido ajustada a derecho, negd que la actora hubiese comunicado el embarazo en

legal forma, que con independencia de este hecho él tenia derecho a producir la extincion del

2 Tribunal de Trabajo de San Salvador de Jujuy. Sala/Juzgado: I. Partes: Giménez Corina Elizabeth ¢/ Video
Drome S.A. s/ demanda laboral. Fecha: 28-ago-2014.
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vinculo laboral, ya que la actora se encontraba en periodo de prueba. Para defender su posicién

cito doctrina y jurisprudencia favorables a su pretension, pidid la impugnacion de la prueba

ofrecida por la trabajadora y el rechazo de la demanda con costas.

No habiéndose producido conciliacion alguna en la audiencia prevista para tales fines,

quedo trabada la Litis. Al no quedar controvertidas las circunstancias de embarazo, ni que la

empleada estaba en periodo de prueba, el Unico punto sobre el que tenia que decidir el tribunal

era si le asistia o no el derecho al empleador de ponerle fin unilateralmente a la relacién laboral

estando en conocimiento de su estado de embarazo aunque estuviera en periodo de prueba o, si

por el contrario, estaba obligado a pagar la indemnizacion especial prevista en el art. 182 de la

LCT.

Para responder a esta pregunta el Tribunal realizé las siguientes consideraciones:

Que, en primer término, no resulta desconocido para este Tribunal que existe doctrina
y jurisprudencia que avalan la posicion del accionado. Sin embargo, este Tribunal
adopta la posicién contraria en tanto entiende que antes que los derechos del empleador
debe prevalecer la garantia de rango constitucional a la proteccion de la maternidad de
la que goza toda mujer embarazada.

Que dicha garantia se encuentra tutelada por lo dispuesto por el art. 75 inc. 22 de la
Constitucién Nacional, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y
fundamentalmente de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer, ademas de lo dispuesto en el art. 75, inc. 23,
Constitucion Nacional.

Que frente a un derecho de tal rango y nivel de garantia, no puede prevalecer el derecho
del empleador a extinguir el contrato de trabajo sin invocacion de causa durante el

periodo de pruebas, mas adn, si se tiene en cuenta, que la Ley, no tutela la estabilidad
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de la trabajadora embarazada en razén de su situacion bioldgica, sino en la medida de
considerar discriminatorio el despido en tal ocasion.

¢ Que habiendo tenido la demandada la oportunidad de desvirtuar las alegaciones de la
actora en cuanto a que su despido fue arbitrario y que tuvo como causa su estado de
embarazo, la accionada so6lo se limit a manifestar que habia hecho uso del derecho que
le otorga la Ley de Contrato de Trabajo de extinguir el vinculo sin invocacion de causa
durante el periodo de prueba.

e Que el derecho que invoca la accionada cede, ante un derecho superior como es la
proteccion al despido discriminatorio por razones de embarazo. Si la trabajadora
notifico su estado de gravidez durante la vigencia del periodo de prueba y la empleadora
rescindio el contrato sin expresién de causa dentro del periodo establecido, cobra
vigencia la presuncién del art. 178 de la Ley de Contrato de Trabajo debiendo, en
consecuencia, asumir el esfuerzo probatorio tendiente a demostrar la inexistencia de un
acto discriminatorio que el sistema legal condena situacion que no se verifico en autos.

¢ Que con base en los fundamentos expuestos, existen hechos reales y probados en el caso
en examen, que por su numero, precisién, gravedad y concordancia, producen
conviccion de conformidad con las reglas de la sana critica racional acerca de que la
demandada tenia conocimiento de la situacion de embarazo de la actora con anterioridad
a la notificacion del despido, por lo que la decision rupturista resulta alcanzada por la
presuncion del art. 178 LCT, sin que la misma haya sido desvirtuada por prueba en
contrario.

Por todo lo expresado, el Tribunal entendio que correspondia que se le abonase a la

actora la indemnizacion especial prevista en el art. 182 de la LCT.
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4.2.1.3 Causa: “Rouco”.

En la causa “Rouco Carol Débora ¢/ La Gota Farmacéutica S.R.L. s/ despido”?’ la
Camara Nacional del Trabajo, Sala IX, determind que el despido de la trabajadora embarazada,
aun durante el periodo de prueba, es un supuesto tutelado por la Ley de Contrato de Trabajo en
virtud de la proteccion integral de la familia por lo que correspondia hacer efectivas las
disposiciones del art. 182 de la LCT, condenando a la empleadora a pagar la indemnizacion
especial prevista en la norma citada.

Entre los considerandos la Camara destaco:

e Que correspondia admitir el agraviamiento indemnizatorio dado que se habia
producido una palmaria vulneracion de la estabilidad especial por maternidad
prevista en el art. 177 de la LCT.

e Que el art. 92 bis garantiza de manera expresa que rigen para las partes los
derechos y obligaciones propios de la relacion laboral, lo que le impide incurrir
en actos de discriminacion.

e Queelart. 177 3er. parr. de la LCT. garantiza expresamente la estabilidad de la
mujer durante la gestacion, de donde surge pristino el desplazamiento de la
normativa invocada por la empleadora relativa al periodo de prueba.

¢ Que latutela dispuesta para las mujeres en los Tratados Internacionales a los que
Argentina ha adherido y que forman parte del bloque de constitucionalidad y
convencionalidad, determina que no se puede invocar la primacia de una ley de
rango inferior maxime cuando ella tiene caracter regresivo.

e Que el despido es discriminatorio en virtud de que vulnera la proteccion integral

de la familia que garantiza el art. 14 bis de la CN.

27 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juzgado: IX. Partes: Rouco Carol Débora ¢/ La Gota
Farmacéutica S.R.L. s/ despido. Fecha: 2-jul-2015
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e Que durante el periodo de prueba rige plenamente la proteccion a la mujer, a la

familia y a la maternidad, contra cualquier acto discriminatorio.

4.2.2 Fallos Contrarios a la Proteccion de la Maternidad Durante el Periodo de Prueba

Con un criterio contrario al de los fallos resefiados se encuentran:

4.2.2.1 Causa: “Mendoza”
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VII, deneg6 la procedencia de la
indemnizacién especial del art. 182 a una embarazada en el periodo de prueba.

En la causa “Mendoza Julia Edith ¢/ Adecco Argentina S.A. y otro s/ despido”?® la
Camara sentenciante deneg0 la procedencia de la indemnizacion especial del art. 182 a una
embarazada en periodo de prueba.

Entre los considerandos el tribunal sentenciante expreso:

e Que correspondia confirmar la sentencia del a quo en virtud de que el art. 92
bis es claro en cuanto establece que durante el periodo de prueba cualquiera
de las partes estd legitimada para denunciar la relacion de trabajo sin
responsabilidad indemnizatoria.

e Que el embarazo ya sea pre existente o sobreviniente de la trabajadora no
posee virtualidad para alcanzar el status juridico que resulta del periodo de
prueba.

¢ Que no existe norma que prevea tal efecto ni tampoco es posible inferir el
mismo dado que la trabajadora en el periodo de prueba queda dentro de lo

gue se denomina un universo cerrado que excluye cualquier tipo de

28 Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juzgado: VIII. Partes: Mendoza Julia Edith ¢/
Adecco Argentina S.A. y otro s/ despido. Fecha: 28-mar-2008
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circunstancias particulares que pudieran llegar a ser consideradas

discriminatorias en otras circunstancias.

4.2.2.2 Causa: “Petrillo”

En esta causa la Camara sentenciante fallo en el mismo sentido que lo habia hecho en
la causa anterior expresando, para apoyar su decisorio, argumentos similares a los ya sostenidos.

De este modo decidi6 la confirmacion de la sentencia de grado, que habia rechazado la
demanda interpuesta por la trabajadora que se encontraba, al momento de la rescision del
vinculo laboral, en periodo de prueba.

Se trata de una sentencia negatoria de la indemnizacién especial establecida en el art.
182 de la LCT, a la que se arriba por mayoria, esto es, con los votos de los Dres Vazquez y
Morando, quienes manifiestan:

e Que el periodo de prueba como su nombre lo indica ha sido establecido para que
cualquiera de las partes finalice la relacion laboral pudiendo, en el caso del empleador
hacerlo sin que ello lo obligue a indemnizar, es decir, rige la libertad de despido.

e Que es el término del periodo de prueba el que consolida retroactivamente la vigencia
de la relacion de trabajo, es decir, es necesario que el mismo finalice sin que el
empleador haya manifestado su voluntad rupturista.

e Que a partir de la finalizacion del periodo de prueba es empleado comienza a gozar de
la denominada estabilidad relativa impropia por la que, en caso de ser despedido sin
justa causa, tendra derecho a una indemnizacion en los términos que emanan de la LCT.

e Que el embarazo, ya sea preexistente o sobrevenido no posee entidad juridica para
alterar las disposiciones relacionadas con el periodo de prueba.

e Que durante el periodo de prueba todos los trabajadores integran un universo cerrado

para el que no se han establecido excepciones que permitan excluir la regla general.
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Por su parte, el Dr. Catardo voto en disidencia argumentando:

Que a los fines de decidir sobre la situacion planteada no se debe soslayar que la relacion
laboral durante el periodo de prueba es precaria lo que exige del juzgador un mayor
esfuerzo interpretativo sobre la prueba aportada por la demandante a los fines de
demostrar la discriminacion de la que fuera objeto una vez que la empleadora tuvo
conocimiento de su embarazo procediendo a despedirla inmediatamente.

Que es imprescindible tener como norte el derecho de la mujer gestante a no ser
discriminada, principio de profunda raigambre constitucional y convencional.

Que solo soslayando el plexo normativo vigente se puede llegar a un decisorio que
vulnere los derechos fundamentales de la mujer gestante cuestion que resulta intolerable
cuando tal omisién proviene de quien debe administrar justicia.

Que de la interpretacion armoénica de la legislaciéon vigente surge que el periodo de
prueba, que busca promover cierto tipo de contrataciones, facilidad en la seleccion de
personal, brindar al empleador la opcidn de valorar la idoneidad del dador de trabajo,
etc., no puede constituirse en una carta de indemnidad a favor del empleador para
canalizar préacticas discriminatorias o disvaliosas.

Que la proteccion de la maternidad, la salud de la gestante y de su hijo, son objeto de
especial tutela normativa por lo que las estipulaciones del art. 92 bis debe ser
interpretado de manera restrictiva cuando se trata de cuestiones como las planteadas en
el sub lite. Dicha norma regula lo atinente al no goce del derecho a la estabilidad durante
el periodo de prueba por lo que no procede el pago de la indemnizacion, en caso de
extincion de la relacion laboral durante el mismo. No resulta aplicable a la
indemnizacion que resarce el dafio que la cesantia injustificada le produce a la
trabajadora embarazada la que ha sido instituida para desalentar préacticas

discriminatorias como las que han sido acabadamente probadas en estos autos.
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Conclusiones Parciales

Resulta evidente que el periodo de prueba se ha convertido en un tema de dificil solucion
habida cuenta que el mismo ha planteado posiciones irreconciliables tanto en el ambito
doctrinario como en el jurisrpudencial.

Una de las cuestiones que debe atenderse a la hora de resolver si procede o no la
indemnizacidn especial prevista en el art. 182 de la LCT es que las normas que imponen la
indemnizacidn agravada cuando se despide a la trabajadora por causa de embarazo se basan en
principios y necesidades juridicas diferentes a las previstas para el periodo de prueba.

Es que ya no se trata de proteger el derecho del empleador de examinar si la empleada
responde al perfil buscado por aquel sino que se trata de cuestiones mas profundas cuyos efectos
trascienden las fronteras de las relaciones laborales habida cuenta que quedan involucradas
cuestiones ultra sensibles para la sociedad como son la proteccion de la maternidad y los
derechos del nifio.

La norma debe tener, ante todo, una finalidad tuitiva a los efectos de evitar y desalentar
conductas discriminatorias como resulta el despido por causa de embarazo en cualquier tramo
de la relacién laboral ya que ello conlleva un indudable tinte discriminatorio

Ahora bien, entre las dos posiciones extremas sefialadas cabe pensar en una solucion
intermedia dado que el texto de la norma, a pesar de parecer totalmente claro, no lo es. Se arriba
a esta conclusién atendiendo las posiciones analizadas. Dicho esto, seria conveniente establecer
algunas consideraciones que le permitan al juzgador contar con elementos certeros para decidir

en estas situaciones excepcionales.
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CONCLUSION
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A lo largo del desarrollo del siguiente trabajo se ha analizado la proteccién legal con la
que cuenta la trabajadora cuando queda embarazada durante el periodo de prueba habida cuenta
que se trata de una situacion no contemplada en la legislacion vigente.

El Derecho Laboral se nutre e inspira en una serie de principios que marcan pautas
generales que deben ser tenidas en cuenta por el legislador a la hora de sancionar las leyes v,
en su momento, sirven de guia en la tarea interpretativa que realizan de éstas los jueces.

El principio protectorio es el faro que sefiala el camino en la tarea de legisladores y
jueces y que encuentra sus raices en la Constitucién Nacional garantizando una proteccion
amplia de los derechos de los trabajadores. Este principio se manifiesta a través de tres reglas,
esto es, in dubio pro operario, ley méas benigna y condicién mas beneficiosa.

A su vez, existen otros principios igualmente tuitivos de derechos laborales como son
el de continuidad del contrato, de progresividad, de primacia de la realidad y buena fe. De este
modo, ante la duda, por insuficiencia probatoria, de la existencia de un contrato por tiempo
determinado se debe entender que la relacion laboral era por tiempo indeterminado. La
progresividad indica que una ley posterior no puede vulnerar derechos adquiridos sino que debe
ser mejoradora de las condiciones existentes. El contrato de trabajo es un contrato realidad, es
decir, se privilegian los hechos, lo factico sobre las formalidades. La buena fe contractual es
subyacente a todo tipo de contrato e indica que la misma debe estar presente al momento de
vincularse las partes como asi también durante la ejecucion del contrato y hasta su conclusion.

Es harto conocido que en Argentina las crisis econdémicas son ciclicas y que las mismas
repercuten sobre la produccion de bienes y servicios lo que influye de manera directa sobre el
ambito laboral.

Desde los sectores empresarios se argumenta que el costo laboral es excesivo motivo

que obstaculiza la produccion y que esta situacion se debe a la existencia de una legislacion
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laboral excesivamente rigida, que vuelca la balanza en beneficio de los trabajadores dejando a
los empleadores en situacion de desproteccion.

Si bien es cierto que la legislacién laboral argentina es eminentemente protectora de los
derechos de los trabajadores, no es menos cierto que ello es el resultado de largos afios de
aprovechamiento de la clase obrera en la que no se les respetaban sus derechos siendo
considerados practicamente como herramientas descartables al servicio de las patronales.

La larga historia de abusos fue encontrando lentamente limites a través de las distintas
leyes que fueron regulando la jornada de trabajo, los descansos dominicales, las vacaciones, el
trabajo de las mujeres, entre otras.

La ley N° 20.744 (LCT) fue un verdadero codigo laboral, una ley modelo en la region
que reguld practicamente todos los aspectos de una relacion laboral, proporcionando
definiciones, estableciendo prohibiciones, determinando derechos y deberes de las partes,
regulando el contrato de trabajo y sus modalidades, fijando esquemas indemnizatorios, en fin
una verdadera ley reguladora y tuitiva de los derechos de los trabajadores entre los que se
encuentran regulaciones especificas que protegen la maternidad.

Como bien se ha sefialado definir la maternidad en términos univocos y concretos no es
posible habida cuenta que se trata de estado que involucra infinitos campos como son el social,
el religioso, el cultural, el educativo, el laboral, el psicoldgico, entre otros tantos.

Al respecto, ha sido un indudable acierto del legislador la inclusion en la ley laboral de
un capitulo dedicado a la proteccion de la maternidad, esto es, la proteccion de los derechos de
la mujer gestante trabajadora durante un periodo determinado en el que queda prohibido su
despido incausado. De este modo, si el empleador decide ponerle fin a la relacion laboral en los
plazos prohibidos por la ley debera indemnizar a la trabajadora con una indemnizacion especial
prescripta en la misma norma la que se sumara a la que corresponde a un despido sin justa

causa.
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Hasta aca la norma no ofrece problemas interpretativos ni existen lagunas que impidan
su aplicacion ya que basta constatar la situacion factica que se plantea cuando un empleador
expresa su voluntad rupturista de la relacion laboral en los plazos prohibidos por la ley para
determinar que es procedente la indemnizacion especial estipulada por la norma como sancién
para aquel.

El problema se plantea si estas situaciones se presentan durante los tres primeros meses
de la relacion laboral, es decir, durante el transcurso del periodo de prueba regulado igualmente
por la LCT en el art. 92 bis que dispone que durante ese lapso temporal cualquiera de las partes
podra expresar su decision de no continuar la relacion laboral determinando que, en el caso del
empleador, ello no importara obligaciones indemnizatorias.

Durante el periodo de prueba el empleador tiene que cumplir con todas las obligaciones
que la ley le impone, esto es registrar al empleado, realizar las retenciones y depdsitos
correspondientes en los organismos de la seguridad social, dar ART, observar las medidas de
higiene y seguridad que requiera la actividad, etcétera.

Es decir, el periodo de prueba no representa para el empleador un alivio de sus
obligaciones, sélo le sirve para evaluar el rendimiento, las habilidades profesionales del
trabajador, para decidir si el mismo cumple con el perfil buscado y en caso de no ser asi poder
extinguir la relacion laboral sin obligaciones indemnizatorias. De este modo, lo que se produce
es una suerte de stand by, una dilacion con respecto al goce de la estabilidad relativa impropia
que tienen los trabajadores privados en relacion de dependencia y no asi con el resto de los
deberes y obligaciones que la ley dispone para ambas partes.

A primera vista, pareceria que estas disposiciones no generan problemas interpretativos
sobre su duracion y efectos. Sin embargo, existe una situacion subyacente que el legislador no
ha regulado de manera especifica lo que ha dado lugar a que doctrinarios y jueces puedan

elaborar teorias y establecer criterios que resultan enfrentados entre ellos.
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El problema que se plantea nace cuando durante dicho periodo de prueba la trabajadora
gueda embarazada. En estas circunstancias surge el interrogante sobre la procedencia o no de
las disposiciones del art. 182 de la LCT que establece, para el caso de despido de la trabajadora
en el periodo establecido, la obligacion de abonar una indemnizacién especial

Desde la doctrina se han elaborado dos posiciones antagonicas, esto es, un sector
entiende que si el empleador expresa su voluntad rupturista dentro del periodo de prueba queda
excepcionado de la obligacion de abonar dicha indemnizacion habida cuenta que este periodo
ha sido introducido a los efectos de que el empleador pueda realizar un testeo sobre las
cualidades, las aptitudes del trabajador para asi decidir la continuacion o no de la relacion
laboral.

Desde la otra vertiente doctrinaria se sostiene que la maternidad es una situacion
merecedora de especial tutela normativa cuyas raices se encuentran en la misma Constitucion
por lo que, en los casos en los que el empleador, notificado fehacientemente de la situacién de
embarazo de la empleada, decida extinguir la relacion laboral debera abonar la indemnizacion
establecida en el art. 182 de la LCT.

En el ambito jurisprudencial también se encuentran opiniones disidentes sobre el tema
lo que se ha plasmado a través de la abundante exposicion de fallos que se ha realizado en el
presente.

Desde un plano personal de opinidn, esta investigadora entiende que la indemnizacion
del articulo 182 de la LCT debe proceder toda vez que lo que se vulnera es la proteccion de la
maternidad, con lo que el lapso temporal en el que la voluntad rupturista ocurre no reviste
importancia.

Resulta que la proteccion de la maternidad no significa simplemente proteger derechos
laborales. Es mucho mas que eso. Significa proteger a la gestante, al nifio, a la familia y, en

definitiva a la sociedad. Esta especial proteccion legal encuentra apoyatura en el hecho de que

80



el embarazo, el parto y las situaciones circundantes ubican a la mujer en un estado de especial
vulnerabilidad siendo un blanco facil de conductas discriminatorias las que tienen que encontrar
limite en la jurisprudencia, ultima trinchera en la que se busca proteccion de derechos y no

consagracion de inequidades.
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