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I. INTRODUCCION

Obligado por el mandato de la Constitucion nacional, que en su articulo
14 bis establece que la ley debe garantizar al trabajador proteccion con-
tra el despido arbitrario, el legislador argentino diseié un mecanismo
no demasiado complejo —ni, como se verd, particularmente eficaz— pa-
ra otorgar a aquél una tutela frente a la terminacion de la relacion de tra-
bajo por iniciativa del empleador, segin la precisa descripcion utilizada
en el Convenio 158 de la OIT.!

El sistema, que se adapta a un modelo de estabilidad relativa impropia
para un contrato tipico y preferido por tiempo indeterminado, admite un nt-
mero limitado de causas que le quitan ilicitud al distracto, exige formalida-
des y en algunos casos el agotamiento de un procedimiento y, con excep-
cion del despido por injuria grave, impone el pago de indemnizaciones.

Si bien estos cuatro instrumentos principales —causa, forma, procedi-
miento e indemnizacion— tienen un tratamiento comun a todas las rela-
ciones de trabajo del sector privado, también la legislacion contempla re-
glas especiales para algunos de ellos segun la fecha de contratacion y la
dimension de la empresa y, aun, en algunos casos de excepcion, de
acuerdo con la actividad de que se trate.

I Convenio sobre la Terminacion de la Relacion de Trabajo, 1982.
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II. REGIMEN GENERAL DE CONTRATACION
Y TIPO DE ESTABILIDAD

La modalidad principal de relacion laboral se apoya, de acuerdo con
una expresa prevision normativa —contenida en el articulo 27 de la Ley
24.013 o Ley Nacional de Empleo (LNE) —, en el contrato por tiempo
indeterminado.

No obstante la expresion adoptada por el legislador, el concepto de
indeterminacion del plazo en la contratacion laboral no coincide con
la falta de plazo en las contrataciones civiles, dado que, en rigor, y segun
también la regla legal, “el contrato por tiempo indeterminado dura hasta
que el trabajador se encuentre en condiciones de gozar de los beneficios que
le asignan los regimenes de seguridad social, por limites de edad y afos
de servicios, salvo que se configuren algunas de las causales de extincion
previstas en la ley” (articulo 91, Ley de Contrato de Trabajo, LCT).

Esto supone asi que, aunque incierto, el plazo siempre existe, al extre-
mo de que cuando el trabajador se encuentre en condiciones de acceder
al beneficio provisional el empleador —previo cumplimiento de requisi-
tos formales— podra dar por terminada la relacion sin obligacién indem-
nizatoria alguna.

Pero la referencia a que la duracion del contrato se extiende hasta que
se configure tal circunstancia o alguna de las causales de extincion pre-
vistas en la ley aporta una nueva imprecision, dado que, aun cuando tales
causales no existan, la voluntad incausada del empleador también pone
término al vinculo laboral.

Esta eficacia extintiva explica porque Argentina ha adoptado como
modelo dominante de estabilidad la que la doctrina® ha calificado como re-
lativa impropia, 1o que supone que el despido sin causa, aunque supone
un ilicito contractual, es plenamente eficaz para producir la terminacion
de la relacion de trabajo.

Se admiten sin embargo excepciones tanto a la duracién del contrato
como al derecho a la estabilidad relativa impropia.

Las primeras aparecen en el contrato a plazo fijo y en el contrato de
trabajo eventual —articulos 90, 93/95 y 99/100 LCT—.

2 Fuente, Horacio H. de la, Principios juridicos del derecho a la estabilidad, Bue-
nos Aires, Zavalia, 1976, p. 27.
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A su vez, la Gnica excepcion de tipo general al derecho a la estabili-
dad en el empleo y, consecuentemente, a la proteccion contra el despido
arbitrario —con las naturales vacilaciones que ello produce en orden a su
validez constitucional—, esta en el régimen laboral para los obreros de la
industria de la construccion, para quienes, tomando como referencia el
modelo de la legislacion brasilefia, se disefid® un sistema de capitaliza-
cion de la antigiiedad con base en contribuciones mensuales a cargo del
empleador, que permite a éste romper el contrato de trabajo sin invoca-
cion de causa y sin que ello le acarree obligaciones indemnizatorias. La
justificacion para esta excepcion suele apoyarse en la natural temporali-
dad y eventualidad de la contratacion en la industria de la construccion,
lo que tornaria incompatible con ella la imposicion de algin tipo de esta-
bilidad.

Siendo asi que, con las apuntadas excepciones, la contratacién normal
supone indeterminacion en el plazo con estabilidad relativa impropia, lo
que implica que el despido sin causa, aunque resulte eficaz, es ilicito, las
causas a las que hace referencia el articulo 91 de la LCT son aquellas
que le quitan ilicitud al acto extintivo.

ITI. LAS CAUSAS DEL DESPIDO

Las causas de extincion a las que hace referencia el articulo 91 de la
LCT pueden agruparse en cuatro grandes tipos: iniciativa del empleador,
iniciativa del trabajador, causas ajenas a la voluntad de las partes y vo-
luntad concurrente de ambas partes.

Los supuestos de iniciativa del trabajador comprenden a la renuncia
(articulo 240, LCT) y al despido indirecto (articulo 246, LCT), el que de-
bera fundarse en injuria grave, categoria conceptual ésta que, como se
vera, coincide con la que da fundamento al despido con justa causa pro-
ducido por el empleador, bien entendido que en el caso de aquél ella co-
rresponde a una conducta que él imputa a éste.

Si bien entre las causas ajenas a la voluntad de las partes podrian ser
enumeradas, ademas de la muerte del trabajador o del empleador (articu-
los 248 y 249, LCT), la incapacidad sobreviviente o la inhabilitacion del
primero, y la fuerza mayor, al aparecer reguladas estas tres causales co-

3 Inicialmente con la Ley 17.258 y actualmente con la Ley 22.250.
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mo supuestos de despido, corresponde presentarlas como supuestos de
terminacién de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador.

La extincion del vinculo laboral por mutuo acuerdo (articulo 241
LCT) puede producirse en forma expresa —lo que requiere un acto for-
mal ante escribano publico o ante la autoridad administrativa o judicial
del trabajo— o tacita, entendiéndose que existe tal voluntad concurrente
implicita cuando ella resultase del comportamiento concluyente y reci-
proco de las mismas, que traduzca inequivocamente el abandono de la
relacion.

Cabe entonces agrupar como causas de terminacion de la relacion de
trabajo por iniciativa del empleador o despido, a las siguientes:

a) Justa causa.

b) Falta o disminucion de trabajo.

¢) Fuerza mayor.

d) Incapacidad sobreviviente del trabajador.
e) Inhabilitacion del trabajador.

f) Quiebra del empleador.

g) Jubilacion del trabajador.

1. Justa causa

Bajo esta designacion, el articulo 242 de la LCT contempla la termi-
nacion del vinculo laboral por denuncia hecha por una de las partes fun-
dada en injuria que, por su gravedad, no consienta la prosecucion de la
relacion.

Aunque la legislacion no define el concepto de injuria laboral —el
que, por cierto, no coincide con la nocién del derecho penal—, la juris-
prudencia y la doctrina han entendido que se trata de un “acto u omision
contrario a derecho que importa una inobservancia de deberes de presta-
cion o de conducta, imputable a una de las partes, y que lesiona el vincu-
lo laboral”.*

Cuando la injuria es imputable al trabajador, y ella es de tal gravedad
que torna inviable el mantenimiento de la relacion de trabajo, el emplea-
dor esta legitimado para producir el despido con justa causa que, en ri-

4 Ackerman, Mario y Virgiliis, Miguel A. de, “Configuracion de la injuria laboral”,
LT, XXX-B, pp. 681 y ss., p. 685.
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gor, no es sino el despido disciplinario, esto es, la maxima sanciéon que
éste puede aplicar a aquél.

La trascendencia de la medida ha llevado al legislador a exigir que
ella sea comunicada por escrito y con indicacion suficientemente clara
de los motivos en los que se funda. Motivos estos que no pueden ser mo-
dificados con posterioridad frente al eventual reclamo judicial que for-
mule el trabajador (articulo 243, LCT). Estas reglas de claridad e inva-
riabilidad en la invocacion de la causa tienen como fundamento tltimo la
tutela del derecho de defensa.

Amén del requisito formal, la jurisprudencia ha reclamado que para
que la injuria invocada sea suficiente para legitimar el despido, éste debe
reunir las condiciones de proporcionalidad, oportunidad y non bis in
idem. Estos requisitos implican que el despido no debe ser una reaccion
desmedida frente a la falta imputada; ¢l debe ser la respuesta frente a una
injuria actual —de suerte que el transcurso del tiempo no deba ser enten-
dido como un consentimiento tacito de la falta— y, finalmente, reiteran-
do una regla comun a todo régimen disciplinario, no es admisible que el
empleador despida al trabajador si previamente por la misma causa le
aplico otra sancion.

2. Falta o disminucion de trabajo

La causal que el legislador refiere como falta o disminucién de trabajo
no imputable al empleador (articulo 247, LCT) coincide con el concepto
civil de la mayor onerosidad sobreviviente, lo que implica que si bien no
existe un impedimento fisico ni juridico para mantener la vinculacion la-
boral, esto implicaria para el empleador un notable perjuicio econdémico.

La inimputabilidad ha sido interpretada tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia como ajenidad al riesgo propio de la actividad empresa-
ria, lo que ha llevado a que, en los hechos, rara vez se admita su configu-
racion.

De todos modos, aun cuando se acepte la causal, ella no libera total-
mente al empleador de su deber indemnizatorio, pero el monto de la in-
demnizacion es inferior al que corresponde al despido sin causa.

Ademas, y al igual que en los supuestos de fuerza mayor, el despido
debe ser precedido de la tramitacion de una instancia administrativa ante
la autoridad del trabajo.
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3. Fuerza mayor

Aunque sujeto a los mismos requisitos procedimentales y con las mis-
mas consecuencias indemnizatorias que el despido por falta o disminu-
cion de trabajo, el despido por fuerza mayor no implica mayor onerosi-
dad sino impedimento absoluto de ocupacion del trabajador.

En estos términos, la causa debe reunir, amén de la inimputabilidad, y
de los requisitos generales de imprevisibilidad o inevitabilidad propios de la
fuerza mayor, la consecuencia de impedir la recepcion de la prestacion
laboral del trabajador.

Si bien esta situacion deberia llevar a la natural extincion del vinculo
laboral por imposibilidad de cumplimiento del objeto, el legislador exige
una manifestacion de voluntad extintiva por parte del empleador, de
suerte que la configuracion de la causal no es suficiente para tener por
terminada la relacion de trabajo, y esto es lo que lleva a que se incluya el
supuesto entre los despidos.

4. Incapacitacion sobreviniente del trabajador

La incapacitacion del trabajador, sobreviniente al inicio de la relacion
de trabajo, cualquiera que sea su causa y siempre que ella no haya sido
provocada intencionalmente por el dependiente, tiene en el derecho ar-
gentino un tratamiento particular.

En efecto, si como consecuencia de su incapacitacion inculpable per-
manente el trabajador ya no estuviera en condiciones de realizar las ta-
reas antes cumplidas, el empleador debera asignarle otras compatibles
con su discapacidad, sin disminucion de su remuneracion (articulo 212,
primer parrafo, LCT).

Si el empleador no pudiera cumplir con esta obligacion por una causa
que no le fuera imputable o si la incapacidad del trabajador fuera absolu-
ta (articulo 212, 20. y 40. parrafos, LCT), el empleador podra producir el
despido (articulo 254, LCT), aunque, al igual que en el supuesto de fuer-
za mayor —del que la incapacitacion del trabajador es una especie—,
deberd abonar una indemnizacion, cuyo monto varia segun que se trate
de incapacidad relativa o absoluta.
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5. Inhabilitacion del trabajador

En razon de que para el desarrollo de algunas tareas el trabajador debe
contar con una habilitacion especial otorgada por un ente administrativo
0 universitario, como ocurre con los conductores de vehiculos o los pro-
fesionales, respectivamente, la pérdida de tal habilitacion obsta a que el
empleador pueda continuar asignandole tales tareas.

Cuando la inhabilitacion —que puede originarse en una decision ad-
ministrativa o judicial— se produzca por una causa no imputable al tra-
bajador, también podra el empleador producir el despido, el que, al igual
que en los supuestos de fuerza mayor, obliga al pago de una indemniza-
cion reducida.

Si, en cambio, la pérdida de la habilitacién fue producto del dolo o la
culpa grave e inexcusable del trabajador, se entiende que se ha configu-
rado la injuria laboral que permite despedir con justa causa (articulo 254,
segundo parrafo, LCT).

6. Quiebra del empleador

De acuerdo con la Ley nim. 24.522, de Concursos y Quiebras, ni la
apertura del concurso ni la declaracion de la quiebra del empleador pro-
duce la extincion de los contratos de trabajo.

La declaracion de quiebra solo provoca una suspension por sesenta
dias, a cuyo término, si se resolviera la continuacion de la explotacidn, el
sindico resuelve qué trabajadores son despedidos y cuales contintian
prestando servicios. Si, en cambio, no se continuara con la actividad, los
contratos de trabajo se consideran resueltos a la fecha de la declaracion
de la quiebra.

En este segundo supuesto se entiende que se produce un despido por
quiebra, en cuyo caso se abona una indemnizacién reducida si el juez del
concurso considera que la quiebra fue debida a causas no imputables al
fallido. En caso de no entenderlo asi, se abona la indemnizacién plena
que corresponde al despido injustificado (articulo 251, LCT).

7. Jubilacion del trabajador

En razon de que el contrato de trabajo por tiempo indeterminado se
entiende celebrado hasta que el trabajador se encuentre en condiciones
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de acceder al beneficio provisional, cuando éste reune los requisitos
—de edad y cotizaciones— para obtener tal prestacion, el empleador
puede intimarlo para que inicie el tramite administrativo pertinente (ar-
ticulo 252, LCT).

Junto con la intimacion el empleador debe poner a disposicion del tra-
bajador los certificados de servicios y demas documentacion necesaria
para que éste pueda impulsar la tramitacion.

Concedido el beneficio o vencido el plazo de un afio desde que el de-
pendiente tuvo a su disposicion la documentacion necesaria, el emplea-
dor puede considerar extinguido el vinculo laboral, sin obligacion in-
demnizatoria.

IV. FORMALIDADES

Dos son los requisitos formales comunes a las diferentes causas de
despido: notificacion por escrito y preaviso. Este tltimo, sin embargo, no
es exigible en todos los supuestos.

1. Notificacion por escrito

Debe cumplirse con el requisito comin de la notificacion por escrito
con expresion suficientemente clara de la causa en todos los casos en los
que el empleador produce un despido causado.

Si bien la exigencia s6lo esta contemplada en forma expresa para el
supuesto de despido por injuria grave —en el articulo 243 de la LCT—,
pacificamente la doctrina y la jurisprudencia entienden que la regla es
aplicable en todas las situaciones en las que el empleador produce unila-
teralmente la ruptura del vinculo laboral invocando una causa.

Igualmente opera en todos los supuestos la regla de invariabilidad de
la causal invocada, la que, amén de ser una exigencia necesaria para el
ejercicio del derecho de defensa por el trabajador, es también una conse-
cuencia del deber de obrar de buena fe del empleador y de no entrar en
contradiccion con el acto propio.

2. Preaviso

El preaviso, a su vez, aparece regulado en forma general e indepen-
dientemente de los diferentes supuestos extintivos, lo que obliga a exa-
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minar en cada caso si su otorgamiento es compatible con la causal de que
se trate.

Como regla general, el preaviso debe ser otorgado cuando es posible
hacerlo, esto es, cuando, en razén de causa invocada, la extincion del
vinculo puede dilatarse en el tiempo. Y, simétricamente, si no es posible
o no vale la pena postergar la consecuencia extintiva de la manifestacion
de voluntad del empleador, el preaviso es improcedente.

Asi, no corresponde otorgar el preaviso en los supuestos de despido
con justa causa, por fuerza mayor, por incapacitacion sobreviviente del
trabajador, por inhabilitacion del trabajador y por quiebra.

Si, en cambio, se debe preavisar el despido sin justa causa y por falta
o disminucioén de trabajo.

Una situacion especial se plantea en el caso de la extincion por jubila-
cion, dado que el plazo maximo de un afio que el empleador debe conce-
der al trabajador para completar la tramitacion del beneficio provisional,
de acuerdo con la expresa prevision normativa, implica la notificacion
del preaviso (articulo 252, tercer parrafo, LCT). Sin embargo, el preaviso
en este caso, y a diferencia de los demas supuestos, no tiene por propdsi-
to evitar la ruptura intempestiva del vinculo laboral, ya que, al igual que
en el contrato a plazo fijo —en el que se exige un aviso similar— s6lo
opera como un recordatorio para el trabajador, quien, por la naturaleza
de la contratacion, desde el inicio de la relacion ya estaba anoticiado de
la terminacion del vinculo cuando €l estuviera en condiciones de gozar
del beneficio jubilatorio. Esto explica, por otra parte, el excepcional pla-
zo anual de este preaviso.

En orden a los plazos por los que el preaviso debe ser otorgado, en
el régimen general ellos varian segun la fecha de contratacion del tra-
bajador.

Asi, para los trabajadores contratados antes del 3 de octubre de 1998
el preaviso se otorga por meses calendarios completos, y su extension es
de un mes o de dos meses, segun que el trabajador tenga, al momento de
la notificacion, una antigiiedad en el empleo menor o mayor de cinco
afios (articulos 231 y 233, LCT).

Para los trabajadores contratados a partir del 3 de octubre de 1998, los
plazos corren a partir del dia siguiente al de la notificacion, y su exten-
sion es de 15 dias, un mes o dos meses, segun que el trabajador registre,
respectivamente, mas de treinta dias y hasta tres meses de antigiiedad,
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mas de tres meses y menos de cinco anos, o mas de cinco afios (articulo
60., Ley 25.013).

Cuando se omitiera el otorgamiento del preaviso, se debe abonar una
indemnizacion sustitutiva de monto igual a las remuneraciones que se
habrian devengado en el periodo (articulos 232, LCT y 60., Ley 25.013).

Existen, ademas, plazos diferentes, excluidos del régimen general, pa-
ra las pequefias empresas —en las que el plazo es de treinta dias a partir
del dia siguiente al de la notificacion, y no varia en funciéon de la anti-
giiedad del trabajador— (articulo 95, Ley 24.467), y para algunas activi-
dades, tales como los periodistas profesionales y los encargados de edifi-
cios de propiedad horizontal y casas de renta, para quienes sus estatutos
especiales contemplan plazos superiores a los del régimen general.’

V. PROCEDIMIENTO

Amén de los requisitos formales —notificacién por escrito y preavi-
so—, en algunos casos se exige al empleador el agotamiento de una tra-
mitacion administrativa o judicial en forma previa a la produccion del
despido.

Esto ocurre en los supuestos del despido por causas econOmicas
—que comprende tanto al despido por falta o disminucion de trabajo co-
mo al fundado en fuerza mayor—, y en el caso del despido con causa
justificada de un representante sindical.

1. Despido por causas economicas

Cuando el despido se funda en falta o disminucion de trabajo o fuerza
mayor, la ley impone una primera exigencia, que consiste en que los des-
pidos comiencen por el personal menos antiguo dentro de cada especiali-
dad y, respecto del ingresado en un mismo semestre, por el que tuviere
menos cargas de familia, aunque con ello se alterara el orden de antigiie-
dad (articulo 247, LCT y articulo 10, Ley 25.013).

5 En el caso de los periodistas profesionales, si bien los plazos son de un mes o de
dos meses, segun que el trabajador tuviera menos o mas de tres afios de antigiiedad, estos
plazos se duplican en caso de omision del otorgamiento (articulo 43, Ley 12.908). Para
los encargados de casas de renta y edificios de propiedad horizontal, el preaviso es siem-
pre de tres meses (articulo 60., Ley 12.981).
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Esta indicacion da a entender que las que se agrupan bajo la comun
designacién de causas economicas provocaran despidos colectivos, lo
que se confirma cuando en el capitulo 60. del Titulo III de la Ley 24.013,
bajo la denominacion de “procedimiento preventivo de crisis”, en los ar-
ticulos 98 a 105 se impone una instancia administrativa previa a la adop-
cion de tales despidos, cuando se afecte un niimero significativo de tra-
bajadores segun la dimension de la empresa.

Cuando no se alcancen los porcentajes indicados en el articulo 98 de
la Ley 24.013, y en virtud de lo previsto en el articulo 40. del Decreto
265/02, se debera seguir un procedimiento simplificado que esta estable-
cido en el Decreto 328/88.

A. Procedimiento preventivo de crisis

El que en la Ley 24.013 se denomina “procedimiento preventivo de
crisis” es, en rigor, un procedimiento preventivo de conflictos colectivos,
puesto que, antes que a evitar lo que ya se ha producido o no se va a pro-
ducir —esto es, la crisis de la empresa—, a lo que apunta es a promover
una instancia de negociacion entre la representacion sindical de los tra-
bajadores y la empresa, en razon de la afectacion de un nimero impor-
tante de trabajadores.

En efecto, el articulo 98 de la Ley 24.013 impone una instancia conci-
liatoria previa a la adopcion de despidos —o suspensiones— por razones
de fuerza mayor, causas econdmicas o tecnoldgicas, cuando la medida
afecte a mas del 15% de los trabajadores en empresas de menos de cua-
trocientos trabajadores, a mas del 10% en empresas de mas de cuatro-
cientos y menos de mil trabajadores y a mas del 5% en empresas de mas
de mil trabajadores.

La confirmacion de que no es la crisis de la empresa lo que se busca
prevenir surge del hecho de que el procedimiento debe ser seguido aun
en supuestos de despidos colectivos por causas tecnologicas, supuesto
éste en el que no solo podria no haber crisis, sino, por el contrario, po-
dria responder a una politica de expansion de la empresa que, no obstan-
te, reclama la sustitucion de trabajadores con una importante inversion
en tecnologia.

Aunque se contempla que el procedimiento pueda ser iniciado por la
empresa o por la entidad sindical, este segundo supuesto no registra ante-
cedentes, dado que es aquélla la que, en todos los casos, lo ha impulsado.
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El objetivo ultimo de esta instancia administrativa es intentar la cele-
bracion de un convenio colectivo —conforme se contempla expresamen-
te en el articulo 103 de la Ley 24.013— entre la empresa y la entidad
sindical, al punto de que en la Ley 23.546, que regula el procedimiento
para la negociacion colectiva, se exige a la empresa que, amén de infor-
mar a sus trabajadores y a la representacion sindical de éstos sobre las
causas y consecuencias de la crisis, provea a la segunda informacion
sobre mantenimiento del empleo, movilidad funcional, horaria o salarial,
inversiones, recalificacion y recolocacion de trabajadores, aportes con-
venidos al sistema previsional y ayuda para la creacion de emprendimientos
productivos por parte de los trabajadores excedentes (articulo 4.5, Ley
23.546, segln articulo 14, Ley 25.250).

Cuando se trate de una empresa que ocupe a mas de cincuenta trabaja-
dores, se debera indicar, ademas, el nimero y categoria de los trabajado-
res que se propone despedir y cuantificar la oferta indemnizatoria.

Sélo después de agotada esta instancia administrativa, con o sin acuerdo
entre la empresa y la entidad sindical, aquélla podra disponer los despi-
dos (articulo 104, Ley 24.013 y articulos 60. y 70., Decreto 265/02), bien
entendido que el cumplimiento de este procedimiento no supone tener
por cierta la causal invocada (articulo 8o., Decreto 265/02).

B. Procedimiento del Decreto 328/88

Cuando no se alcancen los porcentajes de trabajadores determinados
en el articulo 98 de la Ley 24.013, el empleador debera seguir un proce-
dimiento simplificado regulado por el Decreto 328/88.

Este Decreto s6lo impone una notificacion previa a la autoridad admi-
nistrativa del trabajo con una anticipacién de no menos de diez dias a la
fecha en la que se pretende que sean efectivos los despidos.

Esta comunicacion, de la que se debe entregar una copia a la entidad
sindical que represente a los trabajadores, debe incluir informacion sobre
las causas que motivan los despidos, las otras medidas adoptadas por la
empresa para superar la situacion y la nomina de trabajadores afectados.

La autoridad administrativa, de oficio o a pedido de alguna de las par-
tes, puede convocar a audiencias de conciliaciéon y mediacion y recabar
informacion complementaria, pero cumplido el plazo de diez dias el em-
pleador queda en libertad de accion para producir los despidos.
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2. Despido de representantes sindicales

Como desarrollo de la proteccion contenida en el segundo parrafo del
articulo 14 de la Constitucion, en cuanto establece que “los representan-
tes gremiales gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento de
su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo”, la
legislacion sindical argentina siempre prevido mecanismos de estabilidad
reforzada para los representantes sindicales de los trabajadores.

En la actualidad la tutela aparece desarrollada en la Ley 23.551 y su
Decreto reglamentario num. 467/88.

La proteccion corresponde a los representantes sindicales en la empre-
sa, a quienes ocupen cargos electivos representativos en asociaciones
sindicales con personeria gremial, en organismos que requieran represen-
tacion gremial o en cargos politicos en los poderes publicos y a los can-
didatos a ocupar un cargo de representacion sindical (articulos 40, 48 y
50, Ley 23.551), y la garantia consiste en el derecho a no ser despedidos
durante su mandato® y hasta un afio después de la cesacion de éste, “sal-
vo que mediara justa causa de despido” (articulo 48, Ley 23.551) o que
se produzca la cesacion de actividades del establecimiento (articulo 51,
Ley 23.551). En el caso de los candidatos la proteccion se extiende por
seis meses desde su postulacion.

La mera configuracion de la causal de despido, sin embargo, no es su-
ficiente para que el empleador pueda producir directamente el distracto.

En efecto, el articulo 52 de la Ley 23.551 exige un desafuero judicial,
esto es, una resolucion judicial que excluya al representante sindical de
la garantia y que tramita por una via procesal abreviada —proceso suma-
risimo, en la expresion legal— (articulos 47 y 52, Ley 23.551).

La omision del procedimiento de exclusion de tutela da derecho al tra-
bajador a solicitar la reinstalacion y el cobro de los salarios caidos. La
negativa del empleador a producir la reincorporacion da derecho al tra-
bajador a optar entre solicitar la reincorporacion compulsiva —que el
juez puede ordenar bajo apercibimiento de aplicar sanciones conminato-
rias o astreintes— y considerarse despedido, supuesto éste en el que,
ademas del cobro de la indemnizacién correspondiente, serd acreedor a
los salarios que le habrian correspondido hasta la terminacién de su man-

6 En los casos de los representantes sindicales en la empresa y de los candidatos,
tampoco se pueden modificar las condiciones de trabajo ni disponerse suspensiones (ar-
ticulos 48 y 50, Ley 23.551).
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dato y un afio mas (articulo 52, Ley 23.551 y articulo 30, Decreto
467/88). En el caso de los candidatos no electos las remuneraciones
adeudadas serian las del periodo de estabilidad no agotado y un afio mas
(articulo 52, Ley 23.551).

VI. CONSECUENCIAS INDEMNIZATORIAS

Con excepcion del despido con justa causa o por injuria laboral grave,
todos los supuestos de terminacion de la relacion de trabajo por iniciati-
va del empleador lo obligan a pagar una indemnizacion tarifada al
trabajador.

Desde 1934 —en virtud de la Ley 11.729— las indemnizaciones por
despido estan legalmente tarifadas con base en la remuneracion del trabaja-
dor y su antigiiedad en el empleo. Y, también desde entonces, con el bre-
visimo periodo de excepcion comprendido entre el 25 de septiembre de
1989 y el 26 de diciembre de 1991, la base salarial siempre tuvo un tope.

En la actualidad, la indemnizacidon que se toma como referencia y que
puede calificarse como indemnizacién normal es la establecida en el
articulo 245 de la LCT.

A partir de ella aparecen modificaciones segin la fecha de contrata-
cion y reducciones o incrementos en razon de la causa del despido o la
situacion del trabajador o del empleador.

1. Indemnizacion normal
De acuerdo con la regla del articulo 245 de la LCT:

El despido sin causa justificada dispuesta por el empleador da derecho al
trabajador a una indemnizacion equivalente a un mes de sueldo por afio de
antigliedad o fraccidon mayor de tres meses, tomando como base la mejor
remuneracion mensual, normal y habitual percibida en el ultimo afio o el
tiempo de prestacion de servicios si éste fuera menor.

Tal base remuneratoria “no podra exceder el equivalente de tres veces
el importe mensual de la suma que resulte de todas las remuneraciones

7 En virtud de la reforma introducida al articulo 245 de la LCT por el articulo 48 de
la Ley 23.697.
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previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador al
momento del despido por la jornada legal o convencional®,

La limitacion de la referencia remuneratoria es dejada de lado cuando
el importe total de la indemnizacion resultara inferior a dos sueldos com-
pletos sin tope, en cuyo caso se abona el monto correspondiente a éstos.

Esta garantia minima y la consideracion de tres meses de antigiiedad
como un periodo anual a los efectos indemnizatorios provocaba que las
reparaciones tarifadas resultaran muy elevadas cuando el trabajador re-
gistraba menos de dos afios y mas de tres meses de servicios y su remu-
neracion era muy superior al tope.

Tal desproporcion llevo a que, con la Ley 25.013, se modificara el
mecanismo de calculo de la indemnizacién por despido injustificado para
los trabajadores contratados a partir de la entrada en vigencia de ella,
esto es, el 3 de octubre de 1998.

Para estos trabajadores, y en virtud del articulo 70. de la nueva Ley, la
indemnizacion se calcula con base en la doceava parte de la mejor remu-
neracion mensual, normal y habitual percibida durante el ultimo afio o
durante el tiempo de prestacion de servicios si éste fuera menor, por cada
mes de servicios o fraccion mayor de diez dias.

El tope salarial es el mismo que el del articulo 245 de la LCT, pero la
garantia minima queda reducida a dos veces la doceava parte de la remu-
neracion mensual con tope.

Un sector de la doctrina puso en cuestion la validez del tope indemni-
zatorio del articulo 245 de la LCT, con el argumento de que, en los su-
puestos de trabajadores con remuneraciones elevadas —lo que ocurre ge-
neralmente con el personal fuera de convenio y con los que ocupan los
cargos jerarquicos— se podria vulnerar la garantia constitucional de la
proteccion contra el despido arbitrario.

Sin embargo, y aun cuando en algin caso y frente a otra formula de
calculo del tope la Corte Suprema de Justicia de la Nacion acogid el
planteo de inconstitucionalidad, en la actualidad la posicion del maximo
tribunal es la de no aceptar el cuestionamiento de la validez del articulo

8 La misma norma prevé que el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
debe fijar y publicar el monto que corresponda juntamente con las escalas salariales de
cada convenio colectivo de trabajo. Para los trabajadores no amparados por convenio co-
lectivo el tope establecido es el que corresponde al convenio de actividad aplicable al es-
tablecimiento donde preste servicio y, en caso de que hubiera mas de un convenio, se
aplica el tope que resulte mas favorable al trabajador.
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245 de la LCT.” No existen empero pronunciamientos judiciales en torno
de la constitucionalidad del sistema del articulo 70. de la Ley 25.013.

La indemnizacion prevista en el articulo 245 de la LCT debe ser abo-
nada en los supuestos de despido por incapacidad absoluta del trabaja-
dor (articulo 212, cuarto parrafo, LCT) y por guiebra cuando €sta no re-
sultara no imputable al empleador (articulo 251 LCT), cualquiera sea la
fecha de contratacion del trabajador.'°

2. Indemnizacion reducida

Para los supuestos de despido por falta o disminucion de trabajo no
imputable al empleador o por fuerza mayor, el articulo 247 de la LCT
impone el pago de una indemnizacion equivalente a la mitad de la pre-
vista en el articulo 245 de la misma Ley.

También esta indemnizacion fue modificada por la Ley 25.013 para
los trabajadores ingresados a partir del 3 de octubre de 1998. Asi, el ar-
ticulo 10 de esta ley establece que, tomando la misma referencia remune-
ratoria, la indemnizacion debe ser de la dieciochoava parte de ella por
mes de antigiiedad, con una garantia minima total de dos dieciochoavas
partes del salario, con idéntico tope.

La indemnizacion prevista en el articulo 247 de la LCT debe ser abo-
nada ademas en los supuestos de despido por incapacidad relativa del
trabajador —esto es, cuando el empleador no estuviera en condiciones
de asignarle nuevas tareas— (articulo 212, segundo parrafo, LCT), inha-
bilitacion del trabajador (articulo 254, LCT) y por quiebra del empleador
no imputable a éste (articulo 251 LCT).!"!

9 Para el examen de la evolucion de la doctrina de la Corte Suprema en esta materia,
véase Ackerman, Mario E., “Validez constitucional de la tarifa con tope en la indemniza-
cion por despido arbitrario de cara a la doctrina actual de la Corte Suprema de Justicia”,
Revista de Derecho Laboral, 2000-1, pp. 149 y ss.

10 En contra de esta opinion se han manifestado Rodriguez Mancini y Confalonieri
(h), quienes entienden que para los trabajadores contratados a partir del 3 de octubre de
1998, las referencias que se hacen en la LCT al articulo 245 de la LCT deben entenderse
sustituidas por el articulo 70. de la Ley 25.013. Véase Rodriguez Mancini, Jorge y Con-
falonieri, Juan A. (h), Reformas laborales, Buenos Aires, Astrea 2000, pp. 139 y ss.

11" También discrepan con este criterio Rodriguez Mancini y Confalonieri (h), quie-
nes entienden que en estos supuestos extintivos, cuando el trabajador hubiera ingresado
con posterioridad al 3 de octubre de 1998, la indemnizacion que corresponde es la del ar-
ticulo 10 de la Ley 25.013. Véase nota anterior.
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3. Indemnizacion agravada

Ademas de la indemnizacién normal —sea la del articulo 245 de la
LCT o la del articulo 70. de la Ley 25.013—, la ley contempla indemni-
zaciones adicionales en razon de la causa del despido, de la situacion del
trabajador o de la situacion del empleador.

A. Agravamiento en razon de la causa del despido

Cuando el despido fuera dispuesto por el empleador por causa de ma-
trimonio o maternidad de la trabajadora, ésta es acreedora a una suma
equivalente a un afio de remuneraciones, que se adiciona a la indemniza-
cion por despido sin causa justificada.

Se presume que el despido fue producido por el matrimonio de la tra-
bajadora cuando el mismo fuese dispuesto sin invocacion de causa o no
se probase la que se hubiera invocado, y el mismo se produjera dentro de
los tres meses anteriores o los seis posteriores a la celebracion de aquél,
y siempre que el empleador hubiera sido notificado fehacientemente del
mismo (articulos 181 y 182, LCT).

En el caso del despido por maternidad, la presuncioén opera cuando el
despido se produzca siete meses y medio antes o después de la fecha del
parto, condicionado ello también a que hubiera habido notificacion for-
mal previa con acreditacion de la situacion de embarazo (articulos 178 y
182, LCT).

La Ley 25.013 también prevé un agravamiento indemnizatorio, con-
sistente en un incremento del 30% de la indemnizacion y la eliminacion
del tope, cuando el despido se considerara discriminatorio por raza, sexo
o religion (articulo 11, Ley 25.013).

Esta sancién no corresponde a los despidos discriminatorios de los
trabajadores ingresados con anterioridad al 3 de octubre de 1998 pero, en
tal caso, resultaria aplicable la Ley Antidiscriminatoria num. 23.592, que
da derecho a una reparacion de dafos y perjuicios. También seria de
aplicacion esta ley a los trabajadores ingresados con posterioridad al
3 de octubre de 1998 en los supuestos de despidos discriminatorios por
causas distintas a las mencionadas en el articulo 11 de la Ley 25.013.
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B. Agravamiento en razon de la situacion del trabajador

El supuesto que da lugar a una indemnizacién agravada en razén de la
situacion del trabajador es el ya examinado'? del representante sindical,
quien, en caso de no ser reintegrado al empleo, es acreedor a las remune-
raciones que habria devengado durante su mandato mas el monto equiva-
lente a un afio mas.

C. Agravamiento en razon de la situacion del empleador

Con el proposito de desalentar el trabajo no registrado, el legislador
impone al empleador el pago de la duplicacion de las indemnizaciones
por despido injustificado y por omision de preaviso cuando, intimado
aquél por el trabajador para que se registre correctamente la relacion, lo
despidiera sin causa dentro de los dos afos de haberse cursado de modo
justificado la intimacion (articulo 15, Ley 24.013).

El despido incausado del trabajador incorrectamente registrado o no
registrado que no hubiera producido la intimacion prevista en el articulo
15 de la Ley 24.013, solo da lugar a la duplicacion de la indemnizacion
por despido (articulo lo., Ley 25.323).

VII. SUSPENSION DE LOS DESPIDOS SIN CAUSA
DURANTE LA EMERGENCIA

A partir y como consecuencia de la tremenda crisis politica, institucio-
nal, econdmica y social producida en los ultimos dias de 2001, con el ar-
ticulo 16 de la Ley 25.561 se dispuso, a partir del 6 de enero de 2002, la
suspension por 180 dias de los despidos sin causa justificada. Varios de-
cretos de necesidad y urgencia posteriores extendieron la suspension
hasta el 31 de diciembre de 2003.

Segtin expliqué ya en otras oportunidades,'® no se trata en realidad de
una verdadera suspension de los despidos, sino tan so6lo de un agrava-

12° Véase Despido de represntantes sindicales, p. 131.

13 Véase Ackerman, Mario, “Emergencia publica y suspension de los despidos en
Argentina”, en Kurczyn Villalobos, Patricia y Puig Hernandez, Carlos Alberto (coords.),
Estudios juridicos en homenaje al doctor Néstor de Buen Lozano, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigavciones Juridicas, 2003, pp. 1 y ss.
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miento de sus consecuencias indemnizatorias, de suerte que la misma
norma prevé que la violacion de la veda extintiva no quita eficacia a la
manifestacion de voluntad del empleador, y solo acarrea la duplicacion
de las indemnizaciones.

El Decreto 264/02, en un probable exceso reglamentario, impuso ade-
mas el deber de transitar la via del llamado procedimiento preventivo de
crisis o el del Decreto 328/88, segun correspondiera de acuerdo con los
trabajadores afectados, en forma previa a la adopcion de los despidos.

Pero mas alla de los reproches que pudieran dirigirse al Decreto
264/02 o, aun, al propio articulo 16 de la Ley 25.561, lo cierto es que es-
ta suspension no parece ser sino una consecuencia de las limitaciones
que se han impuesto para la aceptacion de la falta o disminucion de tra-
bajo por causas no imputables al empleador como fundamento para legi-
timar el pago de indemnizaciones reducidas, lo que suele llevar a las em-
presas, urgidas por reducir su plantel de trabajadores, a producir los
despidos sin invocacion de causa, asumiendo el pago de la totalidad de
los resarcimientos tarifados.

VIII. BALANCE

La necesidad de una regla como la del articulo 16 de la Ley 25.561
probablemente sea una prueba acabada de la ineficacia del sistema de in-
demnizaciones tarifadas con tope como un obstaculo para los despidos
sin justa causa.

0, lo que es lo mismo, de su imperfeccion como regla de desarrollo de
la garantia constitucional de proteccion contra el despido arbitrario.

Insuficiencia que se agrava con el mecanismo indemnizatorio de la
Ley 25.013 que, en muchos casos, y especialmente cuando los afectados
son trabajadores con remuneraciones elevadas y poca antigiiedad, supo-
ne una erogacion irrisoria para el empleador que despide sin causa.

Lo cierto es que toda esta materia estd reclamando una reelaboracion
que permita compatibilizar la necesidad de los empleadores de organizar
sus empresas y adecuar sus planteles de trabajadores a sus reales necesi-
dades y, al mismo tiempo, que ese legitimo derecho no suponga una pri-
vacion del derecho de los trabajadores a una razonable proteccion frente
a los abusos, la mala fe o la prepotencia de quienes se apropian de los
frutos de su trabajo.
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Probablemente con el auxilio de la negociacion colectiva y de las ins-
tituciones de la seguridad social ambas necesidades puedan satisfacerse.
En todo caso, la experiencia europea podra aportar algunas buenas ideas
para esto.

Tal vez esta nueva etapa de la democracia argentina, en la que parecen
soplar aires de renovacion con moderacion y equilibrio, pueda aportar el
marco para un sincero debate e intercambio de ideas que permita la nece-
saria reformulacion del sistema de estabilidad en el empleo y de protec-
cion contra el despido que, por lo que se ha visto, no parece merecedor
de elogios.



