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1. Aspectos generales

Mucho antes que se sancionara la Ley de Contrato de Trabajo e inclusive antes de que
se introdujera el art.14 bis en la Constitucion Nacional, (1957) en noviembre de 1944,
anunciando de alguna manera la legislacion laboral que sobrevino, se dict6é un decreto
que dio lugar a la creacion de un fuero y un procedimiento propio del derecho del
trabajo. En la exposicion de motivos se dijo que el movimiento legislativo
contemporaneo en lo que respecta a las normas que rigen las relaciones juridicas del
capital y el trabajo, habia dado forma a un nuevo derecho cuyo contenido social y
humano tendian a proteger la parte débil de esa relacion pero dado que los tramites de
la justicia ordinaria eran formalistas, onerosos e inadecuados a los fines de resolver los
litigios del trabajo, surgia la necesidad de instituir organismos especializados y
procedimientos expeditivos para restablecer mediante normas adecuadas la igualdad de
las partes evitando la gravitacion de su distinta posicién econdmica.

En 1974 se sanciond la Ley 20744, especie de cddigo individual y sistematizado del
contrato de trabajo que incorpord los principios generales del derecho del trabajo y
consagrd como norma positiva en nuestro derecho, especificamente en el art.4 tal como
sefialara el miembro informante, una concepcion humanista del trabajo al referirse a la
actividad productiva y creadora del hombre en si; recepto la legislacion de esa época,
verbigracia, la reforma de la ley 11729 de 1934, estableciendo entre otras cuestiones el
régimen de indemnizacion por despido, las vacaciones anuales pagas, el aguinaldo,
normas referidas a la jornada, los descansos, la proteccion de la maternidad , entre otras.

Para ello tomo en cuenta la doctrina nacional , algunos antecedentes extranjeros como
el estado de excedencia, convenios y recomendaciones de organismos internacionales y
normas de convenciones colectivas pero también, la jurisprudencia plenaria, tanto de
derecho sustantivo como adjetivo, como por ejemplo los requisitos para que una
suspension fuere considerada legal; la prueba en caso de falta de trabajo, la
reconvencion, la integracion de salarios, el preaviso etc., fallos sefieros que marcaron
el camino de la norma y que sin ninguna duda, fue generada por la actividad de los
abogados laboralistas.

Si retrocedemos al momento de la sancidon de la Ley de Contrato de Trabajo, -1974-
aparece como un empuje de la realidad que determind que un parlamento dictara una
norma constituida por 301 articulos, estructurada con base en la idea de justicia social,
sefialado asi expresamente por Norberto Centeno en un articulo de su autoria
“Introduccion a la ley de Contrato de Trabajo” donde ademas expresd que la idea que
laley desarrollaba se fundaba en el trabajo como valor esencial y originario, donde sus
datos se tomaron de la realidad concreta en funcion de ese ideal de justicia, en torno a
un derecho del trabajo dindmico.

Estas ideas también fueron plasmadas en la exposicion de motivos de la LCT donde se
consigno que el primer y central principio esta dado por la transmision a la ley de la
idea de justicia social y como prolongacion de esa idea en el principio protectorio que
orienta el derecho del trabajo y su destino la persona que trabaja.



Cuando se publico la LCT ocurrié un hecho extraordinario que consistid en que
gratuitamente era distribuida en los medios de transporte y seguramente en muchos
otros lugares y a mi modo de ver generd conciencia juridica en las personas
trabajadoras acerca de sus derechos, a quienes se les acercaba una norma de facil
comprension y con lenguaje tan sencillo que permitia que cualquier trabajador o
trabajadora pudiera por ejemplo realizar el calculo indemnizatorio en caso de despido y
el preaviso. Claramente era la evidencia de una politica orientada a la difusion de esos
derechos que habian sido consagrados.

Es de conocimiento que la legislacion nace, se desarrolla y también muere porque se
sujeta al marco politico, econdomico y social de una época, en el caso de la LCT, muchos
dispositivos fueron objeto de importantes derogaciones mediante la ley 21297, sin
embargo el Derecho del Trabajo es dindmico, por ello, dado que ha transcurrido
cuarenta afios desde la sancion de la Ley de Contrato de Trabajo y que materialmente no
seria posible desarrollar la evolucién de todos sus institutos, me interesa mostrar la
evolucion e involucion de la norma que consagra el derecho de la persona trabajadora a
ser indemnizado en supuestos de despido sin causa.

2. La proteccion contra el despido arbitrario

Antes de ingresar en el instituto mencionado, resulta imprescindible recordar que en un
momento social y politico de gran convulsion, se insertd en el marco de una
Constitucion liberal e individualista el art.14 bis, columna vertebral del Derecho del
Trabajo, una cldusula de neto corte transformador cuyo objetivo fue nivelar
desigualdades, garantizar derechos minimos a favor de la parte mas débil en la relacion
laboral y consagrd definitivamente el principio protectorio. Asi, el art.14 bis se inicia
con un postulado fundamental: “El trabajo en sus diversas formas gozara de la
proteccion de las leyes...”, de esa manera, la reforma de 1957, con sus caracteristicas
particulares, otorg6d a los derechos sociales rango constitucional y a la par, contenido y
sustento a todo el derecho del trabajo argentino pues mediante ese enunciado revalorizé
y privilegié las condiciones de la persona humana trabajadora consagrando sus
derechos laborales, sindicales y de seguridad social que posteriormente se
instrumentaron en la Ley de Contrato de Trabajo de 1974.

Como corolario, la reforma de 1994 mediante el articulo 75, inciso 22), otorgd rango
constitucional a numerosos Tratados y Pactos internacionales, que afianzaron y
sustentaron las directivas del art.14 bis, pues se resaltdo la necesidad de proteger los
derechos esenciales del hombre mediante la igualdad ante la ley y el compromiso de
respetar y garantizar a todos los individuos los derechos fundamentales de la persona
humana, su dignidad y valor e incorporados a nuestra Constitucion Nacional,
reafirmaron su caracter social y a la persona humana como su principal destinataria, el
derecho a los deberes de asistencia y seguridad social y del trabajo, a la proteccion
contra el desempleo, al desarrollo progresivo, a la ocupacion plena y productiva y a la
estabilidad en el empleo.’

' Arts.37 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 23 de la Declaracion

Universal de Derechos Humanos, 5° inc., e) I) IV de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial, 26 de la Convencién Americana sobre Derechos humanos,
Pacto de San Jos¢ de Costa Rica, 6 del Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y 11 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer.



El art.14 bis de la Constitucion Nacional asegura a la persona trabajadora derechos
individuales, sindicales y los provenientes de la seguridad social. Dentro del primer
parrafo se encuentra la proteccion contra el despido arbitrario cuyo objetivo consiste en
el amparo juridico para otorgar permanencia en el empleo y asegurar la vigencia de la
estabilidad en el contrato de trabajo* y dejé en manos del poder legislador su
instrumentacion legal.

Pero para poder observar la evolucion e involucion del art.245 de la Ley de Contrato de
Trabajo, debemos partir de algunos indicios histdricos acompaifiado de piniones
doctrinarias y jurisprudenciales.’

1889: En agosto de 1889, la Comision de Codigos* informaba al Poder Ejecutivo
Nacional las principales reformas al Codigo de Comercio, sancionadas el 5 de octubre.
En ese informe se tuvo en cuenta que habian transcurrido treinta afios desde su sancion,
aspecto que coincidia con el desenvolvimiento comercial, que se habia triplicado la
poblacion, aumentado la produccion y el consumo, también que las vias de
comunicaciéon se habian extendido prodigiosamente a todos los confines del territorio,
creando nuevas y complicadas relaciones comerciales y reconociendo que al
sancionarse el Codigo de Comercio nos halldbamos regidos por una complicada y
deficiente legislacion civil.

Sin embargo, en tales antecedentes, si bien se efectuaron extensas consideraciones sobre
las normas modificadas, ninguna mencion se efectia respecto de los institutos laborales
que contemplaban los arts. 154 a 160 que posteriormente fueron modificados por la Ley
11729.

No obstante, resulta relevante sefialar que el art.157 del Codigo de Comercio de 1889,
en su primer parrafo, otorgd los primeros indicios de lo que actualmente conocemos
como “preaviso” pues establecia respecto de los factores o dependientes la obligacion
que en los supuestos de indeterminacion del plazo, se podia finalizar dando aviso con
un mes de anticipacion y en su segundo parrafo disponia que el factor o dependiente
despedido, tenia derecho al salario correspondiente a ese mes, salvo en casos de notoria
mala conducta mientras que el art.158 contemplaba el caso de plazo estipulado y quien
arbitrariamente se separaba de su cumplimiento, era obligado, a juicio de arbitradores, a
indemnizar los perjuicios que causaba al otro.

Es decir, marca los antecedentes del actual preaviso y de los contratos de trabajo por
tiempo determinado e indeterminado asi como las consecuencias del incumplimiento
por cualquiera de los contrayentes, aunque vale la pena resaltar que no se pone limite
alguno al respecto, solo se deja asentada la obligacion de “indemnizar perjuicios” sin
otros aditamentos.

2 FERNANDEZ ,MADRID, Juan Carlos — 2007 — Tratado Prdctico del Derecho del Trabajo — Tomo I —
Buenos Aires: Editorial La Ley

3Sobre la base de la investigacion historica realizada en el trabajo de doctrina: PASTEN de ISHIHARA,
Gloria Marina — 2010 - “Los Limites a la indemnizacion por despido arbitrario” en “El despido
arbitrario y sus consecuencias indemnizatorias” Coleccion Temas de Derecho laboral — Buenos Aires:
Errepar- 2010. Ampliada y corregida.

* Anales de Legislacién Argentina -1889- Biblioteca Nacional del Congreso de la Nacion. El PEN designé
para integrar la Comision a los Dres. Colombres y Basualdo quienes ademas, integraron a los Dres.
Escalante y Zeballos.



1934: El 25 de septiembre de 1934 se sanciond la modificacion al art.157 de la Ley
11729° que regia para empleados de comercio. En este momento, la lectura de sus
incisos 1° y 3° nos brindan la primera pauta de nuestro actual 245, la prohibicion de
despedir sin previo aviso y el pago de la indemnizacion en orden a su antigiiedad asi
como la forma de calcularla, haya mediado o no preaviso: una indemnizaciéon no
inferior a la mitad de su retribucion mensual por cada afio de servicio o fraccion mayor
de tres meses , tomandose como base de retribucion el promedio de los tltimos cinco
afnos o de todo el tiempo de servicio cuando era inferior a aquel plazo.

El debate parlamentario se centrd6 mas que nada en los nuevos empleados que
reemplazaban a los anteriores no asi en torno a la pautas sefaladas pero la
jurisprudencia, entre los afios 1937 y 1938, da cuenta de cuestionamientos
constitucionales respecto a la obligacion por parte de los empleadores de abonar
indemnizaciones por despido y se decia que “... una disposicion legal que fija reglas
reguladoras del trabajo, que tienden al bienestar general y se inspiran en el interés
publico —tal el apartado 3° del art.157 (reformado) del Codigo de Comercio- no vulnera
ninguna clausula constitucional y el Congreso puede dictarla en uso de sus facultades
incontestables...”, “...pues para concluir que una norma legal es inconstitucional por
repugnante a los textos que consagran los derechos de propiedad y de contratacion, seria
necesaria la prueba de que ella impone cargas tan onerosas que impiden el ejercicio

razonable y justo de tales derechos...” .

Este antecedente constituye —a mi modo de ver- el primero que introduce las dos pautas
objetivas que se consideran en la actualidad y que se relacionan con la remuneracion y
la antigiiedad en el empleo, pues ya no se menciona a la indemnizacion de los
perjuicios en general, sino que se establecen pautas para calcularlos.

1945:Posteriormente, el 31 de diciembre de 1945 se publico el Decreto 33.302,
( ratificado por la Ley 12921) 7, dedic6 el Titulo VII Capitulo I a la estabilidad de la
persona trabajadora y en su art.67 dispuso que “Los empleadores no podran despedir a
los empleados y obreros comprendidos en las disposiciones del articulo 2° de este
decreto ley, salvo el caso en que comprueben fehacientemente la existencia de causales
de despido justificado de acuerdo con el art.159 del Codigo de Comercio...” y “...los
empleados y obreros.....despedidos por causales distintas a las enumeradas en el art.159
del Cédigo de Comercio, tendran derecho a percibir una indemnizacion cuyo monto
sera el doble de la prevista en la Ley n°11729 ...”.

Respecto a éste ultimo parrafo la jurisprudencia de aquella época, sefialaba que cuando
se duplicaba la indemnizacion de la ley 11729, lo hacia sancionando un acto arbitrario
del empleador, situacion que obviamente no ocurria cuando el despido ocurria por
circunstancias ajenas a sus previsiones® y que el decreto mencionado habia extendido la

> Anales de Legislacion Argentina Complemento afios 1920-1940 — 1953 - Jeronimo Remorino —
Director- Buenos Aires: Editorial La Ley

6 C.Paz Cap. Sala III, 4 oct.1937, G. de P. t.19, pdg.191 en Ramirez Gronda, Juan D. — 1949 - Leyes
Nacionales del Trabajo y sus reglamentaciones actualizadas y anotadas — 2da.edicion Buenos Aires:
Editorial Ideas

" RAMIREZ GRONDA , J.D. - 1949 — Leyes Nacionales del Trabajo y sus reglamentaciones
actualizadas y y anotadas — Buenos Aires: Editorial Ideas y 1945 — El Contrato de Trabajo Teoria
General del Contrato y Exposicion sistematica de la Ley 11729 — Buenos Aires: Editorial la Ley

¥ C.Apel.Trab., Sala I, 21 mayo 1948 Rev.D.del T. con nota del prof. Deali, citado en Ramirez Gronda
J.D. 1949 — Leyes Nacionales del Trabajo y sus reglamentaciones actualizadas y anotadas - — Buenos
Aires: Editorial Ideas



indemnizacion por despido a todos los trabajadores, doblando su monto y extendiendo a
todos los trabajadores el modelo de la Ley 11729.°

Con relacion a la conducta arbitraria del empleador y el derecho del trabajador a
percibir una indemnizacion, Mario L.Deveali,'’, luego de analizar distintas teorias para
explicar el fundamento de la indemnizaciéon por despido, que habia aparecido por
primera vez en la legislacion italiana y difundida rapidamente en Europa y en nuestro
continente, sostuvo que a su juicio, la que explicaba este instituto era aquélla que la
tomaba como una especie de resarcimiento de dafios a que el empleador esta obligado
en el caso de interrumpir sin justa causa la relacion de trabajo, teoria a la que califico de
ser la més fundada, especialmente en aquellas legislaciones que admitian expresa o
implicitamente el derecho a una estabilidad méas o menos efectiva pero afirmaba que el
importe de la indemnizacién tal como estaba fijado en la ley —refiriéndose en el caso al
D.33.302/45- no tenia en cuenta ni siquiera presuntivamente la magnitud del dafo
sufrido por el empleado despedido, puesto que “...su monto se relaciona con una
situacion pasada (antigiiedad) y no futura. Y el pasado no solo no permite presumir el
damnum emergens, sino tampoco el lucrum cesans, que en este caso esta igualmente en
funcion del futuro (duracion del paro)...”, es decir, con meridiana claridad, advertia que
resultaba evidente que la norma no reparaba el perjuicio padecido por el trabajo ante el
despido arbitrario.

El mismo autor destacod lo expresado por el Senador Bravo al discutir la Ley 11729
donde indic6 que “...aunque tutelada en parte por el término del preaviso, la
interrupcion del trabajo, la incertidumbre de encontrarlo a la terminacion del otro, los
contratiempos y dificultades eventuales del periodo intermedio, determinan,
indudablemente, dafios a los empleados; dafios que parece entendido que sean
indemnizados por el patron, que después de todo, ha rescindido por su sola voluntad la
relacion bilateral de sus servicios..” .

1889/1948: En sintesis, de lo acontecido historicamente, desde 1889 hasta 1948, se
informa que desde la doctrina, en especial Deveali y Unsain'?, quienes presentaban
algunas diferencias de opiniones, vislumbraban la necesidad de indemnizar los
perjuicios causados por el despido del trabajador por arbitrariedad del empleador,
sosteniéndose que el contenido moral, ético y social y su vinculacioén con el concepto de
desocupacion era el freno econdmico al despido sin justa causa, pero el importe que se
fijaba no tenia en cuenta la magnitud del dafio causado.

1966: Con posterioridad a 1945 no se observan otras modificaciones pues la Ley 16881
actualizé los montos indemnizatorios fijados en la Ley 11729 y estableci6 topes que
luego se repitieron en la Ley 20744 ' . Cabe sefialar que esta norma que contenia una

® KROTOSCHIN, Ernesto — 1955- Tratado Prdctico de Derecho del Trabajo — Volumen I — Buenos
Aires: Roque Depalma

" DEVEALI, Mario L. — 1948 — Lineamientos de Derecho del Trabajo — Buenos Aires: Tipografica
Editora Argentina

' Idem anterior. Se lee en cita nro.12 de la obra de Mario L.Deveali.

12 Idem anterior, Cit,por Develai en nota 1

P Ley 16881 B.0.19/V/66 .Art.39 inc.3° apartado C): Sin causa justificada: el empleador que despidiera
sin expresion de causa, o no probare la que hubiere invocado, deberd abonar al trabajador una
indemnizacion por despido, equivalente al importe de su remuneracion mensual por cada afio de servicios
o fraccion mayor de 3 meses, tomando como base el promedio de los salarios percibidos durante el Gltimo
afo o durante todo el tiempo de la prestacion de servicios, si este fuere inferior. Dicho promedio no podra
exceder del equivalente a 3 veces el importe mensual del salario vital minimo para el trabajador sin cargas
de familia, sin aplicacion de coeficientes, vigente al tiempo de finalizacion del contrato. El importe total

5



reglamentacion del contrato de trabajo fue vetada por el Poder Ejecutivo Nacional quien
promulgd solamente las normas relativas a la extincion de dicho contrato y a las
indemnizaciones correspondientes. La particularidad es que el 18 de agosto de 1967 fue
derogada por la Ley 17391 pero nueve dias antes (8 de agosto de 1967) la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Ciriaco Colella v.S.A .Fevre y Basset y/u
otro” la declar6 “...constitucionalmente invalida y que faltando promulgacién, la
pretendida ley no es tal invalida...”. Cabe recordar como dato historico, que la Ley
16881 para el caso de despido sin causa justificada previd una indemnizacion
equivalente “...al importe de la remuneracién mensual por cada afio de servicio o
fraccion mayor de tres meses, tomando como base el promedio de los salarios
percibidos durante el Gltimo afio o durante todo el tiempo de la prestacion ...” «“...dicho
promedio no podra exceder del equivalente de tres veces el salario vital minimo, para el
trabajador sin cargas de familia, sin aplicacion de coeficientes, vigente al tiempo de la
extincion del contrato...” y por ultimo que la indemnizacién en ningin caso podia ser
inferior a dos meses del salario del trabajador.'

Hasta este momento, el primer antecedente que da cuenta de la reparacion tarifada y
con topes legales en materia de indemnizacion por despido la constituyo la Ley 11719
de 1934 aunque un sistema similar fue el adoptado por el legislador al sancionar la Ley
9688"°, promulgada el 11 de octubre de 1915, que también fijaba una indemnizacion
tarifada cuyos parametros eran el grado de incapacidad y el salario diario y éste a su vez
era determinado en funcidn del promedio salarial percibido por la victima'e,

1974:El 8 de marzo de 1974 el Poder Ejecutivo elevd al Congreso Nacional la Ley
20744 subrayando la legitimacion ética del Derecho del Trabajo y que “...la normativa
integral de una relacion ... desde el punto de vista ético y del bien comtn no se reduce
a un mero intercambio de prestaciones, sino a una problematica que tiene como centro
al hombre que trabaja y a su entorno familiar...” 7 y en la Exposicion de Motivos'® se
expresaba que el proyecto receptaba diversos sistemas para hacer operativa la garantia
constitucional que confiere al trabajador proteccion frente al despido arbitrario, nacia en
el articulo nuevo que introdujo la reforma constitucional de 1957 que no fij6 un tipo
especial de proteccion y que éste era el fin que perseguia la norma, de tal manera que
consagro la reparacion del despido en el proyecto, destacando que consistia en el
regulado en ese momento por la Ley 11729.

Alli, el art.266 disponia que la indemnizacion que debia abonar el empleador en
supuestos de despido sin justa causa, era equivalente a un mes de sueldo por cada afo
de servicio o fraccion mayor de tres meses, tomando como base la mejor remuneracion
mensual percibida durante el ultimo afio o durante el plazo de prestacion de servicio,
cuya base no podria exceder del equivalente a tres veces el importe mensual del salario
minimo vital, vigente al tiempo de la extincion del contrato y que el importe de la

de la indemnizacion en ningun caso sera inferior a 2 meses del ultimo salario normal del
trabajador....”Esta norma fue derogada por la Ley 17391 B.0.28/08/67 que sustituyd el apartado 3 del
art.157 del Cédigo de Comercio.

' Derecho del Trabajo — 1966 — Revista critica mensual de jurisprudencia., doctrina y legislacion — T°
XXVI — Buenos Aires: La Ley

'S UNSAIN, Alejandro M —1952- Ordenamiento de las Leyes Obreras Argentinas — Academia de
Ciencias Economicas Ediciones Especiales n” 2 — Buenos Aires: El Ateneo Editorial

' VAZQUEZ VIALARD, Antonio — 1988 — La responsabilidad en el Derecho del Trabajo — Buenos
Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma

'7 Derecho del Trabajo - Revista critica mensual de jurisprudencia, doctrina y legislacion — 1974
(T.XXXIV) Mensaje del Poder Ejecutivo, Editorial La Ley, Buenos Aires .

'8 Jdem anterior



indemnizacion en ningln caso podria ser inferior a dos meses de sueldo calculados en
base al sistema establecido '°, de esta manera, la norma retomaba los lineamientos de la
derogada Ley 16881.

El Senador Pennisi ?° en los antecedentes parlamentarios explicaba que en los casos de
despido sin justa causa se siguid el criterio de establecer montos indemnizatorios de
suficiente cantidad como para disuadir al empleador del despido mientras que el
Diputado Rizo agregaba que se modificaba la forma de establecer la indemnizacion
pues en lugar de tomar el promedio de remuneraciones, se realizaria sobre la base del
mejor sueldo mensual con el tope equivalente a tres veces el importe mensual del salario
minimo vital.

Como se puede observar, de los antecedentes parlamentarios en esta etapa historica
surge preocupacion por parte de los legisladores respecto de la necesidad de indemnizar
adecuadamente como elemento disuasivo, no obstante, se establecid un tope en funcion
del salario minimo vital y mévil e independientemente de la antigiiedad con un minimo
de dos meses.

1976:El 23 de abril de 1976 se elevaba el mensaje de modificacion de la Ley de
Contrato de Trabajo mediante la Ley 21297, explicando que las modificaciones
propuestas en modo alguno lesionaban el principio protectorio insito en el derecho
laboral ni cercenaban ningn derecho inalienable del trabajador, s6lo eran un “... un
instrumento dirigido a corregir excesos y vicios y a reconstruir la armonia en el campo
laboral a través de las relaciones individuales del trabajo....” *' y con tales
fundamentos, derogd y modifico —en perjuicio de la persona trabajadora- innumerables
articulos del texto original,”> aunque mantuvo el tope maximo limitado a tres veces el
importe del salario minimo, vital y mévil vigente al tiempo de la extincion del contrato
y estableciendo que el importe de la indemnizacién en ningln caso podia ser inferior a
dos meses de sueldo.

1989:El 25 de septiembre de 1989 se publicé en el Boletin Oficial la Ley 23697 de
Emergencia Econémica —por primera y Unica vez- incorpord un sistema sin tope,

¥ Derecho del Trabajo — 1974 — Revista Critica mensual de jurisprudencia, doctrina y legislacion —
Buenos Aires: La Ley - Texual LCT original: Art. 266.- En los casos de despido dispuesto por el
empleador sin justa causa, habiendo o no mediado preaviso, éste debera abonar al trabajador una
indemnizacion equivalente a un (1) mes de sueldo por cada afio de servicio o fraccion mayor de tres (3)
meses, tomando como base la mejor remuneraciéon mensual percibida durante el ultimo afio o durante el
plazo de prestacion de servicio. Dicha base no podra exceder del equivalente a tres veces el importe
mensual del salario minimo vital, vigente al tiempo de la extincion del contrato. El importe de esta
indemnizacion en ningun caso podra ser inferior a dos meses de sueldo calculados en base al sistema del
parrafo anterior. En el caso de sistemas indemnizatorios establecidos en razén de la antigiiedad en
regimenes particulares y estatutos profesionales, aprobados por leyes o decretos — leyes sus montos se
incrementaran en un cincuenta por ciento (50%).El importe de esta indemnizacién en ningln caso podra
ser inferior a dos (2) meses de sueldo, calculado en base al promedio del parrafo anterior. Para fijar el
promedio de remuneraciones se estara a lo dispuesto en los articulos 112 y 114 de esta ley. En el caso de
sistemas indemnizatorios establecidos por estatutos, leyes especiales o regimenes particulares, los montos
de los mismos se incrementaran en un 50 por ciento.

» Idem anterior

2! Contrato de Trabajo Ley 20744 — 1988- Buenos Aires: AZ Editora

2 La reforma derogd 25 articulos y modifico 98. Estos datos se pueden visualizar en el indice de
correlacion entre la numeracion del texto original y del texto ordenado por la Ley 21297, publicado en
“Contrato de Trabajo texto ordenado” — 1976- Buenos Aires: Jurisprudencia Argentina
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sustituyo el art.245 por el art.48, mantuvo los pardmetros de un mes de sueldo por cada
ano de servicio o fraccion mayor de tres meses tomando como base la mejor
remuneracion mensual normal y habitual percibida durante el ultimo afio o durante el
plazo de prestacion de servicios y establecid que en ningin caso la indemnizacion
podia ser inferior a dos meses de sueldo.

1991:Sin embargo, esta norma fue derogada en diciembre de 1991 cuando en el Boletin
Oficial se publico la Ley 24013 mas conocida como Ley Nacional de Empleo que
modificod el art.245 pero mientras en la legislacion anterior se tomaba como pauta el
SMVM, aqui se refiere al promedio de las remuneraciones del Convenio Colectivo de
Trabajo, manteniendo el tope minimo en dos meses, ademas en el art.141 dispuso que el
salario minimo vital y movil no podria ser tomado como indice o base para la
determinacion cuantitativa de ningtn otro instituto legal o convencional.

Recuérdese que hasta el dictado de la Ley 24013, diversas normas del Derecho del
Trabajo y como se ha visto en el desarrollo anterior, tomaban en consideracion al salario
minimo vital y movil para establecer la cuantia de las indemnizaciones pero se opinaba
que ello generaba un elemento que lo distorsionaba pues si aumentaba, se proyectaba
sobre otros institutos constituyéndose un nuevo obsticulo al momento de efectuar
adecuaciones y en virtud de ello, la Ley 24013 introdujo el art.141, norma que fue
derogada en julio de 2010.%

1998:En septiembre de 1998, la Ley 25013 de aplicacion a los contratos que se
celebraron a partir de su vigencia, redujo sustancialmente el monto indemnizatorio,
estableciendo que para el caso de despido sin justa causa, el empleador debia abonar
una indemnizacion equivalente a una doceava parte de la mejor remuneracion, normal y
habitual percibida durante el ultimo afio o durante el tiempo de prestacion de servicios,
si éste fuere menor por cada mes de servicio o fraccién mayor de diez dias, manteniendo
los topes maximo y minimo. Respecto del tope méaximo establecid que la remuneracion
base no podia exceder el equivalente a tres veces el importe mensual de la suma que
resultara del promedio de todas las remuneraciones previstas en el convenio colectivo y
respecto del tope minimo, nunca inferior a dos doceavas partes del sueldo.

2004: En marzo de 2004 se sanciono y publicd la Ley 25877*. En el Mensaje de
Elevacion® se sometio a consideracion del Honorable Congreso de la Nacion mantener
el texto del articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo tal como habia sido
sancionado por la Ley 24013 y respecto del minimo garantizado, la propuesta se fundo
en “...fijarlo en un monto equitativo que equilibra la relacion entre la antigiiedad de los
trabajadores y el quantum indemnizatorio...”, y se sugirid establecerlo en un mes de
sueldo como reparacion en el caso de despido sin causa.

Analizar la totalidad de los fundamentos expuestos en la Sesion Extraordinaria
celebrada por la Camara de Senadores de La Nacion del 24 de febrero de 2004 para
sostener la propuesta del PEN u obtener la modificacién al piso al minimo garantizado
segun se consigno en el Mensaje de Elevacion, excede ampliamente el presente trabajo.

2 El 6 de julio de 2010 se publico en el Boletin Oficial n° 31938 la Ley 26598 que derogo el art.141 de la
Ley 24013 y de los fundamentos del proyecto de Ley se puede inferir que la decision tuvo como fin
habilitar a los actores sociales para concertar clausulas que tengan como referencia dicho salario y que
puedan pactar libremente la conveniencia o no de utilizar dicho instituto como indice, base o referencia de
otros institutos.

* Reforma Laboral Ley 25877 — 2004 Suplemento Especial La Ley — Buenos Aires

* Biblioteca del Congreso de la Nacion - Mensaje de Elevacion del PEN -11/2/2004 — Documento 0608-
PE-03



Sin embargo, sin que implique desatencion alguna respecto de todas las exposiciones,
extraje algunas que a mi modo de ver, reflejan claramente los fundamentos centrales de
dos posturas contrarias. Una, sostuvo que el piso minimo garantizado en un mes de
sueldo en concepto de indemnizacién significaba establecer una proporcionalidad
razonable entre la indemnizacidon por despido que percibia un trabajador a la fecha del
despido con una antigiiedad de noventa y un dias con otro trabajador de igual sueldo
con una antigiiedad de dos afios y ochenta y nueve dias, pues ambos percibirian la
misma indemnizacién de dos meses, pese a que entre ellos existia una antigiiedad de
veintitrés meses®.

La otra postura expreso su interés en que se elevara a dos meses de sueldo y fundo la
propuesta en el espiritu protectorio de la legislacion laboral, la Constitucion Nacional y
los y los Tratados internacionales, por considerar que era insuficiente dado que no
constituia una medida disuasiva tendiente a evitar los despidos por parte del empleador,
pues elevando ese piso a dos meses se podria cubrir el poder adquisitivo de la
indemnizacion, especialmente en €pocas de crisis y en momentos donde se advertia que
los salarios estaban devaluados y que mediante la comparacion entre el poder
adquisitivo del pago por indemnizaciones segtn las diferentes normativas de 1997,1999
y 2004 se demostraba que en definitiva se perjudicaba al trabajador.”’

La Ley 25877 ha sido la tltima norma que modifico el sistema indemnizatorio para el
supuesto de despido arbitrario. Como se puede apreciar de las etapas historicas
brevemente resefiadas, la voluntad legislativa para consagrar la garantia prevista en el
art.14 bis de la Constituciéon Nacional ha evolucionado acorde a esos tiempos. En 1934,
los legisladores advierten la necesidad de poner limites a la voluntad discrecional del
empleador y se impone la obligacion de reparar los perjuicios causados; en 1949, se
declar¢ el derecho a trabajar como derecho especial del trabajador, en 1957 se consagro
a nivel constitucional que el trabajo gozard de la proteccion de las leyes las que
aseguraran al trabajador la proteccion contra el despido arbitrario y casi
contemporaneamente, la doctrina y la jurisprudencia se ocup6 arduamente de descubrir
la naturaleza de la indemnizacion por despido, haciendo visible a la persona trabajadora,
no ya como recurso o factor econémico, sino reconociendo su dignidad y sus derechos
humanos fundamentales.

Desde los origenes del Derecho del Trabajo, con escasas excepciones, el legislador opto
por establecer limitaciones a la indemnizacién por despido arbitrario, estableciendo una
tarifa sujeta a parametros objetivos: antigiiedad en el empleo y el salario percibido con
la finalidad de reparar el perjuicio que padecia el trabajador ante la extincion arbitraria
del contrato de trabajo, sistema tarifado que fue convalidado por nuestro Maximo
Tribunal en la causa “Villarreal Adolfo ¢/ Roemmers” de 1997 aunque condicionado a
que su aplicaciéon no implicara la supresion o desnaturalizacion del derecho que se
pretendia asegurar ni la pulverizacion del real contenido econdémico del crédito
indemnizatorio.

También se puede observar que siempre existio un tope salarial, en una primera etapa
referido al salario minimo vital y mévil (Leyes 11729 y 20744, en su version original);
posteriormente y hasta la actualidad vinculado al salario del convenio colectivo de la
actividad (Leyes 24013 y 25013), modificacion que se observa como positiva si se tiene

26 Biblioteca del Congreso de la Nacidon — Version taquigrafica (provisional) Camara de Senadores de la
Nacion 43° Reunion — 1° Sesion Extraordinaria — 24 de febrero de 2004 — Exposicion del Senador Julio
Antonio Miranda

7 1dem anterior . Exposicion de la Senadora Nancy Barbarita Alevin.
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en cuenta que el SMVM durante muchos afios se mantuvo estatico y en valores
sumamente reducidos.”® La excepcion la constituyd el art.48 de la Ley 21697 que
eliminé el tope maximo y mantuvo el minimo y dos meses, mientras que la Ley 25877
redujo el tope minimo.

3. El momento actual en la proteccion contra el despido arbitrario

El art. 245 en la redaccion otorgada por la ley 25.877, retine las caracteristicas de una
indemnizacion tarifada y ello implica que ante el despido injustificado, quienes deben
ponderar su aplicaciébn deben atenerse a las pautas que la norma prevé, ello es,
antigiiedad y remuneracion. Se ha sostenido que en este marco, la persona trabajadora —
salvo casos excepcionales- no puede invocar que los dafios padecidos son mayores o
menores® a la tarifa ni el empleador podria alegar que el dafio causado fue menor a la
tasa legal o inclusive que no existio, de alli que la primera observacion es que la
indemnizacion prevista en el art. 245 de la L.C.T. corresponde siempre segun una tarifa
legal con total independencia de los dafios reales sufridos por el trabajador.

No obstante, ya algunas Salas de la Camara Nacional de Apelaciones del trabajo en
supuestos de violencia laboral (ambiente de trabajo hostil, acoso sexual, acoso
psicolégico) en general y en particular respecto de las mujeres (Ley 26485) se agrega
una indemnizacion extratarifaria en concepto de dafio moral con fundamento en el
art.19 de la Constitucion Nacional y en normas de derecho comun (arts..1071,1072 ,
1078 y 1109 del Codigo Civil) y seglin el caso, también se funda en el art.1° de la Ley
23592.

Otro aspecto que resulta significativo es memorar las opiniones de aquellos juristas que
en las primeras épocas destacaban la necesidad de una justa reparacion en caso de
despido arbitrario, pues sostenian que debia actuar como elemento disuasivo para que el
empleador se abstuviera de incurrir en tales actos, la funcién de orden moral y ético y la
imposibilidad de que la norma contemplara en su real dimension el dafio causado a la
persona trabajadora y especialmente destaco, tanto en aquellos tiempos pasados como
en los actuales, la pérdida de los derechos que se generan en orden a la antigiiedad y
aquellos vinculados con la seguridad social, especialmente los relativos a la atencion
médica para todo el grupo familiar a lo que se suman las dificultades a las que se
somete a la persona para obtener un nuevo trabajo, la duracion del paro y la
incertidumbre que se genera en consecuencia, en las que confluyen ademas
circunstancias personales como por ejemplo, la edad, el sexo, la capacitacion y ello se
suman razones de publico conocimiento, econdomicas y sociales vigentes en el orden
nacional e internacional.

Desde esa perspectiva, ain cuando no se opongan reparos a mantener un sistema
tarifado de reparacion del dafio causado a la persona trabajadora, que como ya sefialé
fue convalidado por nuestro mas Alto Tribunal, se encuentra latente una cuestion larga y
arduamente debatida por la doctrina y la jurisprudencia y se vincula con determinar si
los topes indemnizatorios satisfacen la garantia constitucional de proteccion contra el
despido arbitrario, atn cuando la Corte también recientemente se ha expedido al
respecto.

3.a) Los topes indemnizatorios

8 S6lo a modo de ejemplo: desde 1994 a junio de 2003 el salario se mantuvo en $200.
¥ ETALA, Carlos Alberto — 2005- Contrato de Trabajo Ley 20744 texto ordenado segin decreto 390/76
— Buenos Aires: Astrea
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Como se expreso, el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo establece una reparacion
tasada en base a dos pautas objetivas: la antigiiedad del trabajador en su empleo y la
remuneracion que a diferencia de la Ley 11729 que establecia como base el promedio
de las remuneraciones, actualmente se refiere a la mejor remuneracion mensual normal
y habitual devengada pero restringida a que no supere el equivalente a tres veces el
importe mensual que resulte del promedio de todas de las remuneraciones previstas en
el Convenio Colectivo de trabajo aplicable al trabajador al momento del despido.

La ultima parte de la norma se refiere al tope minimo que funciona como garantia para
que las personas trabajadoras perciban como minimo una indemnizacién equivalente a
un sueldo tomandose como base la mejor remuneraciéon mensual, normal y habitual,
conforme los términos de la primera parte del art.245 de la LCT.

3.b.) El tope minimo

El art.245 in fine de la LCT dispone que la indemnizacion por antigiiedad en ningin
caso podrd ser inferior a un mes de sueldo calculado sobre la base del sistema
establecido en el primer parrafo, es decir, el trabajador despedido injustificadamente
nunca podra percibir como indemnizacién total una suma menor a un mes de la mejor
remuneracion mensual, normal y habitual, obviamente sin la consideracion del tope
salarial que establece la norma en su segundo parrafo.

La ley 11729 en su art. 157 inc. 3ro. habia previsto que en ningun caso la
indemnizacion podia ser inferior a un mes de sueldo pero la legislacion laboral con las
vicisitudes sociales, econdmicas y politicas por las que atraveso, siempre previd que la
indemnizacion minima debia estar constituida por dos meses de remuneracion. En
cambio, la Ley 25877 redujo tal indemnizacion y la doctrina mostré dudas acerca de la
interpretacion de la voluntad legislativa. Se ha expresado que tal vez se pretendia
abaratar el despido de los trabajadores de menor antigliedad, aunque tal politica no era
compartida, en tanto producia una intensa rotacién de la mano de obra y la insercion
muy precaria de trabajadores de escasa antigiiedad®® y que no resultaba comprensible
tal reduccion cuando se volvia a la redaccion original del art.245 de la LCT, siendo que
en tal caso, para que se cumpla el mandato constitucional de proteccion contra el
despido arbitrario, la carga indemnizatoria que se imponga al empleador debe ser de tal
magnitud econdmica que resulte disuasiva para evitar los despidos sin causa, por lo
tanto, se ha sostenido que esta modificacion fue regresiva y contraria al principio de
progresividad de los Derechos sociales (art.75 inc.19 de la C.Nacional).

No obstante ello, el debate parlamentario generado alrededor de las modificaciones que
se propusieron y que posteriormente encontrd consagracion en la ley 25877,
proporciona otros elementos de analisis. Las comparaciones efectuadas respecto a la
antigiiedad de dos trabajadores, uno, noventa y un dias de antigiiedad y otro con dos
afios y ochenta y nueve dias, que en cualquier caso cobrarian un tope minimo de dos
meses y apareceria injusta con base a la diferente antigliedad, prescinde de algunos
aspectos que a mi modo de ver y desde el principio protectorio, despojan de sustento a
esta postura.

En primer lugar, los primeros tres meses se refiere al periodo de prueba, dato que no se
puede omitir, porque el empleador posee la facultad de despedir en ese lapso sin
indemnizacion alguna y por otra parte, como dato de la realidad, no es muy comun que

% RAMIREZ , Luis Enrique y otros — 2004 - Reforma laboral 25877 — Nova Tesis — Editorial Juridica,
Buenos Aires
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se despida al trabajador apenas superado el periodo de prueba; otro aspecto tiene que
ver con la pretension de encontrar proporcionalidad en el tope minimo pues atn cuando
se advierte cierta razonabilidad no es menos cierto que se inserta en el marco de un
criterio meramente matematico, en todo caso, debiera haberse encontrado una solucion
progresiva pues desde la perspectiva apuntada, se pierde el verdadero sentido de la
norma como medida disuasiva y desde la optica del art.14 bis de la Constitucion
Nacional e inmersa en el Principio Protectorio, lo que se pretende es evitar los despidos
por parte del empleador pero en los términos actuales de la norma se diluye y causa
perjuicio a la persona trabajadora.

3.c) El tope maximo

Es el que mayores cuestionamientos ha recibido. El art.245 en su segundo parrafo
dispone que la base para calcular la indemnizacion por despido no debe ser superior al
tope que publique el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social para cada
actividad, sin embargo, esta imposicion normativa en los ultimos tiempos no ha sido
acatada por la justicia laboral pues las impugnaciones constitucionales efectuadas por
las personas trabajadoras, han sido receptadas favorablemente por la mayoria de los
jueces del fuero.

Ello ha sido fruto de distintas etapas donde los salarios convencionales no han
evolucionado con la dinamica esperada por el legislador asi como tampoco se observa
que se hubieran superado otras dificultades vinculadas a la actuacion del organismo
administrativo. Debe recordarse que desde 1991 hasta el afio 2003 los sueldos basicos
de los convenios colectivos se mantuvieron estaticos y por ende muy bajos con relacion
a las remuneraciones en general que crecieron diferencialmente, por ello, el tope
salarial que se regula como excepcion se convirtid en una regla que opero6 en casi todos
los célculos indemnizatorios y ante planteos de inconstitucionalidad, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion debid expedirse en diversas ocasiones.

3.d.) La jurisprudencia de la C.S.J.N., la doctrina y el caso Vizzotti

Los autores especializados han sefialado, con relacion al sistema tarifado para el caso de
despido arbitrario y la proteccion constitucional, que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha mostrado una tendencia casi invariable acerca de la convalidacion de normas
que fijaron indemnizaciones para los supuestos de extincién del contrato de trabajo y
otorgado pautas concretas para la interpretacion del art.245 de la Ley de Contrato de
Trabajo. Reiteradamente ha hecho referencia a la proteccion contra el despido arbitrario,
a la necesidad de establecer pautas para medir la razonabilidad del sistema, buscando las
soluciones mas justas, desechando normas que aparecian violatorias del derecho de
igualdad ante la ley y destacando el derecho de propiedad del trabajador asi como el
resguardo del Principio Protectorio.

Sélo a modo de ejemplo, cito con las particularidades propias de cada precedente, a
partir de 1941°'": “José Dordal y Ropero ( Fallos 189:234) , “Valdez ¢/ Cintioni” (Fallos
301:319) y Garcia Lupo (Fallo: 307:602) donde la CSJN descalifico una sentencia que
habia promediado los tltimos seis meses de trabajo a valores nominales porque habian
perdido significado por el proceso inflacionario e hizo referencia al imperativo
constitucional de afianzar la justicia y la garantia de la inviolabilidad de la propiedad del

3! En el tema, un prolijo y detallado anélisis de la Jurisprudencia de la CSIN se puede leer en:
ALVAREZ MAGLIANO, M.Cristina — FERA, Mario S. — 2002 — El Derecho del Trabajo segun la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion - Buenos Aires: Ad-Hoc
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trabajador y con variantes significativas en fallos posteriores, tal el caso Bagolini del
12/11/91, que rescato como un antecedente de suma actualidad porque alli se sefiald que
la remuneracion debia ser la que el trabajador debid percibir pues de lo contrario se
permitiria un indebido beneficio del empleador deudor a quien dejaba librada la
determinacion del importe del resarcimiento y en orden a ello, recuérdese que la
Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo, el 19 de noviembre de 2009 dict¢6 el Fallo
Plenario n° 322 en los autos: “ Tulosai, Alberto Pascual c. Banco Central de la
Republica Argentina” donde se dispuso que no correspondia incluir en la base salarial
prevista en el primer parrafo del articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, la parte
proporcional del sueldo anual complementario, doctrina que fue precedida por un
interesante debate acerca de la supresion por la Ley 25877 de la palabra “percibida” y la
inclusion del verbo “devengar” vinculados a la periodicidad, al momento en que las
remuneraciones se van devengando y al sentido que le dio el legislador a la palabra
“devengada”.

También considero pertinente destacar la doctrina del caso “Jauregui ¢/ Unidon Obreros
y Empleados del Plasticos” (Fallos 306:940”) ** donde se puntualizd la necesidad de
calcular el monto de las indemnizaciones sobre la base de pautas reales porque el
deterioro del poder adquisitivo del salario entre la finalizaciéon de un ciclo de trabajo y
el momento del despido, beneficia indebidamente a quien con su conducta genero6 la
situacién e importa un manifiesto desmedro patrimonial en su derecho de propiedad y
en los atinentes a una retribucion justa y a la proteccion contra el despido arbitrario.
Especificamente se expresé que la finalidad del art.245 al referirse a la “mejor
remuneracion normal y habitual percibida” significa que el fin de la norma fue el de
otorgar al trabajador una base de célculo indemnizatorio que fuera suficientemente
representativa de su nivel de ingresos en circunstancias en que éstos sufrieran
variaciones ya sea de tipo real o nominal y ponderar la base de calculo de la
indemnizacion sobre pautas reales

En cuanto al tope méaximo, la Corte Suprema se abocd a su tratamiento en diferentes
oportunidades, ya sea refiriéndose expresamente a la constitucionalidad o haciendo
referencia a otras cuestiones *.

En 1982 en la causa “Carrizo” (Fallos 304:972) la Corte declaré la inconstitucionalidad
del art.4° de la Ley 21274 que fijaba limites indemnizatorios pues consideré que eran
insuficientes por haber perdido actualidad las pautas para determinar dicho tope,
criterio que con posterioridad confirmaria una de las hipotesis de validez constitucional
aunque en 1984 en las causas “Ulman ¢/ VASA” y “Paluri” (Fallos 306:1311 y
306:1964) , fallo a favor de la constitucionalidad de la tarifa, rechaz6 planteos de
inconstitucionalidad del art.245 de la LCT sustentando su decision en que era el
legislador quien debia establecer las bases juridicas que reglamentan las relaciones del
trabajo y las consecuencias que se derivan de la ruptura del contrato de trabajo, sin que
los jueces se encuentren facultados para decidir sobre el mérito o conveniencia de la
legislacion en la materia, doctrina que reiter6 con posterioridad en el caso Grosso de
1990 (Fallos 313:850).

Como hipotesis de descalificacion del salario minimo por el impacto de la inflacion y
la consecuente omision de su actualizacion, la Corte se expidio en “Vega ¢/ Consorcio”

2 LOPEZ, Justo — CENTENO, Norberto O. y FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos — 1987 - Ley de
Contrato de Trabajo Comentada — Tomo Il — Buenos Aires: Ediciones Contabilidad Moderna S.A.I.C.
3 ALVAREZ MAGLIANO, M. Cristina — FERA, Mario S. — 2002 — EI Derecho del Trabajo segin la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion - Buenos Aires: Ad-Hoc
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y Martinelli ¢/ Coplinco” y reiterd esta doctrina en numerosos precedentes donde por
aplicacion de esa pauta advertia la pulverizacion del crédito del trabajador; aunque en
otros supuestos descalificd fallos de tribunales donde se habia utilizado el caso ““ Vega
¢/ Consorcio” aduciendo la excepcionalidad de las circunstancias y que la comparacion
entre la indemnizacidon segun correspondiese o no el tope, no autorizaba a extraer
conclusidn alguna acerca de la injusticia o irrazonabilidad del salario minimo.

Respecto de la Ley de Empleo, que ya no contemplaba el parametro del salario minimo
vital y movil sino el promedio de los salarios del convenio colectivo de trabajo, la Corte
recién se expidio en 1997 en el caso “Villarreal ¢/ Roemmers” (Fallos 320:2665) donde
por primera vez abordd la cuestion constitucional relativa al tope segun el art.245
aunque alli reitero el criterio expuesto en las causas “Ulman *“ y “Paluri”, y considerd
que de acuerdo a la Resolucion salarial del Ministerio de Trabajo, el monto
indemnizatorio no podia ser considerado absurdo o arbitrario ni tampoco implicaba la
desnaturalizacion del derecho que se pretendia asegurar o que se tradujera en la
pulverizacion del real contenido econémico del crédito indemnizatorio.

A partir de este fallo, comenzo6 una serie de pronunciamientos donde aplicé la misma
doctrina y descalifico sentencias cuando se apartaron del tope indemnizatorio aun
cuando -conforme sefialan Alvarez de Magliano y Fera- los pronunciamientos
posteriores tenian particularidades diferentes pues se analizaron situaciones vinculadas
al personal jerarquico no alcanzado por el convenio colectivo , por falta de desarrollo
minimo de la cuestion, por exceso en las facultades judiciales al establecer
proporcionalidad entre el resarcimiento y el ingreso del trabajador, etc. , mientras que en
otros precedentes, la Corte no se pronuncio6 respecto de la constitucionalidad del tope
pero si respecto de la obligacion de aplicarlo en el caso de los trabajadores no
amparados por convenios colectivos, reafirmando su criterio en el sentido que la
aplicacion de los topes en cuanto su desventaja o acierto escapaba a la consideracion
del Poder Judicial.

La Corte Suprema de Justicia de La Nacion, el 14 de septiembre de 2004, en el caso
Vizzoti donde la aplicacion del tope mencionado implico reducir la indemnizacion por
antigliedad a un 90,55%, expreso6 que la limitacion a la base salarial de la indemnizacion
por despido sin justa causa s6lo debe aplicarse hasta el treinta y tres por ciento de la
mejor remuneracion mensual normal y habitual computable, pues de lo contrario “...
significaria consentir un instituto juridico que termina incumpliendo con el deber
inexcusable del art. 14 bis de la Constitucion Nacional, acerca de que el trabajo gozara
de la proteccion de las leyes y que éstas aseguraran al trabajador proteccion contra el
despido arbitrario y condiciones equitativas de labor, contrariando el principio de
razonabilidad del art. 28 de la Ley Suprema”.

Esta decision ha sido objeto de innumerables trabajos doctrinarios. S6lo a modo de
ejemplo, se advirtid6 que el Maximo Tribunal no se apartd de la doctrina anterior que
convalido las formulas tarifarias y la existencia de limites a las indemnizaciones pero
prescindi6 del andlisis del tope para centrar la atencion en el resultado del resarcimiento
final mientras que en el caso Vizzoti, se apartd del resultado final de la formula y
examind la relacion entre el salario real y el techo econdmico en las remuneraciones
convencionales promedio sosteniendo que resultaba ineludible la existencia de una
proporcionalidad razonable entre el salario realmente devengado por el trabajador y el
moédulo utilizado como tope, pero tal decision ha dado lugar a otras reflexiones
vinculadas a la necesidad de modificar el sistema indemnizatorio para que
verdaderamente cumpla la manda constitucional.
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En su caso, el Dr Rubio se pregunta porqué la Corte acepta y sostiene como razonable
la reduccion del 33% de la remuneracion y porqué no concluyd que también seria, atin
mas razonable, que la base indemnizatoria no debia llevar tope alguno porque en
definitiva determind un nuevo tope indemnizatorio y efectu6 un paralelo con la
confiscacion en materia de propiedad® mientras que el Dr. Etala llevd a cabo un
analisis detenido de la proteccion del despido arbitrario y del derecho de propiedad en
vinculacién con el concepto de “confiscatoriedad”, pero en este caso, con sustento en la
tesis de la interpretacion armonica o equilibrada de la Constitucion y formulando
algunas hipotesis donde resalta-entre otros aspectos- que el tribunal intentd deslindar el
derecho social de proteccion contra el despido arbitrario de aquellos de raiz
individualista y liberal, como el derecho de propiedad, porque en este caso, el sujeto
protegido era un trabajador asi como tampoco encontrd que el trabajador gozara de un
“derecho de propiedad” sobre la indemnizacioén por antigliedad, razén por la cual se

limito a descalificar la reduccion “confiscatoria”.®

En definitiva , la Corte Suprema no pone en duda la validez constitucional de un
régimen tarifado de indemnizaciones por despido sin justa causa ni tampoco la
posibilidad de fijar topes que limiten los margenes de esa tarifa pero no se comparte la
forma en que deben resolverse los casos en los que la reduccion de la indemnizacion
por aplicacion del tope exceda del limite fijado, supuesto en los cuales la Corte sostiene
que corresponde aplicar un tope y debe establecerse solo hasta el 33% , pues consideran
que cuando la aplicacién del tope resulta inconstitucional, la indemnizacién debe
calcularse sin ningun tope porque la tarifa se modela sobre la mejor remuneracion
normal y habitual del trabajador no pudiendo el juez crear pretoriamente una tarifa pues
esa es la funcion de los legisladores.

Ahora bien, cabe resaltar que el art. 14 bis de la Constitucion Nacional contiene y
consagra la proteccion contra el despido arbitrario y deja en manos del legislador
establecer las bases juridicas que reglamentan las relaciones de trabajo y las
consecuencias que se derivan de la ruptura del contrato laboral, circunstancia que
reiteradamente ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, pero no se puede omitir que cuando por efecto de la aplicacion del tope maximo
se verifica la reduccion de la indemnizacion calculada en base al salario real, ninguna
duda genera acerca de que tal situacion no satisface la garantia constitucional de
proteccion sefialada.

A las jerarquizadas opiniones cabe agregar que el fallo Vizzoti no ha logrado
solucionar la cuestion y que a poco de su dictado, no fue pacificamente acatada. Por una
parte surge indudable el valor que se atribuye a los fallos que dicta la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion respecto de los tribunales de menor jerarquia pero debido al
sistema difuso de control constitucional que impera en nuestro pais, los jueces como
custodios del sistema democratico, son quienes en definitiva deben evaluar en cada caso
concreto si la aplicacion de una determinada norma resulta violatoria de derechos
amparados y protegidos por otra norma de jerarquia superior.

3 RUBIO, Valentin — 2004 — Articulo 245 de la LCT Inconstitucionalidad del tope indemnizatorio - en
Revista de Derecho Laboral — Numero Extraordinario — Fallos Recientes de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion - Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores

3 ETALA, Carlos Alberto - 2004 — Proteccion contra el Despido Arbitrario , Derecho de propiedad y
confiscatoriedad (con especial referencia al fallo dictado por la Corte suprema en el caso “Vizzoti
c¢/Amsa) - en Revista de Derecho Laboral — Numero Extraordinario — Fallos Recientes de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion - Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores
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Desde esa perspectiva, el panorama judicial se presenta diferente. Si bien la mayoria de
los jueces declaraba la inconstitucionalidad de los topes indemnizatorios, a partir del
fallo Vizzoti, se produjo otro quiebre. Algunos jueces de Primera Instancia de la Justicia
Nacional del Trabajo aplicaban la doctrina mencionada mientras que otros declaran la
inconstitucionalidad del tope legal aun cuando no se ajuste al porcentaje, que como un
tope mas, incorpord el Méaximo Tribunal pero aqui la unidad de anélisis se integra con la
constatacion de la vigencia del principio de igualdad ante la ley, la directiva del
Preambulo de afianzar la justicia, el derecho de propiedad de la persona trabajadora, la
inconveniencia de aplicar criterios economicistas presuponiendo que una minima
disminucidon no violaria el precepto constitucional a lo que se suman las directivas de la
normativa internacional. Sin embargo, en la actualidad son pocos los magistrados/das
que no aplican el precedente citado Vizzotti ya que la Camara Nacional de Apelaciones
del Trabajo, mayoritariamente si lo hace.

A modo de conclusion:

Como adelanté en el comienzo, este trabajo ha sido un intento de mostrar lo mas
claramente posible de qué manera evolucion6 e involucioné la norma destinada a
reparar el dafio causado ante un despido arbitrario, intentando incursionar en los
antecedentes historicos, tarea ardua y apasionante por cierto, pero de suma complejidad
que impactan en el animo y dificultan la posibilidad de abstraerse de las connotaciones
politicas y sociales de cada época. Por ello, pido disculpas al lector o lectora si estas
reflexiones lucen acotadas o insuficientes.

Como se ha sefialado, es claro que la reforma constitucional de 1957, dio vida y
sustento al Derecho del Trabajo cuyo reconocimiento significo un cambio fundamental
juridico y social, pues el art.14 bis, consagro definitivamente el principio protectorio y
revalorizd y privilegi6 a la persona humana trabajadora mientras que la reforma
constitucional de 1994 la reafirmé como su principal destinataria.

Los interrogantes se dirigen a determinar si la proteccion constitucional incorporada en
1957 que se materializo en el art.245 de la Ley de Contrato de trabajo, es suficiente o
merecedora de ser modificada. La opinion de jerarquizados autores de épocas pretéritas
y actuales, la doctrina de la Corte Suprema y la jurisprudencia de los Tribunales, da
cuenta de un estado de situacion no ajustada a la manda constitucional.

Sin dejar de recordar como otro antecedente a la ley de accidentes del trabajo de 1916,
su sistema tarifado y las limitaciones en materia de indemnizacion, lo cierto es que con
anterioridad a 1934 a quien arbitrariamente se apartara del cumplimiento contractual, se
lo obligaba a indemnizar los perjuicios ocasionados pero sin ningtn tipo de limitacion,
situacion que ocurre a partir del afio citado, no obstante, de los mensajes de elevacion y
sus antecedentes parlamentarios, no fue posible extraer con claridad los fundamentos
de la imposicion limitativa, a la par que autores como Deveali que ya en 1948
senalaron que la normativa de esa época ni siquiera presuntivamente podia evaluar la
magnitud del dafio sufrido por el empleado despedido y Usain destacaba que esta
indemnizacion aparecia vinculada al concepto de desocupaciéon porque era el freno
economico al deseo del empleador de desprenderse de personal.

El primer antecedente de los topes indemnizatorios surge a partir de 1934 con la
reforma de la Ley 11719, se mantiene en toda la legislacion posterior y continda con la
ley 25877, norma que respecto de la garantia minima de proteccidon contra el despido
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arbitrario, significo una regresion pues su decision respondid a un criterio de
proporcionalidad respecto del cual el Mensaje de Elevacion ninguna referencia efectud.

A diferencia de la Ley 11729, que para calcular la base indemnizatoria establecia el
promedio de las remuneraciones, la legislacion posterior tom6 como base el SMVM ,
luego a partir de la Ley 24013, se refiere a la mejor remuneracion mensual normal y
habitual pero limitada a no superar el promedio de todas las remuneraciones previstas
en el convenio colectivo de trabajo, debiéndose destacar que en los ltimos afios se ha
desarrollado la  negociacion colectiva adecuandose los salarios aunque no podria
aseverar si en todas las actividades han sido acordes a la realidad econémica y social.

Con anterioridad al dictado del fallo Vizzoti por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion se verificaban innumerables planteos de inconstitucionalidad y dio lugar a que
el Maximo Tribunal se expidiera validando el sistema tarifario pero respeto de los topes,
salvo casos muy excepcionales, en general los rechaz6. En la actualidad y como
consecuencia del fallo citado, una porcion minoritaria de la justicia de primera instancia
del trabajo y de algunos jueces o juezas de Camara, no acatan el fallo de la Corte.

Se propicia una reforma pero considero que las alternativas que se propongan, deben
tener como finalidad el reconocimiento del derecho de la persona trabajadora a una
estabilidad efectiva, a la operatividad de la garantia constitucional de proteccion contra
el despido arbitrario mediante una indemnizacién que constituya una reparacion eficaz
del perjuicio sufrido, que la cuantia econémica sea adecuada, suficiente y constituya
verdaderamente una medida disuasiva para evitar los despidos arbitrarios, maxime en
épocas como las que estamos viviendo.

Por ultimo, cabe resaltar que las dos variables utilizadas por el art.245 de la Ley de
Contrato de Trabajo dependen, en la realidad concreta, de la voluntad del empleador
(salario y antigliedad), por lo que agregar un nuevo y tercer elemento de ajuste a la
tarifa demuestra la relacion de fuerzas existente. Un derecho nuevo, sin mezquindades
nos interpela a todos en la construccion de una sociedad mas justa.
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