El sistema de estabilidad relativa impropia y el calculo indemnizatorio.

Cuestiones suscitadas a partir de las interpretaciones del art. 245 de la Ley

de Contrato de Trabajo.

Por Nicolas Roberti Kamuh?

El calculo de la indemnizacién por despido ha generado diversos conflictos
derivados de su interpretacion, dado que las normas vigentes no siempre ofrecen
criterios claros y uniformes para su aplicacion. Otrora, esta situacién ha dado lugar
a pronunciamientos dispares y a debates doctrinarios sobre los alcances y limites

de cada concepto indemnizatorio.

En este contexto, han surgido interrogantes -hoy en dia apafiados- respecto de la
base de calculo, la inclusion de determinados rubros salariales y la incidencia de
factores exdgenos de la relacion laboral. Esto ha propiciado litigiosidad y

respuestas disimiles.

Por ello, resulta pertinente analizar los principales criterios jurisprudenciales y
doctrinarios que han intentado dar respuesta a estos conflictos, asi como evaluar
la conveniencia de una nueva norma que unifique criterios y brinde mayor

previsibilidad en la materia.

| - El tope vy el principio constitucional de proteccidon contra el despido arbitrario.

En principio la fijacion de una indemnizacion tarifada desde un punto de vista
abstracto no es cuestionable, aclarando que es de exclusivo imperio del legislador
nacional. Pero la tarifa que se establezca debe respetar las pautas supralegales

gue emanan de la Constitucién Nacional.
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La Norma Fundamental de nuestro ordenamiento juridico establece que el trabajo
en sus diversas formas gozara de la proteccién de las leyes, garantizando,
asimismo, la proteccion contra el despido arbitrario (art. 14 bis).

Asi entonces, el trabajador ante el dafio que le ocasiona la pérdida de su empleo
recibe una respuesta protectoria del ordenamiento juridico. Sin embargo, nada
expresa nuestra Carta Magna en relacion a la manera en que esa proteccion debe

actualizarse; ergo, ha dejado en manos del legislador la mentada tarea.

Existen diversos mecanismos que resguardan dicha garantia, por ejemplo la
estabilidad absoluta, la estabilidad relativa (propia e impropia), fondo de
desempleo, etc. El sistema elegido por el legislador nacional y consagrado en la
Ley de Contrato de Trabajo es el sistema de estabilidad relativa impropia y en el
mismo el empleador tiene la facultad para despedir al trabajador, mas si el despido
es arbitrario o injustificado debe pagar como contrapartida una indemnizacion. Y
esta indemnizacion no es discrecional sino que, es “tarifada”. Esto significa que el
propio legislador establecié los parametros que deben tenerse en cuenta para fijar

la indemnizacién, evitando asi todo sesgo discrecional.

De esta manera, se busca brindar seguridad y previsibilidad respecto del costo
laboral que eventualmente debera enfrentar el empleador, pero, por otra parte,
prescinde de una evaluacion de los dafios concretos y reales sufridos por el
empleado. Dicho sistema fue establecido por la Ley de Contrato de Trabajo, a
través del art. 245, esta norma establece los parametros que deben tenerse en
cuenta a los efectos del célculo del monto de la indemnizacion por antigiedad o

despido.

Se yuxtaponen las garantias constitucionales de proteccion al despido arbitrario

(articulo 14 bis); de propiedad ( articulo 17) y la de razonabilidad (art. 28, CN).
Como el despido es un acto ilicito que origina un dafio, el mismo, en principio,

debe ser reparado en su totalidad y la indemnizacién que se le reconozca a la



victima debe ser suficiente en el sentido de que debe reflejar, en la mayor medida
posible, la totalidad del dafio originado por la pérdida del empleo pues, como lo ha
dicho la Corte en “Provincia de Santa Fe c/Nichi”, indemnizar es eximir de todo
dafio o perjuicio mediante un resarcimiento. Esta doctrina aplicada respecto de
una expropiaciéon y con base en el articulo 17 de la Constitucién Nacional, con
mayor razén debera afirmarse cuando se trata del dafio derivado de la privacion
del empleo -medio de sustento del hombre- por cuanto la reduccién de la
responsabilidad establecida en el articulo 245 de la LCT beneficia al empleador y

no otorga ninguna contrapartida al empleado.

El articulo 19 de la Constitucion Nacional establece el principio “Alterum non
laedere”, segun el cual se prohibe a los hombres perjudicar los derechos de un
tercero. Tal se encuentra entrafiablemente vinculado a la idea de reparacion y la
extension que se confiera al principio alterum non laedere merece toda la amplitud
gue amerita, evitando interpretaciones o limitaciones reglamentarias en la medida

en que impliquen alterar los derechos reconocidos por la Constitucion Nacional.

Por ello la prohibicién de dafiar y consecuentemente la obligacion de reparar todo
dafio que se produzca y, en especial, frente a los supuestos de los trabajadores
debe relacionarse directamente con el articulo 14 bis de la propia Constitucion; lo
gue lleva a determinar los alcances del resarcimiento que debe establecerse para
el despido arbitrario. En orden a lo expresado, en principio, la reparacion debe ser
plena pues asi lo indica el principio de indemnidad que resulta del articulo 19
citado. En este sentido, la reglamentacion de la proteccion contra el despido
arbitrario debe considerarse como la constitucion de una excepciéon a la regla de
reparar integralmente el dafio y, como toda excepcion, debe ser interpretada con
alcance restringido y la disposicion del articulo 245 de la LCT, como lo ha dicho la
Corte Suprema, debe ser proyectada al caso concreto para determinar su
viabilidad.



La indemnizacion tarifada intentd concretar la garantia constitucional de proteccion
contra el despido arbitrario armonizdndola con el derecho de propiedad de los
empresarios. La proteccion contra el despido arbitrario busca disuadir de este acto
ilegitimo y para ello el resarcimiento deberia ser acorde con el fin perseguido por

la CN, sin fijacion de topes.

Con respecto al tope de tres salarios promedio de Convenio que establece el
articulo 245 de la LCT, la CSJN en fallo del 14/9/2004, en autos “Vizzoti, Carlos
Alberto c/AMSA SA”, estableci6 que:

“La limitacion a la base salarial de la indemnizaciéon por despido sin justa causa -
art. 245, parrs. 2 y 3, LCT- solo debe aplicarse hasta el treinta y tres por ciento de
la mejor remuneracién mensual normal y habitual computable, pues lo contrario
significaria consentir un instituto juridico que termina incumpliendo con el deber
inexcusable del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional, acerca de que el
trabajo gozaré de la proteccion de las leyes y que estas aseguraran al trabajador
proteccion contra el despido arbitrario y condiciones equitativas de labor,

contrariando el principio de razonabilidad del articulo 28 de la ley suprema”.

No resulta razonable, justo ni equitativo que la base salarial prevista en el articulo
245 de la ley 20.744 de contrato de trabajo -mejor remuneracion mensual, normal
y habitual devengada durante el ultimo afio o fraccion de tiempo menor- pueda
verse reducida en mas del treinta y tres por ciento, por imperio de lo dispuesto en
los parrafos 2 y 3 de la citada disposiciébn, concordando esta pauta de
razonabilidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
relativa a que la confiscatoriedad se produce cuando la presion fiscal excede el

sefialado porcentaje.

El resarcimiento del empleado despedido sin justa causa debe ser equitativo, lo
qgue importa afirmar que la reglamentacion legal del derecho a la llamada

“estabilidad impropia”, constitucionalmente reconocido, debe ser razonable -en el



caso, se considerd que no lo era el tope indemnizatorio del art. 245, parrs. 2 y 3,
ley 20.744, cuando su aplicacion a la base salarial de la indemnizacion por
despido produce un recorte en la misma del 33%-, razonabilidad que implica la

adecuacion a los fines que contempla y la no descalificacion por iniquidad.

Si bien es constitucionalmente valido el régimen tarifario de indemnizaciones por
despido sin justa causa -que resigna la puntual estimacion del dafio en pos de la
celeridad, la certeza y previsibilidad de la cuantia del resarcimiento-, la modalidad
que se adopte debe guardar una razonable vinculacion y proporcion con los
elementos facticos que el propio legislador eligi6 como significativos para calcular
la prestacion -en el caso, se considero irrazonable la limitacién a la base salarial
de la indemnizacion por despido, segun el articulo 245, parrafos 2 y 3, ley 20744
(t.o. 1976), cuando supera el 33%-, pues de lo contrario no puede afirmarse que la

ley logre su finalidad reparadora.

Con posterioridad a la decisibn mencionada, las distintas salas de la Camara
Nacional del Trabajo uniformaron sus doctrinas aplicando como tope del salario
base de la indemnizacion por despido el 67% de la remuneracién mensual, normal

y habitual que indica el articulo 245 de la LCT.

La existencia de topes, como esta prevista en la LCT, significa que algunos
trabajadores perciben el 100% del importe que corresponde liquidar segun las
pautas del articulo 245 de la LCT, primer parrafo (en cuanto el sueldo a tomar en
cuenta no supere tres veces el importe “del promedio de todas las remuneraciones
previstas en el CCT”), mientras que, respecto de los que superan ese monto, se
les aplica el nuevo tope del 67%, no hace a un problema de igualdad (se trata de
categorias diversas), sino a la procedencia de la utilizacion de topes. Segun
reiterada doctrina judicial de la CSJN, el establecimiento de estos respecto del
monto de la indemnizacién por despido no es inconstitucional, en tanto el mismo
no pueda ser considerado irrazonable, o sea, si se mantiene dentro de un limite de

prudencia, de razonabilidad (situacién que la CSJN consider6 se daba en el caso



“Vizzotti” respecto del parr. 2 de la norma). En tal sentido, la decision de la CSJN
en modo alguno se atribuy6 facultades de tipo legislativo, sino que, en ejercicio de
sus propias funciones, ante una situacion concreta, considerd que la disposicion
legal resultaba inconstitucional en cuanto reconocia un determinado derecho que,
segun el Tribunal, no podia limitar méas alla del 33% del salario. No se trata de una
disposicion de tipo legal, sino un criterio fijado por el Tribunal respecto a un caso
concreto, que normalmente los jueces inferiores adoptan por evidentes razones de
seguridad juridica (CNTrab. - Sala IV - 11/11/2004, “Berdina, Hugo c/Peugeot
Citroen Argentina SA s/despido”) y -agrego- porgue sus decisiones en contrario
seran injusta e irreversiblemente revocables por el Alto Tribunal. La aplicacion -

hoy no discutida- de esa doctrina justifica que se aplique de oficio.

La interpretacion del articulo 245 de la LCT ha suscitado numerosas cuestiones.
Asi, lo relativo al tope de la base de calculo, a la consideracion de cual es la mejor
remuneracion devengada, a los elementos que integran la base de calculo, y el

computo de las remuneraciones variables.
Toda esta problemética justificaria que se dictara una nueva norma que recogiera
las soluciones jurisprudenciales firmes, o que se mantengan conflictivas, a modo

ejemplificativo: el cdmputo del aguinaldo.

Il - El texto legal.

El articulo 245 de la ley de contrato de trabajo dispone que:

“En los casos de despido dispuesto por el empleador sin justa causa, habiendo o
no mediado preaviso, este 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 remuneracion mensual, normal y
habitual devengada durante el ultimo afio o durante el tiempo de prestacion de

servicios si este fuera menor.



Dicha base no podra exceder el equivalente de tres (3) veces el importe mensual
de la suma que resulte del promedio de todas las remuneraciones previstas en el
convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador, al momento del despido, por
la jornada legal o convencional, excluida la antigiiedad. Al Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social le correspondera fijar y publicar el promedio resultante,

juntamente con las escalas salariales de cada Convenio Colectivo de Trabajo.

Para aquellos trabajadores excluidos del convenio colectivo de trabajo el tope
establecido en el parrafo anterior sera el del convenio aplicable al establecimiento
donde preste servicios 0 al convenio mas favorable, en el caso de que hubiera

mas de uno.

Para aquellos trabajadores remunerados a comisibn 0 con remuneraciones
variables, sera de aplicacion el convenio al que pertenezcan o aquel que se
aplique en la empresa o establecimiento donde preste servicios, si este fuere mas

favorable.

El importe de esta indemnizacion en ningun caso podra ser inferior a un (1) mes

de sueldo calculado sobre la base del sistema establecido en el primer parrafo.”

Il - Las finalidades de la indemnizacién por despido

La indemnizacidon debe ser suficiente para cumplir su funcién reparadora,
debiendo excluirse la legitimidad constitucional de montos irrisorios 0
confiscatorios. Para determinar la suficiencia del monto del resarcimiento la clave
consiste en la conjuncion de dos principios que tienen raigambre constitucional: el
de indemnidad (art. 19, CN) y el de razonabilidad (art. 28, CN), al punto de que
reconocido el primero como un derecho fundamental, no puede la ley, so pretexto
de hacerlo operativo, terminar negandolo o provocar un resarcimiento reducido,

mezquino o irrazonable.



Del principio de indemnidad, en orden al contenido de la tarifa, derivan las
siguientes reglas: a) no es admisible que el trabajador soporte parte del dafio
originado causal o concausalmente por el despido, salvo en la medida de lo no
comprendido en la tarifa, lo que en principio excluye el dafio moral ; b) dicho dafio
es objetivamente injusto; y c) el principio de indemnidad impide entender que la
percepcion de una indemnizacion menguada lleve a la renuncia de los mejores

derechos que puedan corresponder.

La tarifa debe ser punitiva, resarcitoria y disuasiva.

a) Punitiva: En tanto la clausula penal no puede servir como excusa anticipada
del dolo, ella no puede contemplar las consecuencias mediatas del acto
antijuridico por las que debe responder el autor del hecho en caso de inejecucion
maliciosa determindndose asi los bienes juridicos no contemplados en la tarifa y
su condicion de resarcimiento. El resarcimiento de las consecuencias mediatas en
el supuesto de malicia es una imposicion del principio de igualdad ante la ley (art.
16 CN) desarrollado por la CSJIN en el caso “Aquino”. Por otra parte, en la medida
que la clausula penal no es una obligacién alternativa, no puede quedar agotada
en la mera accion resarcitoria sino que es menester que la reaccion juridica frente

al ilicito contemple un elemento punitivo.

b) Resarcitoria: el acto antijuridico no debe provocar en la victima efectos que no

sean compensados.

c) Disuasiva: Como se ha sefialado previamente, una clausula penal no es una

obligacion alternativa. Sin efecto disuasorio, el cumplimiento de la obligacion

resultaria indiferente y no protegeria contra el despido arbitrario.

La indemnizacion por despido deberia ante todo proteger contra el despido

arbitrario, y servir como elemento disuasivo para el empleador, segun lo ha



previsto el articulo 14 bis de la CN, y observo que las leyes antidiscriminatorias, la
punicion de la violencia en el trabajo y la represion de todo acto deshonroso que
conlleve el despido han ampliado considerablemente los limites establecidos en el
articulo 245 de la LCT acercandose, en estos casos, a la reparacion plena que
prevé el Codigo Civil y Comercial de la Nacion. El articulo 1740 de este codigo

establece que ‘“la reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de

la situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en

dinero o en especie” y el articulo 1741 establece ‘indemnizacién de las

consecuencias no patrimoniales. Esta legitimado para reclamar la indemnizacion

de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo”.

En la generalidad de los casos, la indemnizacion por despido no cumple con las
finalidades béasicas que se han atribuido a este resarcimiento forfatario porque ni
cubre los dafos derivados del incumplimiento del contrato (por tiempo
indeterminado); ni el riesgo de desempleo (para el cual se ha previsto un magro
subsidio); ni compensa por la pérdida de la antigledad y los beneficios a ella
conexos. No debe olvidarse que todo el que ejecuta un hecho que por su culpa o
negligencia (y con mayor razén con dolo) ocasiona un dafio a otro esta obligado a
la reparacion del perjuicio (arts. 1716 y 1717, CCyCN.) en la medida de lo
ordenado por el articulo 1740 del CCyCN.

Por via de su jurisprudencia, la CSJIN en el caso “Vizzoti” ha mejorado la tarifa
con cuya base de célculo no puede ser inferior al 67% de la mejor remuneracion
mensual normal habitual del empleado, modificando el segundo parrafo del
articulo 245 citado, por lo que en mi opinion, como no es admisible la declaracion
de inconstitucionalidad de las lineas de un articulo que desarticula el texto, la
decision del Alto Tribunal ha hecho caer la norma en su totalidad. Aunque resulta
obvio que la Corte no legisla, en este caso se puede decir que ha legislado al
crear una tarifa “a nuevo”, que es seguida inexorablemente por todos los

Tribunales del pais.



IV - Célculo de la indemnizacién e indemnizacién minima

La LCT, en el articulo 245, fija el importe del resarcimiento en base a la retribucion
de un mes de sueldo por cada afio de servicio o fraccion mayor de tres meses,
tomando como base la mejor remuneracion mensual, normal y habitual percibida
durante el dltimo afio o durante el tiempo de prestacion de servicio si este fuera
menor. Dicha indemnizacion no puede ser menor a un mes de la mejor

remuneracion normal y habitual del lapso considerado.

V - Consideracion de la mejor remuneracion devengada (normal y habitual)

Debe tomarse la mejor remuneracion devengada, y no la percibida, pues esta
tltima es la efectivamente cobrada, y aquella es la que deberia ser pagada. Lo

normal es aquello que ordinariamente ocurre.

La remuneracion que se toma para el célculo debe ser la mejor con la condiciéon
de que a la vez sea normal y habitual, que es aquella que estd compuesta por
rubros que, aunque no se devenguen constantemente, si integren el salario en
una notable proporciéon de los periodos. Ninguna de esas calificaciones remite a la
cuantia econémica variable del salario total o de cualquiera de sus rubros: por el
contrario, la misma idea comparativa contenida en el adjetivo “mejor” indica una
relacion de desigualdad cuantitativa que ha de resolverse prefiriendo la

remuneracion mas elevada.

VI - Disponibilidad del tope leqgal

Debe recordarse que el tope es disponible por el empleador y en consecuencia es
una defensa que debe oponer para que el juez pueda considerarla. Por ello no es
valido que los jueces intimen al demandante a denunciar el convenio colectivo

aplicable ni menos hacerlo de oficio.



VIl - El tope en circunstancias especiales

a) Topes no publicados

El articulo 245 (modificado por la ley 24.013) no faculta al empleador o a las partes
a efectuar un promedio de salarios para fijar el limite del crédito. Por tanto, si el
Ministerio de Trabajo omiti6 fijar y publicar los montos del tope correspondiente a
la actividad, el crédito indemnizatorio debe ser calculado con las restantes pautas

de la ley.

b) Individualizacién del convenio colectivo y determinaciéon del tope

Cuando se pretenda que la indemnizacion por despido arbitrario se reduzca de
acuerdo al tope vigente del articulo 245 de la LCT -que se refiere al salario de
convenio colectivo-, el interesado debe denunciar el convenio colectivo aplicable y
demostrar que el resarcimiento supera el tope. Debo insistir -porque es una
practica frecuente- que el juez no puede aplicar los convenios colectivos de oficio
y que estos deben ser denunciados por las partes si se pretende que se los
aplique (art. 8 LCT). “La ley aplicable al calculo de la indemnizacion por despido es
la vigente al momento en que se produzca el distracto”. Esto es valido también

para los montos y topes vigentes a dicho momento.

c) Empresas sin convenio colectivo

Si la empresa no tiene convenio colectivo se toma como base la remuneracién del
propio trabajador (CNTrab. - Sala X - 20/9/2000, “Castro, José c/Bolsa de
Comercio de Buenos Aires s/despido”), ya que no podria aplicarse por analogia

algun convenio de una actividad similar (art. 16, LCT).

VIl - Los regimenes generales vy l0os regimenes indemnizatorios especiales




Aquellos regimenes indemnizatorios correspondientes a Estatutos especiales en
que no se aplica el articulo 245 de la LCT para calcular la indemnizacién por
despido se rigen por su propio sistema especial (vgr., periodistas, trabajadores de
casas de renta) conforme al principio de que la ley especial desplaza a la ley

general.

IX - Monto irrisorio

A opinion de quien suscribe, cuando el monto de la indemnizacién resulte irrisorio,
deberia computarse como dafio mas grave la imposibilidad de conseguir otro
puesto. De ahi que podria revisarse la doctrina tradicional en materia de lucro
cesante, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 1740 del CCyCN., en orden
a que “la reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion del
damnificado al estado anterior al hecho dafioso. La victima puede optar por el
reintegro especifico, excepto que sea total o parcialmente imposible,
excesivamente oneroso o abusivo. En caso de dafos derivados de la lesion del
honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a pedido de parte,
ordenar la publicacion de la sentencia o de sus partes pertinentes a costa del

responsable” — el resaltado me pertenece -.

X — De las sanciones por falta de pago oportuno de la indemnizacién por despido

derogadas por la Ley Bases (Ley N° 27.742)

El Titulo V de la llamada Ley Bases, denominado “Modernizacion Laboral”, en su
Capitulo VI deroga -entre otras- las sanciones establecidas por la Ley 25.013 y la
Ley 25.323.

Empero, y a los efectos de dar un analisis acabado del cuerpo normativo en su
conjunto, es dable su estudio en orden de abordar armdénicamente el principio de
estabilidad relativa impropia consagrado a partir del régimen indemnizatorio

impuesto.



a) Presuncién de temeridad y malicia

El articulo 9 de la ley 25.013, derogado ahora pero que ha estado vigente desde el
03/10/1998 hasta la sancidon de la Ley Bases, prescribio que en caso de falta de
pago en término y sin causa justificada por parte del empleador de la
indemnizacion por despido incausado o de un acuerdo rescisorio homologado se
presumira la existencia de temeridad y malicia contemplada en el articulo 275 de

la ley de contrato de trabajo.

Ello implicaba que quien no paga en tiempo oportuno un despido injustificado
(indemnizando al tiempo del distracto) o un acuerdo rescisorio homologado sea
condenado a pagar un interés de hasta dos veces y media el que cobren los
bancos oficiales para operaciones corrientes de descuento de documentos
comerciales, el que serd graduado por los jueces atendiendo a la conducta

procesal asumida.

b) Multa prevista por el articulo 2 de la ley 25.323

La ley 25.323 agravaba en un 50% las indemnizaciones por despido cuando no se
las abonare al distracto, obligando al trabajador afectado a iniciar acciones

judiciales o cualquier instancia previa de caracter obligatorio para percibirlas.

La norma de marras preveia que si hubieran existido causas que justificaren la
conducta del empleador, los jueces, mediante resolucion fundada, podran reducir

prudencialmente el incremento indemnizatorio hasta la eximicion de su pago.

Se descarta que pueda invocarse como causa atenuante o eximente de
responsabilidad las dificultades financieras, pues la norma trata de incentivar el

pago de las indemnizaciones en épocas de elevado desempleo.



Si se trataba de un trabajador que al momento del despido se encontraba
deficientemente registrado o no lo estaba en modo alguno las indemnizaciones por

despido se duplicaban como lo establece el articulo 1 de la ley 25.323.

Control de constitucionalidad

El articulo 2 de la ley 25.323 se referia a la mora del empleador, debidamente
intimado, al pago de las indemnizaciones derivadas del distracto. Por ello, no se
superpone con las sanciones fundadas en la ley 24.013 (también derogada por la
Ley Bases) en cuanto al empleo no registrado o registrado en forma deficiente. No
existia una superposicion normativa y por tanto la norma citada en primer término
no puede ser atacada de inconstitucional con tal fundamento (CNTrab. - Sala | -
30/9/2003, “Silvestre, Gabriela c/lUkimar SRL y otro s/despido”).

El articulo 2 de la ley 25.323 tendia a resarcir dafios distintos e independientes de
la cesantia en si, ya que buscaba indemnizar los perjuicios que sufre el trabajador
como consecuencia de la falta de pago en tiempo oportuno de las reparaciones
consagradas por la LCT y por la ley 24.013; esto es, pretendia que el acreedor
laboral sea satisfecho de modo inmediato en atencion al caracter alimentario de
sus créditos sin tener que padecer la pérdida de tiempo y los mayores gastos que
implica el inicio de un procesal administrativo o judicial. Con tales fundamentos, y
ante la ausencia de distincion legal segun que el despido fuera o no causado, se
juzg6 inatendible la pretension de que la norma se considerara aplicable solo a los
casos de despido sin causa (CNTrab. - Sala lll - 22/3/2004, “Espasandin, Noemi
c/San Sebastian SA s/despido”).

Ambito de aplicacion

El incremento indemnizatorio del articulo 2 de la ley 25.323 se encontraba

supeditado a los supuestos de despidos en los que el empleador resultaba moroso



en el pago de las indemnizaciones previstas en los articulos 232, 233 y 245 de la
LCT.

Improcedencia de la extension a la indemnizacion por incapacidad absoluta

Si la extincion del vinculo contractual se operaba en virtud de lo normado en el
articulo 212, cuarto péarrafo, de la LCT, el hecho de que deba abonarse una
indemnizacion igual a la contemplada en el articulo 245 de la LCT no autorizaba a
hacer una interpretacion extensiva del incremento del articulo 2 de la ley citada
(CNTrab. - Sala | - 13/5/2004, “Boccolini, René c/Sebamar SA y otros s/cobro

de salarios”).

Aplicaciéon de despidos en regimenes especiales

Unicamente cabe comprender en sus disposiciones a aquellos estatutos
profesionales cuyos regimenes remitan a los dispositivos resarcitorios de preaviso
y despido sin justa causa, similares a los previstos en los articulos 232, 233 y 245
de la LCT.

La ley 12.908 presenta un sistema indemnizatorio especifico, cuya comparaciéon
con el de la ley general, mediante el método de conglobamiento por instituciones
(art. 9, LCT), revela su perfil mas favorable para el trabajador que el de la norma
general, excluyendo la aplicacion de esta, y la admisibilidad I6gica de una remision
implicita (CNTrab. - Sala VIII - 16/7/2004, “Santourian, Daniel c/News Worid
Argentina SA s/despido”). De ahi que no sea aplicable el incremento de las

indemnizaciones previsto en el articulo 2 de la ley 25.323.

Condiciones de procedencia

La intencién del legislador al sancionar en su momento el articulo 2 de la ley

25.323 fue multar a aquellos empleadores que sin motivo o causa valida omitieran



dar cumplimiento con la obligacion de pago de las indemnizaciones debidas al
trabajador, induciendo a este a recurrir a la justicia a fin de percibir aquel pago,
supuesto que no se asimila al caso en que el empleador abond una
indemnizacion, aunque fuera insuficiente. En este caso no se evidencia la
existencia de una conducta evasiva o reticente, y por ello corresponderia dejar sin
efecto la aplicacion de la norma en cuestion. Especialmente si, como en este caso,
el trabajador intimo sin aludir a lo ya efectivamente cobrado y, ante la respuesta de
la empleadora, guardd silencio e inici0 directamente las acciones judiciales
(CNTrab. - Sala V - 29/9/2003, “Gambarte, José c/Fundaciéon Club Hindu Asoc.
Civil s/despido”).

Las condiciones para que se condene al pago de la indemnizacién que se preveia
en el articulo 2 de la ley 25.323 eran dos: a) que la actora hubiera intimado a su
empleadora para que le abonaran las indemnizaciones propias del distracto, y b)
gue ante la conducta reticente de esta, la trabajadora deba iniciar las actuaciones
judiciales tendentes al cobro de las indemnizaciones no abonadas oportunamente
(CNTrab. - Sala VII - 19/5/2004, “Medina, Edith c/Promotion & Fun SA
s/despido”).

La indemnizacion establecida en el articulo 2 de la ley 25.323 se aplicaba tanto
cuando el empleador despide sin causa o cuando los motivos invocados como
receptados en el concepto normativo de “justa causa” no fueron probados, como
en este caso concreto de despido indirecto. Maxime si el trabajador, para cobrar la
indemnizacion correspondiente, tuvo que iniciar la accion judicial (del voto del
Doctor Capon Filas, en mayoria). (CNTrab. - Sala VI - 11/5/2004, “Guerra, Analia
c/Jorge Alfredo Alberto s/despido”.)

El presente es un inicial andlisis de la cuestién propuesta y propende a ser un
disparador en una tematica de notable importancia en la actualidad; que
necesariamente y a partir de los nuevos escenarios sociales armados tras la un

renovado cuerpo normativo laboral y cambio legislativo impulsado en parte por la



globalizacion, el avance tecnolégico y el estatus post pandémico, imponen revisar
y repensar la legislacion laboral en el tépico en particular abordado y en general
en todo el régimen dedicado a la relacién de empleo.



