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1 INTRODUCCION.

El siglo XX trajo aparejados importantes cambios en la vida de relacién de la
humanidad. Increibles desarrollos tecnolégicos y los medios de comunicacién
hicieron del paisaje urbano y rural algo total y absolutamente distinto del
existente durante todos los siglos anteriores hasta los que se tiene razén.

Este siglo controvertido, al punto de no ponernos de acuerdo en cuindo
termind exactamente, no podia dejar de incidir en el desarrollo del Derecho.
Asi surgieron dreas destinadas al estudio de disciplinas especiales, algunas
desconocidas hasta el momento, como ser: medio ambiente, defensa del
consumidor y de la competencia, Derecho Aerondutico y la escisién de
‘ramas, como el Derecho Laboral.

Sin desvalorizar la importancia de los avances y progresos, el Derecho de fin
de siglo presenta algunas deficiencias similares a la medicina dé fin de siglo.
Asi, divididos por especialidadés cuasi sagradas, compartimentos estancos y
poca o nula comunicacién entre sus distintas disciplinas, al igual que esos
tratamientos dirigidos a 6rganos, miembros o células, olvidados del ser
humano, tenemos derechos diferentes segiin la actividad. No es lo mismo un
dafio causado a un peatén por un automévil particular, que el que sufre un
pasajero de un avién en un accidente aéreo, ni mucho menos el que debe
soportar un empleado durante la vigencia de su relacién laboral.

Si resulta ficil olvidarse de la persona como una unidad psico-fisica, aiin
cuando el individuo estd presente en el tratamiento médico, porqué el
Derecho <con sus normas generales, suos procedimientos judiciales

impersonales, escritos y prolongados, iba a quedar al margen de esta
tendencia.

+

Sin embargo, muchos profesionales de la salud han decidido abogar por la
- persona como ser (nico e indivisible, por' su estudio global, por la

interdisciplina y la interconsulta, y aparecieron timidamente las ‘medicinas



alternativas, la interaccién entre médicos y psic6logos, v la revalorizacién
del médico clinico o de la familia. El Derecho debe seguir este ejemplo.

- No significa lo anterior un desprecio hacia la capacitacién y el estudio
-dedicado a temas especificos. Por el contrario, todo trabajo de investigacién
" estd centrado en un tema especifico con limites o barreras autoimpuestas, que
de no existir harian imposible el desarrollo racional de cualquier idea, este
trabajo no es la excepcién. La diferencia, o mejor dicho el objetivo, es
ampliar los horizontes y, porqué no, hacer el camino inverso de lo particular
~alo general, | _

La respuesta en particular aqui buscada es si es procedente una reparacién
distinta o suplementaria a la tarifa legal en caso de despido. Para ello, es
necesaria una tarea de interpretacién 'y andlisis de la LCT en su conjunto, de
las demds no.rmativas y principios laborales, a la luz de las normas
constitucionales y tratados internacionales, asf como las nofmas propias del
‘Derecho Civil, también con sus principios, doctrina y jurisprudencia.

Por cuestiones metodoldgicas los primeros capitulos estin destinados al
andlisis del origen del Derecho Laboral como disciplina auténoma, sus
principios ltimos y su razén de ser. El objetivo es recordar porqué nacié
‘esta rama del Derecho y si sus principios protectorios se dan en la actualidad,
~no en su finalidad misma, -la que sin duda sigue vigente-, sino si de hecho
el tfabajador.esté protegido.

-Seguidamente, son analizados los derechos constitucionales en juego, su
”recepcién en las normas de derecho comiin, -especialmente las distintas
. -_élases de estabilidad laboral-, asi como el modo de zanjar posibles conflictos
~entre los distintos derechos.

A continuacién son brevemente planteados los fundamentos de la

responsabilidad, desarrollando fundamentalmente aquellos temas que resultan

de interés para el meollo del trabajo que es el modo y causas de salir de los-

limites legales. El recurso, para ello, es la aplicacién de ciertas nociones del

Derecho de Dafios al 4mbito propio de la terminacién de la relacién laboral.




Por tltimo, y concluyendo ya el trabajo, el reenvio al Derecho Privado, rama
de la que se desprendidé el Derecho Laboral, es planteado como una posible
solucidén al tema. ‘

Como ya expresara, existen limites propios para el presente trabajo. No se
trata de un estudio sobre Derecho de Danos ni sobre Derecho Laboral, sino,
tan sélo, un andlisis de la aplicacién de la primera disciplina a un supuesto

especifico de la segunda, cual es la finalizacién de una relacién laboral por

voluntad de una de las partes involucradas.
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2 NOCIONES DE DERECHO LABORAL

2.1 Nociones preliminares

No es ocioso recordar, a la hora de realizar un breve desarrollo de los
antecedentes y evolucién del Derecho Laboral, el principio estructural de
esta disciplina juridica que es tender a proteger a la parte mads débil de la
relacidén: el trabajador. |

Las diferencias sociales tienen antigua data en la historia de la humanidad y
en su transcurrir han ido perfildndose importantes avances en politica social,
considerada como el arte de “solucionar las deficiencias sociales™!. El
desarrollo de las protecciones en materia social guarda cierto paralelismo con
la evolucién que ha tenido el concepto, nocidn y respeto hacia la persona.
Para lograr una mayor equidad en la sociedad aumentaron las protecciones en
materia social en las constituciones modernas, se introdujeron distintos
institutos desde los Congresos y Conferencias internacionales, y asi, fue
creciendo el Derecho Laboral, ya no como arte o politica, sino como rama
auténoma del Derecho.

Pero, antes de llegar a esta modernidad y a partir de alli analizar su

actualidad, se impone realizar un fugaz recorrido por varios antecedentes.

2.1.1 La Persona

La evolucién del concepto de persona, con su consiguiente respeto, no es

ajena al desarrollo de la nocién de trabajo.

t VAZQUEZ VIALARD, Antonio. “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Tomo
I, Ed. Astrea, Bs. As., 1992, pag. 38.




Los antecedentes romanos muestran que, en muchos casos, la persona no era
considerada como sujeto de derecho y obligaciones, sino como cosa, en
coincidencia con la nocién de esclavitud.

Si bien existen distintas opiniones en cuanto al origen del contrato de
trabajo, no es posible olvidar que el arrendamiento de esclavos del Derecho

Romano, que podria considerarse como un origen posible del contrato de

trabajo, era una modalidad del arrendamiento de cosas.

De este modo, si el ser humano era considerado como cosa, lejos estaba la
nocién de prote'ger a la parte débil de la relacidén (lo que si ocurre en el
Derecho Laboral moderno), en tanto no sélo no se propendia a su proteccién,
sino que ni siquiera era reconocido como parte de la relacién en cuestidn.

La difusién del cristianismo, al menos como doctrina que se¢ extendid
masivamente y no limitada a un pueblo o cultura, trajo consigo una nueva
doctrina que se funda en la igualdad natural de los hombres y reinvindicé de
algin modo a la persona humana®.

Fue necesario recomponer la nocién de persona para, recién alli, poder

adentrarse en el concepto moderno de relacién de trabajo.

2.1.2 E]l trabajo humano

El trabajo puede considerarse como el fruto inevitable del desarrollo del ser
humano en su lucha por dominar a la naturaleza, por facilitarse bienes que
mejoren su nivel y calidad de vida. Vale decir que el trabajo es una
derivacidn ldgica y necesaria de la propia condicidén de ser humano.

En este sentido, siguiendo a Védzquez Vialard, el trabajo tiene una realidad

extrinseca, objetiva: construye el mundo, y al mismo tiempo una intrinseca,

? Vver VAZQUEZ VIALARD, Antonic “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social” T.

1. ob. Cit, pag. 17. Como se resalta mAs adelante sd8lo con marcados hitos en la

evolucidén de los conceptes, sin pretender realizar un exhaustivo andlisis de los
mismos.




subjetiva, ya que mediante él el hombre se realiza como ser humano, se
siente integrado a la comunidad o se destruye.
- Haciendo hincapié en la persona, como el sustrato bdsico e imprescindible
del Derecho, este autor ha expresado que “las relaciones del trabajo, asi
como las de la vida socioecondmica, tienen por objeto satisfacer las
necesidades del hombre y facilitar su desarrollo como persona””.

A partir de estas cuestiones fé4cticas, de la realidad de la existencia del
trabajo humano desde tiempos remotos como medio imprescindible para el
desarrollo de la persona, tanto en su esfera individual como social, el
Derecho comienza, timidamente al principio y con mayor fuerza en el dltimo
siglo, a intervenir en la regulacién de esta particular{sima relacién.
Fue necesaria esta evolucién en la relacién de trabajo, para llegar a lo que

hoy en el lenguaje juridico usual se denomina contrato de trabajo.

2.2 El contrato de trabajo

Parece indudable que, para que actualmente exista contrato de trabajo, debe
darse un acuerdo de voluntades entre dos personas, una de las cuales (el
trabajador) debe ser fisica, con el objeto de realizacién por una de las partes
(el trabajador) de determinada prestacién a favor de 1a otra (el empleadqr), a
cambio de una contraprestacién (remuneracién), teniendo el empleador
ciertas facultades de ‘direccién, pudiendo realizarse por un periodo
determinado o no. No es ocioso recordar que esta moderna visién requiere,
sin duda, para la validez y vigencia de dicho acuerdo de voluntades, cierta

capacidad en los sujetos contratantes, asi como su consentimiento, amén de

~la licitud del objeto y la causa.

* VAZQUEZ VIALARD, Antonio. “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social” T. 1.
Ob. Cit. Pag. 3.
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En sus origenes”, el trabajo humano fue principalmente fisico y considerado
indigno de las personas libres. Asi, en Grecia y Roma, este trabajo fue
principalmente desarrollado por esclavos. Por su parte, el trabajo digno del
hombre libre se prestaba en principio sin remuneracién, o ésta era sélo
voluntaria y no entendida como contraprestacién. -

La fuente en el Derecho de cosas y no de personas parece indudable en la
contrataciéon de esclavos. Pocos de los rasgos esenciales del concepto
moderno de contrato de trabajo aparecen en esta época. Especialmente dificil
resulta interpretar que existan partes, ante la calidad de cosa del esclavo.

La base de toda relacidén contractual moderna estarfa ausente, ante la
immexistencia de capacidad por parte. del esclavo, asf como la ausencia de
consentimiento, que implica el discernimiento, y fundamentalmente Ila
intencidn y la libertad. Dudoso es también si hoy serfa considerado Iicito el
objeto y la causa, en tanto abdicacién de libertad, pero, de todos modos, ante
la ausencia de sujetos, -partes de la relacién contractual-, resulta ocioso
adentrarse en los otros elementos.

En la contratacién de hombres libres podria verse aparecer timidamente la
facultad de direccién de una de las partes y el deber de realizar cierta
prestacion por parte de la otra. Pero, si bien es posible encontrar a los sujetos
de derecho, no existe contraprestacion a cargo de quien recibe la prestacién,
ante la voluntariedad de la remuneracién, lo que también parece
desnaturalizar a la relacién como contrato de trabajo.

De lo expuesto se desprende que si aparece la idea de trabajo en el periodo
greco-romano, pero dificilmente pueda apreciarse el concepto, ain el esbozo
del mismo, de contrato de trabajo.

Fue necesario comenzar a concebir a la actividad propia del trabajador como
posible objeto —prestacién- del contrato, separdndola de la persona, para

reconocer a ésta, en si misma, como sujeto del contrato.

* No son tratades antecedentes mds allid de Roma © Grecia, ya que el objetivo de

este capitulo es meramente introductorio y no realizar un exhaustive andlisis de
la 'historia del Derecho del Trabajo, lo gque excede en mucho el objetivo
principal de estudio.
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:.Von Gierke, partiendo, al menos parcialmente,. de la distincién entre derecho
de cosas y de personas, plantea los antecedentes del contrato de trabajo en el
antiguo Derecho alemdn y no en el Derecho Romano, precisamente por
tratarse, en este dltimo, de vna derivacién del Derecho de cosas.

En este sentido, el contrato de servicio fiel que “consiste en la propia
entrega a la prestacion de un servicio sin sacrificio de la personalidad” seria
el antecedente de la locacién de servicios y no la locatio conductio operarum

- romana que habria “nacido de un desgajamiento del arrendamiento de

cosas”>.

Este autor pone de manifiesto las peculiaridades de este contrato, adn desde
sus origenes, expresando que el contrato de servicios del Derecho Alemdn
“crea pretensiones del derecho de las obligaciones a la prestacién de un
trabajo para una parte y de retribucién para la otra, originando una
relacién personal entre el “sefior’y el ‘servidor™®.

Pareceria que recién es posible encontrar los origenes del contrato de trabajo,
_____ en el momento que el trabajador comienza a ser sujeto y no objeto del mismo.
Esto no ha dejado de traer ciertas dificultades, ya qu_é es indudable que la
prestacién, como objeto del contrato, no puede ser tan fdcilmente
“objetivizada”, en tanto requiere inexorablemente de la persona del
trabajador, quien debe poner su cuerpo, ya sea a través del esfuerzo fisico o
intelecutal, a disposicién de las érdenes de otra persona, abdicando de este
“modo de parte de su libertad. No deja de plantear serios interrogantes." el
“hecho de que el cuerpo o la persona humana, -que por si mismo no puede ser
objeto del comercio-, resulte parte necesaria de la prestacién, objeto vilido
del contrato.

Se considera que recién en marzo del afio 1900, en una ley belga, comienza a

utilizarse en el sentido moderno la expresién “contrato de trabajo”, para

® VON GBIERKE, Otto "Las raices del contrato de servicios” Ed. Civitas S.A.,

Madrid, 1982, pag. 13-15
§ VON GIERKE, Otto "“Las raices ...” ob. Cit. Pag. 2%

7 sUPIOT, Alain, “Critica del Derecho del Trabajo”. Ed. Ministerio de Trabajo vy
Asuntos Scociales. Madrid, 1996. Pag. 77 y sgtes.
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distinguir este acuerdo de la locaci6n de obra y de la de servicios citados en

el Cédigo de Napoledn®

2.3 El Derecho Laboral

El contrato de trabajo, considerado como parte ain del contrato de servicios,
continuaba en el 4mbito propio del Derecho Civil.

Este postulado contractual de la relacién laboral -ubicada dentro del Derecho
Civil- en codificaciones de corte netamente liberal, partia del supuesto de la
autonomia, libertad e igualdad en la contratacién.

Lentamente, se puso de manifiesto que no existia tal iguaidad,' sino una
notable desigualdad entre el trabajador y el empleador. La falacia del
supuesto de la igualdad fue, tal vez, la que sirvié como punto de partida para
esbozar la verdadera autonomia conceptual y de estudio del contrato de
trabajo, a través de una rama del Derecho.

Asi, el Derecho del Trabajo tomé un importante rol, precisamente para paliar
las consecuencias alarmantes que acarreé el capitalismo, al producir un grave
deterioro en la persona del trabajador, produciéndose “una reaccidn que
exige la intervencién del Estado como drbitro, con el propdsito de equilibrar
el desnivel producido entre las partes™® y tendiendo a la proteccién del
. trabajador.

En este tramo de evolucién, cumplié un rol fundamental la necesaria
prestacién personal a cargo del trabajador -muy diferente de lo que el
Derecho Civil denomina las obligaciones intuito personae-, que implicaba un

riesgo para la persona y una abdicacidn de libertad.

! SARDEGNA, Miguel A. “Ley de contrato de trabajo, comentada-anotada-concordada”
Ed. Universidad, Bs. As., 19395, pag. 73.

? VAZQUEZ VIATARD, Antonio “Derecho del ...” ob. Cit. Pag. 22.
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Asi, comenzaron a esbozarse normas protectorias, primeramente dirigidas
hacia el trabajo de menores y mujeres, que luego fueron' haciéndose
extensivas a los varones adultos.

Resulta esclarecedor lo expresado por Supiot en cuanto “el derecho del
trabajo surge con esta reaparicidn de los valores no patrimoniales en un
. intercambio econdmico: en primer lugar, el valor del cuerpo, “sustrato de la
persona’, después el de la persona en general, es decir, del trabajador, que
deja de ser considerado como un contratante ordinario. No hay ruptura en
el paso de uno a otro: tan sélo una gradacidn que, a parrir de la idea de
seguridad fisica de la persond (la seguridad en el trabajo), se extiende a su
seguridad econdmica (la seguridad por medio del trabajo), y después al
respeto de su identidad, Lo ,

De este modo, a través de la necesidad de descartar o paliar los efectos de la
desigualdad entre las partes, y de proteger a la persona humana aparece la
a.utonomia del Derecho Laboral, al menos, tal como indudablemente hoy

resulta identificada. No se trata de un “derecho de excepcidn, pero si un

derecho especial, singular, que deroga el derecho comiin cuando no coincide

con SUs fines””.

De este modo “el propdsito fundamental del Derecho del Trabajo siempre ha
sido, y nos atrevemos a decir que siempre lo serd, constituir un contrapeso

que equilibre la desigualdad de poder negociador que es necesariamente

inherente a la relacion de trabajo”lz.

La existencia de contrato de trabajo es la contraseiia'’® que permite aplicar a
la relacién en cuestion las normas propias del Derecho Laboral.
Posteriormente, en el desarrollo de la disciplina cobran mayor protagonismo

las organizaciones sindicales, que agruparon a los trabajadores, quienes ya

10 gUPIOT, Alain. “Critica del Derecho del Trabajo”, ob. Cit. Pag. 89.
1 oARDECGNA Miguel A. “Ley de contrato de trabajo, ...% ob. c¢it pag. 76
12 gahn-Freund, Otto “Trabajo ¥ perecho”. Ed. Centre de Publicaciones del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Madrid, 1987. Pag. 52 : -

1 gypTOT, Alain. “Critica del Derecho del Trabajo” ob. Cit. Pag. 112.
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no resultan meros destinatarios, sino actores en la elaboracién de las
politicas y normas a regir en materia de relaciones laborales. Este proceso
resulta ajeno al presente trabajo.

En los dltimos tiempos se da una paradoja en el Derecho Laboral. Por un lado
se dio un fenémeno de constitucionalizacién de los denominados derechos
sociales, ya sea a iravés de las modernas Constituciones 0 de los pactos
internacionales, lo que traduce una importante preocupacién y toma de
conciencia de la importancia de proteger al trabajador. Sin embargo, por otra
parte, aparecié una gran desproteccidn hacia el trabajador, en virtud de la
“flexibilizacién™ laboral, también a raiz de la mayor relevancia que se da al
acuerdo individual entre las partes (especialmente en cuestiones salariales o

indemnizatorias), as{ como por la exclusidn de varias relaciones de su dmbito

de aplic acién',

4 MONEREQ PEREZ, José Luis, ©“Algumas reflexiones sobre la caracterizacidn

técnico juridica del Derecho del trabaje”. Ed. Cuadernos Civitas, Madrid, 1996,
pag. 82 y sgtes.
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3 LOS DERECHOS CONSTITUCIONALMENTE TUTELADOS

3.1 La constitucionalizacién.

Parece casi una perogrullada recordar que los derechos que adquieren rango

constitucional gozan de primacia sobre aquellos que surgen de normas
inferiores.

Quedé expresado en el capitulo anterior que el dltimo avance del Derecho
Laboral se debié a la constitucionalizacién de algunos de los derechos, que

_ya habfan sido desarrollados como sus pilares fundamentales, -a través de

normas de Derecho Comiin-.

Este fue, sin duda, un paso importante, loable y bienvenido. Lo que sigue,

luego de la recepcién constitucional es la tarea interpretativa.

~El propésito, en este caso, es buscar cierta precisién sobre los alcances de

- esta regulacidn, para destacar, a continuacién, qué otros derechos, también

de rango constitucional, intervienen en esta particular relacién, que es el

contrato de trabajo, y luego revisar el posible “conflicto” existente entre

ellos y algunas soluciones y/o interpretaciones viables.

3.2 Los derechos sociales.

L_a Constitucién Nacional de 1853, coincidentemente con la tendencia de las

modernas constituciones de la época, tuvo un neto corte liberal, lejana al

‘intervencionismo estatal.

‘La reforma de 1957 introdujo modificaciones en la originaria Constitucién,

imcluyendo, en lo que hace al tema en anélisis, derechos sociales y fue, sin

:.duda, la reforma de 1994, la que llevé a decir qué “nuestro pats adscribe al
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modelo del constitucionalismo social y se determina como Estado social de

» 15

derecho””, tendencia que venia desarrollandose en el mundo.

Siguiendo al profesor Bidart Campos'® el término seguridad social puede
designar diferentes orientaciones. Una primera, demasiado lata, es la que la
equipara al biecnestar general de la comunidad; la segunda, mds cefiida,
postula la necesidad de que el Estado garantice a todos los hombres la
proteccidén y cobertura de ciertos riesgos comunes, como enfermedad,
accidente, desempleo, invalidez, muerte, etc.; y la tercera y mds restringida
la considera el sistema que ampara ciertos riesgos para una categoria de
hombres, p.ej. trabajadores, en general mediante el pago de cotizaciones que
dan derecho a las prestaciones co'rres_pondien_tes. En este dltimo caso debe
distinguirse el caso del seguro social (los beneficiarios pagan contribuciones)
de los servicios piblicos y asistencia social (no hay que pagar). |

Por supuesto que “al Derecho Constitucional le interesan los tres conceptos
de seguridad social”.

En cuanto Estado social de derecho, donde se detecta un “respeto a la
legalidad” -cardcter propio del Estado de Derecho-, desde la perspectiva
social, el alcance e interpretacién de los poderes del Estado debe hacerse en
un sentido igualitario, cuyos cuatro vértices son: el principio de igualacidn,
el principio de justicia social, el principio protectorio, y el principio de
progresividad.”.

Asi, el principio de igualacién estaria contenido en el articulo 75 inciso 23),
primer parrafo de la CN: “legislar y promover medidas de accidén positiva

que garanticen la igualdad real de o;oortunidades y de trato, el pleno goce y

ejercicio de los derechos ...".

5 GIANIBELLI, Guillermoc “Por un Derecho Constitucional del Trabajo (Los limites

constitucionales a la desregulacién laboral)” Ed. ERREPAR-DLE-N° 152-ABRIL/98-T.
XII. Pag. 4C3. i

¥ BIDART CAMPCS, German “Derechce Constitucicnal. Realidad normativa y justicia
en Derecho Constitucional, Bd. Ediar, Bs. As., 1964, Pag. 428 y ss.

17 Estos vértices, con su correspondiente referencia al articulado constitucional

que los avala, estén claramente desarrollados en GIANIBELLI, Guillermo “Por un
Derecho Ceonstitucional ...” ob. Cit. Pag. 404
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Por su parte, el principio de la justicia social estaria receptado por el articulo

75, inciso 19), primera parte en relacién con el “desarrollo humano”

y el
“progreso econdmico”.

En referencia a estos dos, y relacionando con los conceptos de seguridad

social antes esbozados, parecerfa tratarse de una recepcidn de los dos

primeros conceptos enunciados, dada su amplitud.

El principio protectorio, propio del dmbito del trabajo, receptado en el

articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, -que se desarrollard mds

adelante- parecerfa receptar la concepcién mas estricta de seguridad social.

Por ult1mo el principio_de progresividad, resultaria const:tucmnahzado por

imperio del articulo 75, inciso 22, primer pdrrafo, por estar previsto en el

artfculo 2° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales que impone adoptar medidas “para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcidon de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos”. De este modo, a través de

su arménica interpretacién con el principio protectorio, este principio deberia

implicar que toda nueva regulacién fuera mds favorable para su

destinatario’®

Si bien es usual pensar en el Derecho del Trabajo cuando se habla de

derechos sociales, el fenémeno de la socializacién del derecho puede

apreciarse también en materia de Derecho de Dafios, Derecho de Consumo,

Derecho Ambiental®.

3.2.1 El articulo 14 bis de la Coﬁstitucién Nacional

¥ ver GIANIBELLI, Guillermo “Por us Derecho Constitucional ...” ob, Cit.
408/409, especialmente reflexiones de la nota 28,

de este principioc en la realidad.
19
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en cuanto al no cumplimiento

EWALD, Frangois. "“El concepto de derecho social”. Traducido por Christian

Courtis. En Contextos Revista Critica de derecho social. N° 1, Edicicnes del
Puerto, Bs. As,, 1997, 101-134.
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La incorporacién del articulo 14 bis a la Constitucién Nacional reflejo la
tendencia hacia el constitucionalismo social, posteriormente consolidada en
la reforma del afio 1994.

Este articulo, intimamente ligado con la proteccién del trabajo como Derecho
fundamental, establece que el trabajo: ... en sus diversas formas gozard de
la proteccion de las leyes, las que asegurardn al trabajador: condiciones
dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso y vacaciones
pagados; retribucidn justa; salario minimo vital mévil; igual remuneracion
por igual tarea; participacién en las ganancias de las empresas; con control
de la produccién y colaboracién en la direccién; proteccién contra el
despido arbitrario; estabilidad del empleado piblico; organizacién sindical
libre y democrdtica, reconocida por la simple inscripcidén en un registro
especial ...”. | _

De este modo, la Constitucién indica el rumbo a seguir en las normas del
Derecho de fondo, que deberdn tender a proteger al trabajo; da pautas sobre
el minimo legal que deben contener las normas, sin especificar, -lo que serfa
impropio de un cuerpo constitucional-, el modo de hacer efectiva la
proteccién que indica. Asf, queda librado al legislador la regulacién de los
sistemas de proteccién, debiendo tenerse siempre en cuenta, -aunque no
ocurra ello en los hechos-, el principio de progresividad.

Pareceria que las primeras pautas constitucionales estdn referidas a la
seguridad fisica en ei trabajo, seguidas de preceptos netamente referidos a la
seguridad econémica, para concluir con los derechos gremiales.

Dentro de su acotado margen, esta investigacién debe limitarse a la seguridad

econémica del trabajador, y especificamente dentro de ésta al supuesto de

“proteccién contra el despido arbitrario”.

3.3 Normas internacionales

A partir de ia reforma constitucional de 1994, resulta indudable que los

tratados concluidos con las demds naciones y con las organizaciones
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internacionales tienen jerarquia superior a las leyes (art. 75, inc. 22 CN). De
este modo, todo tratado o instrumento de jerarquia similar conforme la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, ratificado por la
Argentina, tendria un orden jerdrquico superior al juridico interno®.

En cuanto a la incorporacién al derecho interno de estas normas
internacionales, a partir. del fallo de la Corte‘Suprema de Justicia de la
Nacién “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”®, ha quedado receptada la tesis monista,
segin la cual no existe una separacidén entre el orden juridico interno y el
internacional, resultando de ello una autométiéa aplicacién de los tratados
ratificados por el pais. |

Por otra parte, es de resaltar la inclusién de los instrumentos internacionales
referidos a derechos laborales, dentro de la categdria de instrumentos que
tratan derechos humanos. Es posible considerar que éstos no pertenecen
solamente a la esfera de los Pactos entre los Estados, sino que han alcanzado
la dimensién de jus cogenszz. En este sentido, el Derecho de los derechos
humanos, con independencia de la ratificacidén, en sentido de acuerdo
internacional, constituiria un conjunto de normas supranacionales que se
imponen a. la soberania de los Estados, un punto de convergencia entre el
Derecho Internacional y el Derecho Constitucional.

La primera normativa a considerar son las disposiciones del Convenio OIT N°

158 y la Recomendacién N° 166. La Argentina ha diferido la ratificacién de

este Convenio por encontrarse en curso de revisién la legislacién del
trabajo®.

El Convenio se refiere a la “terminacién de la relacién de trabajo” (art. 3)

por iniciativa del empleador, quedando fuera del campo de aplicacidn

% yer ETALA, Carlos Alberto "Los convenios de la Organizacién Internacional del
Trabajo ¥ su interpretacién”. LL 29/11/2001.

2 1L 1992-C-540.

22 ERMIDA URIARTE, Oscar “La declaracién sociolaboral del Mercosur y su

aplicabilidad judicial” Revista Judicatura Montevidec 2000, N° 41 coincidiendo
con Héctor Hugo Barbagelata. ' '

¥ pficina internacional del Trabajo  “Proteccidn contra el despido arbitrario.
Conferencia internacional del trabajo 82*%. Ginebra, Suiza, 1995, Pag. 148
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material del Convenio todas las demds modalidades de terminacidon de la
relacion de trabajo.

Si bien, el art. 2 prevé una aplicacién amplia del Convenio, los apartados 2 y
4 prevés situaciones en las que resulta posible excluir todas a o algunas de
sus disposiciones. |

La norma en andlisis dispone que “no se pondrd término a la relacién de
trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada
relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio” (art. 4)
enumefan_do ciertos motivos que no constituyen causa justificada (art. 3),
‘haciendo especial referencia a cuestiones de discriminacidén. Esta exigencia
de causa justificada es distinta del derecho del trabajador a recibir un
preaviso, circunstancia que no exime al empleador de justificar Ila
terminacion. | | |

En cuanto a la apreciacién de la justificacién o no de la terminacién de la
relacién de trabajo el Convenio prevé que “el trabajador no esté obligado a
asumir por su sola cuenta la carga de la prueba de que su terminacién fue
injustificada” (art. 9, ap. 2}

Ante la terminacién injustificada de 1a relacién de trabajo, si bien el art. 10

‘del Convenio da preferencia a la anulacién de la terminacién y a la

readmisién, el mismo articulo prevé la posibilidad de “una indemnizacidn
adecuada u otra reparacion que se considere apropiada”.
‘En el marco de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de

San José de Costa Rica”, la Afgerit_ina’ratificé _por Ley N° 24.658 el
“Protocolo de San Salvador”.

- 'Este Protocolo prevé en su art. 7, inc. d, “la estabilidad de los trabajadores

" en sus empleos, de acuerdo con las caracteristica de las industrias y

profesiones y con las causas de justa separacién. En casos de despido

] injustificado, el trabajador tendrd derecho a una indemnizacién o a la

readmisidn en el empleo o a cualesquiera otra prestaciéon prevista por la

legislacién nacional”.
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En igual sentido que el Convenio 158 OIT, el Prbtocolo prevé la posibilidad

de adaptacidn de sus disposiciones segin “las caracteristicas de industrias y

profesiones”, si bien no establece con la misma precisién que la primera

norma, el modo de considerar estas situaciones.

Por dltimo, resta mencionar la Declaracic’nn Sociolaboral del Mercosur del 10

de diciembre de 1998,

Esta Declaracién enuncia vna serie de Derechos tanto de los trabajadores

como de los empleadores, no refiriéndose especificamente a la terminacidn

de la relacién laboral. Los arts. 14 y 15 se limitan a establecer el “fomento

del empleo” y la “proteccién de los desempleados” a través del compromiso
de los Estados Parte a “... instituir, mantener y mejorar mecanismos. de

proteccidn contra el desempleo, compatibles con las legislaciones y las

condiciones internas de cada pais ...”.

Sin bien no resulta sencillo establecer la naturaleza juridica y eficacia de la

Declaraci6n24, €s conveniente expedirse en pro de su eficacia juridica, ante la

necesidad de otorgar seriedad y responsabilidad a la proclamacidén realizada

por los Jefes de Estado de los paises del Mercosur, En ﬁpoyo de ello es

posible recurrir a: a) la tesis de la superioridad del Derecho Internacional y

de la mayor jerarquia de las Declaraciones y b) el reconocimiento de que los

325

derechos humanos forman parte del “jus cogens”~,

3.4 Distintas clases de estabilidad

Pocas dudas caben sobre la indicacién constitucional de proteger la

permanencia en el empleo, el mantenimiento de la relacién laboral. De este

modo, el artfculo 14 bis de la Constitucién, haciendo eco de las tendencias

# yer von POTOBSKY, Geralde “La Declaracién sociolaboral del Mercosur” DT-1999-

A-T769.

¥ ver EMIDA URIARTE, Oscar “La declaracidén sociolaboral del Mercosur y su

aplicabilidad judicial”. 0b. Cit.
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modernas en materia de derechos sociales, recepta la estabilidad en el
empleo, haciendo una distincién entre el empleo pﬁblico y el particular.
Histéricamente, la estabilidad se originé, precisamente, en el empleo puiblico,
como mecanismo de garantizar al trabajador el mént_ehimiento de su fuente de
trabajo independientemente de los vaivenes 'y cambios que la politica
imponia en sus empleadores. o |

Esta tendencia fue imponiéndose en las relaciones particulares o privadas, y
estos trabajadores también fueron obteniendo algin mecaniémo de defensa
contra el despido arbitrario, preservando de ese modo el estado de ocupacidn,
lo que ofrecia un cierta tranguilidad econdmica a los dcpendienteszﬁ. _
El modo de proteger la continuidad y permanencia en el empleo, a través del
instituto de la estabilidad, presenta distintos grados.

Nuestra Constitucién, desde su mismo articulado, marca una tajante
distincién al expresar que se asegurard “proteccién contra el despido
arbitrario™ y “esta_bilidad al empleado publico”. No significa lo mismo uno
que otro concepto.

La doctrina ha distinguido entre gstabilidad absoluta, régimen por el cual,
fuera de ciertas situaciones excepcionales, el distracto no produce efectos y
permite en la préctica la reincorporaci(’)n del trabajador, y la estabilidad
relativa, donde la disolucién del vinculo produce los efectos deseados (el
alejamiento del trabajador de su empleo), pero ésta es “penada”, dando lugar
al pago de una indemnizacién®.

A su vez, esta udltima clase de estabilidad, puede ser subclasificada. Se

distingue, asi, entre estabilidad relativa propia, por la cual el empleado

puede solicitar su reincorporacién, ya que la relacién continfia en vigencia,

pero el juez no pude disponerla compulsivamente; y estabilidad relativa

impropia, que no permite la solicitud de reincorporacién y se agota con el

deber de pagar una indemnizacién.

* ver MARTORELL, Ernesto “Indemnizacién del dafic moral por despido” Ed.

Hammurabi, Bs. As., 1994 pag.95

¥ yAZQUEZ VIALARD, Antonio “Derecho ..." ob. Cit. Pag. 488. . -
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3.5 Aplicacién normativa en derecho comiin: Ley de Contrato de Trabajo.

Sin duda, la legislacién comin en Derecho Laboral, y por ende la Ley de
Contrato de Trabajo, debe tender a proteger al trabajador, asegurarle el pleno
goce de los derechos constitucionales enunciados, evitar posibles abusos por
parte del empleador, paliar situaciones en las que pueda producirse una
situacidn de injusticia.

Uno de los objetivos de la ley debe ser preservar el vinculo laboral,
protegiendo de este modo el derecho fundamental a trabajar,

Su consagracién surge claramente de la pr'esentacién del contrato de trabajo
como contrato de tiempo indeterminado (art. 10), asi{ como de las
consecuencias que la ley impone a las partes, segiin quien dé por finalizada
la relacidén. Las limitadas causas que puede alegar el empleador a fin de dar
por terminada la relacién que justifiquen o legitimen su actuar, radican en
inconductas por parte del trabajador y en mucho menor medida en situaciones
de crisis ajenas que, si bien no la justifican, disminuyen los montos
indemnizatorios.

Por el contrario, el trabajador puede finalizar la relacién contractual sin
necesidad de alegar causa alguna, sin deber ninguna indemnizacién ante una
renuncia sin causa,

La dnica obligacién comidn o espejada estd en preavisar, con la consiguiente
indemnizacién dineraria en caso de incumplimiento.

Este principio de conservacidn del contrato de trabajo, con la consiguiente
estabilidad en el empleo, prevista especificamente en los artfculos 10 y 90 de
la LCT, ha sido vista como “uno de los medios que utiliza la politica social

para obtener la seguridad econdmica del trabajador y su integracion dentro

de la empresa™®

En similar sentido, precisando la recepcién normativa de la estabilidad en el

empleo se ha expresado que “la regla del art. 10 debe relacionarse con el

“" SARDEGNA, Miguel A. “Ley de contrato de trabajo, ... ob. cit pag.ds.
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art. 90 segiin el cual el contrato se entiende que en principio se celebra por
tiempo indeterminado y con el articulo 242, que sélo admite la disolucidn del
conirato en los casos en que exista injuria que por su gravedad no consienta
la prosecucién de la relacién”®

Asi, la cualidad de tiempo' indeterminado que la ley imprime al contrato de

trabajo, resulta ser el modo de ejemplificar uno de los principios

caracteristicos del Derecho Laboral, cual es la estabilidad.

3.5.1 Laindemnizacién laboral: art. 245 LCT

Corresponde analizar las consecuencias que acarrea la ruptura anticipada del
contrato de trabajo. El articulo 245 L.CT prevé, ante un despido incausado,
una indemnizacién tarifada a favor del trabajador, calculada en funcién de la
remuneracién de éste y los afios de antigiiedad en el empleo, con topes
maximos y minimos. |

De este modo, la norma regula la “proteccidn contra el despido arbitrario”, a
través de un modelo de estabilidad relativa impropia®, _
La obligacién de mantener la vigencia de la relacién se “sustituye por el
pago de una indemnizacién por despido™!

Se ha invocado como fundamento de la indemnizacion, ante el distracto
unilateral de la relacién laboral por parte del empleador, su cardcter
asistencial o de seguridad social, a fin de paliar las consecuencias de la
pérdida del empleo® (con los consiguientes perjuicios de orden econdmico -

falta de ingresos-, moral y psiquico que acarrea),

* FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos y CAUBET, Amanda B. “Leyes Fundamentales del

Trabajo”. Ed. Pulsar, Bs. As. Comentario al articulo 10.
30

MARTORELL, Ernesto ™“Indemnizacidn del dafio moral ...” ob. Cit, pag. 101,
citando a Vazquez Vialard, Antonio; Goyena y Krotoschin.
! SARDEGNA, MiguelA. “Ley de contrato de trabajo ...” ob. ¢it pag.614
** VAZQUEZ VIALARD, Antonio “Derecho del ... ob. cit,
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Asi, la indemnizacién tarifada puede verse como la repuesta encontrada por

la sociedad para evitar la desocupacién de los trabajadores, y armonizar este
iltime supuesto con la facultad que necesitaban los_émpleadores, en aras de

la organizacién y dindmica empresaria, de resolver los contratos de trabajo

por tiempo indeterminado, sin sufrir las consecuencias del “régimen de

responsabilidad c1vxl” instrumentado por la rama madre del derecho. De este
modo, se lograba una indemnizacién “tarifada, mlmma segura y comin”, que

atendia mds al problema social que al mdxv1dua1?’3

Esto presenta a la indemnizacién como una herramlenta de pohtlca social que

tiende a paliar la indeseada situacién de desempleo.

Sin embargo, no cabe olvidar la perspectiva individual Yy es importante

rescatar la necesaria nocién de reparacién del dafio sufrido por el trabajador

que lleva insita Ia indemnizacién ante el despido®, al menos, en los términos

que s¢ desarrollan en los siguientes capftulos en relacién con estos dafios.

3.5.2 ;Quién carga con la “proteccidén contra el despido arbitrario”?

" Corresponde precisar cudl es el significado de “arbitrario”, para luego pasar
~arevisar quién deberia cargar con el deber de responder.
Pues bien, aquel vocablo es definido por la Real Academia Espafiola como el
“que procede con arbitrariedad” y esta dltima lo es en el sentido de “acto o
proceder contrario a la justicia, la razdén o las leyes, dictado solo por la
voluntad o el capricho”.

-Szgmendo el orden de ia def1n1c1on transcripta, en cuanto a la contradlccwn :

con la justicia y la razén, cabe tener en cuenta la posible 1nc1denc1a de otros

derechos. de igual jerarquia normativa que impiden afirmar categéricamente

* conf. MARTORELL, Ernesto E. Citando a Isola,

por despido”, Ed. Hamuxabi, Bs, As., 1994,
™ Se opta por esta postura, sin olvidar que existen distintas posturas en tormo
~a la naturaleza Jjuridica de la indemnizacidn. Ver MARTORELL, Ernesto E.

"Indemnizacién del dafio moral por despido”, ob. Cit. Pag. 110 Y sgtes.

“Indemnizacién del dafio moral
pag. 1ll6.
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que extinguir un contrato laboral es necesariamente un acto contrario a la
justicia o la razon. ’ _

En cuanto a la violacién de las leyes, no paréce existir una prohibicién
normativa a la extincién anticipada del contrato de trabajo de lo contrario se
habria optado por un sistema de establlldad absoluta. .

Es sobre el dltimo punto de la definicién quequizd. vale la pena reahzar
mayores consideraciones, en relacién con ia voluntad o caprlcho.

El art. 242 LCT, relativo a la justa causa hace referencxa largamentc ‘a la
estabilidad y hace hlncaple en el hecho de que la 1n_|ur1a para constltulrse en
tal, debe hacer imposible la prosecuciéon de lIa relacidn contractual,
permitiendo de este modo al empleador despedir a su empleado sin -derecho
por parte de €ste a la indemnizacién, en un caso, o asistiendo al trabajador el
derccho a darse por despedido debido a la conducta de su empleador,
supuesto de despido indirecto®, Vale decir que, a contrario sensu, cualquier
situacién que no represente una injuria que haga imposible la prosecucmn de
la relacién laboral no significa justa causa. _

De este modo, la LCT, al reglamentar la proteccidn constitucional contra el
despido arbitrario, lo hace de un modo amplio, en tanto el acto d1ctado por la
sola voluntad del empleador es considerado arbitrario, y por ende da lugar a

la indemnizacién por despido incausado.

Resta ahora analizar quién tiene a su cargo, quién carga, con el costo de esta

proteccién.

La normativa laboral pone a cargo del empleador, salvo contadas
excepciones36, el pago de las sumas destinadas a paliar la situacién de
desempleo, para proteger al trabajador ante un despido arbitrario. Podria
decirse que se trata de un supuesto de asistencia social ya que el beneficiario

de la contribucién (el trabajador que resulta despedido) no tiene que

contribuir con el sistema.

-** FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos y CAUBET, Amanda B. “Leyes 'Fundamen.ta;e_s del
Trabajo”. i G
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La cuestion pasa por si, sélo por politica social se puso a cargo del

empleador el pago de la indemnizacién, o si existen también otras razones

para ello.

El planteo estd relacionado con el interrogante sobre si el despido
injustificado, inmotivado, sin causa, o “arbitrario” -en términos

constitucionales-, constituye un “ilicito””

y cudl es el alcance de ello, asi
como con los distintos presupuestos de la responsabilidad y la nocién de
indemnizacién., Tema que serd retomado, una vez desarrollados brevemente

varios conceptos del Derecho Privado.

3.6 Otros Derechos constitucionales

3.6.1 Libertad de contratar

Conviene recordar que el Derecho no es, -méjor, no deberia ser- una ciencia
que presente compartimentos estancos, sin comunicacién entre ellos.
Aparecen asi en escena otros derechos, ademds de los sociales ya analizados,
también de raigambre constitucional, como la Libertad, con su variante de
libertad de contratar.

Desde la perspectiva del empleador, no es posible olvidar la existencia de
estos derechos, la necesaria libertad que debe primar en las contrataciones, la
importancia de proteger la libertad de ejercer el comercio y la industria,
como motor econémico fundamental de toda sociedad. Desde esta éptica, es
necesario respetar el grado de autonomia que requiere el hombre en el

desarrollo y ejercicio de estos derechos, lo que involucra entre otras, la

* p. ej el sistema de capitalizacién previsto en la Ley N° 22.250, aplicable a
la industria de la consgtruceidn.

* La doctrina se encuentra divida en torno a la concepcidn de ilicito. Ver

KAPIRUK, Héctor H. “Nuevas reflexiones scbre la indemnizacidén prevista en el
articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo” Errepar-DEL-N°® 161- ENERO/99- T.
XIII, pag. 54 vy sgtes.
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libertad en la eleccién de sus empleados y la duracién de la relacién segin
sus necesidades. _

Sin embargo, “en el dmbito del Derecho Laboral, el constitucionalismo
social ha aceptado muchos limites al a'z.‘bi'trio_ convencional. ... las
oscilaciones nos muestran cudn variable es en la dindmica constitucional, la

suerte de los contratos y cémo puede modificarse el principio de la libertad

de contratar™3®

No obstante, los limites que el Derecho Laboral ha impuesto a la libertad de
contratar, en modo alguno desnaturalizan 1la calidad de Derecho

Constitucional de la que ésta goza.

3.7 ;Conflicto de derechos?

De lo expuesto en el apartado anterior parecerfa surgir un aparente conflicto
- de derechos entre la libertad de contratar y los derechos sociales.
Tfadicionalmenteag, para resolver los conflictos de derechos, existen dos
métodos interpretativos, el de jerarquizar los mismos y el de balancearlos. El
primero de ellos establece jerarqufas o categorias previas rigidas entre los
derechos. El segundo pondera los bienes juridicos en crisis en funcién de las
circunstancias del caso, determinando en el caso concreto cual pesa mis.

Si bien el segundo de estos métodos es meno_s' traumdtico que el primero,
ambos sistemas son coincidentes en colo’car'a'_'algﬁn derecho en posicién
preferida. | |

Una primera aproximaéién al tema.podria llevar a concluir que la cuestién
entre el posible conflicto entre el derecho a la libertad de contratar vy los
derechos sociales, habria sido resuelta otorgando mayor jerarqufa o

preeminencia, aprioristicamente, a estos dltimos sobre la libertad individual.

*¥ BIDART CAMPOS, Germin “Derecho Constituciemal ...* ob. Cit. pag. 292 vy conc.

¥ Ver TOLLER, Fernando “Propuestas para un nuevo modelo de 1nterpreta01on en la
resolucidén de conflictos entre derechos constitucionales” en BAnuario de Derecho
{Universidad Austral) Ed. Abeledo Perrot, Vol. 4, ~Bs. As., 1998, pags. 225 252.
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Sin embargo, corresponde resaltar que en ciertos casos la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, priorizé la libertad de “gestién de empresa” sobre la
estabilidad relativa propia®. . |

En uno u otro supuestol, lo que.estd en juego es la necesaria puja entre ambos
derechos, de la cual uno debe salir aifoso y el otro relegado.

Sin embargo, no hay razdén para conclulr que ese haya sido el espiritu de la |

Constitucién Nacional y mucho menos que resulte el dnico o mejor modo

Interpretativo.

3.7.1 Una interpretacién armonizadora’

En aras de superar la- tradicional dicotomia entrc' los derechos
constitucionales, es posible encarar la cuestlén, a traves del pr1nc1p10 que
Bidart Campos denomina de razonabilidad, compatlble con lo que Toller,

siguiendo la doctrina alemana, designa como un metodo de resolucidén a
_.traves del contenido esencial y finalidad de los”der'ec’-ho‘s

- Este modo de encarar el conflicto, excluye un andlisis abstracto a pr10r1 de
los derechos, y busca compatibilizar los mismos, precisamente’ mirando hacia
Ia finalidad y ejercicio funcional de cada derecho, evitando qu_e ninguno se
vea totalmente frustrado. |

- Serd el Poder Legislativo, a través del dictado de las normas, quien deba, en
primer término, velar por la compatibilidad de los derechos constitucionales,
cuidando de permitir el dcsarrollo de todos los que resulten
-' constitucionalmente protegidos. La intervencién del Parlamento resulta
fundamental, debido a la representacién de la sociedad que ejerce, lo. que
- lleva a que sea este organo el que decida, en aras de la proteccic’)n de los

derechos sociales, los sacrificios y concesiones que se exigen sobre cada

“* “De Luca, Jos& ¢/ Banco Francés” DT 1967-159 y “Figueroca, Oscar F. ¢/ Loma

Negra CIA S.A.A s/ cobro de pesos” (4/sep/1984)

* TOLLER, Fernando “Propuestas para ...” ob. Cit. Pag 234 y ss. -
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- derecho abéolutd, en funcién de la idea de transaccién® o armonizacidn, a
través del necesario equilibrio o racionalidad que debe imperar en sus
decisiones.

Luego, serd tarea del! Poder Judicial, como dltimo intérprete de la
Constitucién y miximo protector de los dcrechds fundamentales, verificar y
controlar la razonabilidad de las normas dictadas que no afecten derechos

constitucionales, ahora si en el caso concreto®

3.8 Acerca de la discutida constitucionalidad del a_rt_l_’culo 245 de la LCT

Retomando la cuestién constitucional, es indudable que el trabajo es un
Derecho bdsico del hombre, y como tal merece fundamental proteccién.
También parece claro que, un modo de : concretar esta proteccién es
preservando al trabajador del goce de su categorfa de tal, tendiendo a evitar
el desempleo. Pues bien, la LCT, a través de los arts. 10 y 245, considera la
relacién de trabajo como de tiempo indeterminado.

Por su parte, el art. 245 LCT establece un sistema de estabilidad relativa
impropia, o que resulta razonable ante un sistema juridico que también
reconoce la libertad de empresa®.

De este modo, el empleador que , sin causa justificada, da por finalizada una
relacién laboral, debe abonar al tfabajador una indemnizacidn.

Sin embargo, la indemnizacién prevista por el art. 245 LCT, ante la
tarifacion que dispone, parece bastante alejada dé la nocién genérica de

indemnizacién, ya que no considera la existencia de dafios y perjuicios, su

** EWALD, Frangois. “Concepto de derecho social”. Ob. Cit. Pag. 109

% Es. de lamentar que, especialmente a la luz de la realidad, en muchas ocasiones
no resulte posible reconocer ni en los legisladores, ni en los. jueces 1la
necesaria prudencia djuridica {parafraseando a Toller) que en ellos deberia
existir. Pero es tarea de los trabajos de investigacidn recurrlr a las ideas
bagicas del ordenamiento juridico para aportar un raye de luz ¥ esperanza enr los
momentos que se estan viviendo.

* SUPIOT, Alain. “Critica del Derecho del Trabajo”. Ob. cit.;Pag. 104
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quantum no guarda relacién alguna con los dafios efectivamente sufridos y no
es posible predicar que puedan volverse las cosas al estado anterior, en tanto
¢l sistema no prevé la incorporacién compulsiva del trabajador.

Desde otra éptica, también aparecen algunas dificultades para considerar a la
indemnizacién ante el despido incausado desde la perspectiva de sancidn.

La idea de sancién lleva insita la necesidad de una conducta disvaliosa,
contraria al ordenamiento juridico, repudiada por éste. As{, entran a jugar los
demds derechos constitucionales, cual es la libertad de contratar por parte del
empleador, que se vio restringida. No parece lo mismo restringir ciertos
derechos para propender al mejor desarrollo de otros, que considerar
disvaliosa una conducta que la Constitucién Nacional en otras circunstancias
considera digna de proteccidn.

Parece, prima facie, que el articulo 245 de la LCT que permite al empleador
dar por finalizada una relacién laboral, siendo ello eficaz, y al mismo tiempo
protege al trabajador de la indeseada situacién de desempleo, es un modo
razonable de compatibilizar los derechos fundamentales en juego y, por lo
tanto, la norma guarda coherencia con las disposiciones constitucionales.

La Corte Suprema de Justicia de la Naciéa se ha expedido a favor de la
constitucionalidad de la norma y ha destacado que “... cerresponde al
legislador, en cumplimiento del deber constitucional del Estado de asegurar
“la proteccidn del trabajador contra el despido arbltrarlo (art. 14 bis de la
Constitucion Naczonal) establecer las bases juridicas que reglamentan las

~relaciones de trabajo y las consecuencias que se derivan de la ruptura del

contrato laboral ...”%

*  C8JN, “Villarreal, adolfo c/ Roemmers s/ cobro de salar:l.os"' 10/12/1997,
(Fallos 202.XXXIII}, considerando .5° -
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4 NOCIONES DE DERECHO PRIVADO

4.1 La Responsabilidad

El vocablo responsabilidad puede dar a entender variados conceptos, desde

los no pertenecientes al 4mbito juridico, a los juridicos.

La Real Academia Espafiola define responsabilidad teriendo en cuenta varias

0 por otro, a consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal

Cargo u obligacidn moral que resulta para uno del posible yerro en cosa o

asunto determinado”. Ya en el ambito especifico del derecho la define como

la “capacidad existente en rodo sujeto activo de derecho para reconocer y
aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente”

También en sentido corriente, no. cientifico juridico, se definié a la

“responsabilidad como el respeto a la palabra dada, o situacién econdémica
- holgada®

En lo juridico propiamente dicho,
_restringida,
“Desde el primer punto de vista se considera como responsable a todo el que

" debe cumplir, as{ alcanza con identificar un deber y alguien que deba
cumplirlo para hablar de responsable.

.responsable al deudor que no ha cumplido, y estd sujeto a las acciones del
-acreedor.

~Se incluye en este tramo de la responsabilidad, la ejecucién especifica, -ya'
sca compeliendo al deudor a realizar el comportamiento debido e incumplido

(ejecucién forzada), o haciéndose procurar el bien objeto de la'qblig'ac"ién por

* BOFFI BOGGERO, Luis M. “Tratado de las Obligaciones*,

_ Ed. Astrea, Bs. As.,
1981, T. 5, pag. 3174. ' Co ‘
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existe una concepcién amplia- y una

-Un paso mds adelante se encuentra la posibilidad de calificar como -
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otro a costa del deudor (ejecucién por un tercero)-, o blen ingresando en el
dmbito de satisfaccidén por equlvalente el reclamo de una indemnizacién.
En sentido estricto, se denomina responsable a qumn por no haber cumplido,

se le reclama indemnizacién?®’.

En estos tdltimos supuestos es necesana Ia ex1stenc1a de un: deber previo,
genérico o especifico, 1ncump11do. -

Las dltimas dos acepcxones de responsabilidad llevan 1mp11c1tas la idea de
sancién, en cuanto se habla de responsabilidad recién cuando alguien ha

incumplido un deber a su cargo,

El término responsabilidad en el presente trabaJo se ut1llza en su’ acepc16n
estricta,

Ahora bien, ademds de 1a nocién de sancién antedicha, la responsablhdad al
referirse a la indemnizacién, se conecta con la idea de reparacmn del

perjuicio sufrido por alguien, resuitando ello uno de sus rasgos distintivos.

4.2 Principios de la responsabilidad

Los pr1nc1p10s $on proposiciones bésicas que sirven como reglas que
permiten elaborar un sistema, y una vez elaborado éste sirven para ]uzgarlo e
1nterpretarlo. _ _

Los enunciados a continuacién no pretenden agotar la lista, sino que son

) aqueilos que pueden resultar de utilidad, como marco de reenvm al Derecho

Civil en caso de resultar ello necesario.

4.2.1 Alterum non laedere-Pacta sunt servanda

* ALTERINI Atilio A., AMEAL, Oscar J., LOPEZ CABANA, Roberto M., ®“Derecho de

Obligaciones. C1v11es v Comerc:.ales" Ed. Abe.'_l.ed_o. Perrot, 1* Ed., Bs. As,
1995. Pag. 143.. : : o '
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Uno de los tradicionales principios, que los romanos denominaban “neminem

laedere”, es el deber de no dafiar a otro, que deriva de la relatividad de los

derechos subjetivos, Y garantiza la paz en la convivencia social.
‘El alterum non laedere es un principio general del derecho. ¥ éste cardcter

no se pierde por el hecho de que dicho principio esté formulado en la ley, o

de que fluya del derecho positivo, y en ese wltimo caso, sea que se lo induzca

de unas normas articulares, bien se lo extraiga por deduccidn sistemdtica
g
(principio dogmdtico)...” *®,

Se ha considerado que este principio de no dafiar a otros tiene jerarquia

constitucional®.

Del neminem laedere deriva otro principio que es el deber de mantener la
palabra empefiada, de cumplir con la convencién de las partes, que los

romanos denominaban “pacta sunt servanda”,®

4.2.2 Mavor responsabilidad por dolo

- Reviste particular interés el principio de agravacién de la responsabilidad por

dolo. Parece razonable considerar que no es igual la situacién de quien

culposamente produce un dafio, cuya conducta puede ser considerada injusta,

que quien perjudica a un tercero queriendo causar el mal o, al menos,

obrando en forma deliberada de tal modo que normalmente se produzca ese
daiio®

** BUERES, Alberto J. "El dafio injuste y la licitud e ilicitud de la conducta”
*Derecho de Dafios” . Ediciones La Rocca, Bs. As., 1989
Trigo Represas y Rubén 5. Stiglitz. Pag. 156

49

en
Directores: Fé&lix A.

GALDGS, Jorge Maria. “Reparacién Y cuantificacidén del dafic en 1a
responsabilidad civil por actos 1icitos” en “Cuantificacidn del Dafio” Revista de
Derecho de Dafios. Ed. Rubinzal- -Culzoni, Santa Fe, 2001. Pag. 185,

50

BUERES, Alberto J. "El dafo injusto y la licitud e ilicitud de la conducta*
"Derecho de Dafios”. Ob cit. Pag. 150

51

en

ALTERINI Atilio A., AMEAL Cscar J. y LOPEZ CABANA Roberto M. "Derecho de
Obligaciones” ob. Clt Pag. 149, citando a Aristételes.
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4.2.3 Imputabilidad subijetiva

Un cldsico principio de la responsabilidad'ciﬁl, .quc ha ido superdndose en la
actualidad es la imputabilidad subjetiva, que predlca que no hay

responsabilidad sin culpabilidad, siguiendo el tradlcxonal 51stema frances de
“pas de responsabilité sans faute”,
Dada la importancia de la evolucién de la nocién subjetiva -de'imputabilidad

hacia la aceptacién de un sistema de atribucién objetivo, Ia cuestion merece

un apartado especial, mds adelante.

4.3 Deslinde de érbitas - Responsabilidad contractual y _extracofn;_r_"dc_tual.

Dentro de la responsabilidad civil, seguin su distinta gcnesm se dlstmgue la
orbita contractual de la extracontractual o aquiliana. En el primer caso se
estd ante el incumplimiento de una obligacién preexistente; en el segundo
supuesto aparece la violacién de un mero deber no ob11gac10nal L ’

Es indudable y precisa la diferencia en su origen y estructura, pero csto no
implica, inexorablemente, la existencia de sistemas _}ul‘ldICOS diferentes. De

hecho, los distintos proyectos de reforma al Céd. Civ¥, en coincidencia con

la tendencia doctrinaria mayoritaria® , proponen la un1f1cac16n de regimenes.

% Ver nota de Elevacién del Proyecto de Cddigoe Civil de la comlslén redactora,

“Proyecto de C&digo Civil de la Repiblica Argentina. Unificado con el Ccédige de
Comercio”. Editado por 1la Asociacién de Docentes de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales Universidad de Buenos Aires, Bs. As., 1999, pag.is y sgtes.

* ver ALTERINI Atilio A. y LOPEZ CABANA Roberto M. “Responsabilidad contractusl-
Y eXtracontractual: de la diversidad a la unidad” LL 1989-C 1186 ¢itando a
Arturo Acufia Anzorena, Luis M. Boffi Boggero, Pedro Cazeaux, Félix A. Trigo
Represas, Jorge Bustamante Alsgina, Enrlque T. Blanchi, Juan C. Venini. YZQUIERDO
TOLSADA Mariano “La unificaciédn - de la responsabllldad Livil contractual Y
extracontractual - (Visidén europea)” "Responsabilidad por. danos e’ el tercer
milenic. Homenaje al Prfesor Atilio A. Alterinirw, Ed. -Abeledo Perrot, Bs.As.,
1997, pags. 105/11]1. DE ANGEL YAGUEZ Ricardo.: “Algunas previsiones #obre el

futuro de la responsabllldad civile, Edltorlal ClVltaS Madrld. 1995, Pag. 25 y
sgtes. : : : : o S
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Sin embargo, es preciso resaltar que nueétro Cdédigo Civil establece una
tajante divisién entre uno y otro supuesto. Asi, el art. 1107 Céd. Civ. impide
el paso de una drbita a la otra; salvo en los casos .en_q_ue el incumplimiento
contractual implica a la vez un -d'elitrd.crimi'nal. . L _

De las miltiples diferencias que se ._ha_n des'tac.adb:__entre_'_a'm_bas érbitas“, las
que parecen merecedoras de destacar son: la caxf-g'a'de'_la. prﬁe_ba de la culpa,

la extensién del resarcimiento y el plazo de prescripcién®.

4.4 Presupuestos de la responsabilidad.

Para que exista responsabilidad que d€ lugar a indemnizar es’ necesario que
concurran ciertos presupuestos. Estos dan sostén al sistema y son los pilares

para que proceda la indemnizacidn.

* ver ALTERINI Atilic A. y LOPEZ CABANA Roberto M. “Responsabilidad contractual

Y extracontractual: ..” ob. c¢it. TRIGO REPRESAS Féliz A. “Extensién de 1la
responsabilidad por incumplimiento contractual” en “Revista de Derecha Privado y
Comunitario. Responsabilidad Contractual T. N° 17¢ Dr. Alegria-Mosset Iturrape.
Ed. Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. 1998. Pag. 11

55 En relacidén con la carga de la prueba de la culpa, la regla general indica
que en la O6rbita contractual la tiene el deudor, quien debe probar su ausencia
de culpa para liberarse de responsabilidad, bastindole al acreedor probar 1la
obligacidn preexistente y su incumplimiento.

Un detalle mds preciso de la cuestidn lleva a distinguir entre obligaciones de
medio y de resultado, tema tratado mis adelante. S "

Por su parte, la regla en la érbita extracontractual es que el acreedor debera
probar la culpa del deudor, salve en los supuestos de intervencién de cosas, En
este dltimo, si el dafio es producide con intervencidén de la cosa se presume la
culpa del deudor v si es causado por el riesgo ¢ vicio de la cosa se prescinde
de la nocidén de culpa, conforme lo dispuesto en el articulo 1113 del céd. Civ,

Respecto a la extensién del resarcimiento, ésta es mayor en la &rbita
extracontractual, la que, puede incluso, en caso de .dolo, abarcar las

consecuencia casuales si éstas habian sido tenidas en mira por el autor del
hecho. - B

En relacidén con el plazo de prescripcién en el Ambito éxtrécontractuai rige el
plazo genérico de dos afios (art. 4037 Cdd. Civ.}, vy en el contractual el de diez

{art. 4023 C&4. Civ.), sin‘perjuicio de los piazps espeqiales que.. para cada
contrato se establezcan. R : . R o .
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Si bien existen d1fercnc1as doctrinarias sobre cuales son estos presupuestos
sin entrar en un detalle pormenorlzado que se rcallzara mas adelante es
posible considerar que éstos son¥ 1) la antljurldlcldad 0 mcumpllmlento

objetivo; 2) un factor de atribucién; 3) el dano 'y, 4) una relacién de

causalidad juridicamente relevante.

4.5 Evolucién de la responsabilidad civil,

Como expresara el profesor peruano Ferndndez Sessarego “... El derecho,
como ciencia social, estd siempre en constante cambio, en contmuos
replanteamientos, de conformidad con los vaivenes de la vr,da colectwa El
derecho no se halla en el “congelador” desde que él no se reduce a las
normas que integran un determinado ordenamiento jurz’-dicopos-i'tivb Las

normas son el resultado de la primaria valoracién axwlogzca de la wda

humana social..”®

Precisamente los cambios en Ia sociedad, especialmente los operados en la
Era Industrial, -de los que mayormente se hizo cargo el Derecho Laboral- y
en la Era Tecnoldgica, llevaron a modificar el concepto de responsabilidad

civil de una deuda de responsabilidad a un crédito de indemnizacién™. El eje

¥ ver un eésquema de las distintas posturas en VAZQUEZ FERREYRA Roberto,

“Respongabilidad por dafios”, Ed. Depalma, Bg. As., 1993, pag. 101 y sgtes.

*" Bn coincidencia con VAZQUEZ FERREYRA Roberto, "“Responsabilidad.por dafios” ob,

Cit. Pag. 111. ALTERINI Atilio A., AMEAL Oscar J. y LOPEZ CABANA Roberto M.,
“Derecho de Obligaciones”, ob. Cit. pag. 158. MARTORELL" Ernesto E.
*Indemnizacidén del dafio moral. por despido” ob. Cit. Pag 48.

** FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “La “ant13ur1d1c1dad” como problema” en

“Obligaciones Y Contratos en los albores del sigleo XXI. Homenaje al profesor

doctor Roberto M. Lépez Cabana”. Director Oscar J. Ameal, Coordinadora Sllv~a Y.
Tanzi. Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 2001. Pag. 149 :

** ALTERINI Atilio A., LOPEZ CABANA Roberto M., “Temas de Responsabilidad Civil”

Co-Ed. Ciudad Argentlna Y- Departamento de Publlcac1ones Facultad :de - Derecho v
Ciencias Sociales. Universidad de Buenos Aires; Ba, As., 1995,_ pag. 13
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fue desplazado del andlisis del sujeto respo_n's_'able' al bbjeto de la
responsabilidad: la reparacién de los dafios™, _ _
Consecuencia de esta moderna tendencia de enjﬁag'ar el dafio injustamente,
sufrido con independencia del actuar de quien lo h.ay.a cau's'a__do,- son las ideas
solidaristas. ” 3
Como ejemplos relevantes de la evolucién planteada en torno a la proteccidn
de la parte débil de a relacién, la recepcién de los factores obJetlvos de
atribucidn y la tendencia a resarcir el dafio 1njustamente'sufr1do y no
concentrada en la bisqueda de culpables, se destacan las Leyes de Defeénsa
del Consumidor, N° 24240, especialmente 2 la luz de la mcorporac:ion del
articulo 40, originariamente vetado, por la Ley N° 24, 999 y la- Ley sobre
Actos Discriminatorios N° 23592, _

Asf, se emancipa el régimen de responder del régimen de la 'i-l__icitud_(’l_,
perdiendo parcialmente interés la idea de sancién, la necesidad dé_'l repfoche.
Se han considerado como puntos relevantes de esta evolucién®, entr_é‘ otros,
la unificacién de la responsabilidad contractual y extracontractual (tema. ya
abordado), la dilucién del requisito de antijuridicidad, l1a revisién del papel
de la teorfa de la culpabilidad, la recepcién de la rcsponsabllldad objetiva y

la proteccién del derecho a la indemnizacién.
4.6 Antijuridicidad

La antijuridicidad es un concepto objetivo que implica contrariedad al
ordenamiento juridico, entendido éste en su totalidad. Este pres_upuesto_

también denominado incumplimiento objetivo o material, reviste especial

* LAMBERT-FAIVRE, Yvomne. “La evolucidn de la responsabilidad civil de una deuda

de responsabilidad a un crédito de indemnizacién” - Publicado en “Revue
trimestrielle de Droit Civil2, Paris, 1987. Traducido por Ellana A Nunez. _
% LOPEZ OLACIREGUI José& M.. “Esencia ¥ fundamento de la reSpOnsabllldad civil®

Responsabilidad civil y seguros Ed La Ley, Bs. As., 1999 Pag 173

® ALTERINI Atilioc A., LOPEZ CABANA Roberto M., “Temas de Responsabllldad c:.vz.l"

ob. Cit. Pag. 13 vy sgtes,
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justificacién, resultando intrascendente la cqu_ébiI'idad 0 subjetividad del
autor de la conducta Objetable. |

Ahora bien,

s6lo hecho de existir una justificacién en la conducta que lo ocasionara “y
aun en este Supuesto puede existir dafio resarcible o irresarcible”5s.

El traslado del eje de la responsabilidad civil hacja 1a proteccién del dafio

presupuesto de la responsabilidad®’.

* ALTERINI A. A., ammar ©. J., LOPEZ CABANA R. M., "Derecho de Obligaciones”,
: ob. Cit. Pag. 159. Alberto J. Bueres, “El dafio injusto_y la licitud e ilicitud de

la conducta” en Derecho de Dafios* ab. Cit. Pag, 151,

. * GHERSI carlos, "Teoria general de ...» op. Cit. Pag. o4,

* BUERES Alberto J.. “El dafioc injusto Y la licitud e ilicitud de la conducta” en

*Derecho de Dafiog” ob. Cit. Pag. 168.

Es éste uno de los temas mis discutidos modernamente por la doctrina, cuyo
exhaustive estudio excede el objeto del presente. Ver BUERES Alberto J.. “El dafio
“injusto y 1a licitud e ilicitud de la conductar en ‘Derecho de Dafios” ob. cit.
GALDGS Jorge M. "Reparacidén y cuantificacidén ...* en "Cuantificacién del daiio” ob.
Cit. PERNANDEZ SESSAREGO Carlosg *La “antijuridicidagr Como  problema” en
M“Obligaciones Y Contratos en 1los albores ,..” ob. Cit. PARDO Alberto Juan “La
Aantijuridicidad civil come elemento del hecho ilicito” en “Obligacicnes ¥ Contratos

en los albores --." ©ob. Cit. LGPEZ OLACIREGUI José& M. “Esencia 'y Fundamento ., ~
ob, Cit. S . ‘ .

Y ver especialmente DE LORENZO Miguel F.  “El dafio injusto'en la responsabilidad
civil®, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 199¢. S ' '
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Vale decir que, desde esta perspectiva que hace plvotear los presupuestos de
la reparaci6én en la existencia de dafio _}L‘[I‘IdiCO la importancia de la ilicitud
se relativiza, debiendo €ste ser reparado adn swndo consecuenma de actos
licitos, o directamente reelaborando el fenémeno resarcxtorm a partir dc la
prescindencia de la antijuridicidad® como presupuesto de la responsabilidad

Por ello, si bien no es de descartar la- relevancm que la CUCStIOIl tlene (p.ej
al analizar si se dan los requisltos para que ex1sta lcgmma defensa, o
considerar la ilicitud de |a conducta de un menor dc 10 anos o un dementeﬁg)

no resulta prioritaria la discusién sobre la llCltud o 111c1tud de Ia conducta a

la hora de mdemmzar ala v1ct1ma del dano. ’

4.7 Factores de atribucion

El factor de atribucién como presupuesto de responsabllldad 1mphca la
bisqueda de una razén suficiente para asignar el dcber de reparar70 1a
necesidad de encontrar algin fundamento que justifique imponer al sujeto el
deber de indemnizar”

.'Este presupuesto es generalmente denominado en plural, como factores de
atribucién, ya que existen diversas razones o fundamentos para . amgnar el

deber de reparar lo que lleva a distinguir entre factores subjetivos
(culpabilidad) y objetivos. '

4.7.1 Factores subjetivos

*® DE LORENZO Miguel F. “El1 dafio injusteo en la responsabilidad civil". Ob. Cit.
Pag. 22 y sgtes. )

* ALTERINT A. A., AMEAL oO. J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligaciones"”,
cb, Cit. pag. 1s6: S S o _ '

7 ALTERINI A. A., AMEAL 0. J.. LOPEZ CABANA R, M., “Derecho de Obligaciones”,
ob. Cit. pag. 158. . o L

' VAZQUEZ FERREYRA, "Responsabilidad por dafios” ob. Cit. pag. 114
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El factor subjetivo esti basado en la culpablhdad en sentido ‘genérico,
incluyendo culpa y dolo. '

La conducta culpable presupone una actitud voluntarla del sujeto, cuya
conducta es contraria a la que impone el Derecho '

En este caso estd presente la idea de reproche, que .g._enrrana la poscbzlzdad

de conciencia de la antijuridicidad ...”",

4.7.1.1 Culpa

La culpa ha sido magmfxcamente definida por Vélez Sarsfield en el artlculo
512 del Céd. Civ. al decir que la misma “... consiste en la omtswn de
aquellas diligencia que exigiere la naturaleza de la obl:gamdn, y que
correspondiesen a las circunstancias de las personas, ‘del tiempo 'y' del
lugar”. '

Si bien el articulo parcialmente transcripto comienza expresando "‘Za culpa
del deudor en el cumplimiento de la obligacion”, por lo que parecerla
referirse exclusivamente al d4mbito contractual, existe consenso en con51derar
aplicable dicha nocién de culpa al campo extracontractual.

Nuestro Derecho recepta un criterio de apreciacién de culpa en concrcto73
descartando que la misma “pueda ser clasificada por datos abstractos y por
una medida invariable y absoluta”™™, alejdndose de la graduacw_n de culpas
propia del Derecho Romano.

Sin embargo, en varias normas de] propio Céd. Civ. asoma el concepto de

culpa in abstracto, p. ej. en los arts. 902, cuando existe un mayor deber de

® BOFFI BOGGERO Luis M.. "Tratado de las obligaciones”. T. 2. Ob. Cit. Nota 103.
Pag. 114, ' '

”* BOFFI BOGGERO Luiz M.. “Tratado de las obligaciones” .. T, 2, Ob Clt Pag 199.
ALTERINI A, A., AMEAL 0 J., LOPEZ CABANA R. M., ‘“Derecho de Obllgac10nes"_ cb.
Cit, pag. 184/5. LLAMBIAS, Jorge Joaguin “Tratado de Derecho "Civil -

Obligaciones". Tomo I. Ed. Perrot, Bs As., 5=* Ed1c16n Actuallzada 1994,
prag.ls8s. - ' L .

™ nota al art. 512 Céd. Civ.
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.

obrar con prudencia, o eh el 909 ante supuestos de confianza especial entre
las partes™. Por su parte el art. 2202, refcndo al depésito y el art. 2291,
referido a la gestién de negocios toman en cuenta la: culpa leve en concreto.
Asimismo debe reconocerse que el JUCZ 31empre compara la- conducta
concreta con la diligencia debida’®. _ ol o

Por otra parte, la culpa grave es aplicable a la 're'spo-n'se.l_bilidad deI tutor y del
curador (arts. 461 y 475 Céd. Civ.), en matefia de se.g'ur-os p-ar'a' exduir el
derecho del asegurado o del beneficiario a la mdemnizacmn y fue aplicada
también por la Ley N° 24,0287 ys la culpa leve en abstracto aparece en el art.
59 de la Ley de Sociedades que impone a sus administradores y

representantes “obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de

negocios”.

4.7.1.2 Dolo™

El Céd. Civ. en su articule 1072, define al delito civil como el _hécho ilicito
cometido “a sabiendas y con intencién de dafiar”.

Sin duda este articulo define el dolo en materia extracontractual, quedd a
cargo de la doctrina definir el dolo contractual o dolo obligacional.
Mayoritariamente se entiende que, en este caso, resulta suficiente la
intencién deliberada del deudor de no cumplir, pudiendo hacerlom, sin

necesidad del requisito de “intencién de dafiar™.

7® BOFFI BOGGERO Luis M.. “Tratado de las obligaciones”. T, 2. Ob. Cit. Pag. 201

"® BOFFI BOGGERO Luis M.. “Tratado de las obligaciones”. T. 2. Ob. Cit. Pag. 201,

coincidiendo ¢on Mosset Iturraspe.

77 ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligaciones”,

ob. Cit. pag. 185

" Existen acepciones del vocablo dolo ajenas a los factores de atribucidn, como
la referida al dolo como vicio de 1la voluntad, prevista en el art. 931 del Ca&d.
Civ. como “... toda asercidn de lo que es falso o dlsxmu1a01on de 16 verdadero

”

7 ALTERINI A, A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligaciones”,

ob. Cit. pag. pag. 194/5. LLAMBIAS Jorge J.. -"'Tratado de "Deéréecho’ Civil -
Obligaciones". Tomo I, pags. 181/182 - ' ‘
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4.7.1.3 Dispensa de la culpa y el dolo

Segin la Real Academia Espafiola, dispensa 31gn1f10a “prwtlegm excepcion
graciosa de lo ordenado por las leyes generales”. En . este sentldo la
dispensa de estos dos factores de atribucién se refiere a ia excluswn del
deber de indemnizar ante la existencia de uno de ellos. En ambos casos se
trata de la dispensa anticipada del deber de responder y no dc una posterior
renuncia al ejercicio de las acciones indemnizatorias. N

El articulo 507 del Céd. Civ. cxpresa que “el dolo del de.u‘c'iér: no podrd ser
dispensado al contraerse la obligacién”. Los: fundamentosso de esta
prohibicién radican en la importancia del respeto de la palabra empenada,
cuya violacién dolosa, sin que ello acarree consecuen01as, Impllcana.una
desnaturalizacién del vinculo obligacional, asimilable a una_léon.d.ici()n
puramente potestativa, prohibida por el art. 542 Céd. va asf como una
conducta contraria a la moral y las buenas costumbrcs (art 953 Cod Civ. )y
a la buena fe (art. 1198 Céd. Cviv.), _

Si bien el Céd. Civ. nada prevé en relacién con la dlspcnsa de la: culpa se ha
entendido que no resulta vélida la dispensa total, baséndosc en similares
fundamentos que los expresados en cuanto a la dlSansa del .dolo.  Si

resultarfa vilida la dispensa parc:lal de la culpa dentro del ‘margen. de la

autonomia de la voluntad, siempre que ello no encul -_,ra: _u_._n__a_ d-rspensa total de

la culpa®,

* ALTERINI A. A., AMEAL 0. J. LépEz CABANA R, M i “Derecho de Obligaciones”,
ob. Cit. pag. pag. 189. GHE:RSI Carlos. A. ‘*Teoria general de la reparacién de
dafios” ob cit. Pag. 139. BOFFI BOGGERO- Lus.s M. “Tratado de las obligaciones” .
Ed. Astrea, Bs, As., 1973, T. 2, pag ~189. i .

Bl

ALTERINI A. A., AMEAL 0. J' LOPEZ CABANA R M., '“Derecho de 0bl19ac1ones"
ob. Cit. pag. pag. 189. LLAMBfAS Jorge - J. Tratado “de’ Derecho ClVll -
Obligaciones". Tomo I, ob c:.t Pag 214
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4.7.2 Factores objetivos

Los factores objetivos de atribucién surgen “cuando la justicia conmutativa

de la responsabilidad es impotente para reparar la fatalidad de la

desgracia”®.

Ante la evolucién del maquinismo y el industrialismo, aumenté notoriamente
el indice de dafiosidad. Los cdnones tradicionales fueron insuficientes para
reparar los dafios acaecidos, en tanto éstos resultaban cada vez mis
independientes de la conducta de] hombre. La diligencia de éste, y su
consiguiente culpabilidad si ésta faltaba, eran absolutamente ajenas a la
causacién de loé danos. De este modo, con criterio solidarista, la
responsabilidad objetiva viene a facilitar el acceso a una reparacién ante un

dafio injustamente sufrido, con prescindencia de la subjetividad del agente

83

que lo causa™. Se pasa de la nocién de culpabilidad a la de causalidad®,

resultando significativo y tipificante en los factores objetivos de atribucién,
la imposibilidad de liberarse de responsabilidad probando la ausencia de
culpa.

En ciertos casos, no sélo se prescinde de la culpabilidad, sino del requisito
de antijuridicidad. Vale decir que, en varias ocasiones, la actividad o hecho
antecedente del dafio se encuentra realizada dentro del marco del derecho vy,
sin embrago, por el hecho de causar dafios injustos, el autor debe indemnizar
a fa victima, adn cuando no ha existido quebrantamiento alguno con el
ordenamiento juridico. Dentro de estos supuestos s¢ incluyen, pero no en

forma exclusiva, las conductas amparadas por una causal de justificacién.

¥ ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligaciones”,

ob. Cit. pag. 181 citande a Yvonne Lanbert-Faivre.

® yer GHERSI Carlos A. “Teoria general de la reparacion de dafics” ob cit. Pag.

141 v sgtes. AGCOGLIA Maria M., BORAGINA Juan C., MEZA Jorge A.. “Responsabilidad
por incumplimiento contractual” Dir. BUERES Alberto J.. E4. Hammuraki, Bs. As.,
1983, Pag. 121 y sgtes.

# ALTERINI A. A., AMEAL O, J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligaciones”,
ob. Cit. pag. 181.




Existe consenso doctrinario qde los factores objetivos de responsabilidad se
presentan tanto en la 6rbita contractual como extracontractual®,

Los distintos factores objetivos de atribucién . se abrieron paso en nuestra
legislacién, -originariamente : de . corte - netamente subjetivo-,
fundamentalmente en normas espe.ci__alés__, Yy ~en modificaciones y
reinterpretaciones de varias disposi¢iohes del Céd.__C_iv.

La teoria del riesgo, tal vez el mas importénteﬂ factor'objetivo de atribucién —
al menos cuantitativamente-, fue recoglda pot el Cod1g0 de Mineria, el
Cédigo Aerondutico Y, posteriormente, por. -la_m.o_.;;}rfl_c_ac:lén del art. 1113 C.C.
por la Ley N° 17.711. _ R |

Sin duda, el Derecho Laboral cumplié uﬂ roi' i'r.npbrt'-antl’simd en la recepcidn
~de los factores objetivos de atribucién. El Derecho del Trabajo surgid para
imponer seguridad - el trabajo éb-n':_-.-c'lz'_'__ consxguxente “desarrollo
extraordinario de una responsabilidad cwzl b,-bj_('_zt_wa ”, es decir fundada en
la idea de riesgo, y no en la de falta”86 | _ . : _ __

Asi, la Ley de Accidentes de Trabajo N° 9688 del afio 1915, impedia la
liberacién del pr1nc1pa1 por’ los acmdentes sufrxdos por sus dependientes
aunque probara su ausencia de culpa._ Las posterlores modificaciones en la
materia mantuvieron el carécter ochtxvo de Ia responsablhdad

En similar sentido parece ubzcarse la Ley dc Contrato de Trabajo que, en
materia de despido 1ncausado _'11m-1ta ' taxatw-amcnte la eximicién de

responsabilidad a la ex1stenc1a de una _}usta causa ‘no resultando suficiente la

ausencia de culpa.

* ALTERINT A. A., AMEAL 0.  J., LOPEZ CABANA R. M:, “Derecho de Obligaciones”,

ob. Cit. pag. 200, 788 y <onc. AGOGLIA Maria M. BORAGINA Juan C., MEZA Joxge A,
“Responsabilidad por 1ncump11m1ento contractual" Cb. - Cit. Cap. IV, BOFFI
BOGGERC Luis M.. “Tratade de las obllgac1ones" T.~2. ob. Cit. Pag. 212

¥ SUPIOT, Alain “Critica del Derecho ‘del Trabajo” Ob. cit . Pag. 92.

46




4.7.2.1 Supuestos de factores objetivos .de atribucién®; Seguridad,

Indemnidad y Garantia

Estos tres factores objetivos pueden ser éoh‘si_derados- como auténomos e
independientes, pueden también agru_p.é'rse bajo un mismo concepto o pueden
resultar distinguibles en un grado de género a especie o por simples matices
del lenguaje. _ |

Desde esta tltima perspectiva, se englbba €n una misma nocién a seguridad e
indemnidad y la nocién de garantia _t:s.c'onSiderada_ como una especie dentro
del género. ' | ' ) |

La seguridad implica el COmMpromiso de'_llos' éqcontrgtan.tes a mantenerse sanos
y salvos, ya sea en su pefsona 0 _é__n. sii"s""'_bi_éhes:,__.du-rante_ la vigencia del
contrato, asi como al momento de su extinc:i-én.sg-. _ _ |

Este compromiso de indemnidad re:sult_a-indé-pendi_enté de la conducta del
agente, debiendo responder el autor, ante él'daﬁd que produzca, salvo que

pruebe la ruptura del nexo causal®. - : _ |

Se discute si es posible aplicar el factor de atribucién seguridad a supuestos

de responsabilidad extracontractual®.

% 86le son analizados aquellos que resulten de utilidad a los fines del presente
trabajo. Por ello, pese a la relevancia Jue reviste, no se analiza la teoria del
riesge, que pone el deber de reparar a cargo de quien obtiene ventajas de la
realizacién de cierta actividad o utilizacidn de cierta cosa {Riesgo provecho)
o, de quien, simplemente, introduce en la sociedad un elemento con aptitud de
para dafiar, aumentande la potencialidad de que ellio ocurra. (Riesgo creado).

% ver GHERSI Carlos A., siguiendo a VAZQUEZ FERREYRA, "Teoria general de la

reparacidén de dafios” ob. Cit. Pag. 206 y conc. ALTERINI 4. A., AMEAL ©. dJ.,
LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligaciones”, ob. cit, pag. 784, 788 y conc.

* GHERSI Carlos A., “Teoria general de la reparacién de dafios” ob. Cit., para
los supuestos de la relacién juridica contractual (laboral, de transporte de .
pasajeros o de mercaderias) o de consumo (productos medicinales) Pag. 206 v
conc. ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., ~ “Derecho de
Obligaciones”, ob. c¢it, para. Yesponsabilidad de las clinicas, ‘pag. 784, para
responsabilidad derivada del contrato de transporte, pag. 788, etc, AGOGLIA

Maria M., BORAGINA Juan C., MEZA Jorge A. “Responsabilidéd_ por incumplimiento
contractual”. Ob. Cit. Pag. 188 y sgtes. '

* GHERSI cCarlos A., “Teoria general de la reparacién de dafios” ob. Cit., se
expresa en modo afirmativo., Pag. 206 y conc. Negativamente se expiden AGOGLIA
Maria M., BORAGINA Juan C., MEZA Jorge A. -“Responsabilidad por incumplimiento
contractual”. Ob. Cit. Pag.162. e
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Por su parte, la nocién de garantfa implica que es posible “que corresponda

reparar un dafio sobrevenido por caso fbrtuitd”gl. Como se ve, en este

supuesto, la eximicién de responsabilidad resulta més diflcultosa para el

agente dafiador, en tanto no es suficiente Ia ruptura generlca del nexo causal.

Dentro de la nocién de garantia es p031ble verlflcar sxtuacxones propias del
~ambito contractual como la garantia de ev1cc10n y v1c1os redhlbitorms y de la

- Orbita extracontractual como la responsablhdad del prmmpal por los. hechos
de sus dependientes. ' '

4.7.2.2 Abuso del derecho.

El art. 1071 Céd. va (reformado por la Ley N° 17711) consuiera ejermcw
abuswo de los derechos “al que contrarie los fmes que aquella —la ley- tuvo
en mira al reconocerlos o al que exceda los limites zmpuestos por la buena
fe. la moral y las buenas costumbres”. _

El ejercicio abuswo puede ser calificado como acto ilfcito dxferente del
ilicito tipico®™ en tanto la transgresidén al ordenamiento _}UI‘IdlCO es solapada
“disimulada por una apariencia de licitud, la conducta abusiva se muestra

fenomenolégicamente como normal, acorde con lo dispuesto por el

sistema”®®. La génesis del acto abusivo se encuentra €n una conducta

inicialmente licita®, de lo contrario s¢ estaria dlrectamente ante un acto
ilfcito tipico y no abusivo. _

La razén de considerar al abuso del derecho como un factor ob_]etlvo de
- atribucién radica en adoptar un criterio finalista para determmar la

regularidad en el ejercicio de un derecho, prescindiendo de toda’ referenc1a a

* ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligaciones",
ob. cit, pag. 200, ‘ . . : : ”

* ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho _de"obl'_igaci'ohes",
ob. cit, pag. 207. :

MARTORELL, Ernesto “Indemnizacién del dafio moral por despldo” ob Clt Pag. 88

 GHERST, Carlos A. “Teoria general de la reparaczén de danos” ob C1t. Pag. 198
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la subjetividad del sujeto actuante™, resultando indtil la prueba de haber

obrado sin culpa%.

4.7.2.3 Criterios econémicos.

Desde una concepcién econdmica, se critican las posturas que consideran la
incorreccién de las acciones, como la razén para obligar a compensar los
dafios causados a bienes de terceros sin su consentimiento. Estas teorias que
pueden agruparse bajo el rétulo de concepcibn retributiva, ya sea que se tome
en cuenta la reprochabilidad moral del autor, o tomando un pardmetro
objetivo, son pasibles de critica, desde la perspectiva economicista, por el
“... retraso y la incertidumbre de la indemnizacién ...” lo que “obstaculiza la
rehabilitacién de las victimas e incrementa notablemente los costes

secundarios de lps acciderztes”97, ademas de resultar “un sistema

excesivamente costoso y que no produciria el fraccionamiento de las

pérdidas™®®,

En general, las concepciones economicistas estdn relacionadas con la

eficiencia en la asignacidn de los recursos, que implica una relacidn entre los

beneficios y sus costes™.

Calabresi hace una distincién entre costos primarios (que equivaldrian a los
dafios tal como los conocemos), secundarios (serfa mejor que el dafio sea

distribuido entre varios que, que recaiga en cabeza de una sola persona) y

> GHERSI Carlos A. "Teoria general de la reparacién de dafios” Cb. Cit. pag. 197

* ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligaciones®,

ob. cit, pag. 207
” CALABRESI Guide, “El coste de los accidentes”, Ed. Ariel, Barcelons, 1984,
pag. 58. .

*® CALABRESI, Guido “El coste de los accidentes”. ob. cit. pag.243.

** ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligaciones”,

ob. c¢it, pag. 211. LORENZETTI Ricardo L., "La responsabilidad por dafios ¥ los
accidentes de trabajo” Bs. AsS.1993, Pag. 31
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terciarios (costos del sistema de administracién entre los primarios y los

secundarios).

El objetivo de las normas de responsabilidad para este autor es Ia
minimizacién de todos los costos, asf, hace soportar el dafio a quien pudo
haberlo evitado de manera mis econdmica, pero reconoce gue existe un
problema ya que, al minimizar un costo, géneralmente aumenta otro. Lo

importante es minimizar costos Optimamente, es decir la suma de los tres.

Al dar relevancia a los costes secundarios, introduce una concepcién de
justicia, fundada en la equidad, no limitdndose a la reduccidén de costes

primarios, a cuyo fin alcanzarfa con la idea de eficiencia.

En palabras de Calabresi el objetivo es “descubrir la mejor combinacién de
costes primarios, secundarios y terciarios posible, sin olvidar aquello a lo

que debemos renunciar para alcanzar la reduccién que de esta forma se

- . 1
produciria™'®

Los argumentos de la concepcién econémica resultan objeto de criticas,

desde una 6ptica que toma fundamentalmente en cuenta la relevancia moral
101

de las acciones

4.7.3 Prueba en los factores de atribucién.

Una vez que la cuestidn es llevada a instancia judicial, en los casos que el
Juez carezca de probanzas que le den certeza sobre los hechos fundantes de
s decisidn, la teorfa del “onus probandi” resulta vital y trascendente para

determinar quién estd precisado de producir prueba, para que el demandado

sea condenado o liberado de responder.

1% CALBRESI Guido, “El Coste ...". Ob. cit. pag. 46.

101

ver ALTERINTI A. A., AMEAL ©O. J., LOPEZ CABANA R. M., "Derecho de
Cbligaciones”, ob. cit, pag. 214
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Aparece asi la importancia de la carga de la prueba, entendiendo por carga
“el imperativo del propio interés”.

Estas reglas tienen un cardcter estrictamente normativo ya que su apreciacién
no debe ser dejada al libre arbitrio del intérprete.

Si bien la cuestion referida a los problemas de prueba resulta propia de todos
los  presupuestos de la responsabilidad'® este apartado se refiere
exclusivamente a lo relativo a los factores de atribucién.

Cabe, por dltimo, destacar que en ciertos supuestos existen presunciones
legales iure et de iure, en cuyo caso la situacién se asemeja a las ficciones,

que son hechos que no precisan ser probados'®.

4.7.3.1 Incidencia de las obligaciones de medio y de resultado.

En el dmbito contractual, la cuestién referida a la carga de la prueba guarda
estrecha vinculacidn con la tradicional clasificacién, originada en Demogue,
entre obligaciones de medios, -por las que el deudor sélo se compromete a
una actividad diligente-, y obligaciones de resultado, -por las que el deudor
se compromete al cumplimiento de un determinado objetivo, consecuencia,
resultado —opus-'%,

El régimen genérico en la materia pone a cargo del deudor la carga de la
prueba de su no culpa para liberarse de responsabilidad, y parece coincidir

con las obligaciones de resultado.

1% La cuestién ha sido ampliamente desarrollada por AGOGLIA Maria M., BORAGINA
Juan €., MEZA Jorge A.. “Responsabilidad por incumplimiento contractual” ob.
Cit. Cap. VI, sosteniendo en relacién con las obligaciones de resultado la
existencia de una responsabilidad objetiva (ver pag. 74} que no coincide en su
totalidad con la que se desarrolla a continuacidén.

*? ALTERINI Atilic A., “Temas de Responsabilidad Civil” ob. Cit. Pag. 160/3. En

igual sentido AGOGLIA Maria M., BORAGINA Juan C., MEZA Jorge A, “Reaponsabilidad
por incumplimiento conktractual” ob. Cit. Pag, 227.

1 ver ALTERINI A. A., AMEAL C. J

Obligaciones”, cb. cit, pag. 498 y sgtes.

., LOPEZ CABANA R. M., “Derechc de




Dentro de estas obllgacmnes de resultado Ia"actu'a'l doctrina francesa
distingue entre obligaciones de resultado ordmanas 0 dc reglmen normal;
atenuadas o aligeradas: y agravadas absoiutas o de reglmcn scvero

En esta linea de cias1f1ca01én y en relacmn con la carga de: la prueba en las
obligaciones de resultado atenuadas al deudor lc basta con probar su- auscnc1a
de culpa para liberarse; en las ordmarlas el deudor debe probar Ia ruptura
del nexo causal ¥, en las agravadas se reqmere an hecho cahflcado para
tener por roto el nexo causal'% o '

Por su parte, en los supuestos de garantla el 'deudor solo puede 1nvocar la
culpa de la victima ya que el caso fortuito no 10 libera'” ) _

De modo inverso a la regla general, en Ias obhgacmnes de medlos el acreedor
$€ verd precisado de probar la culpa del deudor para acred1tar el

incumplimiento, ¥ por ende resultar éste responsable.

4.8 Daijio

Existe consenso en cuanto a que el dafio es el m4s 1mp_0rtant‘9'pre'su.bliesto. de
la responsabilidad. . | .

El dafio puede ser definido como “el menoscabo que, a consecuencm de un
acaecimiento o evento determinado, sufre una’ persona ya en sus bienes

vitales naturales, ya en su propiedad, ya en Su ltmi:rzm(mzo”-1,08 E

Resulta indudable que el concepto de” dano mv ucr" la ho 1on de menoscabo

perjuicio, lesién. Sin embargo no toda lesmﬁ‘-' '-’_stituira un dano _]I.lI‘ldlCO y

resarcible; para ello, es preciso que el mlsmo reuna c1ertos requ151tos

'°® ALTERINT Atilio A., LGPEZ CABANA, Rober-i:,o*m. _“Temas de Responsabllldad Civil~
ob. Cit. Pag. 164 . o .

% ALTERINI A. A., AMEAL O, J., LOPEZ CABANA R. M “Deré_cho ‘de Obligacionesn,
pag. 188 : R S

" ALTERINI Atilio a., LéPEz CABRNA, Roberto M. '“’f‘eméa_ls'_de Responsabilidad Civil~
ob. Cit. Pag. 165, P S et o

%% ZANNONI Eduardo, “El dafio en 1&_ re.spon'sabi'l."i._'dad’-ci"vi':l”’;.-"-Ed. Astrea, Bs. As.,
1982, Pag.1 LR G
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Dentro de estos requisitos, el que presenta una interesante evolucién ya que
ha influido notoriamente en la definicién del dafioc mismo, es la “afectacidn a
un interés legitimo”. Tradicionalmente, para que procediera la reparacién del
dafio, era menester que ¢l mismo recayera sobre un derecho subjetivo, vale
decir, que estuviera previsto su ejercicio en una norma positiva.

La cuestién ha ido evolucionando a la par de la ampliacién de la legitimacién
activa y hoy es indudable la procedencia de la indemnizacién del dafo
cuando resulte afectado un interés legitimo''®, resultando relevante la reforma
a la Constitucién Nacional del afio 1994, que recepta los intereses colectivos
y difusos.

De este modo, el concepto moderno de dafio se refiere al menoscabo que

afecta un interés legitimo o un simple interés, y no exclusivamente un

derecho subjetivo.

4.8.1 Dafo patrimonial vy extrapatrimonial.

Entre las distintas clases de dafio''!, la que reviste mayor interés a los fines
del presente trabajo, es la tradicional distincién entre dafios patrimoniales y

extrapatrimoniales o morales.

" Siguiendo a ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., (“Derecho de

Obligaciones”, ob. Cit. Pag. 259 y sgtes.), estos requisitos son: cierto {por
oposicidn al eventual o conjetural, debe resultar con suficiente probabilidad
de cumplimiento), subsistente (no debe haber sido reparado por el responsable},
propio (debe haber sido sufrido por la victima, o ser posible destinataria de
una accidn futura Ge quien lo recibid directamente), significativeo (se descarta
la reparabilidad del dafic insignificante), en relacién causal juridicamente
relevante y debe afectar un interés legitimo.

"% Es interesante la relacién que establece ZANNONI, entre derecho subjetivo e

interés legitimo. (“El daflo ...” ob. Cit. Pag. 6 y sgtes)

"' Nuevamente siguiendo a ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R, M.,

(*Derecho de Obligaciones”, ob. Cit. Pag. 215 y sgtes.) es pogible distinguir
entre dafic actual y futuro (segin haya éste ocurride © no, pero gue su causa
generadora se encuentre presente}, patrimonial o extrapatrimonial (en cuanto
repercuta sobre el patrimonio o tenga proyeccidén moral), comiin y propic (segln
que lo habria sufrido cualquier persona o un acreedor determinado), intrinseco y
extrinseco (depende si se proyecta sobre el bien que recae la prestacién y otros
bienes del acreedor}, moratorio y compensatorio (segin exista cumplimiento
tardio ¢ inejecucién definitiva), inmediato mediato y remoto (en funcién de si
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El dafioc moral es dafio no patrimonial Yy “no puede ser definido mds que en
contraposicién al dafio patrimonial. Dafio no patrimonial, en consecuencia
con el valor negativo de su misma expresion literal, es todo daiio privado
que no puede comprenderse en el dafio patrimonial, por tener por objeto un
interés no patrimonial, o sea que guarda relacion a un bien no
patrimonial”'?,

Esta definicién implica un concepto amplio de dafio moral, equiparable al
extrapatrimonial'”®, en cuanto lesién a intereses no patrimoniales provocada
por ¢l evento dafioso, tomdndose en cuenta los efectos o consecuencias de
aquella, ya sea que lo afectado resulte un derecho subjetivo patrimonial o
extrapatrimonial.

En un breve pasaje por algunos puntos relevantes de este instituto, la
distincién entre dafio y agravio moral parece ser meramente semdntica y no
resulta de mayor utilidad para el andlisis de la cuestién''®, si bien existié una
larga discusién al respecto durante la vigencia del Cédigo de Vélez, y atin
fue sostenida la distincidn, por importante doctrina, con posterioridad a la
reforma de la Ley N° 17711'"%.

Otra cuestidn, también muy debatida, se relaciona con el fundamento de la
reparacién, distinguiéndose entre la teoria del resarcimiento, que toma

fundamentalmente en cuenta a la victima, y la teoria de la sancidn

deriva del incumplimiento en si mismo o pbresenta una conexidn mas ¢ menos lejana
con otro hecho), previsible e imprevisible, al interés positivoe y al interés
negativo (segln involucre aguello con lo que contaba el acreedor para el caso de
cumplimiento o aguello que éste no habria sufride =i la obligacién ge hubiese
constituido) .

11?2 ZANNONI Eduardo A., citando a De Cupis, “El dafio en ..." ob. Cit. Pag. 231

'? De este modo es posible dividir genéricamente en dos categorias de dafio, sin

entrar a considerar la especial distincidén entre dafio a 1la persona, dafio
psicoldgico, etc. (Conf. ALTERINI A. A., BMEAL ©. J., LOPEZ CABANA R. M
"Derecho ds Obligaciones” cb. Cit. Pag. 217)

114

L]

ZANNONI Eduardo, “El dafio en la responsabilidad civil”’. Ob. Cit. Pag. 258,

ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligaciones” ob.
Cit. Pag. 292

115

LLAMBIAS Jorge. J. "Tratado de Derecho Civil - Obligaciones". Tomo I,
ob.cit pag. 350.
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ejemplar''®, que limita la reparacién a los supuestos en que debe ser
sancionado quien causé el dafio, Ante esta dicotomia, es dable optar por una
consideracién funcional que lenga en cuenta el dngulo del ofensor, pero
también los dafios sufridos por el lesionado, de donde es posible construir el
esquema normativo''’.

Otro debate se referia a la procedencia de la indemnizacidén por dafio moral
en la 6rbita contractual. En la actualidad, es indudable su procedencia a
partir de la modificacién al art. 522 del Céd. Civ. por la Ley N° 17711, que
expresa que “en los casos de indemnizacién por responsabilidad contractual
el juez podrd condenar al responsable a la reparacién del agravio moral que

hubiese causado”

Sin embargo, la redaccién del art. 522 dio origen a discusién en torno a las

facultades del juez en la materia, ya que, el art. 1078 Céd. Civ., propio de la

Orbita extracontractual, lisa y lanamente dispone que la indemnizacién
“comprende ... la reparacidén del agravio moral ocasionado a la victima’.
Este aparente matiz entre una y otra orbita ha tendido a d11u1rse tanto
doctrinaria como Jurisprudencialmente'*®

La jurisprudencia se inclina por aplicar un criterio més restrictivo en materia
de indemnizacidn por dafio moral en la érbita contractual, pero descartando

la discrecionalidad del juez, en tanto se haya probado su existencia''®

4.8.2 Prueba de la existencia del dafio

Y€ Tesis principalmente defendida por LLAMBIAS Jorge. J. "Tratado de Derecho

Civil - Obligaciones". Tomo I., pags 335/336,

"7 ZANNONI Eduardo, “El dafio en la responsabilidad civil”. Ob. Cit. Pag. 252

Y8 ALTERINI A. A., AMEAL o, J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligacicnes”
ob. Cit. Pag. 292

** CNCom. Sala C, 10/05/94. CApel. CC Rosario, Sala I1, 8/03/95, ED revista

16/08/96. CNCiv. Y Com Fed. Sala III, 31/03/98 ED revista 3/03/99. CNCom. Sala
A, 12/11/99 ED revista 14/04/00.
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La regla general indica que quien invoca un daifio lleva la carga de probar su
existencia.

Sin embargo, existen situaciones en las que el dafio es presumido, por ser
ello consecuencia inmediata del hecho generador, de la cliusula penal, o en

circunstancias en las que el legislador opts por presumir la existencia de

éstos, p.ej. los intereses en las deudas de dinero (art. 622 Céd. Civ.).

Estas presunciones, que pueden ser juris tantum o iure et de ture, simplifican

la tarea de fijar la existencia de los dafios, y. “constituyen un mecanismo

. . . . 12
tendiente a facilitar al damnificado la obtencidén de w120

[ resarcimiento

Todos estos casos implican también la presuncién de la relacién de

causalidad a nivel de adecuacién, ya que, “al presumirse la magnitud del

. ) . . 121
dafio, se presume, correlativamente, su adecuacién al hecho antecedente”™

~4.8.3 Prueba de la cuantia del dafio

Una vez acreditada la existencia del dafio, el importe de los perjuicios

reclamados serd fijado por la sentencia (conf. art. 165, 3* parte Céd. Proc.).

Sin embargo, as{ como existen presunciones en materia de existencia del

dafio, que desvirtdan la regla general en materia de prueba,
posible verificar

también es
supuestos en los que la prueba de la existencia de los daifios

no es relevante, se trata de las limitaciones a la cuantia de los dafios, ya sea

como topes o tarifas indemnizatorias (tema que serd tratado mds adelante).

4.9 Relacién de causalidad

" Despacho de la Comisidn N® 2 de las Jornadas en homenaje al Prof. Dr. Roberto

H. Brebbia, realizadas en Rosario, 6 y 7 de noviembre de 1986, “Responsabilidad
Civil”, Editcrial Vélez Sarsfield, Rosario, 1983, pag. 126,
' ponencia de 1los Dres. ALTERINI Atilie A. y LGPEZ CABANA Roberto M.,

bresentada en las Jornadas en homenaje al Prof. pr. Roberto H. Brebbia, ob.
Cit., pag.s8s.
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Resulta indudable que la relacién de causalidad constituye uno de los
presupuestos de la responsabilidad, sin perjuicio del vasto desarrollo de la
teoria de la causa, tanto en derecho comparado como local'®,

El-andlisis, en esta instancia, est4 dirigido a considerar si es posible atribuir,
en forma directa o indirecta, un determinado resultado dafioso a un sujeto
dado,

Existe coincidencia en que nuestro Céd. Civ., a partir de la reforma de la Ley
N® 17711, recepcioné la teorfa de la causalidad adecuada'®, considerando gue
todo dafio es atribuible a una conducta que acostumbra suceder segiln el
curso normal y ordinario de los acontecimientos. Se recepta esta teorfa en su
versidn objetiva, que toma en cuenta las condiciones que el sujeto normal, en
abstracto, debe prever.

De este modo, el fenémeno de la causalidad parece ser analizado desde el
consecuente hacia el antecedente.

A diferencia de lo expuesto, los partidarios de concepciones econdmicas
suscriben una concepcién de la causa “ex ante”, -visién probabilistica de la
causa-, en cuanto a la “existencia de una deter;minada probabilidad de que si

se produce una determinada accidn o evento se producird un determinado

resultado” ',

Esta concepcién de la relacién causal opera como incentivo para realizar
conductas que probabilisticamente presenten mayores beneficios que costos:
contrariamente, disuade a practicar actividades cuyos costos puedan ser
mayores que sus beneficios. Se evitan asi las consecuencias indeseadas de la
perspectiva tradicional “ex post”, que requiere que una vez producido el

resultado, se analice si éste se hubiera producido igual si la accién que lo

122 BOPFI BOGGERO Luis M., “Tratado de las Obligaciones”, T. 2 ob. Cit. Pag. 339.

Este autor desarrolla en el capitulo XVII del T. 2 un extenso desarrcllo de las
distintas posturas.

'3 ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligaciones”,

ob. Cit. pag. 224/5. GHERSI Carlos A. “Teoria general de 1a reparacién de
dafiog”, cb. Cit. Pag. 76/7.

124

26.

ROSENKRANTZ Carlos, “E1 Riesgo y la Responsabilidad Extra-contractual~, nota
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causé no hubiera existido. Por supuesto que, por razones conceptuales, es
necesario que el resultado se produzca, atin desde una concepcidén “ex ante”,
pero a los fines de considerar la relacién causal basta saber si dicha accién

ha aumentado considerablemente el riesgo del resultado, independizado esto

del andlisis “ex post” de supresién de la accidn para saber si ésta es o no

causa del resultado acaecido.

Por otro lado, la adopcién de la perspectiva “ex ante” facilita la explicacién

de porqué resulta adecuado, en ciertos casos, compensar a la victima y

expande el nimero de responsables por los dafios.

4.9.1 Ruptura de la relacidén causal.

La ruptura del nexo causal implica destruir la posibilidad de atribuir
determinado hecho a un sujeto dado, en tanto el resultado dafioso fue

provocado por un acontecimiento distinto.

Los ejemplos usuales de circunstancias que rompen la cadena causal y, por
ende, eximen de responsabilidad al sindicado como responsable son: la culpa

de la victima, la culpa de un tercero por quien no se debe responder y el caso

fortuito.

El primer caso, previsto en el art. 1111 Céd. Civ., no debe ser confundido
con el mero hecho de la victima, pues, para que exista esta culpa el actuar de
la victima debe ser considerado a la luz de las disposiciones del art, 512 Céd.
Civ. En similar sentido debe apreciarse la culpa del tercero Y, siem'pre sera
imprescindible, para la ruptura del nexo causal, que el sindicado como

responsable no tenga un deber legal de responder por el actuar de ese tercero.
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El caso fortuito es definido por el art. 514 Céd. Civ. como aquel “gue no ha
podido preverse, o que previsto, no ha podido evitarse”'®. Es gste el

supucsto por excelencia de ruptura del nexo causal con la consiguiente

liberacién de responsabilidad.

4.92 Presunciones de causalidad.

En tanto la relacién de causalidad se refiere a la autoria del dafio (quién lo
caus6), y a su adecuacién (de qué consecuencias se responde), es posible

tncontrar presunciones tanto €n un caso como en el otro.

La presuncidn de adecuacién se refiere fundamentalmente a la previsibilidad
de ciertas consecuencias ¥ s¢ encuentra vinculada con la extensién del

resarcimiento que marca el orden Juridico.

Por su parte, en los casos en los que se presume la magnitud del daiio, se

involucran a su vez presunciones de adecuacién!?.

4.10 La tndemnizacién

Analizados los presupuestos de la responsabilidad, es preciso adentrarse en el
campo de la indemnizacién, que “consiste en lg reparacion del daiio, el

o . . = e 127
prefijo in denota lo contrario con relacidn al dafio™

" Para que un hecho Sea considerade caso fortuito es necesario que sea

imprevisible, inevitable ¢ irresistible, extrafio © ajenc al actuar del presunto
Tesponsable, sobreviniente e insyperable. BOFFI BOGGERO, Luis M. "Tratado de
Olbigaciones® T. 2, ob. Cit, Pag. 226. ALTERINT, Atilio A., AMEAL, Oscar J.,
LOPEZ CABANA, Roberto W, En “Derecho de Obligaciones~. Ob. Cit. Pag. 357-9,.

*¢ Despacho de 1a Comisidén N° 2 de las Jornadas en homenaje al Prof. Dr. Roberto

H. Brebbia, (puntoc g) “Responsabilidad Civil®, ob. Cit. Pag. 126,

**7 ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., “Derecho de Obligacicnes”,

ob. Cit. pag. 250,

39




En el campo contractual €sta aparece como efecto anormal que satisface al
acreedor por equivalente Yy no con la prestacién que ecra objeto de Ia
obligacién incumplida. En el 4mbito €Xtracontractual, es el contenido de |g
obligacién misma, a cargo de quien debe responder ante 1a victima.

En émbos casos “es indispensable un daiio g terceros como una de las bases
de la responsabilidad, nunca un daiio ocasionado a st mismo™ %,

La indemnizacién como sancién civil, a diferencia de la penal tiene un
caracter preeminentemente resarcitorio, tiende a devolver a la victima las
cosas al estado anterior.

La nocién de reparacién implica que siempre el limite de la reparacion estg
dado por la entidad del dafio, atdn en los casos de dolo, cuya mayor extensidn,
si bien involucra una idea de sancién, en tanto agrava la responsabilidad,
éncuentra su limite esti en los perjuicios sufridos que se encuentren en una

relacién de causalidad juridicamente relevante,

4.10.1 Limitaciones de la responsabilidad.

La reparacién, ya sea por cuestiones ficticas (imposibilidad de volver las
cosas al estado anterior), o juridicas (vinculadas a la causalidad juridica),
slempre encuentra ciertos Iimites.

Surge asi la idea de reparacién plena, que implica que “sélo son reparables
los dafios con la plenitud que cada ordenamiento permite” por oposicién al
tradicional concepto de reparacion integral que “es una expresion dogmdtica
que pretende dar a entender que todo el dafio debe ser reparado”'®, 1o que

nunca resultaria posible

Uno de los principales limites se encuentra en la teoria de la causalidad

adecuada. Es éste un Supuesto de [imitacidn cualitativa. regulada por la

" BOFFI BOGGERO, Luis M. *Tratado de las Cbligaciones”, T. 5, pag. 181.

*** pespacho de 1la Comisidén N° 2 de lag XVil Jornadas Nacionales de Derecho

Civil, Facultad de Ciencias Juridicas Y Sociales. Universidad Nacionmal del
Litoral, Santa Fea, 23 al 25 de Septiembre de 1999,
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inmediatez o la mediatez de los d::u"ios1 o swmpre temendo en cuenta que no
es posible responder por todo dano smb sélo en funcmn de la extensmn del
resarcimiento que el ordenamlento Jur1d1co con31dera adccuada

Este es el criterio adoptado por el Cédlgo C1v11 Los arts. 520 y 521 pI‘OplOS
de la érbita contractual, establecen, respectlvamente el deber de mdemmzar
las consecuencias inmediatas Y necesarias, y las med1atas si la conducta
fuera maliciosa. Similar pardmetro surge de los arts. 903 y 904 aplicables a
la 6rbita extracontractual, que establecen -el- deber de reparar las
consecuencias inmediatas y mediatas para los supuestos de- culpa “Estos
artfculos también son considerados aplicables para la atrlbucuin objetlva de
responsabilidad, en tanto lo relevante es la prev151b111dad del resultado
circunstancia comtn a la culpabilidad y la causalldad131 Por su parte las
consecuencias casuales, es decir aquellas que no pueden preverse (conf art.
201 Céd. Civ.), sélo son excepcionalmente imputables al ‘autor del’ hecho si
las mismas “debieron resultar, segin las miras que tuvo al 'ejequ-ta_r el
hecho® (art. 905 Céd. Civ.). | Co e

Por otra parte, existen supuestos de lzmztaczon cuantttanva'de la

responsabilidad, por la cual el rcsponsable solo esté obhgado a pagar la

indemnizacién hasta cierto monto max1mo B2 , I
Es posible considerar que estos topes vienen de la mano de la tcona del
mercado y la necesaria pred1ct1b111dad de los costos a31 como el traslado de

los mismos, en funcién de las te0r1as econémlcas esbozadas anterlormentc

Doctrinariamente!3* ha 51do' ace tada .'d hmxtar
_ %)

cuantitativamente los montos: mdemmza‘tﬁo_fribs >N "f'IIOS supucstos de alta

“° ALTERINI Atilio A., *La. 11m1tac16n cuantltatlva de la rgsponsabiiidad'civil”.
Ed. Abeledo Perrot, Buenos Alres, 1997, pag Ml U .

! ALTERINI, Atilio A., AMEAL, Oscar J., LOPEZ CABANA Roberto M., En. “Derecho de
Obligaciones”. Ob. Cit. 268/270. R R R . _ .

P2 ALTERINI atilio a,, “La_limitaciﬁn duanpitativagde-1a7iesponsabilidadVCivil".
Ob. Cit. Pag. 47. o S R

3 ALTERINI Atilio A., “La llmltacxén cuantltatlva de- 1la responsabllidad civile

ob cit. Nota 108 c1tando,_a Jorge J._Llamblas,“Roberto H Brebbla, Roberto M.
Lopez Cabana, Graciela Messina de " Estrella Gut rrez, Cesar A, Lombardi, Julio
C. Rivera (h), Matilde Zavala de Gonzalez, Ramén D Plzarro, Matllde Zavala de
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siniestralidad, en los que rigen factores ob_}etlvos de atrlbucmn 31empre con
la posibilidad de ampliar el monto ante la concurrcnma de factores
subjetivos. R

Es preciso- distinguir entre Iimitacién Cuantitati;\}ﬁ""y tarifacién, implicando

ésta “determinar qué porcentaje de mcapaczdad produce cada uno de los

134

dafios sufridos” . Esta u1t1ma S1tuac16n se presenta en materla de infortunios

laborales previstos por la Ley N° 24. 557 1o parecc ser asf en la LCT, que
plantea netamente una limitacién- cuantltatwa en reIacmn con los topes a

aplicar para el cdlculo indemnizatorio pero no una tanfa preestabiec1da pese

a que en el leaguaje Jur1d1co u-sual aqm mantemdo, se ha_bla de la
1ndemmzacxon tarifada del art. 245 LCT - |
Recapitulando, parece aconse]able-'que' 'éxi's:ta”- un 3lt'op.'e- "cuahtit-ati'vo de
indemnizacién, que permita prever la extensxén del deber de. reparar con la
consiguiente facilidad para ascgurar dichas eventuahdades cn los supuestos
de factores objetivos de atribucién, espcc_1a1mente_ ante la _presc:1r_1d-en01a de
subjetividad e incluso de la antijuridicidad. Sin embéfgb la c'ontrac.afa'de.
esta limitacién es la posibilidad de acceso a la reparac16n -3in topes
prefijados, siempre que exista un factor subJetlvo de atr1buc16n de
responsabilidad, especialmente ante la existencia de dolo™® o
De este modo, la admisibilidad de los topes indemnizatorios debe estar sujeta
“a) que se apliquen exclusivamente en supuestos de atribucion @_b-jetiva d:e
responsabilidad; b) que el damnificado tenga la libertad. de optar por una
indemnizacién mayor en los casos de responsabilidad subjetzva en espec:al

si se omiten las medidas técnicas idéneas de prevencién”'*®

Gonzdlez, Alfredo Orgaz, Adela Segui, M. Belén Japaze, Héctor'Zu'cchj., Augusto
M. Morello, Fé&lix A. Trigo Represas, Carlos A. _ Parellada, Rubén "y  Gabriel
Stiglitz, Jorge Bustamante Alsina.. : '

P ALTERINI Atilio A., “La limitacién cuantitativa de la responsabilidad civil®
ob cit, Pag. 99. _ o )
“® ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R, M., "Derecho de obligaciones”,
pag. 195. GHERSI Carlos A. ™Teoria general de la reparacidn de dafios” ob. Cti.
Pag. 142 ' j _ o '

13 pespacho de la Comisién N° 2. de las XVII Jdr‘iaada_s N_é_cio_nale_s 'de Derecho
Civii, cit. : . T - '
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S MAYOR EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD ANTE
EL DESPIDO INCAUSADO

5.1 Presupuestos de la responsabthdad aphcados @ la indemnizacién
tarifada

La 1ndemn1za01on por despido 1ncausado prev1sta en el art. 245 de la LCT,
aparece como fenomeno resarc:ltorm ante el 1ncumpl1m1ento de la obligacién
de otorgar trabajo por tiempo 1ndeterm1nado por parte del empleador.

Ante la necesidad de concurrenma de c1ertos presupuestos de responsabilidad
para la procedencia del deber de’ mdemmzar corresponde ahora relacionar
los distintos presupuestos desarrollado.s en los capitulos anteriores, aphcados

a la indemnizacién laboral.

5.1.1 Antijuridicidad

Si bien la LCT dispone Que del contrato de trabajo es por tiempo
indeterminado, no resulta sencillo, a la luz de las consideraciones vertidas en
relacién con los derechos constitucionales vinculados con la cuestién
(derecho a trabajar y libertad de contratar), considerar que la decisién del
empleador, de dar por finalizada anticipadamente la relacién laboral,
constituye un acto contrario al ordenamiento juridico, globalmente
considerado.

Alin més dificil resulta afirmar que tal decisién resulte contraria a la
normativa laboral (en cuanto Derecho Comiin}, en tanto es posible 1nterprctar
que el “art. 245 LCT | permite el despido contra el pago .de wuna
mdemmzacmn” tarifada, es decir, que se estd en presencm_de un supuesto
de estabilidad relativa impropia, donde el despido resultarfa permitido y no
prohibido, | | L
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Podria, asi, interpretarse qué no. existe en el caso un supuesto de
antijuridicidad. En realidad, la discusién paSa f_un'd.ame-nt._almente por enfocar
la cuestién a través del prisma del “desvalor de la accién” o “desvalor del
resultado”’. Si 1o dnico a tomar en cuenta es la V_aldra@:‘ién de la conducta en
s{ misma considerada, resultard diffcil considerar QUe. el despido €S un acto
ilicito, en tanto el mismo, lejos de ser una conducta prohlblda 0 contraria al
ordenamiento juridico, aparece como un acto permmdo. o _ _
Siendo posible considerar que la antijuridicidad, en_gtendidh -c;on_i_o ilicitud, no
resuita un presupuesto imprescindible para que aparezéa_la ._re.s_pons_'a'bilidad, y
que la atencién se ha desplazado hacia el eje de-la :cpara_(_iié-n' del daiio

injustamente sufrido’®

, la discusién sobre el cardcter dé’l'lici't'o-'_o'i.l.fcito del
despido no resulta determinante a la horé de establecer el deber de reparar el
dafio que Ia situacién de desempleo acarrea. R ' _
Considerar al despido como acto ilicito presenta serios escollos, ya que el
ordenamiento juridico confiere eficacia al acto, en tanto produce la _extin.cién
de la relacién contractual. Por ello, ha sido <¢riticada esta ' solucién,
considerando que el deber de indemnizar, derivado del despido, -encuentra
fundamento en la doctrina que dispone que deben rcpar’aréc. igs.daﬁos
provocados por actos licitos'?, permitidos por el of’dénamiento_j'urid:icb.'

Ante la indiscutible procedencia del deber de reparar por__'-ac'_t‘-'d's' 'lfci't_os'm, la
nocién de antijuridicidad, que instinti.va_ménte lleva a la calificacién de

ilicito, pierde fuerza; por eIIo, resulta esclarecedoa'jy, tal vez mas

apropiada, la terminoclogia- utlhzada por Altenm- -Lépez Cabana al

**7 BUERES, Alberto J. “El dafic 1njusto ¥y la 11c1tud e 111c1tud ~de la conducta”.
Cb. Cit. Pag. 159 y sgtes. R :

**% DE LORENZO Miguel F. “El dano 1n3usto en la responsabllldad ¢ivil". Ob. Cit.
Pag. 27.

3% VAZQUEZ VIALARD, Antonlo.'“La responaabllldad en el ‘derecho del trabajo*. Ed.

Astrea, Bs. As., 1988. Pags. 53/54

%% piemplos clarcs de esta c1rcunstanc1a son el deber “de . reparar atn cuando se

ha obrado existiendo causalés “de™ 3ust1f1ca016n en “la  ‘conducta ‘o ante 1la
responsabilidad del Estado por actos lic1tos.“_.- S :
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considerar que este primer presupuesto de }'a-r_esia_o'nsab_i"li'dad no es otra cosa
que un incumplimiento objetivo, desprovisto de-l'a_nocic’in' de ilicitud.

De este modo, la “observacién previa y primaria del acto” lleva a considerar
que, objetivamente, el hecho de finalizar ant1c1padamente 1a relacién laboral
por parte del empleador, 1mp11ca un 1ncump11m1ento que ‘prima facie, sin
tomar en cuenta su voluntariedad o sub;etxwdad,.:y-_sm;. mvo_lucra_r la nocién
de ilicitud, acarrea el deber de indemnizar. El nécleo e_s_'_[é--.-da-d-o.-en" el dafio
injusto, donde el despido, como acto permitido, y por ende li’cito involucra
una conducta cuyos indeseados resultados constituyen la clavc para as1gnar a
su autor el deber de responder. Vale decir, el acto (despldo) no es contrarlo a
la norma, que lo permite y lo torna eficaz, sino que son los resultados
derivados los que son indeseados o disvaliosos para el ordcnamlent_o _Jur_ldlco,
por eso, la conducta constituye un incumplimiento obje'tiv-o,._--per()- no un

- ilicito.

5.1.2 Factor de atribucién

Pocas dudas caben en cuanto a que el Derecho Laboral fue precursor en la
recepcion de los factores objetivos de atribucién, (especialmente en relacién
con los infortunios laborales).

Especificamente .en materia de desp1do, a poco que se dcstaca la minima

atencién que se presta a la conducta del emplca or stelve. la relacién

laboral, prima facie, parec:e_r_l_a,.qu.e s.e. _t_rata,_,;;__qn e a's:'o_,;'_;_de:__una. atrlbl}_-(_:_ién
objetiva de responsabilidad. | _ e | S o
Resulta razonable que, ante la 'signifi-céh’cia---'dé 105 .d-c'r'echoé-en'jﬁego que
involucran el derecho bisico de alimentos, v1v1enda y dlgmdad del hombre,
la “justicia distributiva de la soltdamdad tome la posta y se prescmda de
toda consideracién sobre la culpablhdad del agente 4 la hora de preservar la
reparacién de un trabaj ador que queda en. sﬁuacmn de desempleo. o

Ahora bien, desde la perspectlva de ° polmca de segurldad soc1a1 existen

distintos modos de proteger al trabajador ante una 51tuac:1on de desempleo
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' que no necesariamente implican que la reparamén quede a cargo del
empleador. ' | |

En este sentido, podria instrumentarse un sistema de fondo de cap1ta11zac1én
formado con aportes efectuados, a lo largo de la relac1on laboral, por el
trabajador, el empleador o ambos para que el prlmero o sus causahablentes
lo perciba al momento de la finalizacién de la relacién™ _ _

En la normativa laboral vigente existen sistemas que no ponen a cargo del
empleador ¢l deber de reparar, como ser el de la 1ndustr1a dc la construcc16n
(Ley N° 2.2.250), en caso de finalizacién de 1a relacmn laboral y. en materla
de infortunios laborales, el régimen previsto por la Ley N"' 24.557,
recientemente declarada constitucional por la Corte Suprema de Just1c1a de la
Nacién in re “Gororsito ¢/ Riva S.A. s/ dafios y perjl.ucws”142 luego de un
arduo debate doctrinario y jurisprudencial

Sin embargo, el art. 245 LCT, ante el despxdo incausado, sin duda, hace

recaer el deber de reparar sobre el empleador.

Resta profundizar sobre el porqué de ello, destacando que la solucién no se

basa exclusivamente en la seguridad social, sino, precisamente, en la nocidn

misma de responsabilidad, para cuya procedencia es necesario que exista,

entre otros presupuestos, un factor de atribucién suficiente, e involucra la .

necesaria idea de reparacién que la 1ndemnlzacmn laboral""3 lleva 1mp1101ta.
Desde esta optlca rescatando el hecho de que la resolucmn incausada de la

relacién laboral por parte .del empleador cntrana un su-puesto- de

responsabilidad que, dado su or1gen es contract r"’:u tana apl:cable la

nocién de garantfa, teniendo en Cuenta_-'que esg.e;':‘f-a_ tor de: ati bucmn objetlvo

implica que la ruptura genérica’ del nexo causal no:'hbera al SllldlCadO como

responsable, quien debe rcsponder aun ante el caso fortulto

1 ver KARPIUK Héctor H. "La cuenta  de . capitalizacién. iUna’ propuesta

superadora de - la 1ndemn1zac1on prev15ta en el articulo 245 _del ‘régimen de
contrate de trabajo?” Errepar DLE- NRO. 156 Agosto 98 T. XIT. )

*2 Pallos 987:XXXVI. LL 18/02/2002 con comentarlo de Antonlo Vézquez Vialard

3 VAZQUEZ VIALARD, Antonlo. “La responsabllldad en’ el derecho del traba]o" 0b.
Cit. Pag. 669. :
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Pues bien, en materia de despido incausado, el ‘empleador debe responder
ante el caso fortuito, que, en cwrtos casos a lo: sumo, s6lo d1smmuye el
monto indemnizatorio (art. 247 LCT). R A

Asi, el empleador (deudor). solo pued'e in-vo_car:_:c_ul_pa',"def la vietima- (que
coincidirfa con la nocién de justa'causa prevista en el :-a'r-_t. 242 LCT) para

exonerarse de responsabilidad!®.

Resulta, sin duda, razonable que el empleador, que se encuentra en mejor
situacién que el trabajador, asuma el compromiso de man.t-eﬂer' in'demne’ al
trabajador ante la disolucién del vinculo laboral, no pudlcndo hberarsc alin
por caso fortmto _ _

Desde un punto de vista economicista, es posible considerar (iue el legislad.or
optéd por la solucidén del art. 245 LCT sobre la base' de fa .efi'ci.cncié del
sistema, haciendo soportar al dafio al empleador que es qu1cn puedc ev1tarlo
de modo mds econdémico.

El interrogante pasa por “;quién debe soportar los riesgos, y los costes del
mantenimiento y de la reproduccién de la fuerza de trabajo? La respuesta -
del Derecho Civil de contratos (los riesgos pesan exclusivamente s_obre_ el
trabajador, puesto que la fuerza de trabajo es parte de su 'p'a.tri'ni_&ﬁ_iO)
produjo las monstruosidades y revueltas que ya. coﬁocemos. D'e-afu’- q'zi-.e-fu-ese
necesario atribuir a otros una parte de tales rzesgos”l45, 10 que podrla
haberse hecho en direccidn al empleador s) hacta otros. | '_ o

Dentro de la perspectiva econémica y, en funcmn del cqmlxbno que ‘debe

existir en los distintos costos Ia dxstnbucmn ent '-'quc no pueden'

evitar el dafio, puede resultar 1nef1c1ente. Inclu o, _"l-a dlstrlbucmn entre

varios, que reduciria el costo secundarlo pucdc 1mphcar un . aumento del

costo primario, ante la falta de dxsuasmn en la provocacmn del dano, y

consiguiente aumento de éstos.

¥4 yver acédpite 4.7.3.1 (InC1denc1a de’ las obllgac1ones de medlo 'y de resultado)

14 SUPIOT, Alain “Crltlca del Derecho del Trabajo"ﬁ Ob Clt ‘Pag. 97
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Por ello, resulta mds justo y equitativo que.el efnpleador soporte el costo de
la indemnizacién consecuencia del"-despidd incausado 'qu'e.,- que lo haga el
propio trabajador o terceros, como ser la sociedad en sw conjunto

Resta decir que, ya sea desde la teorla tradlcxonal de Ios factores Ob_]etIVOS de
atribucién o recurriendo a CI‘ltCI‘IOS economlcos parece claro que el art. 245
LCT debe ser interpretado prescmdlendo de la subJet1V1dad del empleador' es
decir que la procedencia de la’ mdemmzacmn es a_]ena al andlisis de la
conducta del empleador, qu1en debe abonarla al trabajador que pierde su

empleo incausadamente, con 1-nd_ependcnc1a-' _d_e--toda._ 'c-o;ns:ld;e-ram_on_ sobre. el

actuar del primero.

5.1.3 Daiio

Otra premisa importante, que no presenta mayores margenes de duda, es el.

hecho de que el trabajador seguramente sufrird un menoscabo o perjuicio ante
la ruptura anticipada de la relacién laboral, que se present'aba'cémo un
vinculo destinado a perdurar por tiempo indeterminado. Desde el punto de
vista patrimonial pierde sus ingresos, es .decir la rcniuner-acién o
‘contraprestacién que percibia por poner a dlsposmmn del empleador su
capacidad de trabajo. Ademés, la ruptura mcausada de la relac1én laboral le
tracrd aparejado un cierto dafio moral o extrapatnmomal en tanto, debera dar

“una explicacion (lo que sin duda supone una sx_

evitar que la ruptura del vinculo se mterprete _como una € ﬂsecuencza de un
incumplimiento o falta grave meutable a ejl”w'6 L
Aun desde la perspectiva tradicional del dano como vulneracmn de un
derecho subjetivo, resulta previsible la afectac16n del derecho & traba_]ar,
previsto en la Constitucién. Nac1onal en. tanto se lo prlva de su ‘situacién de

trabajador, pasando a encontrarse, al menos temporarla ylo parc1a1mente en

46 VAZQUEZ VIALARD, Antonio. “La responsabilidad en ‘e
Ccit. Pag. 670. A L

érecho del trabajo”. Ob.
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situacién de desemplcb. La nec.esidad: de proté.c'c.ién -_de. la situacién de
desempleo  deriva imp'liéitamente de 1la "Co.né'titucién Nacional vy
explicitamente de normas internacionales'’. L _

Dado este alto grado de posibilidad de sufrir un peIJUICIO ‘por parte del
trabajador, la legislacién laboral opté por una clara prcsuncxon en cuanto a la
existencia de este daiio, en tanto la indemnizacién, cal‘c.ul’ada en funcién_del
salario y antigiiedad en el empleo, prescinde de toda -cons-ideracién del real
dafio sufrido por el trabajador. Se trata de una presu'nci'én iUre.et _'de iure, ya
que ¢l empleador no puede liberarse de su deber de ir_ldemni__zai":_p_rb_bando que
el trabajador no sufrié perjuicio alguno, o incluso se'bene'f_'.lb_ié con el
distracto. | | _ |
Desde la perspectiva del trabajador, tampoco parece posible apartarse de esta
presuncién, ya que no se encuentra facultado a accionar pdr una
indemnizacién mayor, salvo en supuestos especiales .que‘son a'nali'zé__d.os més
adelante. _

Esta presuncién coincide con el espiritu protectorio del Derecho La.bb'ral 'ya
que, al] facilitar la prueba de la ex18tenc1a y liquidacién del dano, el
trabajador podri acceder de modo mds inmediato a la mdemmzacwn no
pudiendo el empleador alegar la inexistencia del dafio o dlflcultad en su
cuantificacién para eximirse de abonar la“indemnizacién ante el despldo

incuasado.

Son indudables las venta_}as que la 1ndemn1za010n tarlfada 1mphca para el

P

trabajador, en tanto fac111ta la mmedlata' e-‘_rmmamén del monto,

condiciondndolo a elementos ae _]u1c10 objetxvo y__ m,tando la prueba del

dafio'*®. Por esto, resulta loable que’ el ieglslad-or. presuma el dafio sufrido por

147 yegr acdpite 3.3 (Normas 1nternacionales)

M® yAZQUEZ VIALARD, Antonio. “La. responsabllidad en el derecho del: trabajo" Ob.
Cit. Pag. 14 y sgtes. 8i blen-este autor presenta ser:.os reparcs a esta
presuncidén del dafio o tarifacién legal ‘en’ tanto ‘esta 51mp11flcac1on habria
contribuido a no profundizar el matésia de: responsab:.lldad en. el Derecho del
Trabajo, las ventajas que el s:(.stema invelucra parecen indiséutibles,- vy sus
consecuencias no deseadas deben ser soluc:Lonadas, prec:.samente, a través del
estudic de 1la responsablla.dad en _ general Sen mater:.a laboral pero mno
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el trabajador ante una situacién de despido incausado, como manera de
preservarlo de los indeseados perjuicios que, seguramente, se generardn como
consecuencia de ello.

Por otra parte, también resulta de buena técnica legislativa limitar
cuantitativamente la indemnizacién ante la existencia de un factor objetivo

de atribucién de responsabilidad”g.

5.1.4 Relacidén de causalidad

Este presupuesto implica, en el caso, la posibilidad de atribuir al empleador
el resultado dafioso originado en el hecho del despido incausado.

De la presuncién de dafio desarrollada en el punto anterior, deriva que la
relacidén causal, al nivel de adecuacidén, también resulta presumidalso. Por
ello, resulta presumido, iure et dé iure, que el empleador responderd ante el
trabajador por las consecuencias que la ley prevé como adecnadas y éstas son
precisamente calculadas del modo previsto por el art. 245 LCT.

Desde una perspectiva probabilistica de la causa, analizada “ex ante™, parece
razonable incentivar el mantenimiento de la relacién laboral por tiempo
indeterminado, protegiendo la permanencia en el empleo, por lo que resulta
eficiente, en tanto presenta mayores beneficios que costos, considerar que
existe relacion causal suficiente para colocar el deber de indemnizar a cargo
del empleador ante un distracto incausado.

El objeto protectorio del Derecho Laboral se ve claramente logrado de este
modo, en tanto de una forma u otra (presumiendo la adecuacic’)nr causal, a
través de la presuncioén del daiio, o recurriendo al andlisis de la causa “ex

ante”) el empleador deberd responder, resultando limitados los modos de

desvirtuando los méritos que la tarifa representa para la necesaria proteccidn
del trabajador gque ve finalizada incausadamente su relacidén laboral.

M43 ATTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M., “"Derecho de Cbligaciones”
ob. Cit. Pag. 201.

15¢ yer acépite 4.9.2 (Presunciones de causalidad)
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eximirse de responsabilidad, lo que fomenta el mantcmmiento de la relacién

laboral, previniendo de este. modo el mdeseado descmpleo

5.2 Casos de ampliacién dél-_-tb'p.e. leg.al'p'_r_e_vistas_ por la legislaéién laboral

La LCT, para suuacxones quc se. ven como espec1almente dlSV&llOSﬂS para el
trabajador, prevé una 1ndemn1zac1on mayor que la del artlculo 245 de la LCT.
Supuestos de esta indole se. -aprecian, entre otros en los capxtulos II y III del
Titulo VII de la LCT. El pr1mero de cllos esta dlrlgldo hacxa la proteccién de
la maternidad, en cuyo caso existe una presuncmn-de despldo por causa de
embarazo (art. 178 LCT) y en el scgundo establece la "_p_ro'hibi_cién del
despido por causa de matrimonio” | E ' _
La Ley N°® 25.013 prevé en su art. 11 un nuevo supuesto de mdemmzacwn
“agravada”, para el caso de desp1do discriminatorio. Dada la actualidad de la
cuestién, y las posibles confluencias con la norma general en materia de
discriminacién, ei tema es analizado por separado. _ |
Resta destacar que, la reforma laboral de la Ley N° 25.013 modificé el art.
245 LCT en cuanto al modo de célculo de la indemnizacién, sin modxflcar
sustancialmente la naturaleza de la misma.
En estos casos, el factor de atribucién también serfa la garantfa, no pudiendo
el empleador liberarse de responsabilidad probando ni la éusencia de culpa
de su parte, ni la ruptura genérica de la relacién causal, siendo su
responsablhdad inexcusable. o
A51mlsmo en estos supuestos se deja de lado la consideracién del dano
efectiva o realmente sufrido por el trabajador; vale decir que, nuevamente, se
estaria en presencia de una presuncién jure et de _]ure del mismo. De este
modo, se trata de situaciones por las que se agrava la mdemnlzacmn pero no
de los supuestos de mayor extension de la respogsabilida_d q;ue'ocupan los
pardgrafos siguiehtes. En estos casos, de darse las condici“dncs..m'és adelantes
planteadas, las soluciones propuestas ’en-rp_lac_:ic_’;_n:cp,r_lz-_il;d 'p'r_o.ce;@g'nci.a-dej una

indemnizacién extratarifada, también le serdn aplicables. En este sentido
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Vizquez Vialard considera que “adn en los casos -de agravaczon de la

indemnizacidn tarifada, el hecho no es obzce para que ... se admita un plus

» 151

indemnizatorio””’, si bien las 31tuac1oncs por ‘las: que este autor prevé la

posibilidad de procedencia de una 1ndemnlzac1on.-extr_atarlfada difieren de las |

desarrolladas en este trabajo.

Por otra parte, existe una sancién al empleador desleall52 que p1erde el juicio
cuando se declarara maliciosa o temeraria la conducta por éste "asumida
(conf. art. 275 L.CT). Este supuesto es andlogo al art 45 del CPCCN y guarda
relacién exclusivamente con la conducta procesal de- las par‘tcs, resultando

totalmente ajeno al distracto en si mismo y a los danos-sufridos* ‘por 'el

trabajador.

5.3 Despido discriminatorio.

Previo al andlisis de la reforma de la Ley N° 25.013, es necesario- realizar
ciertas precisiones en materia de discriminacidn. o

Ya se vio cémo los tradicionales principios propios de la Revdlucién
francesa de libertad, igualdad y fratermdad debieron ser remtcrpretados,
frente a las situaciones disvaliosas en las que derivaban. _

En los primeros capitulos fue analizada la cugstién. __-'re_fe_r'i.d_a
fundamentalmente a la libertad que el trabajador abdica en la relacidn
laboral. En esta oportunidad, el objeto de estudio se relacxona con la ‘igualdad
ante la ley, declarada por la Constitucién Nacional en su art.. 16 _ _

Las primigenias consideraciones de igualdad, de los. _1guales en 1gualdad de
circunstancias e igualdad de oportunidades, fuerdn_ c'cd_i(;ndo -,-lugfa:r_ én...el

constitucionalismo moderno y las Declaraciones Internacionales a la nocién

*! VAZQUEZ VIALARD, Antonio. “La responsabilidad en el derecho del trabajo’. Ob.
Cit. Pag. 727. i . T T TS

152 tomentada-anotada-

SARDEGNA Miguel A. “Ley da COntrato.fdé;7
concordada”. Ob. Cit. Pag. 697. - - T
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de discriminacién, donde la proteccidn ante situaciones desiguales se hace
cada vez mds rigurosa. | __ c '_

A raiz del genocidio que tuvo lﬁgar durante léﬁ.S'eglljlr_i_.da ‘Guerra Mundial,
surgié la Declaracién de Derechos Humanos dé--_19481 ﬁue' u_t_ili__zé p’br primera
vez la expresién “discriminacién”, aunque no en fbr’mé"g’e‘ﬁ-erélizada. No hizo

expresa mencién a la cuestidén, la Declaracién Amer1cana de los Derechos y

Deberes del Hombre del mismo afio!™.

Por su parte, la Organizacién Internacional del Trabajo estgab:l'ec-ié-'que' uno de.

sus fines era la supresién de toda discriminacién entre los trabajadorcs en el

Convenio de Politica Social de 1947 (art. 10), dlctando postenormente el

Convenio N°. 111 sobre discriminacién en el empleo y la ocupacidn,
considerando que el término discriminacién comprende, -a- cualquier

distincién, exclusién, preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,

religién, opinidén polftica, ascendencia nacional o de origen social, que tenga

~por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato .'e'n' el

empleo o la ocupacidn, no siendo considerados actos discriminatorios las.

distinciones, exclusiones o preferencias basadas en la callflcacuin ex1g1da

para un empleo determinado.

El Protocolo de San Salvador también prevé el compromiso _.dc no

“discriminacién alguna por motives de raza, color, sexo, idio’md_,_ r.e'l._'ig'_.ié'n,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o soci.al;
posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn sociaf-’:’ (art. 3).
Tamb1en la Declaracién Sociolaboral del Mercosur prevé espec1flcamentc 1a
cuestién de la “no discriminacién” en su articulo 1.

En el dmbito interno, la Ley N° 23.592, del afio 1988, obliga, a.pe.c'lid'o del

interesado, a dejar sin efecto, cesar en su realizacién y"i‘epa'_rar_-liqs-da.ﬁos'_

ocasionados a “quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o dé algin
modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y

garantias reconocidos en la Constitucién Nacional” (art. 1) considerando

%! MARTINEZ VIVOT, Julio “La discriminacién- labor

; ' iéé:ﬁmihétorid”.
Ed. Ciudad Argentina y USAL, Bs. As., 2000;:pag, . 20, TR
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“particularmente los actos y omi-si_onés .dfsérimin'dtorios determinados por
motivos tales como raza, religidn, nacionalidad, __i_d"e.a'l-og-id, opinién politica o
gremial, sexo, posicién econdmica, condicidn so-c_.ia'lib-'i_carac'teres fl’sicqs”. Es
importante resaltar que la ley. rcqui-eré.-de:.l_a -_arﬁ-i'tra_riéda_d_ :én_ el acto, lo que
dejarfa fuera supuestos de desigualdad fundados en '_c._i_'ife,;ré_nc'iaci_ones que no
tengan un fin irrazonable o pe-rsécutorio p- ej' la contratacién de maestros y
profesores que profesen una detcrmmada rcllglon en. coleglos rellglosos

La LCT prohibe cualquier tipo de dlSCl‘lIIllI’l&ClOII entre los trabajadores por

motivos de sexo, raza, nacionalidad, religiosos, pohtmos gr_e_:ml-a-les- o de-

-edad (arts. 17, 81 y 172). Por supuesto que también cst-a.'no;mativa debe ser

considerada de modo de que no basta apreciar la existencia de una diferencia
de trato (elemento cuantitativo exterior), sino que es necesario determinar si
la diferenciacién no se justifica en razones de cardcter objetivo (elemento
cualitativo)' para que exista discriminacién. No existen en la LCT s'a'ncio_nes
-especificas ante el incumplimiento de Ia normativa referida a la
discriminacién 1o que, en principio, sélo daba lugar a un despido indirecto.

Sin embargo, doctrinariamente'56, se aprecia una tendencia a considerar
P

procedente la reparacién de los dafios, especialmente el cese del acto

discriminatorio.

Por supuesto que, una vez dictada, la Ley N° 23,592, norma de caiféctcr.
general, 1a misma pudo ser aplicada a las relaciones laborales, en caso de
despido directo o indirecto’’. Sin embargo, “la misma ha sido prdcticamente

ignorada por los jueces y litigantes en el fuero laboral. ... y si ello ocurre,

1% GELLI, Maria A&Angélica. "Constitucién de la Nacién Argentina. Comentad y
Concordada”. Ed. La Ley. Bs. As. 2001. Pag. 78.

155 VAZQUEZ VIALARD, Antonio. “La responsabilidad en el derecho del trabajor. Ob.
Cit. Pag. 223. : .. :

%% VAZQUEZ VIALARD, Antonio. “La responsabilidad en el derecho del t:abajo”.'Ob.

Cit. Pag. 224/5.
1> Resulta remarcable un fallo de la Sala II Ci*Civ. yCom de Mar del Plata del
10 de agestc de 2000 gue realiza un minuciosc analisis de la- normatlva interna e
internacional aplicable en materia de d15cr1m1nacxén publlcado en Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros Li Afig JIT N° III.- Mayo JUnlc de 2001 pag. 6l
con un elogioso comentario de:GOLDEMBERG Isidoro.
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es nada mds que para marcar el e’spz’r.itu que .pr’e-side,'la misrﬁa" mas no para
aplicar efectivamente sus nofmas a la relaczon laboral sometida a
proceso™ . En el fuero civil s aparec:leron sentenc:as que. condenaron a
pagar una indemnizacién como consecuencia de‘ un -de's.pldo. Resulta sin
embargo objetable esta disociacién entre fueros en casos en los que la
discriminacién en sf es consecuencia del despldo hecho cmmentementc'
laboral*®, _

Diez afios después de la sancién de la Ley N° 23.592, 1a cuestién del despido
discriminatoric fue receptada expresamente en la n'ormat.iva: lébofal 'por el
articulo 11 de la Ley N° 25.013 que establece una mdemmzacmn agravada._
Una vez miés, se trata de un plus calculable antmetlcamente (mcremento del
30% de la indemnizacién por antigiiedad), que no toma en cuenta el dano que
sufre el trabajador, :
Esta norma es pasible de fuertes criticas. Para empezar, se aleja dc las
modernas teorxas y pone a cargo de quien lnvoca la caunsal dlscnmmatorla su
prueba, lo que coloca al trabajador en la dura situacién de probar q-ue el
despido se debié a una conducta discriminatoria por parte del empleador
siendo que es altamente probable que éste haya cuidadosamente d1s1mu1ado,
ocultado o falseado la realidad. _

Por otra parte, es criticable el casuismo en la enumeracién de las posiblcs
causas de discriminacién, opuesto a la amplitud prevista por Ia iey N°
23.592. M4s objetable aiin resulta el veto del Poder Ejecutlvo que lxmxté Ios‘
stpuestos de discriminacién previstos por la norma a cuestiones de “raza,
$€X0 o religién”, con la clara inten¢ién de excluir del supuesto de despldo

discriminatorio a varias de las situaciones origmarlamente prev:stas por el

legislador.

%% MARTINEZ VIVOT, Julio. “ha dlscrlmlnaczl.én laboral... ”'ob czt Pag. ‘88

1% MARTINEZ VIVOT, Julio. “La dlscrlmlnac:.én laboral
coincidiendo con VAZQUEZ VIALARD Antonlo en TSS 1998 1047

ob _ C:.t Pag so,
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Pareceria entonces que la cuestién de la 'discr-i’mina"cién goza de una débil y
deficiente proteccién en materia laborai y.la norma en andlisis puede, ella
misma, ser considerada discriminatoria'®.. _ |

Asimismo, es criticable que la norma rcsulte solo aphcable a los contratos
celebrados a partir de la entrada en vigencia de la ley (art 5) Esto “podria
haberse obviado, ya sea no habiendo mrroduc:d'o.'tal.refo_rma, innecesaria y
no requerida, o disponiendo que la misma fuéra de aplicdc‘i&n para todos los

trabajadores” .

Tal vez, la operati\kidad de la norma termine Ii-mitada_,'.a 16 ‘sSumo, a una
posibilidad de algunos trabajadores de prevalerse de una indemnizacién
tarifada que comprende la presuncién del daiio, ante'cier_tos"-supuestos
considerados discriminatorios. Sin embargo, ante la carga de la:-prﬁ'ebé_qug se
impone al trabajader, no parece que la norma vaya a tener gran_apli-cac:ién_. |
Por otra parte, tampoco parece razonable en estos casos pi'édicar una
-atribucién objetiva de responsabilidad, en tanto el anslisis. del elemento
cualitativo en la conducta del empleador, implica siempre coﬁsiderar su
subjetividad, lo que conllevaré la posibilidad de reclamar una indemnizaci6n
extratarifada por los dafios efectivamente sufridos, en virtud -de,‘las-'.r'_azones

seguidamente desarrolladas.

5.4 Propuestas _doctrinarias Yy jurisprudenciales para la procedencia de

una indemnizacidon extratarifada.

Existen distintas tendencias en la materia que se refieren, principalmente, a
la reparacién del dafio moral y hacen pivotear la cuestién sobre la distincién

entre distracto contractual y hecho ilicito independiente.

*%® ELFMAN, Mario “La responsabilidad - del eﬁ'lpleador modelo para’ re/armar"

ponencia presentada en las XXV‘ Jornadas de Derecho. Laboral C:.t Pag. 134

¥ MARTINEZ VIVOT, Julio. “La dlscrlmlnacn.én lahoral..;*’ ob Git. Pag 118
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3.4.1 Doctrina y Jurisprudencia negatoria.

En el ambito dc:-ctrinarioI varios autores nlegan Ia procedencm de cualquier
apartamiento de la indemnizacién tarlfada Mano L. Deveali, sostiene que
jamds habria que estudiar la procedencia de un mayor dano-rcsultante por el
despxdo (incluido el dafio moral) conmderando a la- 1ndemmzac:1on tarifada
como “fija”, cerrando la posibilidad de una reparacwn adlcronai

En igual sentido se expide Ernesto Krotoschin, qu1en enuende que la
reparacién extratarifada introduciria ‘inseguridad _]urldica” en el s1stema lo
que tendria “imprevisibles consecuencias”,

También considera inaceptable Ia indemnizacién eXtratarifada “Julio 7.
Martinez Vivot'®, sea o no imputable al dafio moral. Coincide Lfon éstc autor
Herrera. __
Jurisprudencialmente surge nitidamente esta teorfa en la diéidené-ia de Fleitas
(h) en el plenario N° 168 “Katez de Echazarreta, Catalina c. ENTel"'%, quien
sostuvo que la tesis que admite la procedencia del plus, mayorla en el
plenario, “entroniza una doctrina desquiciante del sistema”.

En pocos fallos se puede ver la recepcidn de esta tesis, en cuanto no aceptan

de modo alguno una indemnizacién por dafio moral'®,

5.4.2 Aceptacién amplia de la indemnizacidn suplementarla por dano mo 1

En la antfpoda de la postura anterior, se encuentra la doctrina que considera
que la indemnizacién tarifada establece un minimo, por lo que resulta posible
recurrir a las disposiciones del Céd. Civ. cuando, a traves de ellas, es pos:ble

obtener una reparacién mayor. En este sentido se ha entend1do que la

2 yer desarrollo realizado por MARTORELL, Ernesto “Indemnlzac16n del dano moral
por despido” ob. Cit. pag. 145 y sgtes. . :

183 Comentario a un fallo de la CNTrab Sala III ‘E. D 6 de novxembre de 1998.

%4 L1 144-332. DT 1971 -814.

%5 8C Buenos Aires, nov. 3-1981 DT, ‘982~ 265
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indemnizacién laboral comprende cxclusxvamente Ios dafios patrimoniales
que el despido arbitrario -genera al trabajador. Esta posu:lon defendlda por
Mauricio Birgin, Gabriel Binstein y Guxllermo Gil Navarro no ha logrado
muchos adeptos'®. En general, toda la Jurlsprudencxa que recepta  la
procedencia del plus indemnizatorio lo ha_ce_ de mod:o._-ex‘cepcnonal, y
considerando que la tarifa s{ prevé su r'epafacién, 'si';'_bién.':_,én ciertos casos
debe proceder esa mayor indemnizacién, difiriendo éﬁ_-'_lo-s 'f_'un‘_'da-me'nt'os de

esto.

3.4.3 Aceptacidn restringida del plus indemnizatorio.

La mayorfa de los autores y gran parte de la _;urlsprude,ncm]6 aceptan la
reparacmn extratarifada.

Un hito importante en la procedeﬁcia de un plus indemﬁizatorio Io -i_ri_arf:é_ el
citado plenario N° 168 de fecha 18 de octubre de 1971, si bien se trat6 de una
reparacion en especie. En este caso, ante la publicacién del d_e_spido'-en_ el
boletin de la empresa, se considerd admisible que “se haga constar en su
legajo personal y se publique en el mencionado boletin que el despldo fue
injustificado”™. Es de destacar lo expresado en su dictamen por Humberto A.
Podetti en cuanto a que “el resarcimiento debe cubrir todos los perjuicios
sufridos, entre ellos, en el contrato de trabajo, los d'e_carc_i.cterl mb'ral
resultante de la desvalorizacidn emergente de difundirse uﬁa:_ce_ia_p_ti@;‘_ con

imputacién de un hecho éticamente desdoroso”,

%€ ver desarrollo realizado por MARTORELL, Ernesto “Indemnizaciédn del dano moral

por despido” ob. Cit. pag. 164 y sgtes. Citando a los mismos autore,s, V_AZQUEZ

VIALARD, Antonio “La responsabilidad en el derecho del trabajo"' =(:_Jb.- €it. Pag.
705. '

7 §C Bs. As. Ago 21 1990 “Lerena, César A. C. Club Hipico Mar - del Plata ¥ otro" :
DT 1990-A-909; 5C Bs. As. Ago 26 19%7, LLBA 1997- 1254 CNTrab, Sala I jul 31
1990, DT 1991-A-612; CNTrab, Sala II, feb 15 1993, JA 1994 11~ -706; CNTrab, Sala
II1, feb. 21 1983 DT 1983-822 ; CNTrab Sala III, nov 27 1989 . CNTrab, ‘Sala IV,
mar 23 1992 DT 1992 B 1232; CNTrab Sala V, nov 24 1993 DT-1994 A-742, CNTrab,
Sala VI, jul 10 1998 Rev. Resp. Civ.  Seg. LL Afio T, 8 Lg% _95,_;:N'rra_1b_,' Sala
VI, feb 12 1999, DJ 2000-1-881, entre otros. S e
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En Jas V Jornadas Argentinas de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
(Cérdoba, octubre de 1980) se aprobaron las siguientes recomendaciohes: “1)
En nuestro ordenamiento juridico la personalidad y dignidad del trabajador
ha sido objeto de una especial proteccidén, garantizdndose asi sus intereses
morales o ideales. Conforme a los principios gene.rales el empleador ha de
responder por el dafio moral que cause si por su dolo o culpa se lesionan
esos intereses o bienes no patrimoniales. Para que proceda la reparacion, el
dafio moral causado debe tener la entidad suficiente para afectar la
personalidad del trabajador en cualquiera de sus manifestaciones; 2) el dafio
moral puede ser ocasionado durante la ejecucién del contrato y aun durante
el periodo pre o post contractual, sea que la responsabilidad consiguiente
tznga que regirse por los principios de la responsabilidad contractual o
extracontractual, segiin el caso; 3) en lo que respecta a la etapa de extincidn
del contrato, cuando media una situacidén de estabilidad relativa impropia,
las indemnizaciones tarifadas cubren todos los dafios, tanto materiales como
morales, que la pérdida del empleo pueda haber ocasionado al trabajador.
Pero si contempordneamente con el despido el empleador incumple con
obligaciones contractuales a su cargo, o incurre en actos ilicitos stricto
sensu deberd responder por los dafios morales que su conducta antijuridica
ocasione si es que afecta la personalidad y dignidad del trabajador a través
de la lesién de sus bienes personales; 4) para todos estos casos y situaciones
debe destacarse la opinién de algunos participantes que consideran que la
reparacidn del dafio moral debe apreciarse con criterio restrictivo, de tal
modo que s6lo ha de proceder en situaciones excepcionales; 3) el trabajador
también ha de responder por el dafio moral que a causa de su dolo o culpa se

ocasione a los bienes no patrimoniales del empleador”'®

En general, se considera que la reparacién extratarifada sélo procederia ante

un ilicito adicional de {ndole extracontractual, en cuyo caso cabria un

1% Conf. ZANNONI, Eduardo “El dafic ...” ob. Cit. Pag. 285
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resarcimiento instrumentado por la via pertincnte- que determina el derecho
comun. o |

En este sentido, Vdzquez Vialard expresa que existen dos situaciones en las
que se ha aceptado en el Derecho del Trabajo la procedencia de la reparacion
del dafio moral'®. Una de eilas, la mds frecuente, en la que se reclama la
reparacion del infortunio laboral por via del derecho comin (art. 1113 Cod.
Civ.). La otra, corresponde a los casos en los despidos en que el empleador
ha acumulado a 1la declaracién del distracio un ilicito contractual,
¢xtracontractual o una clara actitud abusiva. Este autor considera que la suma
debida en exceso de la tarifa legal correspbnde a la reparacidn tanto de un
dafio extrapatrimonial o patrimonial, sea éste directo o indirecto!'”.
Coincidiendo en este punto con Vdzquez Vialard, Martorell'” desarrolls
profundamente la penalizacién del abuso del derecho, ante el despido
incausado, con el consiguiente plus indemnizatorio por dafio moral. Sin
embargo, parece diferir con aquel autor, en cuanto a calificar de
extracontractuales a los ilicitos generados por el abuso patronal, incluyendo,
por su parte la cuestién, dentro de la 6rbita contractual. Este autor recurre a
la teorfa del abuso del derecho, partiendo de considerar a la tarifa legal —que
comprende todos los dafios originados por el despido incausado- como la
consecuencia negativa de una conducta antijuridica, para concluir que al
producirse un “despido abusivo” nace un ilicito generador de un daiio

adicional que no halla cobertura dentro del ordenamiento laboral'”

¥° VAZQUEZ VIALARD, Antonio. El dafio extrapatrimonial en el Derecho del trabajo.
L.L. 199%96-E 428.

170 AZQUEZ VIALARD, Antonio "“lLa responsabilidad en el derecho del trabajo”. Ob.

Cit. Pag. 716.
"' MARTORELL, Ernesto “Indemnizacién del dafioc moral por despido” ob. Cit. pag.

172

MARTORELL, Ernesto “Indemnizécién.del_daﬁo moraL pdr despido” ob. Cit. pag.
212 BT o

81




5.5 Superacion del distingo con el he{:h'or ilicito indep_e'ndiente

De las distintas propuestas .que tiendén a ampliar'.la indemniiacién, antes
analizadas, surge que, apreciando la diferencia en 'el'o.rigen de 1a reparacion,
es decir, si existe ﬁn hecho independientc a‘la‘l relacién contractual el tema no
presentaria mayores inconvenientes.

Sin embargo, puede resultar complicado distinguir si se trata de un
incumplimiento contractual y al mismo tiempo se da un hecho ilicito
independiente, y mds complejo atin resulta distinguir cudndo un supuesto de
injuria suficiente para configurar un despido indirecto, se perfila como un
mero incumplimiento de obligaciones emergentes del contrato de trabajo, y
cudndo, al mismo tiempo, se da un hecho independiente constitutivo de un
hecho ilicito.

En estos udltimos dos supuestos serd el juez quien, de acuerdo con las
circunstancias del caso concreto, establezca si existe o no un hecho ilicito
independiente al despido, directo o indirecto.

Ahora bien, la cuestién parece revestir mayor interés prescindiendo de esta
discusién y manteniendo el tema dentro del marco del contrato de trabajo, ya
que, sin perjuicio de la limitada aplicacién de la distincién entre ambas
6rbitas, desde un andlisis de su génesis parece indudable que en el caso de
‘extincién de un contrato de trabajo vilido entre un trabajador y su
empleador, la responsabilidad debe ser entendida como contractual, salvo
supuestos excepcionales, los que, precisamente por ello, deben ser analizados
en concreto y no de modo generalista.

Por supuesto que, a diferencia de las relaciones contractuales usuales, no
existe aquf igualdad alguna entre las partes contratantes, -y no todas las
prestaciones a cargo de cada una de ellas se ex-présan en el acuerdo
individual de voluntades, el que por otra parte, rara vez s¢ instrumenta. En
realidad, gran parte de las prestaciones surge de normas de orden piblico, -
como ser la duracién d'e la jornada de tr_abaj_ol, salario mfnimo - segin

convenio, licencias, etc.-. No obstante, estas disposiciones no son normas
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genéricas en el sentido del “neminem 1aedere”, sino - verdaderas pautas
integrativas de la relacién individual, que nacié del acuerdo de partes'”.
Dentro del marco autoimpuesto de la Orbita contractual, al revisar la
procedencia de un plus indemnizatorio sbbre_ la _t.a_rifa legal, o indemnizacién
extratarifada, sin recurrir a la teoria del hecho ilicito independiente, es
posible apreciar dos grandes lineas para abordar la cuestién, una hace
hincapi€ en los daflos efectwamentc sufridos por la victima, y la otra pone el
acento en la conducta del autor de esos dafios.

En este trabajo, el andlisis es centrado precisamente en estas dos cuestiones,
siempre dentro del marco contractual, evitando recurrir a la consideracién del
ilicito independiente, que rara vez podrd ser apreciado, ya que, en general, la
conducta del empleadoer es un componente de la ruptufa del nexo contractual
laboral, inlcumplimiento propio del 4mbito de la responsabilidad contractual,
Pues bien, la relevancia del andlisis de la conducta del empleador ‘al
momento del distracto, en lugar de derivar en el andlisis del hecho ilicito
independiente, lleva a considerar que la llave para la procedencia de la
indemnizacién extratarifada estd en la existencia de factores subjetivos de
atribucién. Esta dltima apreciacién también implica prescindir de la cuestion
referida al abuso de derecho, que es considerado como un factor objetivo.

Una vez planteada la relevancia de la conducta del agente aparece también la

‘revisidén de la suficiencia de la indemnizacién.

5.6 Responsabilidad subjetiva del empleador.

En este acdpite la cuestién es analizada desde el punto de vista de la

conducta del empleador, partiendo de ciertas premisas que fueran

desarrolladas en los apartados anteriores.

1M yAZQUEZ VIALARD, Antonio “La responsabxlldad en el derecho del trabajo”. Ob.
cit. Pag. 45/47 :
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En este sentido, el deber de reparar establecido por el art. 245 LCT aparece
como una atribucién de responsabilidad ,o_lijetiva‘ hacia empleador, fundada en
el deber de garantia. | o _ e |

Por su parte, la indcmnizacic’)n tarifada es éons-i_de_rada_ como una presuncién
de todo dafio sufrido por -el trabajador, r_eSult_'ando, _‘ prima facie, una
limitacién cuantitativa de responsabilidad vélida. - | |

Desde esta perspectiva, corresponde f_eéordar'.qu_e. 1os'limi_tes establecidos por
la ley en materia de limitaciones de la :res.po_nsabilidad, ante supuestos de
atribucién objetiva de reSponsabilli_:dald,' deben ceder cuando concurren
factores subjetivos de atribucidn, _ |

Ahora bien, la cuestién de la procedencia de la indemnizacién extratarifada
puede resultar muy confrovertida a la luz de la jurisprudencia de la CSIJN,
especialmente luego del fallo Gorosito. Sin embargo, es importante resaltar
que, en esa oportunidad, la mayoria, en todo momento hizo hincapi€ en la no
demostraciéon de alguna postergacién o frustracién del derecho al
resarcimiento por dafios (considerando 11°, 17°), asi como en la
iinposibilidad de predicar, en abstracto, que el precepto impugnado
conduciera invariablemente a la concesién de reparaciones menguadas con
menoscabo de derechos de raigambre constitucional (considerando 18°).
También es importante destacar que la CSJN puntualizé que se trata de un
sistema destinado a reparar los dafios que de manera objetiva puedan ser
atribuidos al hecho u ocasién del trabajo (considerando 13°), asi como que la
propia LRT cuestionada prevé la posibilidad de salir de la tarifa en caso de
dolo del empleador.

De este modo, resulta posible predicar, ain luego de este fallo, la posibilidad
de procedencia de una indemnizacién extratarifada en ciertos casos, a la luz
de la vulneracién de derechos constitucionales, ante indemnizaciones cuyos
montos resulten irrisorios o, tomando en cuenta la relacién entre |
responsabiiidad objetiva y subjetiva que debe imperar en los sistemas de

limitacidn de responsabilidad.

84




En este apartado, la cuestién pasa precisamente por esa-necesaria relacién, ya
que en casos de limitacién cuantitativa, ante un fundamento cbjetivo de la
responsabilidad, corresponde su no aplicacién cuando aparecen factores

subjetivos de atribucién'™.

Partiendo de esta premisa genérica, cabe analizar puntualmente los casos de
dolo y culpa.

5.6.1 Dolo

Es posible encontrar buenas y suficientes razones para considerar que el
empleador que dolosamente incumple sus obligaciones, no debe ser deudor de
vna indemnizacién idéntica de quien lo hace sin culpa. Lo mismo es vdlido
para quien, adn poniendo total diligencia en sus obligacionelé, debe dar por
finalizada una relacién laboral en supuestos de caso fortuito, -entendido éste
en su acepcién genérica, que no necesariamente coincide con la fuerza mayor
propia de la érbita laboral-, ya que no resulta razonable que el deber de
responder sea igual en estos casos que en supuestos de dolo.

Admitir que la indemnizacién resulte idéntica en todos los casos constituiria
una dispensa parcial del dolo, prohibida por el art. 507 del Cdédigo Civil.
Cabe destacar que, ante el despido del trabajador, el dolo debe ser:
interpretado en la acepcién propia del dmbito contractual, que no implica
necesariamente intencién de daiiar, por lo que bastaria, para la configuracién
del dolo, la intencién deliberada del empleador de no cumplir, pudiendo
hacerlo. _ _

Es importante recordar que la prohibicién de dispensa ariti_cipada del dolo
encuentra sustento no sélo en la citada norma del Céd. Civ., sino también en
la necesidad de impedir la desnaturaliiacién dei vfncuio-_o_bligacional, asi

como en la buena fe, la moral y las buenas costumbres'”,

14 yer acdpite 4.10.1 (Limitaciones de.lé”réspﬁnéapilia@d),

17% yer acdpite 4.7.1.3 (Dispensa de la culpa'ggéigﬁélb!'“.:
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Vale decir entonces que, ante el incumplimiento doloso, corresponde dejar de
lado las limitaciones cuantitativas de responsabilidad, en este caso la
indemnizacién tarifada prevista por el art. 245 LCT, y analizar la plena
reparacién de los dafios, so pena de incu.rrilr ‘en una aCti_tlid c_on_tfaria al

ordenamiento juridico.

5.6.2 Culpa.

Aun partiendo de la necesidad de superar los limites impuestos por la tarifa

legal cuando aparecen supuestos de responsabilidad subjetiva, ante la

existencia de culpa en sentido estricto por parte del empleador, la situacién
se presenta un tanto mé4s compleja.

As{, puede considerarse que no procederia una indemnizacién suplemenfaria
ya que la extensién del resarcimiento es idéntica en supuestos de atribucién
objetiva de responsabilidad que ante un incumplimiento culposo en sentido
estricto'’®,

Sin embargo, esto puede ser desvirtuado, ante lé existencia de limites legales
que alejan a la indemnizacion de la reparacién plena, que es la que toma en
cuenta la adecuada extensién del resarcimiento que establece el Céd. Civ,
Por otra parte, al ser admitida la dispensa parcial de la culpa, también podria
argumentarse que los topes legales pueden ser interpretados en este sentido,
siempre que ello no implique una dispensa total, -lo que deberfa ser revisado
a través de la cuantificacién de los dafios-, y por ende no procederia una
indemnizacidén diferente .que la tarifada.

No obstante, a pesar de estos argumentos, no parece razonable que el
empleador siempre se vea liberado de la proporcién que exceda los limites

legalmente establecidos, si despidié al trabajador omitiendo las diligenbias
debidas.

176 yer ac&pite 4.10.1 (Limitaciones de 1la re_spéngai’b_i’lida-d)_:; '3éspecia1m'en_té en
referencia a la limitacién cualitativa de responsabilidad:. ' : ' '
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Tal vez, cabe aquf utilizar las ..t'radic-ionale_s -graduaciones de culpa del
Derecho Romano, ya que, si bien éstas son, en principio, ajenas a nuestro
sistema juridico'”’, pueden resultar de utilidad, temendo sxempre en cuenta
cudl era la conducta debida —mantener al trabajador en su empleo por tiempo
indeterminado- y la debida diligencia que ello-implica.-

La tesis de la graduacién de la culpa ha tenido reccpcié'n en materia laboral,
especialmente la nocién de culpa grave, que fu.era receptada en relacién con

los infortunios laborales, a partir de la Ley N° 9688,

Asi, si existiera culpa grave del empleador, entendida como una enorme

180

desaprensi(’)n179 o negligencia grosera -, considerando que, tradicionalmente,

la culpa grave puede ser asimilada al dolo, el empleador no podria ampararse
en las limitaciones legales y deberfa la indemnizacién plena. En este caso,
resultarian aplicables similares fundamentos a los ya expuestos, en cuanto a
la necesaria seriedad que debe tener el vinculo juridico y la posible violaéi_én
a la moral y buenas costumbres que implica la posibilidad de limitar la
reparacién ante conductas que demuestran tal desaprensién que pricticamente
pueden ser asimiladas al dolo.

Para el supuesto de existir culpa leve, siguiendo aqui la tradicional distincién
del Derecho Romano, es importante resaltar que la utilidad del contrato de
trabajo es comin a ambas partes. _

En este caso, corresponde adoptar extrema prudencia, y como expresa
Martorell, al analizar la procedencia de la reparacién extratarifada, es
preciso recordar que “esto surge como un remedio excep-cional, como und

medicina que hay que administrar con cuentagotas y en muy limitadas

ocasiones” !,

1" Ver acépite 4.7.1.1 {Culpa)
7% VAZQUEZ VIALARD, Antonlo “La responsabilidad en el derecho del trabajo”. Ob.
Cit. Bag. 57

7 ALTERINI A. A., AMEAL O. J., LOPEZ CABANA R. M

.. "Derecho de Obligaciones”
ob. Cit. Pag.184. ' : :

18 GUERSI Carlos, “Teoria general de-u.," ob. Cit. Pag. 110

181 MARTORELL, Ernesto “IndemnlzaCLOn del dano moral por despldo“ ‘ob. Cit. pag.
214, o . R
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La cuestidn debe ser anahzada ala luz de las disposiciones de los arts. 902 y
909 Céd. Civ., ya que se aprecia mdubltadamente el “deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las _cosasf’-po_r parte del_ empleador, en
una situacién tan delicada como colocar a una_.pe'r'sona' en situacién de
desempleo, asi como “la especial confianza entre las partes”.que un contrato
laboral necesariamente implica.

Asi, si la conducta del empleador, comparada con la debida en los términos
antedichos, se presenta.como contraria u opuesta a ésta, podria considerarse
procedente, en forma excepcional, una indemnizacién extratarifada. Por ello
resultaria procedente la plena reparacién de los dafios, en atencion de esta
atribucién subjetiva de responsabilidad que hace ceder los limites legales.
Acuden en apoyo de la inaplicabilidad del limite cuantitativo, cuando el
responsable no haya actuado diligentemente, los criterios de la legislacion
especial, p.ej. en materia de transporte acuatico'®

En realidad, el argumento fundamental para la procedencia de una
indemnizacién extratarifada en este caso, es la necesidad de prevenir el dafio,
es decir las consecuencias indeseadas y perjudiciales de la situacién de
desempleo. De este modo, se evita que el empleador, al saber que su deber de
indemnizar tienme un techo, relaje “el cumplimiento de los deberes de
diligencia, ... ya que ... tendria igual significado juridico la conducta
antisocial del sujeto negligente, que la conducta adecuada -y soctalmente '
deseable- del sujeto ci’tlzgem‘e”183 _

Por el contrario, no resultaria procedente una indemnizacién extratai‘ifada'en
los casos de culpa levisima o minima desaprensién. En estos supuestos que s¢
requerirfa la actitud de un “super hombre”, el objetivo de preservar lo
adecuado de la conducta y tender a evitar o prevenir el dafio se dcsdibuj-a, en
tanto ya no resultarfa razonable la conducta teéricamente exi-gi_da que

excederia de la razonable diligencia requerida.

182 AT, TERINI Atilic A., “La llmltac:l.én cuantlta.tlva de la responsab:.l}.dad civil®.
O, Cit. Pag. 87 :
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Relacionando estas consideraciones, '<_:0'n lo expresado al comienzo de este
apartado, en cuanto a la similitud de la ext'ens.i_é-n del resarcimiento en los
supuestos de responsabilidad objetiva y subjcti_va._,:_y es’pecialme.nte ante la
posibilidad de dispensar la culpa, -salvo que ello encubra una dispensa total
de la misma-, cabe precisar que, siempre la verificacién de la procedencia de
-la indemnizacidn extratarifada estard intimamente relacionada con el anélisis
de los dafios efectivamente sufridos. Por ello, la posibilidad de pefseguir una
indemnizacién plena no implica necesariamente percibir un monto. mayor que
el tarifado'®, en cuanto siempre debe estar presente la adecuada relacidn
causal, asi como la efectiva prueba de la existencia del daifio.

Pues bien, dentro de las limitaciones desarrolladas, existen, al iguai que en
los supuestos de dolo, buenas razones para considerar procedente una
indemnizacidn extratarifada cuando el empleador actda culposamente en un
des.pido_incausado. En este sentido, es necesario dar seriedad al vincﬁlo
obligacional, resulta fundamental evitar conductas desaprensivas que atenten

contra las buenas costumbres y la buena fe, y es primordial la tendencia a

evitar la causacidn de dafios.

5.7 Mayores dajios.

A la hora de verificar la procedencia de una reparacién ante la existencia de
mayores.daﬁos, es importante precisar, como punto de partida del anélisis,
que la indemnizacién tarifada comprende la reparacién tanto del dafio moral
como patrimonial, y que la misma se presenta como reparacién {ntegra de
todo dafio. Lo opuesto podria hacer perecer el sistema, ya Que si el trabajador

pudiera probar siempre un mayor dafio también podria el empleador probar

183 ALTERINI Atilio A., “La limitacién cuantitativa de la responsabilidad civil®.
Ob. Cit. Pag. 87. - ‘

" BEn este sentido se ha expedido la CSON in re Gorosito. al expresar que el
resarcimiento en sede civil “no és' necesariamente mayor al previsto en las
reglamentaciones del sistema de la LRT" '(CQnsidgr_andq istye '
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uno menor, o incluso ihexistente y se 'desnaturaliza‘ri_a‘ la r'aié-n_ de ser de la
presuncién del dafio, que es la proteccion del_trab_ajad'or,y_el facil acceso a la
indemnizaciodn. o

Ahora bien, esta regla general debe ceder en ciertos supuestos excepcionales.
Por ejémplo si se aprecia un ilicito independiente, ya que, precisamente, por
existir un hecho distinto que origina el dafio, éste no podrd quedar sin
reparar, pero no habria en estos casos un plus sobre la indemnizacién, en
‘sentido estricto, sino simplemente la reparacién ante el acaecimiento de un
hecho que, en si mismo, da origen al deber de reparar, con indcpendencia del
distracto mismo.

Otros supuestos son las situaciones en las que el incumplimiento se refiere a
cuestiones diferentes de las cubiertas por.la indemnizacién tarifada, en vista
a su naturaleza, como ser la buena fe al celebrar, ejecutar o extinguir el
contrato (art. 63 LCT); la no discriminacién entre los trabajadores (art. 17
LCT); la prohibicién de obligar al trabajador a manifestar sus opiniones
politicas, religiosas o sindicales (art. 73 LCT). Estos casos deben apreciarse
cuidadosamente y para ser procedente una indemnizacién suplementaria, debe
existir una verdadera y directa vulneracién de los derechos del trabajador,
como consecuencia inmediata y necesaria de un incumplimiento contractual,
diferente de la vulneracién del mantenimiento de la relacién por tiempo
indeterminado, supuesto cubierto por la indemnizacién tarifada.

Estas situaciones, en general, se relacionan con el andlisis subjetivo de la
conducta del empleador, donde no sélo aparece el'incumplimiento objetivo
del mantenimiento de la relacién - laboral, atribuyéndole a aquel
responsabilidad con fundamento objétivo, basado en la garantia, sino el
incumplimiento de ciertas diligencias debidas, que denotan un supuesto de
culpa. | | | -

Por las razones antes expuestas, la tarifa legél debe ceder -en estos casos,
debiendo probarse, tanto los mayores dafios, como la f_alt_é':'_(_i:-é-_-di_il-_igen"c:ia, ya

que deséparece. la pre'_suncién de aquellos y lo qure"'_'és't;é' '"_¢='r‘1-_'.jue;g'0'_n_d_' es el
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resultado de mantener la relacmn ‘laboral por tlempo 1ndeterm1nado sino

precisamente el andlisis de la conducta del empleador.

5.8 Cuestiones constitucionales.

Naturalmente, la regla general de la suficiencia de la indemnizacién tarifada,
también debe ceder si la aplicacidén de la tarifa conculca el derecho de
propiedad, tutelado por el art. 17 CN, siempre recordando que la existencia
de una limitacién indemnizatoria, calculada en funcidén de montos méximos a
aplicar, no vulnera, per se, derechos constitucionales, “... siempre y cuando
no concurran circunstancias que autoricen su descalificacién y en tanto no
se demuestre que la remuneracién fijada configure la suprersidn_ 0
desnaturalizacién del derecho que se pretende asegurar, ni que dicho
importe sea establecido en forma absurda o arbitraria ...”'®,

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha ratificado esta postura, en
relacién con la validez de las limitaciones a la reparacién plena, en este caso
en virtud de las previsibnes de la LRT, siempre que no “se compruebe un
menoscabo sustancial a la garantia que invoca el interesado”'®® _
De este modo, en supuestos que la indcmnizacién laboral, como dnica
reparacion, implique una negacién del derecho constitucional de propiedad

(previsto en el art. 17 CN), procederia de modo excepcional una

indemnizacién extratarifada.

5.9 Contenido del plus indemnizatorio.

%5 C8JN, considerando 7° in re “villarreal, Adolfo-ic/_ Rbﬁmmers 5/' cobro de
salariog” cit. : B A

1% ¢sJN, considerando 17° in’'re “Gorosito,. Juan’ R=jf/ R;va S A £ otros" “feb 1°
2002, revista LL 18/02/2002 con comentarlo de Antonlo Vézquez Vlalard
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Resta considerar qué significa,-' en cuanto a su contenido, el r_ésart:imiento de
la indemnizacién plena, en los casos ari_tes .analizados en los que la
indemnizacién tarifada cede. | ' - _

Dentro de este esquema cabe la reparacién de. todo dafio que redna los
requisitos necesarios para ser considerado resarcible. En-_v1rtud de ello,
procede la reparacién tanto del dafio patrimonial como del dafio moral.

La clave en estos. casos, estd dada en la prueba de los presupuestos que
permiten superar la tarifa (dolo o culpa del empleador), y en la entidad de los
perjuicios sufridos, los que ya no son presumidos, asf como en la presenc‘ia
de los demés requisitos del dafio resarcible, entre los que se destaca la
existencia de una relacién causal adecuada.

Cabe puntualizar que la salida de la tarifa legal no debe redundar en un
indebido lucro o beneficio por parte del trabajador. Siempre la reparacidn del
daflo quedard enmarcada en la extensién del resarcimiento que el orden
- juridico prevea como adecuada y la efectiva prueba de su existencia'?’.

En este sentido, el propésito es indemnizar el dafio que no resulte resarcido
por la indemnizacién tarifada, no debiendo acumularse una y otra reparacion.
De este modo, una vez analizada la extensién del deber de reparar y
cuantificado el dafio, resta sumar al monto de la indemnizacién legal la

diferencia no cubierta por ella, es decir, el porcentaje que excede del monto

cubierto por la tarifa'®®,

No se trata de indemnizaciones independientes, en tanto lo que aqui se
analiza es la reparacién debida, consecuencia de un acto dnico —el-despido
incausado-. A través del an4lisis de la conducta del empleador se establece el
deber de reparar, en funcién de una atribucién sﬁbjetiva de respons:abili_dad,

en lugar de objetiva, siendo posible una limitacién a la reparacién en este

caso, a través de la tarifa, no as{ en el primero.

187 yver acApite 4.8.2 (Prueba de 1la exa.stenc:.a del dan.o)

188 AL TERINT Atilio A., *La 11m1ta016n cuantltatlva de 1a responsabllzdad c1v11“
Ob. Cit. Pag. 91. : :
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La misma. situacién se présen‘ta al. an-ali_zér la ihsuficiencia de la
indemnizacién tarifada, cuando su 'apllli_cacié_n conculca el derecho de
propiedad del trabajador, en cuyo caso también el -plus deberd calcularse en
funcidén de la cuantia de la reparacién piena,'de_bi'erido sumarse a la tarifa, el
monto no cubierto por ésta, pero nunca sumando ambas indemnizaciones
como supuestos distintos. | |

Distinta puede ser la situacién cuando se presentan hechos ilicitos
independientes, donde, dada esta caracteristica, aparece una indemnizacién
diferente. Por esta razdn, es necesaria una gran prudencia al analizar la
existencia de hechos ilicitos independientes, ya que, como quedara
expresado, en general, los supuestos ilicitos distintos se confunden con la
actitud o conducta del empleador que.no deja de ser parte integrante del acto
de disolucidén contractual. Debe evitarse obligar al empleador a reparar dos

veces por el mismo hecho.
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6 CONSIDERACIONES FINALES

6.1 Reenvio al Derecho Privado (Responsabilidad le)

En los primeros capitulos quédc’) de manifiesto que el Derecho Laboral surgié
como rama auténoma del Derecho Civil, a fin de otorgar mayor proteccién a
los trabajadores, con el objetivo de no aplicar los clisicos principios civiles
a las relaciones del trabajo.

En aquel momento, el Derecho Civil consideraba como factor de atribucién
por excelencia a la culpa, resultando insignificante cualquier referencia a los
factores objetivos. de atribucién; centraba toda su atencién en el autor del
dafic y no en la victima; Se orientaba fundamentalmente . a la responsabilidad
individual, limitando la legitimacién pasiva y dejando de lado la tutela de
derechos colectivos; previendo la indemnizacién por dafio moral Gnicamente
en supuestos de delitos dolosos; etc.

En esa instancia, el Derecho Laboral fue precursor e.n receptar los factores
objetivos de atribucién. |

Actualmente, las limitaciones propias del Derecho Privado fueron
revirtiéndose, surgiendo un ‘nuevo Derecho de Daiios’, y gran parte de las
normas que quisieron evitarse dentro del ambito laboral, han ido
evolucionado en materia civil en favor del damnificado, siempre teniendo en
cuenta el dafio injustamente sufrido y la necesaria proteccién de la parte
débil de la relacmn |

Pues bien, a la luz de las disposiciones laborales se da la paradoja de que en
muchos casos, en situaciones similares, las mdemnlzacmnes pueden'
considerarse mds integras y plenas en sede civil que en sede laboraI Sobre la
base de estas con51derac1ones cabe replantear los fundamcntos protectonos
del Derecho Laboral, bago la 6ptica de esta nueva reahdad en materla 01v11 o

conforme sus nuevos principios, asi como tamb1en los-trad_:
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Parafraseando = a Alterinii_ag; parece que los viejos odres resultaron
insuficientes para contener las -s'oiu'c'iones_ - apropiadas .a los tiempos
cambiantes. | ;o |

En la Era Industrial, la respuesta mds singular resulté de la _le'gislacién
laboral. Cuando se entré en los albores de la E-ra 'Tecnolégic_a fueron
repensadas ideas generalmente tenidas por vilidas, y se procuré dar
soluciones adecuadas a los nuevos requerimientos, muchas veces mediante la
relectura de los antiguos textos.

Conviene, tal vez, a la luz de la evolucién de los principios del Derecho
Civil, que justamente en los albores del Derecho Laboral quisieron evitarse,
pensar en un reenvio a las normas generales, como herramientas ttiles y
necesarias para el mejor logro de la esencia y finalidad de los derechos en
juego. |

De este modo, es posible interpretar que el Derecho Laboral no se desprendid
totalmente de la rama que le dio origen, sino que simplemente buscé
especificidad para conseguir el cumplimiento de sus fines protectorios, y si
esto se ve de algin modo amenazado, corresponde buscar las respuestas en
sus origenes.

Esta vuelta a los origenes puede ser vista a partir de una

“interdisciplinariedad juridica intrinseca” del Derecho del Trabajo de aquel

del que se desprendié'®.

La aplicacién de la responsabilidad civil a cuestiones laborales fue
ampliamente receptada en materia de infortunios laborales, a través de la

aplicacién del art. 1113 C6d. Civ. y fue debatida, de modo genérico, durante

las XXV* Jornadas de Derecho Laboral'®l.

° ALTERINI, Atilio A., LOPEZ CABANA, Roberto M, “Temas .+." ob, Cit.

%% MONEREO 'PEREZ, José Luis, “Algunas reflexiones sobre la caracterlzac1on'
técnico juridica del Derecho del trabajo” Ob. Cit. pag. SB.

1 ponencias, Plenaric II, “Hacia una teoria general. “del. dano ern las- relacmones

laborales” XXV* Jornadas de Derecho Laboral. organlzadas por la“Asociaclén ‘de
Abogados Laborallstas, 11, 12 vy 13 de noviembre de 1999' Mar del Plata, ___As.
Ed. La Ley, pag. 116 y sgtes. : S :
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Ante 1a inexistencia de normativa especifica laib.orallrc-fer_ida 'a.oblig:aciones y
responsabilidad, la necesidad de recurrir a las _nofniaS- prop'ias- del Cédigo
Civil, aparece forzosamente, en la medida en que no :séan' incompatibles con
los principios del Derecho del Traba]o | -

En este sentido, “... la teoria general del dafio aplicable a las relaciones
laborales, debe construirse sobre la base de dos aspectos que le sean
fundacionales, a saber: 1) la admisidn y construccién.de formas de
responsabilidad objetiva para la cual pueda determinarse la tarifacion ... 2)
la admisidn y construccién complementaria de formas de responsabilidad
subjetiva, por culpa en el obrar del agente activo de la conducta

reprochable, que impliquen la reparacién de los dafios nominales 'y

compensatorios sin limite...”'

La aplicacién de los principios de la responsabilidad civil 2 las relaciones
laborales, a modo de reenvio a la rama del Derecho que dio origen a la
disciplina laboral, debe ser interpretada en modo restrictivo y no como un

modo de burlar las disposiciones propias de la legislacién especial ™.

6.2 Conclusiones.

El objetivo de este dltimo apartado no es arribar a una conclusién, con la
idea de acabar o finalizar el tema, sino como la oportunidad de realizar

ciertas reflexiones, a modo de resolucién sobre las meditaciones .antes

desarrolladas,

182 VAZQUEZ VIALARD, Antonic “La responsabilidad en el derecho del trabajo“ ob.
Cit. Pag. 9/10.

193 popnencia de los Dres SANCHEZ DE BUSTAMANTE, - Teodoro -y PEREYRA Alejandro

Fabio. XXv* Jornadas de Derecho Laboral organlzadas por la Asociacién de
Abogados Laboralistas. Cit. Pag. 147,

194 MAZEAUD Henri y TUNC Ledn y André sTratado Téériéd. y -practico de 1la

responsabilidad civil delzctual ¥ contractual"' Ed.fJuridicas_-Euxopa-Américar
Bs. As., 1977, Pag. 390. i '
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Volviendo sobre algunas ideas vertidas en la introduccién, era importante'
centrar el andlisis en la persona, recordando que el ser humano, en realidad
su conducta, es el fin dltimo del Derecho; dirigir el foco central hacia la
situacién de desempleo en la que se encuentra el trabajador despedido, y los
dafios que puede sufrir por la pérdida de su lugar de empleado.

Una vez detectado que, en algunos casos de despido incausado aparecian
situaciones facticas que denotaban una cierta desigualdad y que la proteccidn
buscada por el Derecho Laboral no estaba resultando efectiva, parecié
razonable buscar respuestas en dtras ramas del Derecho, intentando realizar
algin aporte sobre la cuestidn,

El desafio consistié en encontrar un equilibrio entre las ventajas que
representa la indemnizacién laboral tarifada, para ambas partes de la relacion
laboral, y las posibles injusticias que su aplicacién automatizada podia
acarrear. |
‘Para analizar los casos en los que procedia la indemnizacién tarifada,
previamente hubo que sentar ciertas premisas. Como las herramientas a
utilizar provenfan fundamentalmente del Derecho de Dafios, éste fue el
pardmetro para fijar los presupuestos del deber de reparar ante el despido
incausado, siendo clave la evolucién del Derecho Civil para propiciar el
reenvio a sus normas.

Un primer paso consistié en guitar la connotacién de acto ilicito al despido
incausado, ya que la conducta del empleador que, incausadamente, despide al
trabajador, en tanto conducta permitida por el ordenamiento juridico, puede
ser encuadrada dentro de los supuestos de actos licitos que generan el deber
de reparar. Esto puede ser precisado, a través de utilizar el término
incumplimiento objetivo, en lugar de antijuridicidad. Desde esta perspectiva
la conducta del empleador es un incumplimiento, en tanto no cump_l_e' con el
deber de otorgar empleo por tiempo indeterminado, que es considerado de
modo objetivo, sin analizar su subjetividad y alejando .la‘ __'qustiéh de la

nocidn de ilicitud.




Siguiendo el desarrollo de este primer p:esupu.e_-stq d§ la fésponsabilidad,
pasando al segundo de ellos, el factor de _atribuci.én de la mi-sfna, o razén para
ser asignada, fue considerado objetivo, en virtud de la nocién de garantfa, en
tanto el empleador no puede liberarse de su deber de fespondéf ante el
trabajador, como consecuencia del despido incausado, probando la ruptura
genérica del nexo causal. Esta atribucién objetiva de responsabilidad aparece
como razonable, ante la mejor situacién en la que se encuentra el empleador -
frente al trabajador que es colocado en situacién de desempleo, y resulta
adecuada en virtud de la limitacién cuantitativa de res'ponsabilidad que la
norma establece.

En relacién con el dafio y la relacién causal, ambos presupuestos fueron
considerados presumidos por la norma. Esto encuentira razones fundadas en
las ventajas que la tarifa legal representa para el trabajador, asi como la
importancia de proteger y evitar la situacién de desempleo con sus
consecuencias negativas.

En la generalidad de los casos, la indemnizacién laboral, tarifada, como
Unica repar.aci(’)n de los dafios sufridos por el trabajador, se presenta como
una adecuada solucién dada por el Derecho Laboral. _

Sin embargo, ante situaciones de irrazonabilidad o injusticia, donde la
indemnizacién laboral resulta irrisoria y vulnera derechos bdsicos del
hombre, la tarifa debe ceder y debe dar lugar a la plena reparacién de los
dafios. En estos supuestos, la proteccién constitucional de la propiedad viene
en apoyo de la salida de los Iimites legales. Esta ctl_estiéri no’.r'e:s;ulta
controvertida, desde un andlisis piramidal de la normativa Jur1d1ca ya que, 51' "
la aplicacién de una norma inferior, en este caso la LCT l__le__va._ r
consecuencxas contrarias a la CN, la solucién debe ser reencausada. :

Ahora b1en en ciertos supuestos, la razén para la- procedencza de una-

indemnizacién extratarifada, no surge del resultado arrlbado por 1a‘;':'p11cac10n

de las limitaciones a la responsabilidad, sino esenc:al'

caracteristicas del acto que dio origen al dano entonces'

atribucién de responsabilidad fundada en. facto_"




cuenta el actuar del agente dafioso, vino en auxilio como correctivo de esas

injusticias.

Asi, partiendo de la atribucién objetiva de responsabilidad y de la
consiguiente limitacién cuantitativa de la indemnizacién que ésta acarrea,
fue posible considerar procedente una indemnizacién extratarifada, ante el
actuar doloso o culposo del empleador. Para ello, fue necesario retomar, por
un lado, la nocién de sancién que también involucra la indemnizacidon, asi
como la necesidad de otorgar seriedad al vinculo obligacional, impidiendo
conductas que impliquen prdcticamente someter a la mera voluntad del
deudor la decisidon de cumplir.

En este sentido, el empleador que despide a su empleado, p.ej. por cuestiones
de reorganizacidn empresaria, actuando diligentemente al resolver la relacion
laboral, no debe responder de igual modo que quien omite las diligencias
debidas, o peor adn, que aquel que actia con mdxima desaprensién o
dolosamente.

Por supuesto que la aplicacién del Derecho de Dafios como modo de superar
la tarifa legal resulta controvertida, pero es un intento de preservar el
espiritu protectorio del Derecho Laboral. Una vez mds, a raiz de la necesaria
bisqueda del equilibrio, es preciso resaltar que la indemnizacidn
extratarifada, que pueda concederse, debe ser vista como una excepcidn, y
debe guardar relacién con los dafios efectivamente sufridos y que estén en
una adecuada relacién causal con el hecho que los originé. Debe ser un modo

de corregir injusticias y no una herramienta para ocasionarlas.
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