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1. Resumen.

En & presente trabgo final abordamos los conflictos normativos vy
jurisprudenciales que surgen en el caso de despido de la mujer trabgadora embarazada

duranteel periodo de prueba.

En e desarrollo de la investigacion nos dedicamos a exponer en el primer
capitulo las principales caracteristicas del periodo de prueba en el contrato laboral por

tiempo indeterminado y las excepciones existentes, asi como su conceptualizacion.

En el segundo capitulo desarrollamos las principales caracteristicas de la
estabilidad y los derechos de los cuales goza la trabajadora embarazada, garantizados por
losarticulos 177, 178 'y 179 de laLey de Contrato de Trabajo (20.744), €l articulo 14 bis de
nuestra Carta Magna, y la presuncion de despido por causa del embarazo, segun € articulo
178 de la Ley de Contrato de Trabgo, comparando nuestra normativa interna con lo que

expresa la Organizacion Internacional del Trabajo referido a este tema.

En e tercer capitulo desarrollamos la situacion actual factica y normativa de la
trabajadora embarazada que es despedida durante el periodo de prueba, comentando la
contradiccidn o contraposicion que se produce entre |os diferentes articulos de la misma ley

sobre este tema.

End cuarto capitulo analizamos fallos jurisprudenciales respecto del despido de
la trabajadora embarazada durante el periodo de prueba, con e fin de deducir las posturas

mayoritarias sobre e tema.
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En d quinto capitulo, formulamos las conclusiones a las cudes hemos arribado
luego del desarrollo y estudio del tema; y exponemos nuestra propuesta de reforma de la

Ley de Contrato de Trabajo sobre el tema en cuestion

2. Egado dd Arte.

En la actualidad, podemos observar que b jurisprudencia mayoritaria® sostiene,
gue durante el periodo de prueba no rige la presuncién legal contenidaen el articulo 178 del
régimen general, respecto de la causa de la ruptura e incumbe a la trabajadora demostrar
gue su cese configura un acto de discriminacion por razon de la maternidad o embarazo, y
gue tal comportamiento de su empleador habilita la posibilidad de obtener la reparacion
especifica que prevé € articulo 182 de la Ley de Contrato de Trabgjo. Indicando también,
gue no incumbe a la empleadora -en estas circunstancias redlizar la prueba de las razones
gue motivaron la ruptura, porque de ninguna manera ello emerge de la ley positiva cuando
adopta € instituto del periodo de prueba. Por e contrario, se sostiene que h controversia
debe ser resuelta con las cargas probatorias impuestas por € sistema normativo especifico
gue dispensa, en la especie, a cualquier contratante de demostrar la causa de rescision del
vinculo. Entendiendo, que es artificia atribuir la demostracion de una causal que la misma
norma no requiere, como seria que la trabajadora no reline las condiciones requeridas para
la tarea. Ello, en razon de que, en & régimen lega vigente, ese no es un requisito

incorporado para validar su adopcion
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Minoritariamente, parte de la jurisprudencia®, evocando las normas laborales y

no laborales del derecho positivo y las normas supralegales que brindan tutela frente a actos
de discriminacion sostiene que no debe examinarse desde la Optica de la excusacion de
responsabilidad indemnizatoria que dispone €l art. 92 bis de laLey de Contrato de Trabajo.
Fundamenta su postura, en cuanto ello podria conducir a avalar cualquier préactica
discriminatoria o disvaliosa de parte de los dadores de trabgo. Entienden que durante el
periodo de prueba rige la presuncion que emana dd art. 178 L.C.T.; sin embargo, ain
cuando se considerara que ella no es aplicable en € caso, si los extremos facticos se
encuentran suficientemente demostrados, la proteccion prevista en la norma mencionada
debe prosperar. Es decir, que debe ponderarse que la empleadora conoce el estado de
embarazo de la trabgadora antes de la denuncia del contrato. Es decir, que ésta fue
originada directamente en la comunicacion del estado de embarazo de la trabagjadora, 10
cual congtituye un acto discriminatorio, maxime cuando no se alegue ni pruebe que hubiere
existido algun otro motivo diferente al aludido que justificare desvincular a la actora

inmediatamente después de haber ancticiado a su dador de trabgjo.

La Dra. Estela Milagros Ferreirés’, consideré que “el periodo de prueba es un
instituto que, s bien genera una carencia en e contrato de trabajo por tiempo
indeterminado, debe ser observado como posible factor fortalecedor de la continuidad del

vinculo; no obstante, su aplicacion e interpretacion debe ser restrictiva y estricta.”

Asimismo, postula “...que e periodo de prueba es un ingtituto Util, pero debe
interpretarse y aplicarse con e cuidado que requiere tener en cuenta que la carencia de
tan preciado bien, como es |a estabilidad en el empleo, sdlo puede ser tolerada a los fines

de lograr una megor y mayor perdurabilidad del contrato de trabajo y que no puede



6

aceptarse la sospecha de su utilizacion con otros fines”. Entiende, consecuentemente, “que
durante el periodo de prueba, la mujer trabajadora, conserva la garantia de estabilidad

por maternidad consagrada en la Ley de Contrato de Trabajo, considerando que la

contemporaneidad entre la comunicacion del estado de gravidez y la ruptura dispuesta por
el empleador, brinda un indicio, y es el mismo empleador quien debe producir la prueba
para demostrar que el despido obedeci¢ a la falta de aptitudes del trabajo u otra causa, y

no como consecuencia de un acto discriminatorio (el embarazo).”

Siguiendo la misma linea de pensamiento de la Dra. Ferreiros, € Dr. Luis A.
Catardo® determiné que e perfodo de prueba es la fase inicial del contrato por tiempo
indeterminado y que se le reconoce a empleador la facultad de extinguir dicho vinculo sin
gue tal decision derive en responsabilidad indemnizatoria, pero agregé que, “...al
comunicar e embarazo adquirio la trabajadora ex postfacto una garantia especial, en
funcion de su estado; y al haber contemporaneidad entre la comunicacién de la
trabajadora sobre su estado de gravidez al empleador y € inmediato despido dispuesto,
puede inferirse que la ruptura dispuesta tuvo directa vinculaciéon con la comunicacion del

embarazo, lo que conlleva a ver en ello, un acto discriminatorio.”

La mujer gestante goza del principio general de no discriminacion que garantiza la
Constitucion Nacional, la Ley de Contrato de Trabajo, y que la Ley 23.592° que sanciona
todo acto discriminatorio, por 10 que una interpretacion arménica de las normas en juego
permiten conc luir, segin la opinién del Dr. Juan Carlos E. Morando que “...a la luz del
contrato de trabajo durante el periodo de prueba, no se deriva de é una suerte de "bill" de

indemnidad a favor del empresario, ya que € bien juridico protegido, es promover nuevas
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contrataciones, facilitar la seleccion de personal, etc.; y la proteccion de la maternidad,
protege a la salud de la mujer y de su hijo, en definitiva, una politica de promocién de la

institucion familiar.” Y consideré que “cuando el art. 92 bis, dispone que se puede

extinguir la relacion sin expresion de causa y sin derecho a indemnizacion alguna, refiere
a aguellas reparaciones que tienen en cuenta el derecho a la estabilidad y no a aquellas
otras que, a la vez que resarcen el dafio que la cesantia injustificada produce al
trabajador, persiguen desalentar practicas discriminatorias. Sendo la maternidad €l

motivo determinante del despido, se configura un acto de discriminacién.”

Asimismo e Dr. Luis A. Catarde® ha determinado que“...la mujer embarazada
integra la clase de trabajadores sujetos a periodo de prueba que constituye un universo
cerrado, que no admite circunstancias particulares de edad, sexo, nacionalidad, religion,
opiniones politicas, actuacién gremial, estado de salud, entre otros, excluyentes de la regla

general aplicada a todos ellos.”

Y la opinién de la Dra. Gabriela A. VéazqueZ que sostuvo que “... durante €
periodo de prueba cualquiera de las partes esta legitimada para denunciar la relacion de
trabajo sin responsabilidad indemnizatoria. Entendiendo que, a su término, se consolida
retroactivamente la vigencia de la relacién de trabajo y el trabajador comienza a gozar de
la llamada estabilidad relativa impropia. Pero antes de ello, rige plenamente la libertad de
despido y e embarazo de la actora no posee virtualidad para alterar € status juridico que

resulta del periodo de prueba.”

3. Marco tedrico.

Si bien es un caso muy puntua € que planteamos en esta tesis, es también muy

controvertido, debido a que no hay norma o legislacién alguna que o prevea.
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Debido a €elo, es que no existe doctrina ni jurisprudencia que pueda expresarse en
forma unanime, sino que, muy por € contrario, las opiniones a respecto son muy dispares
0 contrarias.

El articulo 92 bis, que regula el periodo de prueba en laLey de Contrato de Trabajo,
da la posibilidad a cualquiera de las dos partes del contrato, de denunciarlo, durante este
periodo, sin expresar causa alguna y sin obligacién de indemnizacion por causa de la
extincion. Dandole la posibilidad a empleador de evaluar s la persona empleada, es
versdtil, idéneay cumple con las caracteristicas requeridas para ese puesto de trabgjo.

Ahorabien, ¢gué ocurre cuando la mujer empleada por el dador del trabgjo, notifica
a éste, durante el periodo de prueba, su estado de gravidez? ¢Tiene el empleador derecho a
rescindir €l contrato de trabgjo sin invocar causa, de la misma manera que s esa mujer no
estuviese embarazada?

Amparada por normas Legaes, Supralegales, Constitucionalesy Pactos y Tratados
con jerarquia constitucional, la trabagjadora embarazada que haya notificado en forma
fehaciente tal estado a su empleador, debe gozar del derecho a la estabilidad en el empleo,
ya que €l bien juridico protegido (el nifio por nacer, y la familia, en general) es superior y
debe ser especia mente protegido, garantizado y respetado.

Un accionar contrario, € hecho de la denuncia del contrato de trabajo por parte del
empleador, luego de haber recibido la notificacion del estado de gravidez de la trabgjadora,
debe considerarse conp un indicio de discriminacion; procede entonces, la presuncion de
gue dicho despido fue por causa del embarazo o maternidad, previsto por €l articulo 178 de
laLey de Contrato de Trabajo.

Por 1o que se sostiene que € articulo 92 bis de la Ley de Contrato de Trabajo,

colisiona con los articulos 177 y 178 del mismo cuerpo hormativo, que tienen por objeto
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evitar la discriminacion de la trabgjadora con motivo de su estado de gestacion, ademas de
concederle una garantia de estabilidad por maternidad, y también con las normas

internacionales (art. 11 de la Convencién sobre Eliminacién de todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer) que prohibenel despido de la mujer durante &l embarazo .8

El Dr. Luis A. Catardo® se ha expedido respecto de la vigencia de la proteccion de la
maternidad en e periodo de prueba, reconociendo que “la vinculacién laboral durante el
periodo de prueba es caracteristicamente precaria y exige del magistrado judicial una
apreciacion estricta de la prueba que intenta brindar €l litigante sobre la intencionalidad
de la otra parte al disponer € cese por discriminacion.” Y continua; “...s € empleador
decidio poner fin ala relacion laboral, con posterioridad a la notificacion realizada por la
trabajadora de su estado de gestacién, es una conducta que evidencia mala fe por parte de
la empleadora. Y es que la mujer gestante goza del principio general de no discriminacion
de raigambre constitucional, que se reforzd con la incorporacion de Tratados y Pactos
Internacionales a través de la reforma congtitucional del afio 1994, con presencia en
nuestro derecho de fondo (articulos 17 y 81 de la Ley de Contrato de Trabajo), y los
Convenios 3 y 103 de la Organizacion Internacional del Trabajo. La interpretacion
armoénica de todo este plexo normativo, me lleva a concluir,..que el periodo de prueba,
gue busca promover cierto tipo de contrataciones, facilidad en la seleccion de personal,
brindar al empleador la opcién de valorar la idoneidad del dador de trabajo, etc, no puede
congtituirse en un "bill de indemnidad" a favor del empleador para canalizar précticas

discriminatorias o disvaliosas. Por € contrario, debe garantizarse la proteccion de la
maternidad, la salud de la mujer y la de su hijo, a través de una politica de promocién de

lainstitucion familiar.”
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Ta como lo indican los Dres. Ruiz Diaz y Rodriguez Brunengo®® “A partir del
momento mismo de la comunicacién del embarazo nace una garantia de estabilidad
(articulo 177 Ley de Contrato de Trabajo) cuya vigencia no estd condicionada a la
operatividad de la presuncion que establece el articulo 178 de la Ley de Contrato de
Trabajo, la que fue creada, precisamente, para evitar que se discrimine a la mujer en
razon de su gravidez. Por lo tanto, si se produce el despido sin causa dentro del periodo de
prueba (articulo 92 bis de la ley de Contrato de Trabajo) pero con posterioridad a la
comunicacion del estado de embarazo, no es imprescindible que la trabajadora acredite
gue se tratd de una discriminacion originada en su maternidad, porque, en realidad, tiene
garantizada una estabilidad temporalmente limitada, cuya vulneracion supone per se, la
configuracion de un acto discriminatorio que no necesita ser especialmente demostrado

porque fue presumido por el legislador al instituir la referida garantia de estabilidad.”

Desde las incipientes normas del derecho del trabgjo, la mujer ha sido sujeto de
especial tutela juridica, al punto que a la hora de regular la codificacion (Ley de Contrato
de Trabgjo) el legislador disefié un capitulo especifico (Trabajo de Mujeres) el que, desde
nuestra perspectiva, hoy requiere inexorablemente ser reinterpretado a la luz del derecho
constitucional vigente. Laregulacion protectoria de la maternidad se encuentra descriptaen
los arts. 177 y 178 e la Ley de Contrato de Trabajo, amparo que se “activa’ siempre y
cuando la gestante haya notificado tal Situacion a su empleador. Desde e prisma
congtitucional, los preceptos emanados de los arts. 177 y 178 de la LCT no son més que la
“reglamentacion legidativa’ que busca efectivizar una tutela especifica—en este caso, ala
mujer trabajadora gestante y al nifio por nace— desde el paradigma constitucional de la no

discriminacion, de la instrumentacion de acciones positivas protectorias (arts. 16 y 75
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inc.23 CN) y de la centralidad juridica de la persona emanados de la diferentes tratados de

DDHH con jerarquia constitucional .

4. Introduccion.

El &ea de nuestro ordenamiento normativo en € cua se desarrolla el presente

trabgjo de investigacion es laramadel Derecho Laboral.

La exposicion de este trabgjo sé que marcara un antes y un después en mi vida, ya que
no solo dgaré de ser estudiante de derecho, sino que me convertiré en una profesional.
Alcanzando de esta manera una meta muy importante en mi vida, y de esta manera poder

retribuirles, con este logro, felicidad a las personas que me acompariaron en este camino.

Si bien es cierto que no fue facil eegir un tema para este trabajo, desde que soy mama
de una bella princesa de un afio y un mes, apenas escuché sobre este tema, me parecio més
gque interesante, ya que en mi humilde opinién, siguiendo una de las caracteristicas
particulares de la doctrina de los DD.HH., juridicamente resulta necesario instrumentar
una proteccion diferenciada (sea de personas o de Situaciones facticas) que por su
vulnerabilidad o necesidad, requieren proteccion especial, 10 que determina que quien
reviste esa situacion puede ser calificado como un sujeto de especial tutela constitucional.
Resguardando de todas las formas posibles a ese ser que milagrosamente tenemos €l
privilegio de llevar las mujeres en nuestro vientre, y no solamente a esa vida, sino también

proteger legalmente a la mujer trabajadora.
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Siendo estos |os motivos que me llevaron ala eleccion de este tema.

El tema especifico a cua dirigimos nuestra tarea investigativa, consiste en estudiar los
conflictos que surgen en la norma y en la jurisprudencia a resolver € caso féctico del
despido de la trabajadora en estado de gravidez durante e periodo de prueba. Desde esa
perspectiva, partimos de la hipétesis que expresa: “Debe reglamentarse la proteccion de la

trabajadora embarazada que es despedida durante el periodo de prueba, dado € vacio lega

gue hay a respecto”.
Los objetivos del presente trabajo son:
Generales:

a. Demostrar la necesidad de una reforma o modificacion sobre €l despido de la
trabajadora embarazada durante el periodo de prueba, cuyo vacio legal provoca

contradicciones tanto jurisprudenciales como doctrinarias.
Especificos:

a. Andlizar las disposicionesde la Ley de Contrato de Trabajo sobre el despido de la
trabajadora embarazada durante el periodo de prueba.

b. Meritar las ventgjas de una adecuada reglamentacion sobre e despido de la mujer
trabajadora en estado de gravidez durante el periodo de prueba, teniendo en cuenta
las decisiones judiciales.

c. Examinar el derecho ala estabilidad del que goza la trabajadora embarazada en €l
empleo.

d. Analizar las distintas soluciones que aporta la jurisprudencia actual mente.
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Por consiguiente, los puntos que tratamos de demostrar y defender en este trabgjo fina

Oon:

a. Laregulacién normativa adecuada en relacion a las decisiones judiciales y el vacio
legal detentado.

b. Lainseguridad juridica proveniente de la contraposicién de los articulos 92 bis, 177
y 178 de la Ley de Contrato de Trabajo.

c. Laprevalencia de la estabilidad de la trabajadora embarazada sobre la libertad del
empleador de extinguir el contrato de trabajo sin expresién de causa durante €l
periodo de pruebaysin abonar indemnizacién alguna con motivo de la extincion.

d. La procedencia de indemnizacién agravada en caso de desvinculacién por causa de
embarazo de la trabajadora como resarcimiento especial, destinado a evitar précticas
discriminatorias, que encuentra su sustento en normas de jerarquia constitucional y que

no se ve enervado por la aplicacién del periodo de prueba previsto en laley.
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CAPITULO|

El periodo de prueba. L os contratos por tiempo indeterminado vy €

periodo de prueba. L as modalidades contractualesy € periodo de prueba.

SUMARIO: 1. Introducciéon. 2. Nociones preliminares. 3. Breve resefia historica. 4. Periodo
de prueba. 4.1. Sus reglas. 5. Contrato por tiempo indeterminado. 5.1. Caracteristicas del

Periodo de Prueba 6. Modalidades contractuales. 7. Conclusion
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1.- Introduccion.

En este primer capitulo analizamo s las nociones basicas y mas importantes sobre este
instituto del derecho laboral denominado “periodo de prueba’ y estipulado en el articulo 92
bis de la Ley de Contratos de Trabgjo. Asmismo, nos abocamos a estudiar la finalidad que
detenta y su aplicacion en los contratos de trabajo por tiempo indeterminados; y en las

demas modalidades contractuales, conforme la regulacion legal establecida.

2.- Nociones Préiminares.

La Ley de Contrato de Trabajo permite d empleador durante el periodo de prueba,
verificar la aptitud del trabagjador para e desempefio del puesto para € que fue contratado,
s los antecedentes y habilidades invocadas a contratar tienen correspondencia con la
realidad cotidiana de su labor, y si logra su adaptacion a incorporarse a una organizacion
empresaria gena, que requiere su integracion a una comunidad de trabajo, con un
rendimiento medio que es esperado por € empleador. S bien la posbilidad de la
evaluacion de la realidad concreta es para ambas partes, la utilizacion préctica del periodo

de prueba interesa, sobre todo, a empleador.

La extincién del contrato de trabajo puede ser declarada por el empleador durante la
vigencia del periodo de prueba, en cuyo caso, no dara lugar a una ndemnizacién por
despido. Establecida la obligaciéon de preavisar, s € preaviso es omitido, € empleador
deberd pagar una indemnizacion sustitutiva del preaviso, limitada a la remuneraciéon que

habria correspondido al trabajador durante €l lapso de preaviso omitido (quince dias). No
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resultando aplicable la integracion mes de despido (articulos 231 a 233 Ley de Contrato de

Trabgjo)

3.- Breve Resefla Histérica

El periodo de pruebafueintroducido en la Ley de Contrato de Trabajo, como articulo
92 bis de la ley 24.465 (28/03/95), més tarde modificado por la ley 25.013 y actualmente
regulado por la ley 25.250. La intencion del legislador a establecer € instituto no ha sido
otra que la de facilitar la entrada de nuevos trabajadores en & mercado de trabgo,
estimulando su contratacion por parte de las empresas y permitiendo a empleador, evaluar

las habilidades y destrezas de aquellos para cubrir, en forma definitiva, el puesto requerido.

4.- Periodo de Prueba.

LaLey de Contrato de Trabajo ha admitido la aplicacion del periodo de prueba, como
unafaseinicial del contrato por tiempo indeterminado, sin que resulte aplicable a contrato
de temporada. La norma establece que “ El contrato de trabajo por tiempo indeterminado,
excepto €l referido en € articulo 96, se entenderé celebrado a prueba durante |os primeros
tres meses de su vigencia. Cualquiera de las partes podra extinguir la relacion durante ese
lapso sin expresién de causa, sin derecho a indemnizacién con motivo de la extincion, pero
con obligacion de preavisar, segun lo establecido en los articulos 231 y 232." (L.C.T.,

articulo 92 bis, primer parrafo.)
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4.1 SUsReglas
a Un empleador no puede contratar a un mismo trabgjador, mas de una vez,

utilizando €l periodo de prueba. De hacerlo, se considerard de pleno derecho, que €
empleador ha renunciado al periodo de prueba.

b. El uso abusivo de este ingtituto con e objeto de evitar la efectivizacion de
trabajadores serd pasible de las sanciones previstas en los regimenes sobre infracciones a
las leyes de trabagjo. En especia, se considerara abusiva la conducta del empleador que
contratare sucesivamente a distintos trabajadores para un mismo puesto de trabgjo de
naturaleza permanente. Como consecuencia, de reiterarse este tipo de contratacién con un
mismo trabajador, se considerara a contrato de trabajo celebrado por tiempo
indeterminado.

C. El empleador debe registrar a trabajador que comienza la relacion laboral
por e periodo de prueba. Caso contrario, sin perjuicio de las consecuencias que se deriven
de ese incumplimiento, se entendera de pleno derecho que ha renunciado a dicho periodo.

d. L as partes tienen los derechos y obligaciones propias de la relacion laboral,
con las excepciones que se establezcan en este articulo. Ta reconocimiento respecto del

trabajador incluye los derechos sindicales.

e Las partes estan obligadas al pago de los aportes y contribuciones a la
Seguridad Social.
f. El trabajador tiene derecho durante el periodo de prueba, a las prestaciones

por accidente o enfermedad del trabajo. También por accidente o enfermedad inculpable,
gue perdurara exclusivamente hasta la finalizacion del periodo de prueba si el empleador
rescindiere e contrato de trabgjo durante ese lapso. Queda excluida la aplicacion de lo

prescripto en el cuarto parrafo del articulo 212.
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. El periodo de prueba, se computara como tiempo de servicio a todos los

efectos laborales y de la Seguridad Social.

5.- Contrato por tiempo indeter minado.

El contrato de trabajo se entiende celebrado por tiempo indeterminado, comienzacon
el periodo de prueba gque consta de tres meses (art. 92 bis, L.C.T), instituto introducido en
nuestra legislacion por la ley 240465 (B.O., 28/03/1995), modificado por las leyes 25.013
(B.O., 24/09/1998) y ley 25.250 (B.O., 2/06/2000). Actualmente rige la redaccion del art.

92 bisdelaL.C.T. modificada por laley 25.877 (19/03/2004)

Salvo que su término resulte porque se ha fijado en forma expresa y por escrito €
tiempo de su duracion, o porque las modalidades de las tareas o de la actividad asi 1o
justifiquen.

El contrato por tiempo indeterminado dura hasta que le trabajador se encuentre en
condiciones de jubilarse, por limites de edad y afios de servicio, salvo que se configure por

alguna otra causal previstaen laLey de Contrato de Trabgjo.

5.1.- Caracteristicas del Periodo de Prueba

El contrato comienza desde el momento de su celebracion, pero, durante |os primeros
tres meses, se entiende celebrado a pruebay, por lo tanto, las partes de comun acuerdo o el

empleador en forma unilateral, pueden eliminar dicho periodo.

No puede contratarse a un trabajador masde una vez utilizando este instituto legal.
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En caso de disolverse € cortrato de trabgjo durante e periodo de prueba, s e
trabgjador reingresa a 6rdenes del mismo empleador, este ya no contara con el beneficio de

dicho periodo de prueba, salvo que la disolucién anterior hubiese sido dispuesta por

voluntad del trabajador (renuncia), en cuyo caso podria completar el periodo de prueba con

los dias faltantes.

Se considera especiamente abusiva (abuso del derecho) y se condena en forma
expresa este abuso, la conducta del empleador que contrate sucesivamente a distintos
dependientes (rotacion indefinida de trabajadores a prueba en un mismo puesto de trabajo

de naturaleza permanente.)

Cuando € trabagjador comienza la relacion laboral con € periodo de prueba, debe ser
registrado. La falta de registracion del contrato de trabajo sometido a periodo de prueba
inicial implica la renuncia del empleador a valerse de sus beneficios. Significa que es
inoponible a trabajador, resultando éste acreedor de la indemnizacion sustitutiva de

preaviso omitido y por despido arbitrario.

En € periodo de prueba, la extincién del contrato no se produce de forma automética,
sino que requiere de un acto formal: la parte que desee extinguir e contrato debe preavisar
por escrito con quince dias de antelacion; de lo contrario, deberd abonar la indemnizacién

sustitutiva de preaviso. El trabajador no debe abonar integracion mes de despido.

6.- Modalidades Contractuales

Se trata de formas de contratacion de caréacter excepcional, que por lo general estén
sujetas a un plazo determinado o determinable. La utilizacidn de este tipo de contratos no

depende solamente de la voluntad del empleador sino que, ademés de cumplimentar los
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requisitos de forma establecidos por la ley, deben existir y probarse razones objetivas que
permitan e apartamiento del principio general, que es €& contrato por tiempo

indeterminado.

El periodo de prueba solo se aplica en los contratos por tiempo indeterminado. No
rige en las contrataciones que constituyen excepcién a principio de la indeterminacion del

plazo, por ggemplo: contrato a plazo fijo, contrato eventual, contrato de aprendizaje

7.- Conclusion.

Segun lo expuesto ut supra, queda clara la naturaleza del periodo de prueba, como el
comienzo del contrato de trabagjo por tiempo indeterminado. Asimismo, pudimos extraer
gue laintencién del legislador mediante la sancion de este instituto, consiste en otorgarle el
derecho alalibre contratacion al empleador, generando asi €l acceso al trabajo dependiente
para un mayor sector de la sociedad. Por otra parte, se advirtié también la potestad que la
ley les otorga a cualquiera de las dos partes de denunciar e contrato de trabgjo, sin
expresion de causa y, cuando fuese por parte del empleador, sin la carga del pago de la
indemnizacion derivada por despido. Ello, claro estd, siempre que haya preavisado con la

correspondiente antelacion de ley.

Segun la legidacion vigente, para despedir a la trabajadora durante este periodo de
prueba, no se requiere contemplar su situacion de embarazo, ya que la norma (art. 92 bis
Ley de Contrato de Trabajo) nada indica. Por lo que no le corresponderg, ni e goce del
derecho a la estabilidad en el empleo, ni derecho a una indemnizacion por motivo de la

extincién del contrato.
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CAPITULOI

L asprincipales caracteristicas dela proteccion a la trabajadora

embar azada, otorgada por la L ey de Contrato de Trabajo, la

Constitucion Nacional vy la Organizacion Internacional del Trabajo.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Andisis y tratamiento de los articulos 177 y 178 de la
Ley de Contrato de Trabagjo. 3. La presuncion del despido por causa del embarazo del
articulo 178 Ley de Contrato de Trabajo. 3.1 Contradiccién entre los arts. 177 y 178 LCT.
4. Garantias introducidas por nuestra Constitucion Naciona sobre los derechos de la mujer
embarazada en e ambito del trabgo. 4.1 Constitucion Naciona art. 75 inc. 23. 4.2
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
art. 11. 4.3 Decreto Naciona 254/98 Plan para la Igualdad de Oportunidades para Varones
y Mujeres en  Mundo Labora. 4.4 Convenio N° 3 de la Organizacion Internaciona del
Trabgjo. 5. La Organizacion Internacional del Trabajo: lo que expresa sobre la proteccion y
la no discriminacién de la mujer. 5.1. Convenio N° 100 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, sobre Igualdad de Remuneracion 5.2. Convenio N° 111 de la Organizacién
internacional del Trabgjo, sobre Discriminacion en el Empleo y Ocupaciéon 5.3. Convenio
N° 183 de la Organizacion internaciona del Trabajo, sobre Proteccion de la Maternidad. 6.
Conclusiones.
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1. I ntr oduccion:

La maternidad tiene una funcion socia y, como tal, debe ser protegida. En tal sentido,
el Estado tiene la obligacién de adoptar todas las medidas apropiadas para evitar y eliminar
la discriminacion contrala mujer en la esfera del empleo afin de asegurarle, en condiciones
de igualdad con los hombres, los mismos derechos. En lo que concierne a la problematica
andizada, estudiamos la prohibicion de toda discriminacion por razon de maternidad,
especiamente e despido por motivo de embarazo; tanto en la regulacion interna, como las

disposiciones internacionales que contemplan la proteccion de la mujer embarazada

trabajadora.
2. Andlisisy tratamiento de los articulos 177y 178 de la Ley de
Contrato de Trabajo.

El articulo 177 de la Ley de Contrato de Trabgjo, establece la prohibicion para el
personal femenino, de trabgjar dentro de los cuarenta y cinco dias anteriores a parto, y
hasta cuarenta y cinco dias después de €l (noventa dias en total); la trabgjadora podra optar
por reducir la licencia anterior a parto a un minimo de treintadiasy € resto de la licencia
acumularla con el periodo de descanso posterior a parto. En caso que e nacimiento se
produjera pre-término, se acumulara al descanso posterior todo €l 1apso de licencia del que
no hubiere gozado antes del parto, de modo de completar los noventa dias. Instituyendo

ademés la conservacion del empleo para este periodo.
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Es esencial para la conservacion del empleo y la prohibicion del despido, segun el
articulo 178 de la Ley de Contrato de Trabgjo, que la trabajadora notifique fehacientemente

su estado de gravidez y lo acompafie del certificado médico que lo acredite con fecha

presunta de parto, o requerir la comprobacién por el empleador a través de los médicos

laborales de la empresa.

Ampliando la tutela reglamentaria, s garantiza a toda mujer embarazada, € derecho
a la estabilidad en el empleo durante la gestacion El mismo tendra caracter de derecho
adquirido a partir del momento en que la trabajadora embarazada practique de modo

fehaciente la notificacion de su estado de embarazo a su empleador.

3. Lapresuncion del despido por causa del embarazo del articulo

1/8L.C.T.

Por su parte, el articulo 178 de la Ley de Contrato de Trabajo, adoptando una postura
contraria a la descripta en € articulo 177 del mismo cuerpo normativo, convalida
tacitamente la posibilidad del despido durante el periodo protectorio, pero le asigna una
“presuncion de discriminacion” en contra del empleador y consecuentemente le impone una

“sancion econdmica’ indemnizatoria agravada a favor de la trabgjadora embarazada

Textualmente & art. 178 LCT expresa: “Se presume, salvo prueba en contrario, que
el despido de la mujer trabajadora obedece a razones de maternidad o embarazo cuando
fuese dispuesto dentro del plazo de siete y medio meses anteriores o posteriores a la fecha
del parto, slempre y cuando la mujer haya cumplido con su obligacion de notificar y

acreditar en forma & hecho del embarazo asi, en su caso, € del nacimiento. En tales
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condiciones, dara lugar al pago de una indemnizacion igual a la prevista en el articulo 182

de estaley.”

El presupuesto de operatividad del articulo 177 de la Ley de Contrato de Trabgo, es
el conocimiento del empleador del hecho del embarazo o la maternidad de la trabajadora, es
lo cierto que la comunicacion y acreditacion de dicha circunstancia, y €l anoticiamiento
oportuno, deviene necesario. Excluido dicho presupuesto, la trabajadora no tendra derecho

aque se le abone la indemnizacion especia del articulo 182 L.C.T, objeto del reclamo.

De igua modo, la presuncion iuris tamtum del articulo 178 L.C.T., establece que la
cesantia dispuesta durante €l periodo de proteccién que consigna dicha norma obedece a
razones del estado de maternidad de la trabajadora. Para € caso contrario se requiere la
previa demostracion de la legitima causa justa invocada por € empleador cuando asume la
decision de rescindir el contrato de trabajo, y S éste no cumple con dicho recaudo, €l
despido deviene arbitrario y adquiere plena vigencia la citada presuncién legal, quedando
en consecuencia el empleador obligado a pagar también la indemnizacion especia prevista

por embarazo.

3.1 Contradiccion entrelos articulos 177y 178 LCT.

De la lectura detallada e integrada de los dos articulos referidos, luce ostensible una
notoria contradiccion entre las pautas legidativas impuestas por los mismos. En € art. 177
LCT se garantiza “en calidad de derecho adquirido” la estabilidad de la mujer gestante,
mientras que en €l art. 178 LCT se desconoce tal “derecho adquirido” y se “habilita’ el
despido incausado, aunque se lo cdlifica inicialmente como “discriminatorio” y se le

adiciona una sancidn econdmica mayor.
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Esta “incoherencia legidativa’, que para nosotros es flagrantemente violatoria del
principio protectorio (axioma central del derecho del trabajo), ha tenido una mayoritaria 'y

pacifica interpretacion tanto en la doctrina como en la jurisprudencia iudaboralista, por

cuanto se ha privilegiado la procedencia del despido incausado por sobre |a estabilidad de
la gestante, y se hace hincapié en € simbolismo protectorio —con diferentes

razonamientos— que implica el agravamiento de la reparacion econdémica disefiada.

Para ilustrar esta linea interpretativa, entre otros argumentos desde la doctrina se ha

dicho:

“Pero este derecho a la estabilidad, que se adquiere a partir del momento en que se
practica la notificacion al empleador prevista en el parrafo 2°, se trata de una estabilidad
relativa o impropia porque el empleador puede validamente poner fin a la relacién

laboral” .1

“S bien la norma menciona el derecho a la estabilidad, |o cierto es que en realidad
se trata de la estabilidad impropia o relativa, es decir aquella que simplemente establece
una proteccion contra el despido arbitrario, ®n una sancién patrimonial de contenido

indemnizatorio”.*?

“Verdaderamente, nunca existio esa estabilidad en sentido propio ya que, segun la
doctrina mayoritaria, no se invalida la cesantia que dispusiera el empleador, sino que, en
todo caso la falta de causa o su no justificacion, se traduce en la obligacion de abonar una
indemnizacion”.*®

“... Llegaremos a la conclusion de que la garantia alli formulada es de estabilidad

relativa, aunque ©n una mayor intensidad protectoria. En efecto, € tercer parrafo del

articulo 177 no establece la invalidez del despido que decidiera el empleador respecto de
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la mujer trabajadora amparada por dicha norma, y a la vez, en e articulo 178 se
determina que cuando el despido obedezca a razones de maternidad o embarazo, se

aplicara lo dispuesto en e articulo 182, o sea €l derecho a la indemnizacion del articulo

245 (por despido sin justa causa), acumulada a la indemnizacién especial de un afio de

remuneraciones”.

En una similar exégesis desde la jurisprudencia se ha dicho:

“S bien la ley pretende desalentar conductas socialmente disvaliosas y fomentar y
proteger la institucion familiar, lo cierto es que no puede soslayarse que en cualquiera de
los supuestos la garantia de dichas normas consiste en una estabilidad relativa, dado que
la cesantia es eficaz aln cuando sea mas onerosa para el empleador que debe afrontar una

reparacion mas intensa que la comin prevista por €l art. 245 dela LCT”.'°

“La presuncion de que todo despido producido dentro del plazo de siete meses y
medio anteriores o posteriores a la fecha de parto obedece a dicho estado, puede ser
desvirtuada por prueba en contrario, es decir, que es suficiente que se acredite que €
distracto acaecido durante el periodo de tutela obedecié a una causa real, distinta al
motivo prohibido, de manera que se elimine toda sospecha de trato discriminatorio por

parte del empleador ”.1°

Esta consolidada linea interpretativa es la que pretendemos sea reformulada, pues
creemos que la misma se da de bruces con la axiologia constitucional, los preceptos
emanados de los DDHH y € blogue de congtitucionalidad los que determinan la existencia

de sujetos de preferente tutela constitucional y en las relaciones laborales, 10 son la mujer

embarazada y su nifio por nacer durante periodo de tiempo de la gestacion.
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Entendemos que la propuesta hermenéutica que formulamos encuentra trascendente
respaldo en la reciente doctrina elaborada por nuestra Corte Suprema respecto a “acto

discriminatorio” en las relaciones laborales, al permitir la aplicacion a mundo del trabajo

delaley 23.592 (Ley de Penalizacion de actos Discriminatorios) y una marcada imposicion
de proteccion “efectiva y concreta’ de los sujetos discriminados en cuanto al derecho que
gozan de poder repeler y dejar sin efecto el “acto discriminatorio”, tal como seriaen el caso
de la mujer embarazada € “acto” por €l cual se decide un despido en etapa anterior 0

posterior a parto.

4. Garantias introducidas por la Constitucion Nacional sobre los derechos

delamujer embarazada en & ambito del trabajo.

La doctrina més alla de clasificaciones y distinciones, es conteste en afirmar que €l
principal sostén de la teoria de los derechos humanos es el principio “Pro Homine” y que
de éste se desprenden, los que buscan la efectivizacion, tanto en su faz estética, como

dindmica de los derechos humanos.

De este axioma de la centralidad juridica de la persona (“Principio Pro Homing”) se
derivan un conjunto de directrices y pautas, tanto en el plano sustancia como en €l plano
procesal (los que la doctrina identifica como “principio pro actione”, “principio de
progresividad”, “principio @ irreversibilidad”) cuya finaidad es materializar en la vida
diaria ck los ciudadanos un espectro de desarrollo personal sin obstaculos normativos o

fécticos tefiidos de arbitrariedad, ya sea estatal o particular.

En concreto, e principio “Pro Homine” contempla un conjunto de pautas y criterios

gue € operador y € intérprete juridico (institucional, gubernamental, judicial, entre otros)
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deben observar a aplicar una norma o resolver un caso a fin de encontrar la solucién que
sea mas beneficiosa para e desarrollo pleno de la personaala que sele aplicalanormao la

solucion, y que, a su vez, dicha norma o solucion aplicada colabore en la consolidacion del

sistema de derechos humanos.

Desde € derecho humanitario, y respecto del Derecho del Trabgjo, existen nuevos
mandatos normativos con jerarquia constitucional emanados de tratados internacionales que
nutren, fortalecen y actualizan los contenidos del principio protectorio y que exceden

largamente el contenido del siempre citado art. 14 bis de nuestra Carta Magna.

Sumado a ello, la reforma congtitucional del afio 1994 gener6 otro impacto alin mayor
sobre el derecho laboral argentino, ya que de manera periédica se produce la incorporacion,
previaratificacion legal, con jerarquia superior a derecho positivo interno de los convenios
emitidos por la Organizacion Internacional del Trabajo, cuyos preceptos deben anteponerse

atoda lalegidacion del trabgo.

Una de las caracteristicas particulares de la doctrina de los DDHH, hace referencia a
la necesidad juridica de instrumentar una proteccion diferenciada (sea de personas o e
situaciones féacticas) que por su vulnerabilidad o necesidad, requieren de atencion especial,
lo que determina que quien reviste en esa situacion puede ser calificado como “sujeto de

especial tutela constitucional”.

Esta situacion de vulnerabilidad no solo requiere e abanico tuitivo que deviene del
derecho reglamentario (en el caso en andlisis, € derecho del trabajo), sino también requiere

del despliegue de los otros poderes del estado y de las instituciones intermedias. Deben

llevarse adelante las politicas de Estado que la propia Carta Magna disefia a mencionar las

acciones postivas: legidar y promover medidas que garanticen la igualdad real de
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oportunidades y de trato, y € pleno goce y gercicio de los derechos, en particular respecto
de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad (art. 75, inc. 23,

CN).

4.1 En este marco surge necesario referir la normativa de jerarquia constitucional que
enmarca la tutela de la mujer embarazada en las relaciones laborales. La Constitucién
Nacional en su art. 75 inc. 23 establece que corresponde a Congreso de la Nacion: “ Dictar
un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacion de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental y

de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.

4.2 A dlo, debemos sumar lo preceptuado en e art. 11 de la Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (ratificada por ley
23.179) de jerarquia congtitucional, €l que en su inciso 2 establece que: “Con € fin de
impedir la discriminacién contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y
asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados partes tomaran medidas
adecuadas para: a) prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o
licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del estado

civil...”.

4.3. El Decreto Nacional 254/98 Plan para la Igualdad de Oportunidades para Varones y

Mujeres en el Mundo Laboral.*’

4.4, Para completar la descripcion de la normativa emanada del blogque de
constitucionalidad que protege a la mujer embarazada, agregamos el Convenio N° 3 de la
Organizacio n Internaciona del Trabajo (O.1.T), que refiere a empleo de las mujeres antesy

después del parto, e que fuera incorporado a nuestro derecho interno por aprobacion
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legislativa (ley 11.726), a establecer en su articulo 4to.: “Cuando una mujer esté ausente
de su trabajo en virtud de los apartados a) o b) del articulo 3 de este Convenio, o cuando

permanezca ausente de su trabajo por un periodo mayor a consecuencia de una

enfermedad, que de acuerdo con un certificado médico esté motivada por el embarazo o €
parto, sera ilegal que hasta que su ausencia haya excedido de un periodo maximo fijado
por la autoridad competente de cada pais, su empleador le comunique su despido durante
dicha ausencia o se lo comunique de suerte que € plazo estipulado en € aviso &pire

durante la mencionada ausencia’

Argentina ademés ha ratificado los Convenios de la Organizacion Internacional del
trabajo relacionados a trabajo de las mujeres. (N° 100 sobre Igualdad de Remuneracion
entre Varones y Mujeres, N° 111 sobre Discriminacion en el empleo y la ocupacion, N° 156
sobre Trabajadoras con responsabilidades Familiares, Convenio N° 183 sobre Proteccion de

laMaternidad.).

A partir de la Reforma del afio 1994 estos Convenios han adquirido particular importancia,
dado que para € Derecho del Trabagjo, € nuevo orden jerdrquico establecido por esta
reforma Congtitucional, en armonia con los articulos 27, 31y 75 inc. 22 de la Constitucion
Naciona y lo normado por € articulo 1ro. De la Ley de Contrato del Trabao es €

siguiente;

a. Constitucion Nacional, incluidos los Tratados sobre Derechos Humanos que poseen

jerarquia constitucional.

b. Documentos Internacionales y Convenios de la Organizacion Internaciona del

trabgjo.

c. Ley de Contrato de Trabgo.
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La importancia que las normas nacionaes e internacionales le dan a la proteccion de
la mujer en sus derechos, van mucho mas ala de la simple proteccién a la mujer en cuanto

tal, sino que se valora atoda la familia a través de su proteccion.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica del

22 de noviembre de 1969, dice en su articulo 17: Proteccion a laFamilia:

“1. La Familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida

por la sociedad y el Estado.

2.Se reconoce €l derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta

Convencion.”

También la Convencion sobre la Eliminacion de Discriminacion contra la Mujer, fue
aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas e 18/12/1979 y entro en vigencia €l

3/9/1981. En nuestro pais esta Convencion fue ratificada por laLey 23.179.

En su articulo 11 parrafo 3 se lee que “ La legislacion protectora relacionada con las
cuestiones comprendidas en este articulo serd examinada periddicamente a la luz de los
conocimientos cientificos y tecnoldgicos y sera revisada, derogada o ampliada segun

corresponda.” 18

5.- La Organizacion Internacional del Trabajo: lo gue expresa sobre la

proteccion v la no discriminacion de la mujer.
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5.1. Convenio N° 100 de la Organizacion Internacional del Trabajo. Sobre

| gualdad de Remuner acion

Este convenio fue adoptado € 29 de junio de 1951, en la342reunion de laOIT.

Este convenio responde a las mujeres trabgadoras que son discriminadas por € solo
hecho de ser mujeres. Existen numerosas situaciones en que las mujeres estan en
condiciones de desigualdad en €l trabajo respecto del hombre. Una de estas situaciones es
la remuneracion. Es muy usua que una mujer que hace € mismo trabgjo que un hombre
reciba un salario menor.

El Convenio 100 fue creado para garantizar y promover el principio de laigualdad de
remuneracion del salario entre hombres y mujeres cuando realizan un trabgjo de igual valor.

La igualdad de remuneracién por un trabajo de igual valor es una cuestion de
derechos humanos, porque s € trabajo de una mujer se valora menos solamente porque es
una mujer su dignidad individual se ve lesionada.

También es una cuestion de desarrollo econdmico, ya que promover un trato igual
equivale a promover € potencia productivo de la nacion. Finamente, es una cuestion de
recursos humanos, porgue incrementar los salarios de los trabajos infravalorados plede
resultar més rentable por incrementar la productividad y reducir la rotacién de personal.

La remuneracién del trabajador puede incluir horas extraordinarias, bonos en
efectivo, materidles de trabgjo (uniformes, herramientas, utensilios), complementos
familiares por concepto de jefe de familia, cotizaciones a la seguridad social, vales, becas
de estudio, complementos o incentivos (auto de la empresa, gastos de representacion,
prestaciones de salud, alojamiento, vacaciones pagadas, 0cio).

Para garantizar la iguadad de remuneracion es necesario hacer una evauacion

objetiva del empleo que considere € valor del trabgo correspondiente a cada puesto.
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Existen varias maneras para determinar €l valor de los salarios tales como, por gjemplo, las
costumbres y précticas, los planes de clasificacion salarial del sector publico y los acuerdos

colectivos. Sin embargo, es grande la resistencia para abordar la discriminacion en materia

de remuneracion por ser un proceso caro, que demanda tiempo y también porque es muchas
veces considerado un asunto exclusivo de las mujeres.

Existen metodologias especificas para determinar y comparar objetivamente el valor
relativo del trabajo. Ellas impiden que afloren los prejuicios o estereotipos basados en €
sexo en lavaloracion del puesto de trabagjo.

Los métodos analiticos de evaluacion del puesto de trabajo se refieren a contenido
del trabajo, no a las caracteristicas o habilidades de las personas que o desempefian. Estos
métodos identifican los factores requeridos para los puestos de trabgjo y asignan puntagjes a
cada uno de €ellos, lo que permite determinar e valor numérico de un puesto de trabgjo y
cuantificar la diferencia en € valor de los mismos. La identificacion de los factores debe
incluir todas las caracteristicas relevantes para diferenciar los puestos que se evaluaran,
tales como las habilidades adquiridas a través de la educacién, capacitacion y experiencia;
la responsabilidad sobre recursos técnicos, financieros y humanos; €l esfuerzo fisico y
psiquico y, finamente, las condiciones de trabajo fisicas (ruido, polvo, temperatura, riesgos
a la saud), psicoldgicas (stress, aidamiento, demandas simultaneas, agresividad de
clientes) y e ambiente de trabgjo. Es importante notar que no todos los factores son
igualmente importantes dentro de cada empresa, 10 que debe reflgjarse en su peso y que no
asociar valores muy altos o muy bajos a factores relacionados con |os trabgjos “femeninos’

0 “masculinos’ ayuda aprevenir la discriminacion por sexo.
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5.2. Convenio N° 111 de la Organizacion internacional del trabajo. Sobre

Discriminacion en el Empleo y Ocupacion:

Este Convenio fue adoptado el 25 de junio de 1958, en la42a Reunion de [aOIT.

Este Convenio responde a que en e mundo existen muchas personas que buscan
empleo y son discriminadas ya sea por € color de su piel, por su nacionalidad, por sus
creencias religiosas 0 smplemente porque se es mujer. Hay personas con los estudios y la
preparacion adecuada para cubrir un puesto de trabajo determinado, pero a la hora del
contrato son rechazadas por un motivo geno alos requerimientos del empleo.

La discriminacion en el empleo y la ocupacién es un fendmeno que se manifiesta en
todos los entornos laborales y que no sblo atenta contra la dignidad de las personas sino que
representa costos para las empresas.

Por discriminacion en el empleo y la ocupacion se entiende la aplicacion de un trato
diferenciado (una exclusion, una referencia o una distincion), basada en caracteristicas
personales que no son relevantes para € desempefio de un determinado trabgjo, tales como
el sexo, € color o la raza, lareligion, € origen o ascendencia social, la opinién politica,
discapacidad. En suma, por criterios que no se basan en la competencia o0 mérito de las
personas.

Ladiscriminacion en € trabagjo anula o atera la igualdad de oportunidades y de trato
en e empleo u ocupacion y en la remuneracion. Hay que notar, sin embargo, que no se
considera discriminatorias las distinciones que se fundan en requisitos esenciales para el
desempefio de un empleo y también medidas de accion afirmativa que tienen por objeto
reducir las desigual dades histricas existentes entre grupos sociales.

La finalidad de este Convenio es promover la igualdad de oportunidades y de trato

con respecto d empleo y la ocupacion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
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color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social. Los Estados
gue han ratificado este Convenio se comprometen a promover laigualdad de oportunidades

y de trato mediante una politica nacional cuyo proposito sea eliminar todas las formas de

discriminacion en el empleo y la ocupacién. EI Convenio se aplica también a acceso ala
formacion profesional y alaadmision en el empleo, asi como también alas condiciones de

trabgjo.

5.3 Convenio N° 183 de la Organizacion I nternacional del trabajo. Sobre

Proteccion dela Maternidad:

Desde hace mucho tiempo que la OIT aborda esta problematica. El primer Convenio
sobre Proteccion a la Maternidad, € de N° 3, tiene fecha de 1919 y en € afio 1952 1aOIT
ha promulgado el Convenio 103. Le sigue el convenio 183, aprobado el 15 de junio del
2000, en la 882 Reunién de la OIT. Ningin gobierno de los paises del Cono Sur ha
ratificado este convenio hasta la fecha.

Recordemos que los Convenios vinculan juridicamente a los Estados cuando son
ratificados; es decir, cuando el Parlamento los sanciona.

Este Convenio responde a b necesidad de las trabgjadoras embarazadas que son
colocadas en una situacion desfavorable y discriminatoria. Todavia hay empresas que
exigen la prueba de embarazo como requisito para acceder a un puesto de trabagjo y, en
otras ocasiones, no hay medidas especiales de proteccion a la trabgjadora que esta
embarazada; la mujer tiene que trabagjar en las mismas condiciones que s no estuviera

embarazada, poniendo en peligro su propia salud y la salud de su futuro o hijo/a El
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Convenio fue creado para proteger los derechos de las trabgjadoras antes, durante y después
del nacimiento de su hijo/a.

El Convenio 183 mantiene los principios fundamentales de la proteccion a la

maternidad y entre otros cambios, amplia su campo de aplicacion a todas las mujeres
empleadas; protege no slo a lasenfermedades que sean consecuencia del embarazo o parto
sino también a las complicaciones que pueden derivarse de éstos; prevé un periodo de
proteccion al empleo mas largo y que todo pais miembro debe adoptar medidas apropiadas
para garantizar que la maternidad no constituya una causa de discriminacion en el empleo.
En los paises del Cono Sur, lalegislacion sobre proteccion ala maternidad abarca las
areas principales definidas en e Convenio 183 de la OIT: un periodo de descanso y la
garantia de que la trabgjadora siga recibiendo a menos dos tercios de su remuneracion
durante tal descanso. En este periodo de tiempo la trabagjadora tiene proteccion contra el
despido y esta protegida también su salud y la de su hijo. Ademés, tiene derecho a un
intervalo diario en la jornada de trabgjo para la lactancia, considerado tiempo de trabajo y

remunerado como tal.

5.3. a Losprincipales articulos del Convenio.

El convenio aborda diversos temas relacionados con la maternidad: proteccion de la
salud de la madre y del hijo/a, licencia de maternidad, licencia en € caso de enfermedad o
de complicaciones en € embarazo, prestaciones y proteccion de empleo y no

discriminacion.

-Proteccién dela salud. Articulo 3.
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Ninguna mujer trabajadora embarazada o lactante puede ser obligada a desempefiar
un trabajo que ponga enpeligro su salud o la salud de su hijo/a

Por gemplo, redlizar trabajos que exigen un gran esfuerzo fisico, o trabgos en los

que se esta en contacto con productos quimicos, etc. En estos y otros casos, la empresa
deberia temporalmente cambiar de puesto a la trabajadora y asignarle una tarea de menos
riesgo.

En Argentina se prohibe a las trabagjadoras embarazadas € g ercicio de tareas penosas,
peligrosas o insalubres.

En Brasil, mediante certificado médico, |la trabajadora puede solicitar e cambio de su
puesto de trabagjo sin prejuicio del salario.

En Chile, la trabajadora embarazada que realice trabgos pejudiciales para su salud
(los que obligan a levantar, arrastrar 0 empujar grandes pesos; exige un esfuerzo fisico,
incluido &l hecho de permanecer de pie largo tiempo; se gecute en horario nocturno; se
realice en horas extraordinarias de trabgjo o que la autoridad competente declare
inconveniente para € estado de gravidez) debera ser trasladada de puesto de trabgjo, sin
reduccion de remuneraciones, a otro trabajo no perjudicial a su estado.

En Paraguay la trabgjadora embarazada o en periodo de lactancia ro podra realizar
labores insalubres o peligrosas (las que por su naturaleza sean capaces de actuar sobre la
vida y la salud fisca y menta de la mujer y su hijo), trabgo nocturno industrial, o en
establecimientos comerciales o de servicios después de las 10 de la noche, asi como en
horas extraordinarias tampoco podria desempefiar trabagjo que exija esfuerzo fisico
considerable, teniendo derecho a ser tradadada de lugar de trabajo, asignandoles tareas

compatibles con suestado, sin reduccién de salario.
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Por dltimo, en Uruguay la ley otorga a la trabgjadora embarazada, o durante €
periodo de lactancia, € derecho aun cambio temporal de tareas que sean perjudiciales a su

estado; s ello no fuera posible, deberd acordarsele una licencia especial, abonada por el

organismo de seguridad social. También se prohibe la manipulacion de sustancias nocivas

(benzol, benceno, radiaciones, etc.) y la carga de peso excesivo.

- Licencia en caso de enfermedad o complicaciones. Articulo 7.

Ademas del periodo de licencia de maternidad, cuyo tiempo minimo es de catorce
semanas, |as trabajadoras tienen derecho a una licencia especial, en caso de enfermedad o
complicaciones en el embarazo o parto. La naturaleza y la duracion méxima de dicha
licencia podran ser estipuladas segin lo determinen las legidaciones y las précticas
nacionales.

En todos los paises del Cono Sur la legislacion prevé la posibilidad de un descanso
suplementario por enfermedad a consecuencia del embarazo o del parto. En Argentina éste
s regula como enfermedad incul pable.

En Chile, el plazo de duracion del descanso suplementario es fijado por los servicios
meédicos correspondientes.

En Paraguay, tal descanso podra extenderse por todo e tiempo indispensable al
restablecimiento de la trabgjadora, quien conserva el empleo y los derechos adquiridos por
virtud del contrato de trabgo.

En Uruguay, e descanso suplementario tiene una extension méxima de sei's meses.

Y en Brasil, la prorroga es de dos semanas antes y dos semanas después del parto.

- Proteccion de empleo y no discriminacion. Articulos 8y 9.
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Se prohibe que el empleador despida a una mujer que esté embarazada, o durante su
licencia maternal o licencia en caso de enfermedad o complicaciones, o después de haberse
reintegrado a trabajo durante un periodo que ha de determinarse en lalegislacién nacional,
excepto por motivos que no estén relacionados con € embarazo, € nacimiento del hijo y
sus consecuencias o la lactancia. Ademas, se garantiza a la mujer el derecho a retornar al
misSmMo puesto de trabagjo 0 a un puesto equivalente con la misma remuneracion, a término
de lalicencia de maternidad.

Todo miembro debe adoptar medidas apropiadas para garantizar que la maternidad no
constituya una causa de discriminacion en el empleo. Estas medidas incluyen la prohibicion
de gue se exija a una mujer que solicita un empleo que se someta a un examen para
comprobar si estd 0 no embarazada 0 bien que presente un certificado de dcho examen,
excepto cuando se encuentraprevisto en la legislacion nacional respecto de trabgjos que:

a) estan prohibidos total o parciamente paralas mujeres embarazadas o lactantes, o

b) puedan presentar un riesgo reconocido o significativo para la salud de la mujer y
del hijo.

En todos los paises del Cono Sur se prohibe € despido de la trabajadora durante €
embarazo, la licencia por maternidad y en e periodo posterior a la reintegracion a trabajo,
variando tanto los plazos como |os montos de las indemnizaciones.

Los articulos 8 y 9 estén destinados a proteger a las mujeres embarazadas o lactantes
contra la discriminacion en el empleo. En concreto se sefiala que:

“ Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante
la licencia mencionada en los articulos 4 6 5, o después de haberse reintegrado al trabajo
durante un periodo que ha de determinarse en la legislacion nacional, excepto por motivos

gue no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuenciaso la
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lactancia. La carga de la prueba de que los motivos del despido no estan relacionados con
el embarazo o €l nacimiento del hijo y sus consecuencias a la lactancia incumbira al

empleador” .*°

6.- Conclusiones:

Claramente puede apreciarse la proteccion que se le da a la mujer trabajadora
embarazada tantoa nivel nacional como internaciona y la prohibicion de la discriminacion
a través de los Convenios de la OIT ratificados por Argentina, como por otros paises del
Cono Sur.

Se priorizan y valorizan la proteccion de la maternidad, de la mujer, de la familia, la
proteccion del empleo y la no discriminacion de la mujer tanto en nuestro derecho interno,
en nuestra CartaMagnay en laLey de Contrato de Trabajo, como el derecho internacional,
através de los convenios dictados por la Organizacion Internacional del Trabgjo.

Podemos observar que las directivas de rango constituciona tutelan la situacion
particular de la mujer embarazada, frente a un posible trato discriminatorio, que en su faz
practica, se verifica en € despido que la misma sufre, frente a embarazo sobreviniente y
notificado fehacientemente al empleador, durante el periodo de prueba, y que ademas se ve
agravado en perjuicio de bs mujeres trabgjadoras, en qué, a consagrar nuestro sistema
positivo, e principio general de no discriminaciéon de la mujer gestante, los empleadores,

frente atal situacion, prefierencontratar hombres.
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Capitulo 111

L a estabilidad dela tr abajadora embar azada frente al periodo de prueba

en e contrato detrabajo. Valoraciones doctrinariasy jurisprudenciales

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Disidencias doctrinaria y jurisprudenciales sobre la
garantia de estabilidad de la mujer por maternidad durante el periodo de prueba. 2.1.
Resefia de jurisprudencia. 2.2. Resefiade doctrina. 3. La estabilidad de la mujer embarazada

y su interpretacion protectoria alaluz de la Constitucion Nacional. 4 Conclusiones.



42

1. I ntroduccion.

Laincorporacion del instituto “periodo de prueba’ en nuestro derecho positivo, a partir
del 28 de marzo de 1995 (articulo 1° Ley 24465), generd diversos interrogantes acerca de
situaciones que podin plantearse durante dicho lapso y que no fueron previstas en la rorma.
En lo que agqui interesa, la situacién juridica de la trabajadora que notifica su embarazo
durante el plazo de periodo de pruebay que lueg es despedida por el empleador, la doctrina
y la jurisprudencia han ido fijando posiciones que no se caracterizan -justamente- por su

uniformidad.

2. Disidencias doctrinarias y jurisprudenciales sobre la garantia

de estabilidad por maternidad de la trabajadora durante € periodo de

prueba.

Se discute doctrinariay jurisprudencialmente si durante el periodo de prueba la mujer
embarazada conserva la garantia de estabilidad por maternidad y también por matrimonio

consagrada en los articulos 177, 178, 180y 182 de laL ey de Contrato de Trabajo.

Lacuestion es, s durante €l |apso del periodo de prueba previsto por €l articulo 92 bis
dela Ley de Contrato de Trabgjo, rige la proteccion legal especial prevista en los articulos
177 y 178 de la mencionada norma con relacion a despido de una trabajadora embarazada,
y del mismo modo, s es procedente la indemnizacion prevista en € articulo 182 de la

L.C.T., sobre la base de la consideracion de la existencia de un acto discriminatorio
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derivado de la decision rescisoria adoptada por la empleadora, teniendo en cuenta que €

contrato laboral se encontraba en periodo de prueba.

La jurisprudencia mayoritaria sostuvo que durante el periodo de prueba no rige la
presuncion legal contenida en e régimen general respecto de la causa de la ruptura e
incumbe a la trabajadora demostrar que su cese configura un acto de discriminacion por
razén de la maternidad y que tal comportamiento de su empleador habilita la posibilidad de
obtener la reparacion especifica que prevé € articulo 178 de la L.C.T. Indicando también
gue no incumbe a la empleadora, en estas circunstancias, reaizar la prueba de las razones
gue mativaron la ruptura, porque de ninguna manera ello emerge de la ley positiva cuando
adopta € instituto del periodo de prueba, y que la controversia debe ser resuelta con las
cargas probatorias impuestas por € sistema normativo especifico que dispensa, en la
especie, acualquier contratante de demostrar la causade rescision del vinculo. Entendiendo
gue es artificial atribuir la demostracion de una causal que la misma norma no requiere,
como seria que la trabajadora no reline las condiciones requeridas para la tarea, porque en

el régimen lega vigente ese no es un requisito incorporado para validar su adopcién

Minoritariamente parte de la jurisprudencia evocando las normas laborales y no
laborales del derecho positivo y las normas supralegales que brindan tutela frente a actos de
discriminacion, sostiene que no debe examinarse desde la dptica de la excusacion de
responsabilidad indemnizatoria que dispone € art. 92 bis de la Ley de Contrato de Trabajo
porgue ello podria conducir aavalar cualquier practica discriminatoria o disvaliosade parte
de los dadores de trabgjo. Entiende que durante el periodo de pruebarige la presuncion que
emana del art. 178 L.C.T. pero que, aln cuando se considerara que ellano es aplicable en €
caso, si los extremos fécticos s encuentran suficientemente demostrados, la proteccién

prevista en la norma mencionada debe prosperar. Es decir, que evaluando el supuesto hecho
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de que la empleadora conoce el estado de embarazo de la trabajadora antes de la denuncia
del contrato. Debe concluirse que éda fue originada directamente en la comunicacion del

estado de embarazo de la trabgjadora, 1o cual constituye un acto discriminatorio, méxime

cuando no se alegue ni pruebe que hubiere existido algun otro motivo diferente al aludido
gue justificare desvincular a la actora inmediatamente después de haber ancticiado a su

dador de trabgo.

Al respecto, Martinez Vivot, Etalay Carcavallo® sostienen que la presuncién no es
admisible porque la propialey eximio a empleador de expresar la causa de la extincion de

larelacion.

Por el contrario, otro sector de la doctrina y la jurisprudencia admite que la garantia
de la estabilidad tiene operatividad también en el periodo de prueba, generando € derecho
de la trabajadora a percibir la indemnizacion especial del art. 182, Ley de Contrato de
Trabgjo. En este sentido se ha expedido € fiscal general ante la Camara Nacional de

Apelaciones del trabajo - Eduardo Alvarez y distintas saas de dicha Camara.

2.1 Resefla de Jurisprudencia.

2.1a. La Sadalll*, en dos ocasiones, admiti6 la posibilidad de que la trabajadora
embarazada pueda, pese a serle oponible la figura del periodo de prueba, obtener la
reparacion especial consagrada por las directivas de los arts. 178 y 182 de la Ley de
Contrato de Trabgo. El Tribunal, sin embargo, considera que no es aplicable la presuncién
del art. 178 L.C.T. y establece que la carga probatoria de la practica discriminatoria le
incumbe a la trabajadora. Reivindica asi la solucion tradicional, en materia de carga

probatoria, impuesta por € art. 377 del C.P.C.C.N.
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2.1b. LaSaalV ??, adhiri6 a dictamen del Fiscal General, doctor Eduardo Alvarez,
aquien le requirié opinion. El doctor Moroni considerd aplicables los arts. 177 y 178 de la

L.C.T. y admitio laindemnizacion especid previstaen € art. 182 L.C.T.

2.1.c. LaSaa VI # rechazé la pretension de la actora. El doctor De La Fuente afirmé
gue la caracteristica propiay especia que distingue €l periodo de prueba es la posibilidad
de extinguir la relacion laboral sin consecuencias indemnizatorias, |0 que obsta al progreso
de la reparacion prevista por e art. 178 de la ley de contrato de trabgjo. El doctor
FerndndezMadrid s bien adhiri6 a voto, lo hizo por otro fundamento: consideré que no se
prob6 que el empleador tuviese conocimiento del estado de embarazo de la trabajadora.
Deg6 a salvo su postura contraria a su colega acerca de la cuestion de fondo. Dijo que
cuando € gercicio de las facultades conferidas a las partes, durante el periodo de prueba
colisiona con la proteccion especial que € ordenamiento juridico le garantiza a la mujer
embarazada, aquéllas deben ceder frente a las normas de rango superior que tutelan esta
dltima situacién. Mencion6 el art. 14 bis de la Constituciéon Naciona y diversas
disposiciones de tratados internacionales que en virtud de lo previsto por € art. 75 inc. 22
han adquirido jerarquia constitucional, asi como en las previsiones de los arts. 178 y 182 de
laley de contrato de trabgjo. Sostuvo que dichas normas, en definitiva, protegen a la mujer
trabgjadora ante un posible trato discriminatorio fundado en su estado de embarazo y en e

marco de una relacion laboral.

2.1.d. LaSdla VII 24 aun cuando rechazé la pretension, hizo saber su posicion al
decir que a partir de la comunicacion del embarazo, nace una garantia de estabilidad cuya
vigencia no esta condicionada a la operatividad de la presuncié n que establece el articulo
178 dela L.C.T., la que fue creada, precisamente, para evitar que se discrimine a la mujer

en razon de su gravidez. El Tribunal sefialé que si el despido sin causa se produce dentro



46

del periodo de prueba pero con posterioridad ala comunicacion, no es imprescindible que
la trabgjadora acredite que se tratd de una discriminacion originada en su maternidad

porgue, en redidad, tiene garantizada una estabilidad temporalmente limitada cuya

vulneracion supone, per se, la configuracion de un acto discriminatorio que no necesita ser
especiamente demostrado porque fue presumido por el legislador (precisamente para tratar
de evitar que se configure) a indtituir la referida garantia de estabilidad. En e caso, €
Tribuna rechazé la demanda —seglin quedd anotado- porque sostuvo que no se configurd
acto discriminatorio en tanto la demandada conocia el estado de gravidez de la actora
momento de contratarla (ésta atravesaba €l octavo mes de embarazo) y -agregdé- que S no

hubiera querido mantener una relacion laboral con ella no la habria contratado promediando

el octavo mes de gravidez.

2.2 Resefia de Doctrina.

La doctrina no ha quedado a margen del debate. Merecen mencionarse, en sus

aspectos més relevantes, |as siguientes posturas.

2.2.a. Migud Angel Pirolo ?° sefida que, “...a partir del momento mismo de la
comunicacién de embarazo, nace una garantia de estabilidad (art. 177 L.C.T.) cuya
vigencia no esta condicionada a la operatividad de la presuncion que egablece €l art. 178
L.C.T. y que fue creada, precisamente, para evitar que se discrimine a la mujer en razon de
su gravidez’. Sefidaque “ ... € despido se produce sin causa dentro del periodo de
prueba pero con posterioridad a la comunicacion del embarazo, no es imprescindible que
la trabajadora acredite que se traté de una discriminacién originada en la maternidad

porgue, en realidad, tiene garantizada una estabilidad temporalmente limitada cuya
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vulneracion supone, per se, la configuracion de un acto discriminatorio que no necesita ser
especialmente demostrado porque fue presumido por € legislador al instituir la referida

garantia de estabilidad. ElI quebrantamiento de esa estabilidad, al margen de cualquier

presuncién, es lo que origina € derecho de la trabajadora a recibir una reparacion del

dafio que ocasiona €l actoilicito patronal, y ello debe concretarse a través del pago de una
indemni zacién porgue —como es sabido- en nuestro sistema normativo la afectacion de una
garantia de estabilidad solo se castiga con sanciones de indole econdémica (a excepcién de
la reconocida a favor de los representantes gremiales)” . Concluye que €l juez debe fijar en

forma prudencial y con base en € derecho comuin el resarcimiento que el dafio provoca.

2.2.b. Azucena Beatriz Ragusa % sostiene que es aplicable en el periodo de prueba la
presuncion del art. 178 L.C.T. y agrega que € empleador “...debera (al menos para
eximirse de abonar la reparacion agravada) aunque la ley no lo exija en forma genérica
sino especifica (arts. 178 y 181, ley de contrato de trabajo) invocar en la natificacion del
despido y probar en juicio la causa de la inidoneidad por cuanto las presunciones legales
no derogadas imponen estas obligaciones para é en e caso concreto del despido de la
embarazada (de “ toda” embarazada) que tiene a su favor una presuncion no modificada

por la Ley 25250”.

2.2.c. Ricardo Gonzédlez (h)?’, dice que “...la situacién de embarazo genera una
presuncion en favor de la trabajadora , y a fin de evitar que e despido pueda ser
considerado discriminatorio, € empleador debe demostrar que los motivos que lo
impulsaron a disolver el vinculo son ajenos a tal hecho, es decir, al embarazo, ya que en
esta situacion particular, y aunque la ley no lo prevea expresamente , no basta con que €
empleador despida sin invocar mas que su voluntad, amparandose en €l articulo 92 bis, ya

gue los valores en juego y los bienes juridicos tutelados tienen distinta jerarquia” .
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2.3.d. Amanda Caubet 8, destaca que la Ley 23592 “...es un instrumento que con
claridad permite declarar la nulidad radical de los despidos discriminatorios que, en

especial después de 1994, tienen un preciso fundamento en la Constitucion Nacional y en

las declaraciones, los pactos y las convenciones internacionales, ya que su articulo 75
inciso 22)", declara que “..en las condiciones de su vigencia tienen jerarquia
constitucional,, no derogan articulo alguno de h primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios los derechos y garantias por ellos reconocidos’. Dice
gue por €l juego de estas disposiciones, € despido podria declararse nulo con el efecto de la
reedmis6 n inmediata de la trabajadora (en este caso) y € pago de los salarios dgjados de
percibir. En opinion de la autora, existe una nueva posibilidad legal para la trabgadora
discriminada que podria invocar en cualquier momento del contrato, incluso durante d

periodo de prueba.

2.2.e. En igua sentido se expresa Gloria Pasten de Ishihara ?°. Afirma que “ ... €
despido de la trabajadora embarazada evidencia una practica discriminatoria y una
violacion al ordenamiento juridico nacional e internacional” . Dice que“ ...el Estado debe
—a través de un accionar positivo- adoptar medidas apropiadas para proteger el derecho a
lavida, a la libertad y a formar una familia. En el caso particular esta obligado a brindar
una proteccion especial a la mujer embarazada, antes y después del parto, compromiso
gue surge de los documentos internacionales oportunamente suscriptos’ . Entiende que la
mujer embarazada, en caso de ser despedida durante o al vencimiento del periodo de

prueba, se encuentra habilitada legalmente a solicitar la nulidad de la medida dispuesta

por el empleador y su reintegro al puesto de trabajo.”

2.2.f. Mario Elffman® comparte € criterio de las doctoras Amanda Caubet y Gloria

Pasten.
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2.2.9. El doctor Julio J. Martinez Vivot 3 sostuvo, en nota d fallo dela Sala 1V, que
el empleador que durante el periodo de prueba extinguio la relacion laboral inmediatamente

después de saber que la trabajadora estd embarazada, gercio un derecho que segin la

propia ley no tiene restricciones. La conducta fue legitima. Si bien admite que €ello no
genera consecuencias laborales, reconoce que s se “pretendiera que tal conducta, con viso
legal, fue discriminatorid’ queda a la trabajadora proceder conforme a los términos de la
Ley 23592. En sintesis, en opinion del autor si |a trabajadora afectada por la extincién de la
relacion laboral durante el periodo de prueba, estimare que tal conducta fue discriminatoria,
no puede pretender consecuencias laboraes, pero le queda la accién civil pertinente, por la

eventual discriminacion.

2.2. h. Miguel Angel Abdelnur 32 comparte la postura que antecede. “ ... Frente a un
texto legal claro que habilita el despido, durante el periodo de prueba, “sin expresion de
causa y sin derecho a indemnizacion alguna con motivo de la extincién”, no caben dobles
interpretaciones. Esta modalidad de la judicatura laboral (en especial) de suplantar al
legislador con interpretaciones distorsionantes de la ley, en aras ala equidad y la justicia,
no hacen otra cosa que alterar las reglas del juego provocando inseguridad en las

relaciones obrero-patronales”’ .

2.2.i. Oscar Gerez ** destaca que la presuncién legal no puede tener operatividad
durante e lapso de prueba. Sin embargo, considera que “ ...en estos casos especiales, se
debe puntualizar una sutil diferencia que estriba en lo siguiente: mientras que en un caso
normal de despido, €l acto rescisorio esta exento de fiscalizacién y de reproche, tratandose
de una mujer en alguna de las situaciones antedichas, la decision extintiva podra ser
examinada a fin de indagar la posible existencia de un movil discriminatorio”. Afirma que

“..latrabajadora afectada, podré alegar la discriminacion y aportada la prueba de la que
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surja una presuncion en tal sentido, el empleador deberd demostrar que no discriming, o
gue ha mediado una causa no discriminatoria para extinguir € contrato, ain cuando la

misma no posea entidad suficiente para ello” . Adhiere a la doctrina que sostiene que €l
despido discriminatorio no conllevalareposicion en el cargo sino que determina el pago de

una indemnizacion.

2.2j. Hugo Carcavalo® afirma que la exencién indemnizatoria otorgada al
empleador durante el periodo de prueba alcanza a los resarcimientos reconocidos a las
trabgjadoras en los arts. 178 y 182 L.C.T., debido a la necesaria coordinacion de esa tutela

con lanaturalezay € objeto de la prueba.

3 L aestabilidad dela mujer embarazada y su inter pr etacion

protectoria ala luz dela Consgtitucion Nacional.

Es importante subrayar que la tutela especia que la ley concede no sdlo es a favor
de la mujer embarazada, sino que lo es también a favor de la salud y proteccién legal y
socia de su hijo por nacer o nacido, quien requiere y necesita los beneficios de la seguridad

socia y las prerrogativas que € derecho del trabajo concede a su madre.

Desde nuestra perspectiva, la sustancia proteccion de la mujer embarazada y su hijo
por nacer se encuentra reglamentada en el art. 177 de la LCT, la que debe ser aplicada
como regla general a los contratos de tiempo indeterminado y que implica una tutela
temporal mas extensa a la que la doctrina y jurisprudencia entienden aplicable segin lo

preceptuado por € art. 178 LCT.
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En la actualidad, con la evolucion de la ciencia médica, es posible conocer con un
altismo indice de certeza (a través de los llamados “test de embarazo”) e estado de

gravidez desde los primeros dias de la gestacion, circunstancia que habilita a la mujer

embarazada a comunicar dicho acontecimiento inmediatamente, como requisito previo que
le permita recibir las diferentes prestaciones médicas asistenciales que la seguridad socia y

el sistema juridico todo otorgan ala madre gestante.

En consecuencia, este avance en la ciencia médica permite que la notificacion
requerida como elemento previo a la activacion de la protecciéon puede acontecer mucho
antes de los siete meses y medio anterior a la fecha presunta de parto y aplicando la pauta
protectoriadel art. 177 LCT (“Garantizase a toda mujer durante la gestacion el derecho ala
estabilidad en el empleo”) no queda margen a duda que la estabilidad de la trabajadora
embarazada debe comenzar a ser efectiva y protegida—Ilegal y procesalmente— desde el
momento en que ésta comunica a su empleador € estado de embarazo, rigiendo dicha
garantia de estabilidad ain s la comunicacion se cursara con anterioridad al plazo

establecidoen €l art. 178 LCT.

Ponemo s de resalto, que a este primer “plazo de estabilidad”, se debe agregar otro y
es aguel que se concede a la trabajadora que ha parido y ha ssido madre, tal o regulado en €
primer parrafo del art. 177 LCT cuando expresamente se impone: “Queda prohibido el
trabajo del personal femenino durante los cuarenta y cinco dias anteriores al parto y hasta
cuarenta y cinco dias después del mismo (...) La trabajadora conservara su empleo

durante los periodos indicados (...).

La interpretacion armonica y sistemética de las normas en juego claramente

determinan que existe una “estabilidad garantizada prolongada” a la trabajadora
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embarazada, debiendo sumarse a plazo de proteccion por la gestacion, € plazo de

“conservacion del empleo” concedido afavor de la maternidad.

La estabilidad garantizada comprende todo €l periodo de la gestacion més un lapso
nunca inferior a los cuarenta y cinco dias posteriores a parto, €l que dependera de la
eleccion que haya realizado la madre y/o de las contingencias médicas del parto. Mas
claramente: comunicado el estado de embarazo la trabgjadora goza de la “estabilidad
prolongada’, 1o que implica la imposibilidad patronal de producir el distracto del contrato
de trabgjo, sea a través de un acto que encubra una discriminacion, o gerciendo la facultad

patronal del despido incausado.

Entiéndase bien nuestra postura: durante el periodo de estabilidad garantizado a la
mujer embarazada, se encuentra vedada la posibilidad de extincién del contrato sin causa,
consecuentemente es improcedente, nulo, ilegal, e inconstitucional el gjercicio patronal de

tal facultad.

S durante la estabilidad garantizada la mujer embarazada fuera despedida, en la

casuisticajudicial pueden suceder a menos dos situaciones claramente distintas.

Frente a despido patronal, la “trabajadora embarazada madre’, tiene la posibilidad
de elegir entre dos medidas protectorias que la ley reglamentaria actua y la doctrina de los
DDHH emanada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion le presentan. Por un lado,
dentro de la “dternativa tradiciona” de reparacion del dafio, a la dependiente le cabe
reclamar la aplicacion de la presuncion establecidaen el 178 LCT (por remision a art. 182

LCT) y requerir la indemnizacion agravada establecida en dicha norma, mas los salarios

caidos dedl periodo de estabilidad garantizada por € art. 177 LCT (17). A nuestro modo de

ver en un reclamo de esta entidad, la trabgjadora se haria acreedora de la indemnizacién
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especial del art. 182 LCT (un afio de remuneraciones) més los salarios adeudados por €l
tiempo restante entre la fecha del distracto y |a “estabilidad prolongada protegida’ (el plazo

de gestacion mas el tiempo fatante de los 90 dias de conservacion del empleo).

Concretamente: sin cuestionarse la validez del despido (con pago de indemnizacion
agravada) se deberia considerar que € mismo tiene vigencia una vez vencido € plazo de
estabilidad concedido por la ley, € que de no respetarse deberia compensar
econdmicamente como “salarios caidos’ y/u otro item de similares caracteristicas. Por €l
otro costado, opinamos que la trabajadora podria recurrir a una via judicial sumarisma en
la que se plantee la “nulidad del despido” (“retrotraer” €l acto discriminatorio) y
consecuentemente exigir su reintegro a puesto de trabagjo, € que tendra garantizado hasta
finalizado el plazo de estabilidad referido. La presente accion judicia podria ser asemejada
—en analogia procesal y tutela— alainsercion procesal que el Parlamento instrumentd en

el art. 66 dela LCT en defensa de los derechos del trabgador.

Si bien la literalidad del art. 66 LCT>®> ampara |las modificaciones generadas en un
gercicio abusivo del “lus Variandi” en aquellos contratos de trabajo vigentes, entendemos
gue la utilizacién de la via judicial sumarisma no podria ser vedada para este supuesto
especial de tutela, por una simple aplicacion |6gica de la norma en cuestion y especiamente

por laidentidad axioldgica que las situaciones revisten.

Si e legisador ha creido conveniente habilitar esa via procesal sumaria para
“reparar” el dafio causado por los cambios en las condiciones esenciales del contrato de
trabgjo garantizados por la ley, mucho més procedente debe ser una via procesal de
equivalente entidad para efectivizar la vigenciamisma del contrato de trabajo en cuanto ala

estabilidad que concede la misma ley laboral.
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Sostener esta tesitura interpretativa no solo encuentra asidero en los principios
generdles de la LCT, sino también y muy especiamente en la normativa de rango

jerarquico superior con compatibilidad constituciona (art. 75, inc. 23 C.N; art. 11, inciso 2

de la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la

Mujer y articulo 4 del Convenio OIT N° 3, entre otros).

Mas rotundamente: s la aplicaciéon del principio Pro Homine y la doctrina de los
DDHH ha sido revitalizado y direccionado hacia las relaciones laborales, no se entiende por
gué deberia negarse a la mujer embarazada poder accionar peticionando la reinstalacion en
su puesto de trabajo, muy especialmente cuando —reiteramos ura vez més— la norma
especifica (art. 177) concede el “derecho adquirido” a la estabilidad laboral de la mujer

gestante.

Por lo tanto, la trabgjadora embarazada y/o madre en periodo protegido puede
recurrir a una via sumarisima de entidad similar ala dispuestaen el art. 66 LCT y reclamar
judicialmente su reintegro a puesto de trabgjo, € que tendra resguardado hasta finalizado el

plazo de estabilidad suprareferido.

Ejercitar la interpretacion de las normas en juego de esta manera protectoria,
implica hacer efectiva la literalidad de la norma constitucional reglamentaria (art. 177 LCT)
poniéndola en “linea de foco” con la doctrina elaborada por la CSIN en torno a las
relaciones laborales y la tutela constitucional otorgada a la mujer embarazada y € nifio por

nacer fulminando con la nulidad al “despido discriminatorio”.

Respecto al efecto que las llamadas acciones positivas deben tener en la blsqueday

materializacion de los DDHH de las personas en situacion de vulnerabilidad, caificada
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doctrina ha sostenido que “éel juez debe interpretar e ordenamiento juridico también alaluz

del principio de accién positiva del Estado” *°

Por dlo, defendemos las tutelas constitucionales especiales, entre las que brilla por

peso propio la de la trabajadora embarazada y |as acciones positivas que la misma requiere.

4. Conclusones.

En el presente capitulo observamos en el @mbito del derecho laboral, |a presencia
de normas de un mismo ordenamierto que contienen disposiciones aparentemente
incompatibles. Y dado los bienes juridicos tutelados, seria conveniente intentar
armonizarlas determinando cudl de ellas prevalece en el caso que nos ocupa En latarea del
intérprete, éste, al momento de aplicar la ley, no debe desnaturalizar la finalidad que €l

legislador tuvo en miras a sancionarlas.

Este conflicto de normas, lo encontramos cuando, vigente el periodo de prueba, la
muijer trabajadora queda embarazaday es despedida luego de notificado ese estado. En esta
situacion, se impone € analisis acerca de s corresponde aplicar las reglas que rigen €
instituto del periodo de prueba, en particular el inc. 4° del art. 92 bis de la L.C.T., que
otorga a empleador el derecho de hacer cesar sin expresion de causa la relacion laboral; o
bien, si prevalecen las prescripciones contenidas en los articulos 177, 178 y 182 del mismo
cuerpo legal y, en consecuencia, asiste a la trabgjadora despedida e derecho a la

indemni zacién especial.



56

Frente a esta concurrencia de normas contrapuestas, es indudable que debe preval ecer

aquella cuyo bien juridico tutelado revista mayor importancia en € esquema legal.

Los articulos 177, 178 y 182 de la L.C.T., provenientes de un momento legidativo
anterior a del articulo 92 bis, contienen una tutela especia a la mujer gestante que, por su
estado, puede ser victima de un acto discriminatorio, es decir, despedida por causa del

embarazo.

En e articulo 92 bis se habla de extincion sin expresion de causa, mientras que €l
articulo 178 L.C.T. prevé una presuncion frente a la notificacion del embarazo en forma
fehaciente, aresultas de lacual, si bien no puede desnaturalizarse por € periodo probatorio,
debe tornar més exigente la disolucion del vinculo en esta etapa contractual, en cuyo caso,
habra de requerirse, aunque la ley no lo exprese, que e empleador determine en forma
objetiva cudl fue € motivo de su decision rescisoria, para que no opere la presuncion

citada.

Compartimos la postura del doctor Ricardo Gonzalez (h) *’, quien sostiene que si la
situacion de embarazo genera una presuncion en favor de la trabgjadora, a fin de evitar que
el despido pueda ser considerado discriminatorio, € empleador debe demostrar que los
motivos que lo impulsaron a disolver € vinculo son gjenos a tal hecho, es decir, €
embarazo. En esta situacion particular, y aunque laley no lo prevea expresamente, no basta
con gue & empleador despida sin invocar més que su voluntad, amparandose en el art. 92
bis porque los valores en juego y los bienes juridicos tutelados tienen distinta jerarquia en

el ordenamiento legal.

En ese esquema y para finalizar, es oportuno recordar 1o sostenido por laSalalll, en

oportunidad de abordar el tema: “ ...aln tratandose de un contrato a prueba’ (cfr. art. 92
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bis L.C.T.), rige la proteccion consagrada por los articulos 177 y 178 de dicho
ordenamiento legal, siendo funcién del juzgador interpretar las normas de derecho

amonico, vale decir que en vez de contraponer unas con otras, debe integrarlas, de manera

tal que contribuyan al logro de los objetivos que tuvo en miras el legislador al dictarlasy de
modo que contribuyan a la concrecién del bien comin. A la luz de tal premisa debe
interpretarse la normativa que consagra €l periodo de prueba y aquellas otras que
descalifican las cesantias que reconocen, como real motivo € embarazo de la trabagjadora
(en d caso, ats. 177y 178 L.C.T.), con lo cua las normas que contemplan e contrato a
prueba no pueden entenderse como consagratorias a favor del empresario, ni como

favorecedoras de practicas discriminatorias, socialmente disvaliosas
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Capitulo 1V

Andlisisdefallos jurisprudenciales sobre & despido de la trabajadora

embar azada durante € periodo de prueba.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Acuerdo de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabgo, Saa VIII, “Petrillo, Paola Natalia d. Nas Argentina S.A. s/ despido.” 3. Acuerdo
de laCamara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI, “PérezCortez, Esela. M. del
V. ¢/ Golman Christian Ezequiel s/ despido”. 4. Acuerdo de la Camara Naciona de
Apelaciones del Trabgjo, Sala VIII, “Jiménez, Julieta M. c. Marcelo H. Pena SA. s/
despido” 5. Acuerdo de la Camara Nacional de Apdaciones de Trabagjo, sda VI,
“Mendoza, Julia Edith c. Adecco Argentina SA. y Otro s/ despido.” 6. Acuerdo de la
Camara Nacional de Apelaciones del Trabgo, Sala VI, “J, M. A. c/. Diffupar SA.
s/Despido.” 7. Acuerdo de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo de Resistencia,
sala Il, “Melgargo, Erica Yanina c. Esso Petrolera Argentina S.R.L. y/o quien resulte
responsable s/despido.” 8. Acuerdo de la Camara Naciona de Apelaciones del Trabgjo, sala
VII, “Vega, Natalia Maria del Huerto c. Tevanet S.A. § Despido.” 9. Acuerdo de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VIII, “Myler, Vaeria Romina ¢ Organizacion
LogicaS.R.L. gdespido” 10. Conclusiones.
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1. Introduccion.

En el presente capitulo analizaremos las diferentes posturas postuladas por la
jurisprudencia, emanada tanto de las Camaras de Apelaciones en lo Laboral (nacionales y
provinciales), como los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
cuyos textos completos -a los fines de su cotgo-, se encuentran consignados en €l Anexo |
de esta tesina. El objetivo especifico que nos proponemos en este capitulo es examinar e
individualizar cud es la postura aplicada con mas frecuencia en nuestro paisy las razones

gue la sustentan

2. Acuerdo de la Camara Nacional de Apelacionesdd Trabajo, Sala VII|I.

Fecha: 23/09/2008
Partes: “Petrillo, Paola Nataliac. Nas ArgentinaS.A. s/ Despido.”

Publicado en: LaLey Online

Hechos:

La actora interpuso recurso de apelacion contra la sentencia del juez de primera
instancia que concluyd que no habia logrado acreditar que habia ingresado a trabgjar parala
demandada en |a fecha que denuncié y que la notificacion de estado de embarazo haya sido

efectuada. La Camara confirmo la sentencia apelada.
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Andlisis:

Segun la postura mayoritaria de este Tribunal, durante € periodo de prueba
cualquiera de las partes esta legitimada para denunciar la relacién de trabgo sin
responsabilidad indemnizatoria. Entendiendo que, a su término, se consolida
retroactivamente la vigencia de la relacion de trabajo y el trabgjador comienza a gozar de la
llamada "estabilidad relativa impropia’. Pero antes de €llo, rige plenamente la libertad de
despido y €l embarazo de la actora no posee virtualidad para alterar el status juridico que

resulta del periodo de prueba.

Por su parte, e Dr. Catardo, votando en disidencia, determiné que resultaba
procedente la indemnizacion especia del art. 178 de la Ley de Contrato de Trabagjo, pues,
cuando €l art. 92 bis inc. 4 dispone que se puede extinguir la relacion sin expresion de
causay sin derecho aindemnizacion alguna se refiere a aguellas reparaciones que tienen en
cuenta el derecho a la estabilidad y no a las que a la vez resarcen el dafio que la cesantia

injustificada produce al trabajador.

3. Acuerdo dela Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala VII.

Fecha: 25 dejulio de 2008
Partes. “Pérez Cortez, Estela. M. del V. ¢/ Golman Christian Ezequiel &/ despido.”
Publicado en: LaLey Online.
Hechos:
La actora inicia demanda contra su empleador en procura del cobro de rubros por

registracion irregular e indemnizaciones correspondientes a despido incausado, multas e
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incrementos previstos en e ordenamiento laboral, invocando que el despido fue por causa
de su embarazo, ya que una vez notificado € mismo y entregado € certificado médico con

fecha presunta de parto, el empleador procedio a su inmediato despido, aduciendo que ella

se encontraba en el periodo de prueba.

El demandado niega todos y cada uno de los hechos expuestos en la demanda, y aclara
gue la actora no le entregé certificado médico alguno ni le comunico su estado de gravidez.
Sefiala que e despido de la actora fue en los términos del art. 92 bis de la Ley de Contrato

de Trabgo.
Analisis:
En la sentencia de primera instancia, la "a quo", rechaza lo peticionado, por

considerar que la accionante no logré acreditar los extremos fécticos sobre los que funda su

reclamo.

La actora interpone recurso de apelacion.

La Dra. Estela Milagros Ferreirés, en su voto, considerd que el periodo de prueba es
un instituto que, s bien genera una carencia en €l contrato de trabajo por tiempo
indeterminado, debe ser observado como posible factor fortalecedor de la continuidad del

vinculo; no obstante, su aplicacion e interpretacion debe ser restrictivay estricta.

Asimismo, postulaque el periodo de prueba es un instituto Util, pero debe interpretarse

y aplicarse con e cuidado que requiere tener en cuenta que la carencia de tan preciado bien,
como es la estabilidad en el empleo, solo puede ser tolerada a los fines de lograr una mejor
y mayor perdurabilidad del contrato de trabajo y que no puede aceptarse la sospecha de su

utilizacion con otros fines. Entiende, consecuentemente, que durante el periodo de prueba,
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la mujer trabgjadora, conserva la garantia de estabilidad por maternidad consagrada en la

Ley de Contrato de Trabgjo.

En este caso concreto, considera que la contemporaneidad entre la comunicacion del
estado de gravidez y la ruptura dispuesta por €l empleador, brinda un indicio, y es e mismo
empleador quien debe producir la prueba para demostrar que € despido obedeci6 a la falta

de aptitudes del trabajo u otra causa, y no como consecuencia de un acto discriminatorio (el

embarazo).

Remarca que si se produce el despido sin causa de la trabajadora embarazada dentro
del periodo de prueba, pero con posterioridad a la comunicacién del estado de gravidez al
empleador, no es necesario que la empleada acredite que se tratdé de una dscriminacion
originada en su maternidad, ya que tiene una estabilidad temporamente limitada cuya
vulneracion supone, per se, la configuracién de un acto discriminatorio que no necesita ser
especialmente demostrado porque fue presumido por e legislador, a ingtituir la referida

garantia de estabilidad.

La a quo, en base a tales consideraciones, propuso revocar € fallo de primera
instancia y otorgar a la actora la indemnizacién agravada prevista por € art. 182 de laLey

de Contrato de Trabajo para este supuesto.

El Dr. Néstor Rodriguez Brunengo adhiri6 a voto de la Dra. Estela Milagros

Ferreirds, por compartir sus fundamentos.

4. Acuerdo de la Camara Nacional de Apdaciones de Trabajo,

Sala V1.
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Fecha: 29 de junio de 2006

Partes: “Jiménez, JulietaM. c. Marcelo H. Pena S.A. ¢/ despido.”

Publicado en: LaLey Online.

Hechos:

El juez de grado hizo lugar a k| accion laboral deducida por quien fue despedida
durante el periodo de prueba, tras comunicar a su empleador su estado de gravidez. El
decisorio fue recurrido por ambas partes. La alzada revoco € falo impugnado y rechazo la

accion impetrada.

Andlisis:

El primer voto de Camara consideré que el embarazo preexistente o sobreviniente al
periodo de prueba no posee virtualidad para alcanzar e status juridico que resulta de ese
periodo, pues no existe norma que prevea ta efecto, ni la excepcion puede ser inferida de
reglas o principios relacionados con |a proscripcion de conductas discriminatorias, porque a
los fines legales, la trabagjadora integra la clase de trabajadores sujetos a periodo de prueba
gue constituye un universo cerrado, que no admite circunstancias particulares excluyentes

de laregla general aplicada atodos €ellos.

Determina, que existiendo contemporaneidad entre la comunicacion de la trabajadora
sobre su estado de gravidez y e inmediato despido dispuesto por el empleador, cabe inferir
gue la ruptura tuvo directa vinculaciéon con la comunicacién del embarazo, circunstancia
congdtitutiva de un acto discriminatorio que genera responsabilidad indemnizatoria alin

cuando la trabajadora estuviere en periodo de prueba.
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Por su parte, e Dr. Catardo votando en disidencia, determind que e periodo de
prueba es la fase inicial del contrato por tiempo indeterminado y que se le reconoce

empleador la facultad de extinguir dicho vinculo sin que ta decision derive en

responsabilidad indemnizatoria.

Pero, al comunicar el embarazo adquirio la trabgjadora "ex postfacto” una garantia
especial, en funcion de su estado. Y a haber contemporaneidad entre la comunicacién de la
trabajadora sobre su estado de gravidez al empleador y e inmediato despido dispuesto,
puede inferirse que la ruptura dispuesta tuvo directa vinculacioén con la comunicacion del

embarazo, |o que conllevaaver en ello, un acto discriminatorio.

La mujer gestante goza del principio general de no discriminaciéon que garantiza el
art. 16 de la Constitucion Nacional, y 17 y 81 de la Ley de Contrato de Trabgjo; y que la
Ley 23.592 sanciona todo acto discriminatorio, por 1o que una interpretacién arménica de
las normas en juego permiten concluir que a la luz del contrato durante el periodo de
prueba, no se deriva de él una suerte de "bill" de indemnidad afavor del empresario, ya que
el bien juridico protegido, es promover nuevas contrataciones, facilitar la seleccion de
personal, etc.; y laproteccion de la maternidad, protege ala saud de la mujer y de su hijo,

en definitiva, una politica de promocion de lainstitucion familiar.

Por ello, e voca considerd que cuando €l art. 92 his, ap. 4° dispone que se puede
extinguir larelacion sin expresion de causay sin derecho a indemnizacion alguna, refiere a
aguellas reparaciones gue tienen en cuenta el derecho a la estabilidad y no a aquellas otras
que, a la vez que resarcen € dafio que la cesantia injustificada produce a trabajador,

persiguen desalentar préacticas discriminatorias. Siendo en este caso, la maternidad €
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motivo determinante del despido dispuesto, se configuré un acto de discriminacion,

debiendo confirmarse lo decidido en origen al respecto.

Por su parte, el doctor Morando, expreso que durante el periodo de prueba cualquiera
de las partes esta legitimada para denunciar la relacion de trabajo sin responsabilidad

indemnizatoria.

Al consolidarse retroactivamente la vigencia de la relacion de trabajo, comienza €l
trabgjador a gozar de la llamada "estabilidad relativa impropia’, situacion que lo hace
acreedor a la indemnizacion por despido s no ha existido una justa causa. Antes, rige
plenamente la libertad de despido, sin responsabilidad indemnizatoria. El embarazo,
preexistente o sobreviniente, de la trabagjadora no posee virtualidad para alcanzar €l status

juridico que resulta del periodo de prueba. No existe norma que preveatal efecto.

La trabajadora integra la clase de trabajadores sujetos a periodo de prueba que
constituye un universo cerrado, que no admite circunstancias particulares excluyentes de la

regla general aplicada a todos €llos.

Propone, se dgje sin efecto la sentencia apelada y se rechace la demanda.

El doctor Lescano, adhirié a voto del Dr. Morando, por compartir sus fundamentos.
Resolviéndose, como consecuencia del resultado de las votaciones, dgar sin efecto la

sentencia apelada y rechazar la demanda.

5. Acuerdo dela Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VIII.




66

Fecha: 28/03/2008

Partes: “Mendoza, Julia Edith c. Adecco Argentina S.A. y Otros/ Despido.”

Publicado en: IMP2008-11 (Junio), 990 - DT2008 (junio), 682 - LA LEY 29/07/2008,

29/07/2008, 7

Hechos:

Contra el decisorio que condend a las demandadas a pago de la indemnizacion de
losarticulos 178 y 182 Ley de Contrato de Trabajo, respecto de la trabajadora embarazada,
quien fue despedida durante el periodo de prueba de conformidad con lo previsto por €
articulo 92 bis L.C.T., ambas partes apelaron €l decisorio. La Alzada concluy6é en la
improcedencia de la indemnizacién en los términos del art. 178 y 182 de la Ley de Contrato
de Trabgjo y confirmd la condena solidaria de las accionadas de hacer entrega de los

certificados del art. 80 de laLey de Contrato de Trabajo.

Analiss:

No arresponde, segun nuestro criterio, revocar e decisorio que admitio la
indemnizacién de los arts. 178 y 182 de la LCT reclamada por una trabajadora embarazada
despedida en periodo de prueba, de conformidad a lo previsto por e art. 92 bis del mismo
texto normativo, pese aque, durante aguel periodo cualquiera de las partes esta legitimada
para denunciar la relacién de trabajo sin responsabilidad indemnizatoria, aunque, segun lo
expresad Dr. Juan Carlos E. Morando “...la trabajadora integra la clase de trabajadores
sujetos a periodo de prueba que constituye un universo cerrado, que no admite

circunstancias particulares de edad, sexo, nacionalidad, religion, opiniones poaliticas,
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actuacion gremial, estado de salud, entre otros, excluyentes de la regla general aplicada a

todos €llos.”

6. Acuerdo dela Camara Nacional de Apdacionesdd Trabajo, Sala VI.

Fecha: 24/10/2008
Partes: “J., M. A. d. Diffupar S.A. s/Despido.”
Publicado ert DT 2009 (junio) 649.

Cita Online: AR/JUR/11726/2008
Hechos:

Apel6 la demandada la sentencia de grado por la que se hizo lugar a la pretensién de
la trabajadora embarazada que fue despedida durante el periodo de prueba, declarando nulo
el despido fundado en € art. 92 bisde 1a LCT y la procedencia del recargo indemnizatorio
previsto en la ley 25.561 de Emergencia Publica y Reforma del Régimen Cambiario. La
Céamara confirmé la nulidad dispuesta y revocd lo decidido en relacién al recargo

indemnizatorio aplicado en grado.
Andlisis.

Resulta injustificado el despido dispuesto por la empleadora con fundamento en el
articulo 92 bis de Ley de Contrato de Trabgo, omitiendo brindar las razones que
conllevaron a dicha decision, en tanto se acreditd que la patrona tenia conocimiento de la

situacion de embarazo de la actora, con anterioridad a la notificacion del despido, por lo



68
gue éste resulta alcanzado por la presuncion del art. 178 de la ley citada, la cua no ha sido

desvirtuada por prueba en contrario.

Es improcedente la aplicacion de la multa dispuesta en la ley 25.561 de Emergencia
Publica y Reforma del régimen Cambiario, sobre la indemnizacion establecida en el art.
178 de la Ley de Contrato de Trabgo, cuando la trabajadora fue despedida durante el
periodo de prueba regulado por e art. 92 bis del mismo cuerpo normativo, pues a no
proceder € rubro indemnizacion por antigiiedad fundado en e art. 245 de la misma ley, no

existe rubro sobre el cual aplicar el recargo establecido por laley 25.561.

Al haber quedado demostrada la existencia y autenticidad del certificado médico,
como asimismo que la accionada tenia conocimiento del estado de gravidez de la actora, y
a encontrarse en juego una garantia de rango congtitucional, como lo es la tutela de la
mujer embarazada segun lo dispuesto por € art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, y 1o
gue surge de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. V1I),
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socides y Culturales (art. 10), y
fundamentalmente de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer, ademas de lo dispuesto en € art. 75, inc. 23 de la
Constituciéon Nacional; frente a un derecho de tal rango y nivel de garantia, la demandada
se ha limitado en este caso a esgrimir que la actora se encontraba en periodo de pruebay
gue habria sido despedida en €l curso del mismo, sin dar razon objetiva alguna que avale ta
decision. Por lo que la ruptura del contrato de trabgjo, resulta alcanzada por la presuncion
del art. 178 Ley de Contrato de Trabgo, sin que la misma haya sido desvirtuada por prueba

en contrario.
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7. Acuerdo de la Camara de Apelaciones del Trabajo de Resistencia, sala

Fecha: 18/02/2013

Partes: “Melgargio, Erica Yanina ¢/ Esso Petrolera Argentina S.R.L. y/o quien resulte

responsable s/despido.”
Publicado en: LaLey Online;

CitaOnline: AR/JUR/1231/2013
Hechos:

La trabgjadora en estado de gravidez, despedida durante la vigencia del periodo de
prueba, interpuso reclamo indemnizatorio por despido discriminatorio. El a quo acogi6
parcidmente la demanda. Apel6 la laborante, disconforme por la vaoracion de la prueba
confesional realizada por € sentenciante, como asi también por entenderse acreedora a la

indemnizacion especia del art. 182 de laLey 20.744. La Alzada confirma el fallo recurrido.
Analiss:

No compartimos la opinion del Dr. Osvaldo Verdn, quien propuso que debia
rechazarse la reparacion contenida en € art. 182 de la Ley de Contrato de Trabgo
reclamada por la trabajadora despedida en forma contemporanea a la comunicacion de su
embarazo, dado gue se reconoce a ambos contratantes, el derecho de rescindir "ad libitum"
el contrato de trabajo, durante el periodo de pruebay que en ese marco solo se puede
apreciar con estrictez la prueba que intenta brindar uno de ellos acerca de la intencion de

decidir laruptura contractual por causadel embarazo.
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Coincidimoscon la Dra Marta A. De la Vega, a expresar que el Art. 178 de laLey
de Contrato de Trabajo contiene una presuncion iuris tantum respecto a que e despido

obedece a h causa de embarazo s se produjere dentro del plazo de siete y medio meses

anteriores o posteriores a lafecha del parto, pero sujeto a condicion que el embarazo esté en

conocimiento del empleador.

Acordamos con €l voto en disidencia de la Dra. Rodriguez de Dib, a declarar, que €
periodo de prueba representa e ciclo inicia de la vinculacion laborativa por tiempo
indeterminado, empero de ninguna manera puede prevalecer lafinalidad del mismo sobre €
objetivo de los arts. 177 y 178 de la Ley de Contrato de Trabagjo que entronca con normas
convencionales y constitucionales su finalidad de proteger a la mujer gestante y a nifio o

nifia por nacer, bienes juridicos superiores que merecen especia consideracion y respeto.

8. Acuerdo de la Camara Nacional de Apeaciones ddl Trabajo, sala

Fecha: 28/02/2011
Partes: “Vega, Natalia Maria del Huerto ¢/ Tevanet SA. § Despido.”
Publicado en: LaLey Online.

Hechos:

Una trabagjadora que fue despedida inici6 demanda contra su empleador, a fin de
obtener indemnizacion especial, por cuanto alego que € despido fue discriminatorio por

causa de embarazo. Al ser coetaneos la notificacion del estado de gravidez y € telegrama

de despido.
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La sentencia fue apeladay la Camara la confirmo.
Analisis:

Para la Dra. Ferreiros, b indemnizacion por despido discriminatorio prevista en el
articulo 182 de la Ley de Contrato de Trabajo es improcedente, ya que s bien no se debe
caer en un exceso de rigorismo formal a exigir una comunicacion fehaciente del embarazo,
|as probanzas arrimadas a la causa por la parte actora, no permiten siquiera indiciariamente
concluir que el empleador fue notificado de éste o que haya tenido conocimiento por
resultar notorio. En efecto a no lograr acreditar la parte actora que €l empleador conocia el
estado de embarazo de la trabgadora @ momento en que fue despedida, ma puede
deducirse que ha existido un dafio moral o un despido discriminatorio relacionado a este

punto.

El doctor Rodriguez Brunengo por compartir sus fundamentos, adhirié al voto de la

Dra. Estela Ferreiroés.

9. Acuerdo de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VIII.

Fecha: 30/05/2012

Partes. Myler, Vaeria Romina c. Organizacion Logica S.R.L. s/despido

Publicado en: La Ley Online.

Hechos:
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La empleadora, estando vigente el periodo de prueba, dispuso la rescision de la
relacion laboral habida con una trabgjadora luego que ésta le comunicara su estado de

gravidez, lo que motivo € inicio de reclamo indemnizatorio por parte de lamisma. El “a

guo’ rechaza la demanda. Apela la actora, fundando su disenso en que la decision

rupturista tuvo caracteristica discriminatoria. La Alzada modifica el fallo recurrido.--

Analisis:

El periodo de prueba, que busca promover cierto tipo de contrataciones, facilidad en
la seleccion de persona y brindar al empleador la opcion de vaorar la idoneidad del
trabajador, pero no puede constituirse en un "bill de indemnidad" a favor del principa para
canalizar précticas discriminatorias o disvaliosas, Siho que debe garantizar la proteccion de

la maternidad, la salud de la mujer y la de su hijo, a través de una politica de promocién de

lainstitucion familiar.

Es dable mencionar que la jurisprudencia de esta Camara, recogiendo distintos
sectores de la doctrina, se ha expedido respecto de la vigencia de la proteccion de
maternidad en € periodo de prueba, de distintas maneras, maxime reconociendo que la
vinculacion laboral durante €l periodo de prueba es caracteristicamente precariay exige del
magistrado judicial una apreciacion estricta de la prueba que intenta brindar € litigante

sobre la intencionalidad de la otra parte a disponer el cese por discriminacion

La demandada decidié poner fin a la relacion laboral, con posterioridad a la
notificacion realizada por la trabgjadora de su estado de gestacion. Conducta que, segun el
Dr. Catardo ‘evidencia mala fe por parte de la accionada. Y es que la mujer gestante goza

del principio general de no discriminacién de raigambre constitucional, que se reforzé con
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la incorporacion de Tratados y Pactos Internacionales a traves de la reforma
congtitucional del afio 1994, con presencia en nuestro derecho de fondo (articulos 17 y 81

de la Ley de Contrato de Trabajo), y los Convenios 3y 103 de la OIT. La interpretacion

arménica de todo este plexo normativo, me lleva a concluir, y en coincidencia con lo
sentado por jurisprudencia de esta Camara, que el periodo de prueba, que busca promover
cierto tipo de contrataciones, facilidad en la seleccion de personal, brindar al empleador
la opcién de valorar la idoneidad del dador de trabajo, etc, no puede constituirse en un
"bill de indemnidad" a favor del empleador para canalizar practicas discriminatorias o
disvaliosas. Por €l contrario, debe garantizarse la proteccion de la maternidad, la salud de

la mujer y la de su hijo, a través de una politica de promocion de la institucion familiar.”

10. Conclusiones:

Luego del estudio y andlisis de los acuerdos de distintas Camaras, podemos deducir
gue algunos juzgadores sostienen que no corresponde la aplicacion de la presuncion del
articulo 178, cuando el embarazo sobreviniente de la trabgjadora en este periodo, le es
notificado al empleador, ya que no posee virtualidad suficiente para alterar el status juridico
gue resulta del periodo de prueba. No existe norma que prevea tal efecto; ni la excepcion
puede ser inferida de reglas o principios relacionados con la proscripcién de conductas
discriminatorias, porque a los fines legales, la trabajadora integra la clase de empleados
dependientes sujetos a periodo de prueba, €l cual constituye un universo cerrado, que no
admite circunstancias particulares de edad, sexo, nacionalidad, religion, opiniones politicas,

actuacion gremial, estado de salud etc., excluyentes de la regla genera aplicada a todos
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elos. Dandole, de esta manera, prevalencia a la facultad que otorga € articulo 92 bis de la
Ley de Contrato de Trabajo al empleador, de denunciar € contrato de trabgjo, sin expresion

de causay sin indemnizacion.

Otro sector de la jurisprudencia -con € que acordamos-, sostiene que no puede
prevalecer lafinalidad del articulo 92 bis por sobre el objetivo de los articulos 177 y 178
del mismo cuerpo normativo, por cuanto entronca con normas constitucionales y
convencionales cuya finalidad es proteger a la mujer gestante, d nifio por nacer, ala
familia y la estabilidad en e empleo;, bienes juridicos superiores, que merecen

especial mente consideracion, proteccion y respeto.
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1. Introduccion:

En este Ultimo capitulo, luego del estudio, investigacion y andlisis del presente
instituto del derecho del trabgo, falos jurisprudenciales y diferentes pensamientos
doctrinarios, desarrollaremos las conclusiones a las que hemos arribado, expondremos
nuestra opinion personal al respecto y brindaremos una propuesta de reforma de la Ley de
Contrato de Trabajo sobre el Despido de la Mujer Embarazada en el periodo de pruebay la

estabilidad como derecho adquirido.

2. Conclusiones Finales:

Advertimos, que gran parte de la doctrina y jurisprudencia, decide aplicar
rigurosamente el articulo 92 bis de la Ley de Contrato de Trabajo, frente a la situacion de
una trabagjadora que anoticia su estado de gravidez sobreviniente a dador de trabgo,
durante € periodo de prueba. Es decir, que frente a esta situacion, € juzgador —
mayoritariamente- prioriza la mencionada norma, no se apartade la letra estricta de la ley,
dandole prevalencia ala posibilidad que este articulo |e otorga al empleador de denunciar €
contrato de trabajo, sin expresiéon de causa y sin obligacién de indemnizacion por motivos

de laextincion.

Sin embargo, cabe sefialar que esta corriente juridica se aparta del sentido comun el
sentido de la solidaridad hacia € préjimo. Olvida también los principios que rigen €l
Derecho del Trabajo, como por ejemplo el principio protectorio que brega por la proteccion
de la dignidad del trabgjador en su condicién de persona humana, € principio de

continuidad de la relacion kboral, a través del cual ante la duda sobre |a continuacién o no
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del contrato de trabajo, -0 respecto de su duracién-, debe resolverse afavor de la existencia
de un contrato por tiempo indeterminado; tendiendo a mantenimiento de la fuente de

trabajo, para darle a la trabajadora, -en este caso-, cierta seguridad y tranquilidad sobre su

estabilidad, tanto a nivel econdmico, como psicolégico. También puede verse con
frecuencia, la discriminacion que se gerce a la hora de despedir a la mujer por causa de su
embarazo, procediendo con simulacion o en forma fraudulenta, aduciendo que la misma se
encontraba en el periodo de prueba, cuando lareaidad de los hechos (principio de primacia
de larealidad) demuestran otra cosa, y puede acreditarse que la decision de la denuncia del

contrato, fue inmediatamente luego del anoticiamiento del estado de gravidez.

Por su parte, € principio de equidad, -conceptuaizado en € articulo 11 de la Ley de
Contrato de Trabajo-, resulta de trascendental importancia, ya que evita el desamparo que
podria generarse por la aplicacion estricta y rigurosa de una norma, cuando produzca una
situacion disvaliosa. Al interpretar la norma utilizando el principio de equidad, se humaniza
su aplicacion corrigiéndose los resultados injustos. Este principio posibilita que € juez,
ante una situacion disvaliosa en un caso concreto -que bien podria ser € planteado en esta
tess- , pueda apartarse del espiritu la letra de la ley, humanizando su aplicacion con € fin

de arribar a una sentencia justa.

En relacion a la situacion de falta de legislacion corroborada, debemos recordar que
el articulo 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional expresa que corresponde a Congreso:
“Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en
situacion de desamparo, desde € embarazo hasta la finalizacién del periodo de ensefianza

elemental, y dela madre durante el embarazo y el tiempo de la lactancia”.

Asimismo, d Tratado Internacional con jerarquia Constitucional, Convencion sobre

la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, coloca como
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obligacion de los Estados parte, -en todos sus poderes, y € judicia es uno de ellos, tomar
las medidas necesarias para proteger a la mujer trabajadora embarazada. Asi lo dispone en

su articulo 11: “1. Los Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para

eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo con € fin de asegurar,

en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, en particular:

c) e derecho a elegir libremente profesion y empleo, € derecho al ascenso, a la
estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio, y €
derecho al acceso a la formacion profesional y al readiestramiento, incluido el

aprendizaje, la formacion profesional superior y el adiestramiento periédico;.

2. A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones de matrimonio y
maternidad asegurar la efectividad de su derecho a trabajar los Estados partes tomaran

medidas adecuadas para:

a) prohibir bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de

maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del estado civil...”

A lo expuesto, debemos agregar que €l objetivo principal de los articulos 177 'y 178
de la Ley de Contrato de Trabajo, que se enlaza con las normas convencionales y
constitucionales, es proteger ala mujer gestante y al nifio o nifia por nacer; bienes juridicos

superiores que merecen especial consideracion protecciony respeto.

Por tanto, los derechos de las trabajadoras vinculados con toda la estructura tuitiva
para la embarazada, que poseen jerarquia convencional y constitucional, no admiten limites
de ninguna naturaleza, motivo por e cual no coincidimos en que es correcto aducir que €l
periodo de prueba impidala proteccion del articulo 177 o la aplicacion de la presuncion del

articulo 178 de la ley de Contrato de Trabgo, pues de ser asi se vulneraria la Constitucion
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Naciona, los Pactos, Convenciones y Tratados Internacionales con jerarquia

Constitucional.

Desde esa linea de pensamiento, arribamos a la conclusén de que, teniendo en
cuenta el estado de gestacion de la mujer trabajadora, a partir de la notificacion fehaciente a
su empleador del embarazo, se consolida una garantia especia de estabilidad segun € art.
177 dela LCT, y en virtud del cua se garantiza a toda mujer durante el periodo de siete
meses y medio anteriores y posteriores a parto € derecho a la estabilidad en € empleo.
Consideramos que tal garantia no resulta afectada por € articulo 92 bis en tanto, reiteramos,

e beneficio es atoda mujer trabgjadora. Y esa estabilidad es un derecho adquirido.

Y si bien bajo la normativa del articulo 92 bis las partes pueden extinguir la relacion
sin expresion de causa, esto no deberia proyectarse a la vinculacion laborativa de la
trabgjadora gestante, toda vez que los articulos 177 y 178 LCT la protege expresamente,
haciendo operativos los derechos y garantias que tanto la Constitucion Nacional, como los

consagrados instrumentos internacional es de derechos humanos declaran.

Segln nuestra linea de pensamiento, la norma finca en la necesaria proteccion de la
familia, ala cua también refiere el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional, teniendo en
cuenta € supremo interés del nifio por nacer y la eliminacién de toda forma de
discriminacion de la mujer. Siguese de tan noble finalidad, la incorporacion de la
presuncion legd, que € despido obedece a dicha causa (maternidad o embarazo), s se
produjera durante el periodo de sospecha, que es de siete meses y medio anteriores o

posteriores de la fecha de parto, salvo prueba en contrario por parte del empleador.

La esencia del Derecho Laboral se basa en la proteccion del trabajador, en equiparar

la desigualdad en que se encuentran los trabgjadores frente a los empleadores, que se
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verificano solo en la celebracion, gjecucion o extincion del contrato de trabagjo, sino que se
extiende también alas controversias que se dan en el marco de un proceso en €l cual, desde

la l6gica procesal tradicional, afrontael trabgjador, que es una desigualdad estructural para

acreditar extremos favorables a su pretension, en el cual muchas veces se exige acreditar o

probar la intencionalidad del empleador, (que éste la despidi6 por causa de su embarazo).

La relacion laboral, s algo muestra a estos efectos, es una especificidad que la
distingue de manera patente de otros vinculos juridicos, puesto que la prestacion de uno de
los celebrantes, -6l trabgjador-, esta constituida nada menos que por la actividad humana, la

cual resulta, “per se” , insgparable de la persona humanay, por lo tanto, de su dignidad.

Postulamos que debemos tener en cuenta -en €l caso que estudiamos en esta tesis-,
la extrema vulnerabilidad de la trabgjadora embarazada, ya que s miramos més ala de
nuestros propios hombros, claramente puede contemplarse la dificil situacién por la que
esta atravesando nuestro pais, hace tiempo ya, en la que es sumamente dificultoso encontrar
un trabgjo digno para cualquier persona, -ingruida 0 no-, y nos animamos a decir que es
imposible para una mujer que esta gestando. Es por ese motivo, que defendemosque s una
trabajadora se encuentra en el periodo de prueba y queda embarazada, luego de notificar su
estado de gravidez a su empleador, debe gozar de la tan ponderada garantia de estabilidad
laboral que le garantizan ademés de los Pactos y Convenios Internacionales, La Ley de

Contrato de Trabajo y nuestra Ley Suprema, la Constitucion Nacional.

Por las razones expuestas y €l andlisis doctrinario y jurisprudencial efectuado en €l
presente trabajo de investigacion, consideramos necesario legislar este supuesto que, muy a

menudo se suscita en el anbito del derecho laboral.
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Propuesta:

Conforme a la confirmacion de la hipétesis de trabajo y a las conclusiones arribadas,
postulamos que la norma debe disponer que: sempre que la trabgadora cumpla con la
notificacion fehaciente de su embarazo, por si y en resguardo de la salud de su hijo por
nacer, goza de una férrea estabilidad laboral. Razén por la cual, durante la estabilidad
garantizada (que se encuentra efectivizada una vez que fue notificada a empleador), el
distracto incausado y/o € despido discriminatorio de la mujer embarazada debe declararse
nulo. De ser despedida en este periodo de estabilidad -incluso durante el periodo de prueba-

la trabajadora embarazada puede:

a. Accionar judicialmente, por via sumarisima, la nulidad de “despido
discriminatorio”, reclamando su reintegro a puesto de trabgo, € que tendra resguardado

hasta finalizado el plazo de estabilidad referido.

b. Hacer uso de laopcion del art. 178 LCT (por remision a art. 182 LCT) y reclamar
la indemnizacién agravada, més los salarios caidos del periodo de estabilidad garantizado

(art. 177 LCT).

A modo de cierre, plenamente convencidos, bregamos por la efectivizacion del real
mandato legidativo propuesto precedentemente, consistente en que la mujer embarazada en
el periodo de prueba, durante su gestacion y los primeros dias de su maternidad goza de
estabilidad de su puesto de trabagjo y en caso de ser extinguido, cuenta con las herramientas

procesales para volver ala estabilidad garantizada y vulnerada por el empleador.
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Anexo |

Fallos: 1. “Petrillo, Paola Natalia c. Nas Argentina SA.” (CNAT, Sala VIII). 2. "Pé&ez.
Cortez Estela M. del V. ¢/ Golman Christian Ezequiel s/ despido” (CNAT, Sala VII). 3.
“Jiménez, Julieta M. c. Marcelo H. Pena S.A ¢/ despido” (CNAT, Sala VllIl). 4. “Mendoza,
Julia Edith c. Adecco Argentina S.A. y Otro ¢/ Despido.” (CNAT, Sala VIII). 5. “J.,, M. A.
c. Diffupar SA. § Despido.” (CNAT, Sala M). 6. “Melgarejo, Erica Yanina c. Esso
Petrolera Argentina S.R.L. y/o quien resulte responsable sdespido.” (CNAT Resistencia,
Salall). 7. “Vega, Natalia Maria del Huerto c. Tevanet S.A.g/ Despido.” (CNAT, Sala VII).
8. “Myler, Vaeria Romina ¢/ Organizacion Légica S.R.L. §/ Despido” (CNAT, Sda Vi)
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1. Camara Nacional de Apeaciones del Trabajo, sala VIl

Fallo: “Petrillo, Paola Natalia c. Nas Argentina S.A.”
23/09/2008

Tribunal: Camara Naciona de Apelaciones del Trabajo, salaVllI|
Fecha: 23/09/2008

Partes: Petrillo, Paola Natalia c. Nas Argentina S.A.

Publicado en: LaLey Online

HECHOS:

La actora interpuso recurso de apelacion contra la sentencia del uez de primera
instancia que concluyd gque no habia logrado acreditar que habia ingresado a trabgjar parala
demandada en la fecha que denuncié y que la natificacion de estado de embarazo haya sido
efectuada. La Camara confirmd la sentencia apelada.

TEXTO COMPLETO:

22 Instancia.- Buenos Aires, septiembre 23 de 2008.

El doctor Luis A. Catardo dijo:

|.- La sentencia de primera instancia que rechazo la demanda, viene apelada por la parte
actoray por la perito contadora, que estima reducida la regulacion de sus honorarios.

I1.- Se agraviala parte actora, por la desestimacion de sus reclamos, decision ala que arribo
el "a quo" luego de la ponderacién de las pruebas colectadas en la causa, por la que
concluy6 que la recurrente no habia logrado acreditar que haya ingresado a trabajar para la
demandada en la fecha que denuncia, y que la notificacion de estado de embarazo a la que
se hace referencia haya sido efectuada.

[11.- Sefialo que llega firme a esta Alzada que la trabajadora se encontraba al momento de la

rescision del vinculo laboral, en periodo de prueba, que no es un contrato en si mismo, sino
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la fase inicial de la facultad reconocida a empleador de extinguir dicho vinculo sin que ta
decision derive de la asuncion de responsabilidad indemnizatoria. Sin embargo, |o que aqui

interesa, es la comunicacion del estado de gravidez ya que a comunicar la trabajadora el

embarazo, adquiere "ex postfacto” una garantia especial, araiz de su estado.

Considero que es dable mencionar que la jurisprudencia de esta Camara, recogiendo
distintos sectores de la doctrina, se ha expedido respecto de la vigencia de la proteccion de
maternidad en € periodo de prueba, de distintas maneras, maxime reconociendo que la
vinculacion laboral durante €l periodo de prueba es caracteristicamente precariay exige del
magistrado judicial una apreciacion estricta de la prueba que intenta brindar € litigante
sobre la intencionalidad de la otra parte a disponer el cese por discriminacion. Entiendo
gue en autos es fundamental determinar la validez de la comunicacion del estado de
embarazo, y de acuerdo a andlisis de las probanzas del caso, sefido que la sefiora Petrillo
concurrié a la empresa a adjuntar € certificado médico con los datos sobre su probable
fecha de parto, y tal constancia no fue receptada. De €ello da cuenta la declaracion de la
testigo Tetto, la que estimo concordante y precisa, y que a fs. 160 declaré que "...la actora
Ilamo a la dicente un sdbado que estaba descompuestay si no la podia acompafar a trabajo
porque tenia que llevar € certificado médico ya que la actora estaba embarazada y cuando
llegaron entrd la actoray vio auna CINTIA, que cree que eralajefay...la actorale entregd
el certificado y CINTIA no se lo quiso aceptar, le dijo que volviera a su caso y que después
iba a tener novedades, luego de esto la actora y la dicente se retiraron...", dichos éstos que
no fueran impugnados por la accionada y en consecuencia tendré por fehaciente la
comunicacion que la accionante efectud. Con posterioridad a ello, la demandada rescindio
el contrato (CD 75212043 de fecha 8.10.05), conducta que a mi entender evidencia mala fe

por parte de la accionada. Y es que la mujer gestante goza del principio general de no
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discriminacion de raigambre constitucional, que se reforzO con la incorporacion de
Tratados y Pactos Internacionales a través de la reforma constitucional del afio 1994, con

presencia en nuestro derecho de fondo (articulos 17y 81 delaL.C.T.), y los Convenios 3y

103 de la OIT. La interpretacion armoénica de toda este plexo normativo, me lleva a
concluir, y en coincidencia con lo sentado por jurisprudencia de esta Camara, que €
periodo de prueba, que busca promover cierto tipo de contrataciones, facilidad en la
seleccion de personal, brindar al empleador la opcién de valorar la idoneidad del dador de
trabajo, etc, no puede constituirse en un "bill de indemnidad” a favor del empleador para
canalizar practicas discriminatorias 0 disvaliosas. (En este sentido Sala Ill en autos
"Guisado de Jacobs c. K.B. Servicios SA. s/ Despido” del 5.3.98, y sentencia definitiva
34217 del 29.06.07 del registro de esta Sala VIl en autos "Jimenez Julietac / Marcelo Pena
SA. s/ Despido" de mi voto) Por € contrario, debe garantizarse la proteccion de la
maternidad, la salud de la mujer y la de su hijo, a través de una politica de promocion de la
institucion familiar.

IV .- En consecuencia considero que cuando el articulo 92 bis ap. 4) dispone gque se puede
extinguir larelacion sin expresion de causay sin derecho a indemnizacion alguna se refiere
a aquellas reparaciones que tienen en cuenta el derecho a la estabilidad y no alas que a la
vez que resarcen e dafio que la cesantia injustificada producen a trabajador, persiguen
desalentar practicas discriminatorias. Siendo ello asi, correspondera se haga lugar a la
demanda, en forma parcial, solo en cuanto a la indemnizacion especial del articulo 178 de
laL.C.T. serefiere.

V.- La base sdlarial atener en cuenta serd de $ 659.- como remuneracion mensual (recibos

acompariados sobre fs. 3), y el monto de condena serade $ 7.908.-
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V.- Respecto de los reclamos de la recurrente por preaviso, aguinaldo proporciona e
integracion, sefido que tal omo lo expuse en @ considerando V), esas reparaciones no
prosperan durante el periodo de prueba porque se relacionan con el derecho ala estabilidad,
por |o que corresponde sean desestimadas.
VIl.- Se debera dgar sin efecto laimposicion de costas y regulacién de honorarios atento |o
normado en el articulo 279 del C.P.C.C.N.
VIII.- Por lo expuesto propongo en este voto se deje sin efecto la sentencia apelada y se
haga lugar parcidmente a la demanda; se fije e capital de condena en $ 7.908.-; se
impongan las costas del proceso en el 70% ala demandaday 30% a la actora; se regulen los
honorarios de la representacion de la parte actora, de la demandaday del perito contador en
$ 1.500.-; $ 1.300- y $ 700.-, por la totaidad de los trabagjos redizados en ambas
instancias.
Ladoctora Gabriela A. Vazquez dijo:
Me permito disentir con la opinion de mi distinguido colega e Dr. Catardo.
I.- Y digo ello porgue en oportunidad de expedirme en un fallo de aristas similares, en €l
cual adheri a voto preopinante que fuera el del Dr. Juan Carlos E. Morando. En tal ocasion,
se destacd que durante el periodo de prueba cualquiera de las partes esta legitimada para
denunciar la relacién de trabgjo sin responsabilidad indemnizatoria; a su término se
consolida retroactivamente la vigencia de la relacion de trabgjo, y e trabgjador comienza a
gozar de la llamada "estabilidad relativa impropia’, situacion que lo hace acreedor a la
indemnizacion por despido s no ha existido una justa causa. Antes rige plenamente la
libertad de despido, sin responsabilidad indemnizatoria. El embarazo - preexistente o

sobreviniente- de la trabagjadora no posee virtualidad para aterar € status juridico que

resulta del periodo de prueba. No existe norma que preveatal efecto; ni la excepcion puede
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ser inferida de reglas o principios relacionados con la proscripcion de conductas
discriminatorias, que se encuentran excluidas, en tal hipétesis, porque alos fines legales la

trabgjadora integra la clase de trabajadores sujetos a periodo de prueba que constituye un

universo cerrado, que no admite circunstancias particulares — edad, sexo, nacionalidad,
religién, opiniones politicas, actuacion gremial, estado de salud etc.- excluyentes de la regla
genera aplicada atodos ellos( sentencia definitiva 34874 del 28 de marzo de 2008 en autos
"Mendoza Julia Edith C/ Adecco Argentina S.AA. y otro s/ Despido ) .

I1.- La regulacion de honorarios del perito contador se exhibe razonable de acuerdo a la
extension y mérito de las tareas desarrolladas y pautas arancelarias vigentes.

[11.- Por lo expuesto propongo se confirme la sentencia apelada en todo lo que fue materia
de recurso y agravios, se impongan las costas de Alzada a la parte actora se regulen los
honorarios de los profesionales intervinientes en e 25% de lo que fueran regulados en la
Instancia anterior.

El doctor Juan Carlos E. Morando:

Que por compartir los fundamentos de la Dra. Vazquez adhiero a su voto.

Por ello, e TRIBUNAL RESUELVE:

1) Confirmar la sentencia apelada en todo lo que fue materia de recurso y agravios,

2) Imponer las costas de Alzada a la parte actora;

3) Regular los honorarios de los profesionaes intervinientes en e 25% de lo que fueran
regulados en la instancia anterior.- Luis A. Catardo.- Gabriela A. Véazquez.- Juan Carlos E.

Morando.
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2. Fallo: "Pérez. Cortez EstelaM. ddl V. ¢/ Golman Christian Ezequie &

despido”

SD 41099 CAUSA 3.700/07 - "P. C., E. M. del V. c/Golman Christian Ezequiel §/ despido”
- CNTRAB - SALA VII - 25/07/2008 En la ciudad de Buenos Aires, a los 25 dias dd mes
de julio de 2.008, para dictar sentencia en los autos. "P. C., E. M. DEL V. C/ GOLMAN

CHRISTIAN EZEQUIEL S DESPIDQ"; se procede a votar en e siguiente orden:
LA DOCTORA ESTELA MILAGROS FERREIROS DIJO:

l.- A fs. 7/10 e presenta la Sra. E. M. DEL V. P. C. e inicia demanda contra CHRISTIAN
EZEQUIEL GOLMAN en procura del cobro de unas sumasy rubros alas que se considera

acreedora con fundamento en las disposiciones de la Ley de Contrato de Trabajo.//-

Manifiesta que ingresd atrabgjar para el demandado -quien explota una agencia de vigjes y

turismo- € 1° de diciembre de 2006.-

Sefida que se desempefiaba como recepcionista'y cumplia un horario de lunes a viernes de

13 a 21 horasy los domingos de 7:30 a 21 horas.-

Sostiene que por su labor percibia una remuneracion mensual de $1200, la cua era abonada
en su mayor parte sin recibo de sueldo, siendo compulsada a firmar documentacion en

blanco.-

Afirma que el 15 de enero de 2007, en tiempo oportuno, comunicd a su empleador
(mediante telegrama N° 837262205, que obra en sobre de prueba)) que se encontraba
embarazada de 6 semanas, con fecha aproximada de parto e 15 de septiembre de dicho
ano, poniendo certificado médico a su disposicion (v. certificado de fecha 15/1/07 que obra

en sobre de prueba).-
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Aclara que a posteriori € demandado le nego tareas en forma injustificada, por 1o que

intimo a otorgarlas.-

Aduce que en respuesta, el accionado la despide con fecha 19 de enero de 2007, invocando
para ello que la actora se encontraba en periodo de prueba conf. Art. 92 Bis LCT. Ante tal
situacion comienza un intercambio telegréfico entre las partes, e cual es acompafiado a la

Causa.-

Viene a reclamar &s indemnizaciones correspondientes al despido incausado, multas e

incrementos previstos en e ordenamiento laboral.-

También solicita la entrega de los certificados de trabajo del art. 80 LCT y € pago de la
indemnizacion agravada del art. 182 de la citada norma legal, toda vez que sostiene que €l

despido se produjo como consecuenciadel estado de gravidez.-

A fs. 52/66 contesta la demanda CHRISTIAN EZEQUIEL GOLMAN quien niega todos y
cada uno de los hechos expuestos en la demanda, fundamentalmente aclara que la actora no
le entregd certificado médico alguno ni le comunico su estado de embarazo. Hace un relato
de lo ocurrido seguin su version y sefiala que el despido de la actora fue en los términos del

art. 92 bisdelaLCT y que se produjo en fecha 16 de enero de 2007 -

Impugna la liquidacién y solicita € rechazo de la accion.-

A fs. 223/226, obra la sentencia de primera instancia. En ellala "a quo", luego de analizar
los elementos de juicio obrantes en la causa, decide hacer lugar a la demanda solo en lo
concerniente a la entrega de los certificados de trabajo y a reclamo de determinados rubros,
(como ser: haberes del mes de enero de 2007 y e correspondiente SAC, vacaciones
proporcionales, preaviso), rechazando todo lo demas peticionado, por considerar que la

accionante no () logro acreditar los extremos facticos sobre los que funda su reclamo.-
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Los recursos atratar son: de la parte actora (fs. 227/228) quien también apela la totalidad de
los honorarios regulados a los profesionales por considerar exiguos |os propios y elevados

los de los demés, hay réplica de la accionada que obra a fs 239/241; y del perito contador

(fs.230) -este ultimo estima bajos los honorarios que le han sido regulados- .-

[1.- Trataré en primer lugar el recurso interpuesto por |la parte actora-

Respecto al fondo de la cuestidn varios son |os planteos de |a accionante:

A) Se agravia primeramente la actora por cuanto la "a quo" concluy6 que el despido se
produjo durante el periodo de prueba, mas omitié considerar que pese a €ello, esta parte
comunico su estado de gravidez y por ende debia haber valorado la presuncion prevista por

e at. 178 LCT.-

En relacion a este tema, € art. 92 bis estipula que: "El contrato de trabajo por tiempo
indeterminado, excepto e referido en el art. 96, se entendera celebrado a prueba durante los
primeros tres (3) meses de vigencia. Cualquiera de las partes podra extinguir la relacién
durante ese lapso sin expresion de causa, sin derecho a indemnizacion con motivo de la

extincion, pero con obligacién de preavisar seguiin lo establecido en los arts. 231y 232...".-

Ahora bien, como he tenido oportunidad de sefidlar en varias ocasiones a abordar un
trabajo sobre las modalidades del negocio juridico y €l contrato de trabajo, considero que:
"...El contrato de trabgjo por tiempo indeterminado, a excepcion del contrato de trabgjo
caracterizado en €l art. 96 de 1a LCT, se entiende celebrado a prueba durante los primeros
tres meses, pudiendo los convenios colectivos de trabgjo elevar dicho plazo hasta seis

meses, Y sigue con un supuesto especia para las pequeiias y medianas empresas.-
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La norma nos ubica en una modificacion sustancial de los que siempre hemos conocido
como €l contrato sin carencias, uno de cuyos principales efectos es el nacimiento en cabeza

del trabajador de la estabilidad que le confiere permanenciaen el empleo-

Fernandez Madrid explica, en reiteradas obras, la proteccion contra e despido arbitrario y
en su reciente tratado cita a miembro informante Bravo, cuando expresa que esta provision
tuvo dos objetivos precisos. asegurar a empleado los salarios necesarios para su
subsistencia y facilitarle la adquisicion de su jubilacion. Y precisd que la proteccion
"consiste en € amparo juridico que se asegura con €l fin de otorgar permanencia en €

empleo” y, en Ultimainstancia, para asegurar la estabilidad en el contrato laboral .-

Por e contrario, € art. 92 bis establece, para € contrato por tiempo indeterminado, un
periodo de prueba que, segiin entienden algunos autores, cumple la finalidad de permitir al
empleador apreciar las aptitudes y destrezas que ostenta el trabajador para cumplir el puesto
de trabgo vacante, y a dependiente la posibilidad de experimentar s € empleo obtenido

resulta de su conveniencia.-

Resulta obvio gque este periodo de prueba posee una duracién determinada que marcalaley,
con lo cual estamos en presencia de un plazo determinado y cierto porque sabemos cuando
va a ocurrir su vencimiento. Pero, ademas, es un plazo durante e cua queda suspendido €

derecho del trabagjador a la estabilidad.-

Se trata, entonces, de un plazo que no limita la eficacia del negocio juridico que se
encuentra firme, sino que se refiere a su gjecucion y regula el tiempo de la prestacion; no es
una modalidad del negocio todo, sino de uno de sus efectos, que es la estabilidad y que
gueda suspendida. Hay una limitacion en la eficacia del negocio juridico, es decir, del

contrato de trabgjo.-
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Y es interesante afiadir que, en € curso de ese plazo de suspension, queda encerrada una
condicion, es decir que hay una modalidad dentro de otra modalidad. Se trata de una

cordicion potestativa; es decir que el trabajador que no tiene el efecto de la estabilidad por

el plazo ademés puede ser despedido sin expresion de causay sin obligacién de preavisar.-

En suma, la permanencia precaria del dependiente en el puesto de trabagjo esté sujeta al
hecho condicionante futuro e incierto de que e empleador considere satisfactorio su

desempefio; en rigor de verdad, ni siquieralo obligalaley ainvocar su insatisfaccion.-

¢Qué clase de condicion potestativa es la referida? ¢Se trata de una condiciéon simplemente
potestativa? ¢O es meramente potestativa? En e primer caso, debe existir por 1o menos un
hecho que exteriorice un sacrificio para e obligado, y en € segundo se cageria todo €l
andamigje juridico porque estariamos frente a un capricho o a mero arbitrio del deudor (el

empleador).-

El articulo 542 del Cddigo Civil establece que "la obligacién contraida bajo una condicion
gue haga depender absolutamente la fuerza de ella de la voluntad del deudor, es de ningin
efecto; pero si la condicion hiciese depender la obligacion de un hecho que puede o no

puede gecutar la persona obligada, la obligacion es vaida'.-

¢Esto invalida la figura? Creo que no. Es mas, considero que € periodo de prueba es un
ingtituto que, s bien genera una carencia en € contrato de trabajo por tiempo
indeterminado, debe ser observado como posible factor fortalecedor de la continuidad del

vinculo; no obstante, su aplicacion e interpretacion debe ser restrictivay estricta.-

Me refiero a que debe tenerse presente que esta suspendiendo un efecto del contrato de
trabajo de raigambre constitucional y que, por tanto, si la conducta extintiva del empleador

estuviera acompanada de presunciones de la existencia de otra causal, como puede ser la
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discriminacion, e acoso moral, €l acoso sexua, etc., debe entenderse que & empleador

debe producir prueba que destruya dichas presunciones.-

La excepcionalidad de la situacion y la jerarquia del bien juridico tutelado
constitucionalmente, y suspendido temporalmente por una norma infraconstitucional,
acompanados por la debilidad del tipo de condicidn, obligan a entender que si se sospecha
gue no se esta frente a una decision que tiene fundamento en la falta de aptitudes del

trabajador, es el empleador quien debe asumir € "onus probandi" y desplegar el esfuerzo de

la carga probatoria que demuestre que no existio el acto discriminatorio, o €l acoso, etc.-

En suma, el periodo de prueba es un instituto Util, pero debe interpretarse y aplicarse con €l
cuidado que requiere tener en cuenta que la carencia de tan preciado bien, como es la
estabilidad en &l empleo, solo puede ser tolerada a los fines de lograr una mejor y mayor
perdurabilidad del contrato de trabgo y que no puede aceptarse la sospecha de su
utilizacion con otros fines (ver trabgjo completo; Estela Milagros Ferreirés, "Las
modalidades del negocio juridico y €l contrato de trabajo" Doctrina Judicial, N° 203, de
Julio de 2002, T. XVI, Errepar, pags. 567/569). En este sentido también he votado en la

causa "Gonzalez Daiana Soledad ¢/ GuclaS.R.L. & Despido”, S.D. 40.209 ddl 26/06/07).-

Ahora bien, cabe tener en cuenta que de acuerdo con lo expresado en € art. 178 de laLey
de Contrato de Trabajo, se presume, salvo prueba en contrario, que € despido de la mujer
trabajadora obedece a razones de maternidad o embarazo cuando fuese dispuesto dentro del
plazo de siete y medio meses anteriores o posteriores a la fecha del parto, "sempre y
cuando la mujer haya cumplido con su obligacion de notificar y acreditar en forma el hecho

del embarazo, asi como, en su caso, € del nacimiento..." .-
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Entonces, durante € periodo de prueba, la mujer trabgjadora, conserva la garantia de

estabilidad por maternidad consagradaen laL.C.T.?.

Entiendo que si en €l presente caso. La contemporaneidad entre la comunicacion del estado
de gravidez y la ruptura dispuesta por e empleador, brinda un indicio y, como sefialé en €l
trabgjo antes citado, es e misno empleador quien debe producir la prueba de que €

despido obedeci6 a la falta de aptitudes del trabajo u otra causa pero y no lo fue como

consecuencia de un acto discriminatorio (en el caso e embarazo).-

Comparto lo resuelto en un precedente de esta Sala en cuanto alli se sostuvo que s se
produce € despido sin causa de la trabajadora embarazada dentro del periodo de prueba,
pero con posterioridad a la comunicacion del empleador, no es necesario que la empleada
acredite que se tratd de una discriminacion originada en su maternidad, ya que tiene una
estabilidad temporalmente limitada cuya vulneracion supone, per se, la configuracion de un
acto discriminatorio que no necesita ser especialmente demostrado porque fue presumido
por € legidador, a ingtituir la referida garantia de estabilidad (ver, entre otros, "Buitrén,

PatriciaNoemi ¢/ Aqualine SA", sent. 35.350 del 11-07-01).-

En virtud de lo expresado precedentemente, se desprende gue una vez que la actora hubiera
acreditado que comunicd su embarazo a empleador, no existiria una mayor exigencia para
su parte y cabria presumir e caracter discriminatorio de la decision extintiva de la

patronal .-

Sentado €ello, corresponde verificar primeramente s e demandado conocia o no e estado

de gravidez de la actora-

En efecto, y luego del andlisis de la prueba instrumenta obrante en la causa, estimo que €

accionado tenia pleno conocimiento de esta situacion, no pudiendo eludir dicha
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responsabilidad sobre la base de sostener que para la fecha de recepcion del telegrama él se

encontraba de fuera del pais-
Me explicaré:

Conforme surge del telegrama obrante en el sobre de prueba reservado y cuya copia se
encuentra glosada a fs. 100, la actora comunicd su estado de gravidez y puso a disposicion
el pertinente certificado médico (el cua también obra en sobre de prueba reservado) € dia
15 de enero de 2007, siendo recepcionado € mismo -conforme surge de la contestacion de
oficio del Correo Argentino de fs. 101- el dia 16 de enero de 2007 a las 12:10 horas en €
domicilio de la calle Esmeralda 715 piso 10° dto. A de la C.A.B.A., domicilio éste que ha

sido denunciado por €l propio demandado a contestar la accién como su domicilio real .-

También surge de la causa que ese mismo dia 16 de enero de 2007, la apoderada del
demandado envia a la actora un telegrama por € cual se daba por concluido €l contrato de
trabgjo a partir del dia de la fecha y dentro del periodo de prueba conf. Art. 92 bis de la

LCT.-

Es importante aclarar que €l demandado pretendié justificar su desconocimiento del estado
de gravidez de la actora y del telegrama por ella enviado aduciendo que para la fecha
denunciada se encontraba en Punta del Este, regresando el 16/1/07 alas 21:15 horas y para

acreditar sus dichos acompafia pasajes de avion (v. fs. 43/44).-

Como puede verse, es claro que en e caso de autos hubo una contemporaneidad entre la
comunicacion de la trabgjadora de su estado de gravidez a dador de trabgjo y € inmediato
despido dispuesto; por lo que cabe inferir sin més que la ruptura dispuesta tuvo directa
vinculacion con la comunicacion del embarazo, lo que conlleva a ver en elo un acto

discriminatorio.-
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A mayor abundamiento, estimo que no existe en la causa prueba alguna aportada por €l
demandado que permita desvirtuar esta postura a la que he arribado, toda vez que € hecho

de encontrarse de vigje fuera del pais no es excusa para justificar € no haber recibido el

telegrama de la actora; cuando en realidad segun surge del informe del Correo Argentino,
dicha misiva fue recepcionada por una persona en e domicilio correctamente denunciado.
S bien es cierto que "la efectividad del medio elegido corre por cuenta de quien lo
utilizé...", no lo es menos que s en este caso no llegd a la esfera de conocimiento del
demandado (si es que no llegd), no puede imputarse dicha situacién a la actora, maxime si
se tiene en cuenta que de las constancias acompafiadas por d Correo Argentino a fs. 101
surge que "las copias de los envios que se acompafiaron, cotejadas con su archivo resultan

ser auténticas en todas sus partes'. -

En razén de todo o expuesto, tengo para mi que la actora comunico en forma fehaciente su

estado de gravidez.

Luego, s el demandado no produjo ninguna prueba de que en realidad el despido (decidido
ese mismo dia) obedecié a que la trabgjadora no cumplié con la expectativa tenida en
cuenta a contratarla, cabe concluir que la ruptura del vinculo fue notivada en el embarazo,
ya que € empleador hubiera podido cumplir la sefialada condicion y demostrar que €
monto de la ruptura se debia ala falta de aptitud de la actoray no a su embarazo. Se trataba

de una prueba sencilla, si el hecho eratal .-

Propongo entonces revocar €l fallo de primera instancia sobre este aspecto y otorgar a la
actora la indemnizacion agravada prevista por € art. 182 de la LCT para este supuesto;
indemnizacion ésta que, partiendo de una remuneracién mensual de $ 354(conforme surge

de los recibos de sueldo acompafiados por la parte actora en su sobre de prueba y por la

parte demandada a fs. 25) alcanza ala suma de $4.602 ($354 X 13).-
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b) También cuestiona que la jueza de grado haya eximido a la demandada del pago de las
sumas establecidas en € art. 2° de la Ley 25.323 con fundamento en que la misma puso a

disposicidn de esta parte la liquidacion final, hecho que no ha sido acreditado en autos.-

Sobre este punto considero que asiste razon a la apelante, toda vez que en €l caso de autos
se aprecian cumplidas las exigencias previstas en la norma citada: 1) €l demandado fue
oportunamente intimado a abonar las sumas correspondientes a indemnizaciones propias
del distracto (ver telegramas acompafiados en sobre de prueba) y 2) la trabgjadora se vio
obligada a litigar judicialmente para perseguir el cobro de las indemnizaciones referidas
debido a la conducta del accionado (en similar sentido, esta Sala en autos "Aguilar, José
Maria ¢/ Sistemas Temporarios SA. §/ Despido”, S.D. 36.116 DEL 25/4/02; "Florio, Mirta
Ester ¢/ Brewda Construcciones S.A. § Despido”, S.D. 37.090 del 29/10/03; y en "Braun,
Ana Maria del Carmen c/ Laboratorios Lacefa SA. ¢ Despido”, S.D. 37.535 del

17/05/04).-

Por otra parte, creo que esta norma tiende a reparar € dafio que se produce a trabajador
cuando no se cumple correctamente con lo debido, y a poner un marco diferencial entre €
empleador que cumple con las indemnizaciones previstas en la Ley y aguél que no las
cumple, ain sabiendo que debe pagar (ver de mi autoriaz "Nuevo régimen de las
indemnizaciones laborales establecidas por la Ley 25.323". Errepar - DEL N° 185.

Enero/01 - T.XV).-

Por todo o antedicho, propongo revocar o dispuesto en el fallo de grado sobre este punto y
otorgar ala actorala multa prevista por € art. 2° de laLey 25.323, cuya suma asciende ala

cantidad de $ 191,75.-
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C) Se agravia a su vez en cuanto e sentenciante desestimo el reclamo fundado en € art. 80
dela LCT, segun texto de la Ley 25.345 (art.45) presumiendo que € demandado ha puesto

adisposicion de esta parte €l certificado correspondiente, cuando en realidad el demandado

omitié siempre acompafiar el origina no permitiendo que se pudiera tramitar el fondo de

desempleo que otorga la ANSES.--

Sobre este tema, considero asiste razén a la apelante.-

En efecto, debo recordar que € art. 45 de laley 25.345 agregé como ultimo pérrafo al 80 de
laL.C.T. e siguiente texto: "...s €l empleador no hiciera entrega de la constancia o del
certificado previstos... dentro de los dos (2) dias habiles computados a partir del dia
siguiente a de la recepcion del requerimiento que a tal efecto le formulare el trabajador de
modo fehaciente, serd sancionado con una indemnizacion a favor de este udltimo...". A su
vez el Decreto Reglamentario 146/2001 en su art. 3° dispuso que "...el trabajador quedara
habilitado para remitir € requerimiento fehaciente al que hace alusion € articulo que se
reglamenta, cuando e empleador no hubiere hecho entrega de las constancias o del
certificado previstos.... dentro de los 30 (treinta) dias corridos de extinguido, por cualquier

causa €l contrato detrabgo".-

Ahora bien, s bien esta Sala que integro ha resuelto en algunos casos del pasado que
resulta insuficiente -por prematura la intimacién de entrega del certificado antes de
cumplidos los 30 dias que establece la reglamentacion, un nuevo y detenido examen de la
cuestion, me conduce a arribar a una solucion diferente, sobre la base de considerar que la
requisitoria que se impone a trabgador constituye un claro exceso reglamentario, en

relacion ala norma superior que reglamenta (art. 45 antes citado).-
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Me explico: cabe tener en cuenta que las decisiones del Poder Ejecutivo se manifiestan
juridicamente por medio de "decretos' y en € derecho argentino se conocen cuatro clases

principales de decretos del Poder Ejecutivo que son: 1) de gecucion o reglamentarios; 2)

autonomos, 3) delegados 'y 4) de necesidad y urgencia.-

De acuerdo a esta clasificacion que realiza el Dr. Néstor Pedro Sagues (ver "Elementos de
Derecho Constitucional" Tomo |, pag. 596 y sgtes) en e caso en andisis estamos
considerando un decreto que es reglamentario de una ley. Sefida e jurista que los decretos
de gecucion o reglamentarios son aquéllos que le dan nombre a Poder Ejecutivo, en tanto
Organo estatal encargado de instrumentar y efectivizar las leyes. La Constitucion Nacional
en su art. 99, inc. 2 entre las competencias del presidente puntualiza que "expide las
instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la gjecucion de las leyes de la Nacion,
cuidando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias’ (el destacado me
pertenece). Queda claro entonces que € decreto reglamentario estd4 jerérquicamente

subordinado alaley.-

Desde esta perspectiva un texto legal puede ser modificado por € decreto en cuanto a sus
modalidades de expresion, siempre que no afecte su sustancia. Seguiin sefida la Corte, la
sustancia de la ley atafie a su espiritu y a sus fines ("S.R.L. Narden Argentina' Fallos,

280:18 y "Gravano", Fallos, 283:98).-

Cabe tener en cuenta también -como sefidla el autor citado- que la colision entre el decreto
y laley se da en estas hipdtesis. @) invasion de areas legidativas: ocurre, para € criterio de
la Corte cuando el decreto, so pretexto de perfeccionar las normas existentes, legisla en
asuntos que son competencia del Congreso y b) desnaturalizaciéon de la ley: cuando el

decreto excede e ambito de la interpretacion posible u opinable de la ley, optando por una

solucion fuera de esta.-
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Y bien, a mi modo de ver con e decreto 146/2001 estamos en la segunda hipotesis
descripta, en tanto, como sefiaé al iniciar e presente considerando la requisitora que el

mismo impone a trabgjador excede claramente lo que establece la norma superior que

reglamenta (art. 45 antes citado).-

Aungue asi no lo creo, suponiendo idéntica jerarquia de leyes, de igual manera en el caso
de diferencia notoria como €l presente, hubiera tenido que optarse por la norma més

favorable (art. 14 bis CN).-

En razdn de lo que he dejado expresado entiendo que cabe declarar la inconstitucionalidad

del decreto 146/2001..-

No degjo de advertir que en e presente caso la actora no ha planteado la inconstitucionalidad
de dicha norma en la demanda. Sin embargo, no veo obstéculo, en las particulares
circunstancias sefialadas, en tratar e tema de todos modos, como ya he expresado en un
precedente en e que he votado integrando la Sala VI: "Herrero Carlos Alberto ¢/ ESSO
S.A.", sent. 58.335 del 6/06/05, del registro de la Sala VI; ver también de esta Sala VI
"Bretafia, Juan Antonio C/ Escuela Superior de Hoteleria S.A. S/ Despido”, sent. 38.760 del

13-09-05-

Sostengo esto porque la funcidn del juez que se enuncia con € adagio latino "iura novit
curid', es suplir € derecho que las partes no le invocan o que le invocan ma. Es
consecuencia de ello, que los hechos del proceso, deben ser invocados y probados por las
partes, pero en lo atinente a derecho aplicable €l juez debe fallar, conforme a lo que é
consideray razona como conducente a la decision del proceso. Lo dicho hallevado a Bidart
Campos a sostener que "el juez depende de las partes en lo que tiene que fallar, pero no en

como debe falar" .-



101
Es que & control de constitucionalidad no depende de las partes porque la supremacia de la

Constitucion es de orden publico.-

Por otra parte, no puede argliirse en contra de lo expuesto la posible violacion del derecho
de defensa 0 de una posible indefension, ya que la doctrina mayoritaria, sostiene ya hace
tiempo, que frente a "derecho aplicable" no se puede argumentar el derecho de defensa, ya
gue hay que prever la cuestion constitucional, dentro de ese derecho de defensay no tenerlo
en cuenta por las partes, solo seria una imprevisién que puede atenderse y que solo seria

imputable a ellas.-

En tal sentido, no sdlo Bidart Campos ha manifestado su adhesion a esta doctrina, sino
otros autores de talla, como Hitters, Juan Carlos (ED 116-20) y Ramirez Bosco (DT XLIII

B)-

Este uUltimo autor destaca asimismo la vinculacion de la declaracion de oficio de la
inconstitucionalidad con € principio de irrenunciabilidad del Derecho del Trabajo vy, a su

vez, conpo derivacion necesaria o derivada del principio protectorio.-

Asimismo es del caso recordar que € més Alto Tribunal de la Republica ha sefidlado hace
algunos meses que "es elemental en nuestra organizacion constitucional, la atribucion que
tienen y e deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar leyes en los casos
concretos que se traen a su decision, comparandolas con € texto de la Constitucion para
averiguar s guardan o no conformidad con estay abstenerse de aplicarlas s se encuentran

en oposicion aellas (Fallos 311:2478, entre muchos).-

Sobre la base de lo expresado tengo para mi que, la intimacion cursada por la actora con
fecha 19/1/07 v. telegrama inicialado con la letra G del sobre de prueba), d momento de

disponer la disolucién del vinculo por despido indirecto, resulta suficiente para tener por
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cumplido € requisito formal contenido en € art. 45 de laley 25.345, de modo que resulta
acreedor de la indemnizacién prevista (tres veces la remuneracion mensua normal y

habitual percibida durante e Ultimo afio), lo que, teniendo en cuenta la remuneracion

tomada en el fallo asciende alasumade $ 1.062 ($ 354 x 3).-

d) Findmente cuestiona & hecho de que la jueza de grado haya omitido tratar la
procedencia del art. 16 de la Ley 25.561, siendo que aquél es procedente por tratarse de un

despido sin causa-

Sobre este tema, cabe sefidar que, mas ala de lo resuelto en diversas situaciones
semejantes por esta Sala, en el presente caso, corresponde acotarse alo que se hareclamado
en lademanda. Por €l rubro art. 16 de ley 25.561, se reclamé Unicamente la duplicacion de
la indemnizacion por antigliedad (ver liquidacion de fs. 9 vta/10) y, toda vez que dicho
rubro no hatenido acogida en la sentencia de primera instancia de s.223/226 y no habiendo

apelacion al respecto; corresponde desestimar el presente agravio.-

En virtud de las modificaciones efectuadas a la sentencia de primera instancia, e monto
total de condena al cua es acreedora la actora se ve elevado a la suma total de $ 6.607,15

($5.855,75 + $751,40) -

[11.- Lasolucién expuestaimpone dejar sin efecto todo |o dispuesto en primera instancia en
materia de costas y honorarios del juicio, o que torna de tratamiento abstracto |os recursos
interpuestos al respecto. En esa tesitura, propongo que las costas de primera instancia sean

soportadas por la demandada (arts. 68 'y 279 del C.P.C.C.N.).-

V.- Asimismo, propicio se regulen honorarios por la actuacién en la instancia anterior de

las representaciones letradas de la actora, de la demandaday del perito contador en el 15%,
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12% y 8% respectivamente sobre el nuevo monto de condena con inclusion de intereses

(art. 38 L.O. y demas normas arancelarias).-

V.- Las costas de alzada también seran a cargo de la demandada vencida (art. 68 CPCCN) y
se fijardn honorarios a favor de la representacion letrada de la parte actora y de la
demandada en el 25% para cada una de €ellas de los determinados para la primera instancia

(art. 14 delaley 21.839 - modificada por ley 24.432-).-
El Doctor Nestor Rodriguez Brunengo dijo:

Por compartir sus fundamentos, adhiero a voto de la Dra. Estela Milagros Ferreirgs, y

anado:

En lo que respecta a la aplicabilidad del decreto reglamentario 146/2001, acuden a mi
memoria por una parte, e antiguo aforismo latino: "rara est in dominos iusta licencia', y
por otra, latesis genera del clasico libro de Juan Carlos Rébora: "El Estado de Sitioy la
Ley Histérica del Desborde Institucional”, sefialando lo dificil que le resulta a quien gerce

€l poder una autolimitacion que no traspase sus cefiidas facultades.-

La cuestion se ha planteado no solo en nuestro derecho, sino también en democracias mas
antiguas y consolidadas, como Francia. Georges Ripert nos informa asi, que a partir de la
Revolucion, "Rousseau ne dit pas: les lais, il dit: laloi, e pour lui laloi est souveraine, car
elle est I expression de la volonté générale”... "Il n'y a plus qu'une seule autorité
I"assemblée chargée de faire les lois. Elle détient la puissance légidative dans son
absolutisme”. El gobierno de Vichy, a comienzos se la década del 40, bagjo la sonmbra de la
ocupacion alemana dictd decretos-leyes y modifico leyes anteriores directamente por
decretos, actos que luego fueron anulados, como se ve en : M. Gény: "De I

incongtitutionnalité des lois et des autres actes de | autorité publique et des santiors qu'elle
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comporte dans le droit nouveau de la Quatrieme Republique (Jurisclasseur périodique,
1947, 1, 613) y em M. Pelloux, "dont il suggere d atteindre par le recours pour exces de

pouvoir les actes administrativew qui seraient contraires a ces dispositions' en "Le Déclin

du Droit", Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1949.-

Entre nosotros, como explica Maria Angélica Gelli: La Corte Suprema trazd, por primera
vez, los limites de la competencia reglamentaria del Poder Ejecutivo en e caso "Delfino y
Cia.". Con mencion expresa del anterior art. 86, inc. 2°, el Tribunal sostuvo que "existe una
distincion fundamental entre la delegacion de poder para hacer la ley y la de conferir cierta
autoridad a Poder Ejecutivo 0 a un cuerpo administrativo a fin de reglar los pormenores y
detalles necesarios para la gjecucion de aguélla’. Ahora bien, encontrar la linea divisoria
entre una y otra congtituye una cuestion problemética y, al decir de la Corte Suprema, una

cuestion de hecho. ("Delfinoy Cia" Fallos: 148:430, afio 1927).-

En € caso de autos, estimo que esa linea divisoria ha sido traspasada y se ha configurado
una desviacion de poder que fundamenta la declaracion de inconstitucionalidad del decreto

146/2001, y asi lo voto.-

En lo que concierne a la declaracion de inconstitucionalidad de oficio, quiero poner de
relieve que la Ley Cimera Constituye en arquitrabe de nuestro sistema juridico, desde
adentro y no desde afuera del mismo, por lo que es obligacion de los jueces -la primera
comparar laley a aplicar en el caso concreto con lo imperado por aquélla, para asegurar la
supremacia de los derechos fundamentales de los justiciables de manera eficaz, y hacer
ceder la normativa que no se gjusta a la Constitucion, para asegurar la prevalencia de ésta.
Lo contrario seria hacer prevalecer la mera voluntad de las partes, de cuya expresion

dependeria la aplicabilidad de aguella, como s se tratara de una ley extranjera-
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Asi la inveterada maxima que se expresa en € brocardio "lura novit curid' seria objeto de
un corte vertical: aplicable a las leyes comunes y otras normas inferiores a éstas, pero

omitida respecto de la Constitucion, salvo que alguna de las partes pidiera su aplicacion.

Estas consideraciones me inclinan a pronunciarme por la declaracion de

inconstitucioralidad del ya mencionado decreto 146/2001 de oficio, y asi doy mi voto.-

EL DOCTOR JUAN CARLOS EUGENIO MORANDO: No vota (art. 125 de laLey

18.345 -modificado por Ley 24.635-) -

Por 1o que resulta del acuerdo que precede, el Tribunal RESUELVE:

1) Modificar € fallo de primera instancia elevando e monto de condena a la suma total de

$6.607,15 (PESOS SEIS MIL SEISCIENTOS SIETE CON QUINCE CENTAVOS).

2) Dgjar sin efecto todo lo dispuesto en primera instancia en materia de costas y honorarios.

3) Regular los honorarios de primera instancia para la representacion letrada de la parte
actora, de la demandada y del perito contador en el 15%,12% y 8% respectivamente e

Imponer |as costas de primerainstancia a la demandada vencida.

4) Imponer las costas de alzada a la parte demandada.

5) Se hace saber a obligado al pago del honorario de abogados y procuradores que, en caso
de corresponder, debera adicionar al monto de la regulacion el de la contribucion prevista

enel inc. 2° del art. 62 delaley 1.181 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Se hace saber también que € obligado a afrontar las costas del juicio debera adicionar en
ocasion de abonar la tasa de justicia, la contribucion prevista en € inciso 3 del citado

articulo 62, todo bajo apercibimiento de comunicar la situacion a CASSABA (articulo 80
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ley 1.181 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y punto Il Acordada C.S.J.N. No.

6/05).-

Registrese, notifiquese y devuélvase./-

3. Fallo: “ Jiménez, Julieta M. c. Marcelo H. Pena S A ¢ despido”’

Tribunal: Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabgjo, salaVIII (C.N. Trab.)
Fecha: 29/06/2007

Publicado en Exclusivo Doctrina Judicial Online

HECHOS:

El juez de grado hizo lugar a la accién laboral deducida por quien fue despedida
durante el periodo de prueba tras comunicar a su empleador su estado de gravidez. El
decisorio fue recurrido por ambas partes. La alzada revocd € fallo impugnado y rechazo la

accion impetrada.

TEXTO COMPLETO:

22 |nstancia. Buenos Aires, junio 29 de 2007.
El doctor Catardo dijo:

“1. La sentencia de primera instancia que hizo lugar ala demanda, viene apelada por ambas
partesy por € perito contador.

[1. El recurso de la demandada no prosperard, toda vez que sus argumentos se exhiben
endebles e insuficientes para revertir la decision.

A mayor abundamiento, sefidlo que e periodo de prueba no es un contrato en si mismo,
sino que es la fase inicid de la facultad que se le reconoce a empleador de extinguir dicho

vinculo sin que tal decision derive de la asuncion de responsabilidad indemnizatoria.
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Empero, ad comunicar e embarazo adquirid la trabgjadora "ex postfacto” una garantia
especial, ello en funcion de su estado. Y aun admitiendo, como lo hace buena parte de la

doctrina y la jurisprudencia, que no regiria la presuncion del art. 178 de laL.C.T. en €

presente caso, hubo contemporaneidad entre la comunicacion de la trabgjadora sobre su
estado a dador de trabgjo y € inmediato despido dispuesto, por 1o que cabe inferir que la
ruptura dispuesta tuvo directa vinculacién con la comunicacién del embarazo, o que

conlleva aver en €lo, un acto discriminatorio.

Si bien no puedo dejar de reconocer que en principio la precariedad de la vinculacion que
siempre se da en el periodo de prueba genera la necesidad de apreciar con cierta estrictez la
prueba que intente brindar € litigante que alegue acerca de la intencionalidad del otro de
disponer e cese por discrimacion, también no es menos cierto que ain desechada la
presuncion que dimana de la norma protectoria (art. 178 L.C.T.) aqui, en este caso
concreto, las presunciones son serias, graves y concordantes, porque, verbigracia, €
argumento que agita la demandada de que la noticia del embarazo fue recibida con
posterioridad a distracto, es mas brillante que sdlida y resulta a menos inverosimil ya que,
no parece razonable que luego de la ruptura y del farragoso intercambio epistolar, se
presente la actora con € certificado y sin ninguna aclaracién, su empleador lo firme, como

constancia de recepcion (ver fs. 12 y reconocimiento de fs. 59).

No hay que olvidar que, la mujer gestante goza del principio general de no discriminacion
que mienta el art. 16 de la Congtitucion Nacional y 17 y 81 de la Ley de Contrato de
Trabajo y que la Ley 23.592 también sanciona todo acto discriminatorio por 1o que una
interpretacion armdnica de las normas en juego permiten concluir que alaluz del contrato a

prueba no se deriva de él una suerte de "bill" de indemnidad a favor del empresario, ya que
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el bien juridico protegido, a no dudarlo, tanto una y otra normativa es promover nuevas
contrataciones, facilitar la seleccion de personal etc. por un lado, y por el otro la proteccion

de la maternidad, de la salud de la mujer y de su hijo, y en definitiva, una politica de

promocion de lainstitucion familiar.

Por ello, considero que cuando e art. 92 bis, ap. 4° dispone que se puede extinguir la
relacion sin expresion de causa 'y sin derecho a indemnizacion alguna se refiere a aquellas
reparaciones gue tienen en cuenta el derecho a la estabilidad y no a aquellas otras que ala
vez que resarcen € dafio que la cesantia injustificada producen a trabagjador, persiguen
desalentar précticas discriminatorias. Siendo que en esta causa, la maternidad fue el motivo
determinante del despido dispuesto se configuré un acto de discriminacion debiendo

confirmarse lo decidido en origen a respecto.

I1. La base salarial, que viene apelada por ambas partes, seré confirmada.
El recurso de la demandada, que persigue la utilizacion del promedio de los salarios, se
contrapone a Fallo Plenario, dictado en la causa "Brandi Roberto c. Loteria Nacional S.E.,

dictado por esta Camara el 05/10/00.

Y, €l recurso de la actora, que pretende la consideracion de un valor sdarid que incluya
mayores comisiones, estd indebidamente fundado en comisiones que fueron efectivizadas
con posterioridad a despido, por lo que & pedido se opone ala prescripcion legal contenida
en e art. 245 L.C.T., que hace referencia a la mejor remuneracion percibida durante el

ultimo afio de trabgjo.

IV. El reclamo por dias de enfermedad se torna improcedente, toda vez que se superpone

con laadmision del periodo protegido por razones de maternidad.



109

V. En cambio, corresponde acceder a agravio que reclama una base salarial para el calculo
de la indemnizacion especia, de conformidad con los datos que surgen de la pericia
contable.

V1. Finamente, también resultan improcedentes, las indemnizaciones reclamadas con
fundamento en los arts. 233 L.C.T. y 2° de la Ley 25323. En € primer caso, porgue al
momento del despido, la relacion contractual que existia entre las partes, se encontraba
dentro del periodo de prueba, o que implica la posibilidad de extinguirlo sin abonar
indemnizacién alguna (art. 92 bis). Y, en e segundo porque la multa esta referida a la falta

de pago de otros conceptos, especificamente determinados, entre los que no se incluye la

indemnizacion especia del art. 182 L.C.T.

VII. En virtud de lo dispuesto por € articulo 279 CPCCN corresponde dejar sin efecto lo

resuelto en grado sobre costas y honorarios.

VIII. Por lo expuesto, propongo se la confirme en cuanto pronuncia condena y se fije €
capital; se degje sin efecto o resuelto sobre costas y honorarios; se impongan las costas del
proceso a la demandada vencida en lo principal; y se regulen los honorarios de las
representaciones letradas de las partes actora y demandada, por su total actuacion, y del

perito contador.

El doctor Morando dijo:

Durante e periodo de prueba cuaquiera de las partes estd legitimada para denunciar la
relacion de trabgjo sin responsabilidad indemnizatoria utilizando la terminologia en uso,
cuya equivocidad he puesto de manifiesto en varias ocasiones, desde su agotamiento, a
consolidarse retroactivamente la vigencia de la relacion de trabajo, comienza €l trabajador a
gozar de la llamada "estabilidad relativa impropia’, situacion que lo hace acreedor a la

indemnizacion por despido s no ha existido una justa causa. Antes, rige plenamente la
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libertad de despido, sin responsabilidad indemnizatoria. El embarazo —preexistente o
sobreviviente— de la trabajadora no posee virtualidad para alcanzar € status juridico que

resulta del periodo de prueba. No existe norma que preveata efecto; ni la excepcion puede

ser inferida de reglas o principios relacionados con la proscripcion de conductas
discriminatorias, que se encuentran excluidas, en tal hipotesis, porque a los fines legales, la
trabgjadora integra la clase de trabajadores sujetos a periodo de prueba que constituye un
universo cerrado, que no admite circunstancias particulares —edad, sexo, nacionalidad,
religion, opiniones politicas, actuacion gremial, estado de salud, etc— excluyentes de la

regla general aplicada atodos €llos.

Por 1o expuesto, propongo se deje sin efecto la sentencia apelada y se rechace la demanda;
se dgen sin efecto los pronunciamientos sobre costas y honorarios (articulo 279
C.P.C.C.N.); se impongan las costas del proceso a la actora (art. 68 C.P.C.C.N.) y se
regulen los honorarios de las representaciones de las partes actora y demandada, por su
total actuacion y los del perito contador (arts. 6°, 7° y 14 de laley 21.839 y 3° del decreto

16638/57).

EL doctor Lescano dijo:
Que, por compartir sus fundamentos, adhiero al voto del doctor Morando.

Por elo, e tribuna resuelve: 1) Dgar sin efecto la sentencia apelada y rechazar la
demanda;

2) Imponer las costas del proceso a la parte actora; 3) Regular los honorarios de las
representaciones de las partes actora y demandada, por su total actuacion y los del perito

contador.

Luis A. Catardo. Juan Carlos E. Morando. Roberto J. Lescano.
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4. Fallo: “Mendoza, Julia Edith c. Adecco Argentina SA. y Otro ¢

Despido.”
Tribunal: Cadmara Naciona de Apelaciones del Trabajo, sala VIl (Cam. Nac. Trab.)
Fecha: 28/03/2008

Publicado ert IMP2008-11 (Junio), 990 - DT2008 (junio), 682 - LA LEY 29/07/2008,

29/07/2008, 7

Cita Online: AR/JUR/921/2008

Hechos:

Contra € decisorio que condené a las demandadas a pago de la indemnizacion de los
articulos 178y 182 L.C.T. respecto de quien fue despedida durante el periodo de prueba de
conformidad con lo previsto por € articulo 92 bis L.C.T., ambas partes apelaron €
decisorio. La Alzada concluy6 en laimprocedencia de la indemnizacion en los términos del
art. 178y 182 de laLCT y confirmé la condena solidaria de | as accionadas de hacer entrega

delos certificadosdel art. 80 de laLCT.
Jurisprudencia Relacionada (*)

Texto Completo: 22 Instancia. Buenos Aires, marzo 28 de 2008.

El doctor Juan Carlos E. Morando dijo:
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I. Las partes y e perito contador, éste, disconforme con la regulacion de sus honorarios,
vienen en apelacion contra la sentencia que hizo lugar, en lo sustancial, a la demanda.

Razones de buen método aconsgjan tratar primeramente los planteos de las demandadas.

I1. Adecco Argentina S.A. cuestiona, con razon, la condena a pago de la indemnizacion de
los articulos 178 y 182 L.C.T. porque dice que la actora fue despedida en e periodo de

prueba de conformidad alo previsto por € articulo 92 bisL.C.T.

He tenido oportunidad de pronunciarme en un caso que guarda sustancial analogia con el
gue se plantea a votar en la causa "Jménez, Julieta Maria c. Marcelo H. Pena SA. s.
Despido”, sentencia definitiva 34217 del 29.06.07, cuya cita efectla la recurrente. Al igual
gue en aquella ocasion destaco que durante el periodo de prueba cualquiera de las partes
esta legitimada para denunciar la relacion de trabgjo sin responsabilidad indemnizatoria
utilizando la terminologia en uso, cuya equivocidad he puesto de manifiesto en varias
ocasiones, desde su agotamiento, al consolidarse retroactivamente la vigencia de larelacion
de trabagjo, comienza el trabagjador a gozar de la llamada "estabilidad relativa impropia’,
situacion que lo hace acreedor a la indemnizacion por despido si no ha existido una justa
causa. Antes, rige plenamente la libertad de despido, sin responsabilidad indemnizatoria. El
embarazo —preexistente o sobreviniente- de la trabagjadora no posee virtualidad para
alcanzar € status juridico que resulta del periodo de prueba. No existe norma que prevea ta
efecto; ni la excepcion puede ser inferida de reglas o principios relacionados con la
proscripcion de conductas discriminatorias, que se encuentran excluidas, en tal hipétesis,
porque a los fines legales, la trabajadora integra la clase de trabajadores sujetos a periodo
de prueba que constituye un universo cerrado, que no admite circunstancias particulares -
edad, sexo, nacionalidad, religion, opiniones politicas, actuaciéon gremial, estado de salud,

etc.- excluyentes de laregla general aplicada atodos ellos.
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El pronunciamiento sobre intereses se adecua a lo acordado por este Tribunal en Acta
CNAT 2357/02. Estimo que debe ser mantenido por los fundamentos de esa decision, a los

gue remito.

[11. El recurso de General Mills Argentina S.A., en lo principa que discute, es insuficiente,
pues no contiene la critica concreta y razonada de |os fundamentos centrales de la sentencia
(articulo 116 del ordenamiento procesal aprobado por la Ley 18.345). La parte se limita a
sefidar la evertualidad de la relacion de trabajo debido a "incremento de la demanda
extraordinaria de trabgj0" sin precisar en modo alguno como habria sido acreditada -remite
a la prueba testimonial, que no especifica, ni anadiza-, que hizo necesaria y legitima la
contratacion de la actora en ese marco, lo que determina la exclusion de ese caracter. Rige,
en consecuencia, la regla general del articulo 29 L.C.T, segun la cual se debe entender que
la relacion quedd constituida directamente con la apelante. En definitiva, este aspecto del

decisorio se encuentra a abrigo de revision.

En relacion a la condena a pago del sueldo anual complementario y de la compensacion
por vacaciones no gozadas, la quejosa no se hace cargo de que ningin comprobante de

pago se arrimo a la causa para demostrar su cancelacion (articulo 138 L.C.T.).

La obligacién que dispone € articulo 80 de la L.C.T. pesa solo sobre Adecco Argentina
S.A., que durante la relaciéon de trabajo fue quien pag6 las remuneraciones y retuvo los
fondos destinados a los organismos de la seguridad social. General Mills Argentina SA. se
encuentra excluida, pues carece de los elementos necesarios para su confeccion. Este

aspecto de la sentencia, a mi juicio, debera ser revisado.

IV. El recurso de la actora es improcedente porque: (a) la remuneracion del mes de

septiembre de 2005, que pretende se considere para determinar €l importe de los créditos
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admitidos, se integra con un "premio especia”, que, de la secuencia de remuneraciones
agregada por € perito contador a fs. 215 y 277 vta. no revelan la liquidacién regular de

dicha partida de conformidad a lo dispuesto por € articulo 245 L.C.T.; (b) € articulo 2° de

la Ley 5.323 agrava en un 50% de sus respectivos montos las indemnizaciones de los
articulos 232, 233y 245 L.C.T.. En € caso la situacién contemplada en e articulo 92 bis
L.C.T., obsta ala procedencia de tal agravacion, toda vez que las disposiciones previstas en
la norma alcanzan a las partidas indemnizatorias citadas, inexistentes en e modo que
concluyé € contrato de trabgjo; (c) e 45 de la Ley 25.345 sanciona a empleador -con una
indemnizacién a favor del trabgjador, equivalente a tres veces la megjor remuneracion
mensual, normal y habitual percibida durante el Ultimo afio o e tiempo de prestacion de
servicios, s éste fuera menor-, cuando, intimado fehacientemente respecto de la entrega de
los certificados previstos en el articulo 80 de laL.C.T., no la cumpla. En € caso, la misma
articulacion de la parte sugiere que no intimé en los términos y plazos previstos por €

articulo 3° del decreto 146/2001, que reglamenta el citado articulo 45, omision que no
puede ser cubierta por la mencion de entregar € certificado de trabajo y certificado de
servicios y remuneraciones entre los rubros enunciados en el acta de cierre del proceso
conciliatorio, en cuanto éste tiene lugar como diligencia prejudicial, que supone la
preexistencia de las obligaciones cuya satisfaccion se demanda, ni con las intimaciones
cursadas posteriormente a acta de cierre de dicho proceso; (d) € articulo 16 de lalLey
25.561 suspendié los despidos sin causa justificada. Estrictamente, se propuso desalentarlos
mediante la intensificacion de la carga indemnizatoria. El despido por imposibilidad de
cumplimiento sobreviviente del contrato de trabajo debido a la normado por e articulo 92

bis L.C.T., no constituye un despido incausado. Tal como el despido por fata de trabajo, se

trata de una denuncia con justa causa, que, a diferencia de la fundada en injuria del
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trabagjador (articulo 242 L.C.T.), no exime del pago ¢k una "indemnizacion", integra o

reducida. Por €ello, no son aplicables los recargos previstos por e articulo 16 de la citada
ley.

V. Por estas razones y, en lo pertinente, los argumentos propios de la sentencia apelada,
propongo se la confirme en cuanto pronuncia condena, se fije e capital nomina en $
2031,82; se deje sin efecto la condena a la entrega de los certificados del articulo 80 L.C.T.
a Genera Mills Argentina SA.; y los pronunciamientos sobre costas y honorarios. En un
supuesto de vencimientos parciales y mutuos, evaluados con criterio conceptual, no
aritmético, la actora afrontara el 70% de las costas y las demandadas, el 30%. Estimo los
honorarios de |as representaciones letradas de la actora, de la demandada Adecco Argentina
SA., de la demandada General Mills Argentina SA., por la totalidad de los trabgjos
cumplidos, y los del perito contador, en $ 1500, $ 2200, $ 2200 y $ 1.000,
respectivamente (articulos 68, 71y 279 C.P.C.C.N.; 6°, 7°, 14 de la Ley 21.839; 13 de la

Ley 24.432'y 3° del D.L. 16638/57).

Ladoctora Gabriela A. Vazquez dijo:

No asiste razén a la demandada Genera Mills Argentina S.A. que se queja por la condena a
la entrega de los certificados previstos en el articulo 80 L.C.T. Me permito sefidar al

respecto que una nueva lectura y andisis de la cuestion, me lleva a concluir que
corresponde la condena solidaria también en lo que hace a la entrega de certificaciones del

articulo 80 de la L.C.T., pues € hecho de que la accionante pueda haber estado registrada
como empleada de una de las coaccionadas no es dbice a la responsabilidad que en virtud
del articulo 29 dela L.C.T. le cabe a la otra -que la ley sindica como empleadora- respecto

del cumplimiento de todas las obligaciones emergentes de la relacion laboral ("Planas
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Crigtian Ciro c. Sistemas Temporarios S.A. y otros. Despido”, sentencia 34629 del

27.11.07).

Por ello, sugiero se proceda, en lo demés, como lo indica e voto del doctor Morando.
El doctor Luis Alberto Catardo dijo:

Que por compartir los fundamentos de la Dra. Vazquez, adhiere a su voto.

Por €llo, € tribunal resuelve:

1) Confirmar la sentencia apelada en lo principa que decide incluso en lo que respecta a la
condena solidaria a las demandadas de hacer entrega de |os certificados contemplados en €l

articulo80 L.C.T. y fijar e capital nomina en $ 2.031,82;
2) Dgjar sin efecto los pronunciamientos sobre costas y honorarios.
3) Imponer alaactorae 70% de las costas y a las demandadas, €l 30%.

4) Regular los honorarios de las representaciones letradas de la actora, de la demandada
Adecco Argentina S.A., de la demandada General Mills Argentina S.A., por la totalidad de
los trabajos cumplidos, y los del perito contador, en $ 1.500, $ 2.200, $ 2.200 y $ 1.000,

respectivamente.

5) Recordar a los obligados e cumplimiento del articulo 62, incisos 2y 3, de laLey 1181
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Acordada C.S.J.N. 06/05). —Juan Carlos E.

Morando. —Gabriela A. Vazquez. —Luis A. Catardo.

5.Fallo: “J., M. A. c. Diffupar SA. § Despido.”

Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones del Trabgjo, sala VI
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Fecha: 24/10/2008

Publicado en: DT 2009 (junio) 649.

CitaOnline AR/JUR/11726/2008

Hechos:

Apdd la demandada la sentencia de grado por la que se hizo lugar a la pretension de la
trabajadora embarazada que fue despedida durante el periodo de prueba, declarando nulo el
despido fundado en € art. 92 bis de la LCT y la procedencia del recargo indemnizatorio
previsto en laley 25.561. La Camara confirmé la nulidad dispuestay revoco lo decidido en

relacion al recargo indemnizatorio aplicado en grado.

Texto Completo: 22 Instancia. — Buenos Aires, octubre 24 de 2008.

Ladoctora Beatriz Inés Fontana dijo:

I. Apela la parte demandada la sentencia dictada en la instancia anterior a tenor de los

argumentos que esgrime en el memorial defs. 177/178, cuyaréplicaluce afs. 180/182.

Il1. Se agravia b demandada porque la Sra. Juez "a quo" hizo lugar a la pretension de la
parte actora, decretando nulo e despido dispuesto en los términos del art. 92 bis durante la
vigencia del periodo de prueba. Asimismo, esgrime su queja frente a la procedencia de las
indemnizaciones establecidasen los art. 178y 182 de 1a LCT, del recargo establecido por la

ley 25561 y de la multa dispuestaen €l art. 80 LCT.

Corresponde sefialar que se encuentra acreditado en autos que la actora, con fecha

28/09/06, remitio telegrama notificando a la demandada que se encontraba en estado de

gravidez con fecha presunta de parto para el dia 05/05/07 (fs. 5), asi como que el mismo fue
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recepcionado por la accionada con fecha 29/09/06 a las 11.45 horas. Asi también resulta
corroborado que la demandada procedié a remitir ese mismo dia carta documento

notificando a la trabajadora su decision de rescindir € vinculo laboral en los términos del

art. 92bis de la LCT. Las circunstancias temporaes en las que tuvo lugar e intercambio
telegréfico se encuentran ratificadas por € informe del Correo Argentino de fs. 126, e que

no merecio critica alguna de las partes.

Otro elemento probatorio que estimo relevante 1o constituye e certificado médico emitido
por la Clinica Adventista Belgrano (fs. 5), e cua documenta € estado de gravidez de la
actora y la fecha probable de parto. La autenticidad del mismo se encuentra acreditada a
través de la informacién brindada por dicho centro de salud conforme oficio que luce a fs.
53. Asimismo, y a mayor abundamiento, a fs. 92/98 se encuentra glosada la historia clinica
de la actora donde consta que la misma se encontraba en estado de gravidez, é que fue

interrumpido por problemas de salud que llevaron ala pérdida del embarazo.

Los términos en los que fue extendido € certificado en cuestion permiten inferir que €l
mismo fue solicitado para ser presentado en e lugar de trabajo, en tanto se advierte una
coincidencia de su contenido con los requisitos exigidos por €l art. 177, 2do. parrafo de la

LCT.

Conforme lo manifestado, considero procedente tener por acreditado que la actora se
encontraba en situacion de gravidez y que la misma era de conocimiento de la accionada a

momento de decidir larescision del vinculo laboral.

Ahora corresponde adentrarnos en € andlisis de las razones que motivaron € despido de la

actora, y en ello observamos que la accionada, sin perjuicio de haber invocado € art. 92 bis

como fundamento de su decision rupturista, omitio brindar las razones que conllevaron ala
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decision tomada. En ese sentido, la demandada se privo de justificar la decision adoptada

en basea desempefio labora de la actora, sobre & cual no ha brindado detalle alguno.

El periodo de prueba le brinda al empleador la posibilidad de evaluar la calidad y mérito de
las tareas prestadas por el dependiente, permitiéndole resolver e vinculo laboral en forma

unilateral y sin expresion de la causa que motivara el mismo.

Ahorabien, en el caso en andlisis, conocido el estado de gravidez en que se encontraba la
actora, la demandada debié poner de manifiesto las razones objetivas que motivaron su
despido, en cumplimiento de su deber de buena fe contractual y procesal, |0 que no veo

plasmado en autos.

En contraposicion a ello, la actora acomparné copia de un mail de fecha 26/09/06, remitido
por la Sra. Ivone Vitry en su calidad de supervisora de |la demandada, donde se le notificaba
que debia presentarse e dia 03/10/06 con € fin de realizarse los examenes
preocupacionales. El envio del mencionado mail fue ratificado por la mencionada

supervisora afs. 160.

Analizado €l marco factico del presente caso, estimo necesario sefialar que se encuentra en
juego una garantia de rango constitucional, como lo es la tutela de la mujer embarazada
segun lo dispuesto por € art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, y lo que surge de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. VII), dd Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales (art. 10), y fundamentalmente
de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la

Mujer, ademas de lo dispuesto en € art. 75, inc. 23, Constitucion Nacional.

Frente a un derecho de tal rango y nivel de garantia, la demandada se ha limitado en este

caso a esgrimir que la actora se encontraba en periodo de prueba y que habria sido
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despedida en €l curso del mismo, sin dar razon objetiva alguna que avale ta decision. A
ello se aflade que la accionada habia citado a la actora a un centro médico al que debia

concurrir el dia 03/10/06 a los fines realizar exdmenes clinicos, fecha posterior a aquella en

la que termind decidiendo su despido, lo que demuestra que su voluntad al dia 26/09/06 era

continuar € vinculo labora habido entre las partes.

Ha quedado demostrada la existenciay autenticidad del certificado médico, como asimismo

gue la accionada tenia conocimiento del estado de gravidez de la actora.

Por todo ello, considero que en €l caso en examen existen hechos reales y probados que por
Su numero, precision, gravedad y concordancia, producen convicciéon de conformidad con
las reglas de la sana critica (conf. art. 163 CPCCN) acerca de que la demandada tenia
conocimiento de la situacion de embarazo de la actora con anterioridad a la notificacion del
despido, por lo que la decision rupturista resulta alcanzada por la presuncion del art. 178

LCT, sin que lamisma haya sido desvirtuada por prueba en contrario.

En consecuencia, de prosperar mi voto, los dos primeros agravios deben ser desestimados.

El apelante se agravia porque la Sentenciante aplicé la multa dispuesta en la ley 25561

sobre la indemnizacion establecidaen art. 178 de la LCT.

Estimo que le asiste razon, en tanto que a producirse € despido de la actora se encontraba
vigente la ley 25472, cuyo art. 4° establecia expresamente que, a los fines de la
determinacion de la indemnizacion prevista en e art. 16 de laley 25561, sdlo corresponde

computar laindemnizacion establecidaen € art. 245 LCT.

Ahora bien, tanto por la vigencia del periodo de prueba regulado por € art. 92 bis LCT,
como conforme a la doctrina plenaria de esta Camara en la causa Sawady, Manfredo

c/Sadaic s/cobro de pesos (Plenario N° 218 del 30.03.1979), no puede proceder €l reclamo
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de indemnizacion por antigtiedad fundado en el art. 245 LCT. Por €ello, no existiendo rubro
alguno sobre el cual aplicar el recargo establecido por la ley 25561, de prosperar mi voto

corresponde dejar sin efecto la condena correspondiente alaley de emergencia.

Asimismo, considero que debe prosperar € recurso en lo que se refiere a la multa
establecida en € art. 80 LCT. En efecto, de las constancias de autos se desprende que €
despido de la actora se produjo con fecha 29/09/06, y segiin la documental de fs. 34/35, €
certificado de servicios cuenta con fecha cierta emanada de la certificacion de firma del
04/10/06, es decir menos de una semana del despido. Siendo ello asi, y en tanto la actora no
produjo prueba que demuestre gue la entrega de dicha certificacion le fue negada por la
demandada, considero que no corresponde la aplicacion de la multa del art. 80 LCT, por lo
que propicio se haga lugar en este aspecto al recurso, revocandose parciamente la sentencia

de grado.

Por o hasta aqui expuesto, y de prosperar mi voto, corresponderia revocar parcialmente la
sentencia recurrida, dejando sin efecto la procedencia del recargo correspondiente a la ley
25561 y multa dispuesta por e art. 80 LCT; fijando como nuevo monto nomina de
condena la suma de $ 20257.81 sobre el cual deberan calcularse los intereses establecidos

en la sentencia apelada.

[11. En cuanto a los honorarios apelados por el experto contable a fs.173, teniendo en cuenta
el resultado del litigio, su importancia econdmicay € mérito, extension y complejidad de
las labores efectuadas (conf. Art. 38 ley 21839 y dec. Ley 16638/57), a mi criterio
corresponde elevar & regulacion de honorarios del perito contador al 6% del monto de
condena —capital més intereses y confirmar la de la representacion letrada de la parte

actora
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Teniendo en cuenta las cuestiones debatidas y conclusiones arribadas, propongo imponer
las costas de alzada en el orden causado (conf. arts. 68 y 71 CPCCN). A ese efecto, se

regulan los honorarios de |os letrados intervinientes en el 25% de los que deben percibir por

su labor en la etapa anterior (conf. art. 14 Ley 21.839).

Por lo expuesto, y de prosperar mi voto, propongo: 1) Revocar parcialmente la sentencia
apeladay fijar como nuevo monto nominal de condena la suma de $ 20257,81 (pesos veinte
mil doscientos cincuenta y siete con 81 centavos), sobre el cua deberdn calcularse los
intereses fijados en primera instancia. 2) Elevar la regulacion de honorarios del experto
contable al 6% del monto total de condena mas intereses. 3) Confirmar la sentencia en todo
lo demas que deciday fuera materia de recurso. 4) Imponer |as costas de alzada en € orden
causado. 5) Regular los honorarios de los letrados intervinientes en e 25% de |os que deben

percibir por su labor en la etapa anterior.

El doctor Juan Carlos Fernandez Madrid dijo:

Que adhiere a voto que antecede.

En atencion al resultado del preserte acuerdo, de conformidad con lo dispuesto en € art.
125, 2° parrafo, ley 18.345, e TRIBUNAL RESUELVE: |) Revocar parciamente la
sentencia apelada y fijar como nuevo monto nomina de condena la suma de $ 20257,81
(pesos veinte mil doscientos cincuenta y siete con 81 centavos), sobre e cua deberan
calcularse los intereses fijados en primera instancia. 1) Elevar la regulacién de honorarios
del experto contable a 6% del monto total de condena mas intereses. 111) Confirmar la

sentencia en todo lo demas que decida y fuera materia de recurso. 1V) Imponer |as costas de

alzada en €l orden causado. V) Regular los honorarios de los letrados intervinientes en el

25% de los que deben percibir por su labor en la etapa anterior.
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Registrese, notifiquese y vuelvan. —Beatriz Inés Fontana. —Juan Carlos Fernandez

Madrid.

6. Fallo: “Méedgarejo, Erica Yanina c. Esso Petrolera Argentina S.R.L. y/o

quien resulte responsable gdespido.”

Tribunal: Camara de Apelaciones del Trabajo de Resistencia, salall.

Fecha: 18/02/2013

Publicado ert LaLey Onlineg,

CitaOnline: AR/JUR/1231/2013

Hechos:

La trabagjadora en estado de gravidez, despedida durante la vigencia del periodo de prueba,
interpuso reclamo indemnizatorio por despido discriminaorio. El “a quo” acogio
parcidmente la demanda. Apel6 la laborante, disconforme por la vaoracion de la prueba
confesiona readizada por € sentenciante, como asi también por entenderse acreedora a la

indemnizacion especia del art. 182 de laLey 20.744. La Alzada confirma el fallo recurrido.

Texto Completo: 22 Instancia. Resistencia, febrero 18 de 2012.

Lasentenciade fs. 483/489, ¢debe ser confirmada, modificada, revocada o anulada?

El doctor Verodn dijo:

1. Contra e pronunciamiento obrante a fs. 483/489 se alza la actora, en cuanto a su punto
[11) rechaza las pretensiones de indemnizacion por despido, sustitutiva de preaviso, ley

25.561 art. 182 L.C.T. y art. 80 L.C.T. (incorporado por ley 25.345, art. 45).
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2. En primer término, se agravia porque se rechazan las indemnizaciones por despido, por
preaviso omitido y L. 25.561, por considerar que la relacion se extinguié estando en curso

el periodo de prueba lo cual lareleva ala demandada de responsabilidad en tal sentido.

Cuestiona gue la sentenciante haya tomado en cuenta la confesional de su parte,
particularmente en orden a la primera posicion contenida en el pliego obrante a fs. 300,
para tener por acreditado que la demandada dispuso de su despido, estando en curso de

periodo de prueba, conforme fuera alegado en el responde.

2.1. Reparese, de momento: a) que el contrato de trabajo por tiempo indeterminado se inicia
por un periodo de prueba, instituto este introducido en nuestra legislacion por la L. 24.465
(B.O. 28/03/95), modificada por las leyes 25.013 (B.O. 24/09/98); 25.250 (B.O.,
02/06/2000) y, por ultimo, por la ley 25.877 (B.O., 19/03/2004), que actualmente rige la
redaccion del articulo 42 bis, L.C.T., b) que la modificacion de la ley 22.250, era la que
estaba vigente durante el curso de la relacion laboral habida entre las partes, y ¢) que la
convencion colectiva 322/99, aplicable a caso, en su art. 63, establece un periodo de

prueba de sei's meses.

2.2. Volviendo a agravio en si, no me resulta ocioso destacar que segun lo ensefia la
doctrina y lo aplica la jurisprudencia, la confesion congtituye la prueba més importante y
eficaz que existe en € proceso ("probatio probatissima'), por cuanto es la declaracion que
hace una parte respecto de la verdad de hechos pasados, personales, desfavorable para ella

y favorable parala otra parte.

Al caso viene esta digresion conceptual, para dejar sentado que la confesion judicial de la
actora, constituye sin hesitacion plena prueba, para tener por acreditado que su despido se

produjo estando en curso e periodo de prueba, o que no constituye una modalidad
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contractual, sino € primer tramo de un contrato de trabagjo por tiempo indeterminado,
durante el cual las partes quedan relevadas de responsabilidades indemnizatorias, en caso

gue decidan unilateralmente extinguir a vinculo sin invocar causa.

Es que la actora luego de contestar afirmativamente la primera posicion contenida en el
pliego obrante a fs. 300, en e sentido de que fue contratada a prueba por la demandada,
aclar6 "...fui contratada a prueba durante seis meses y me despidieron antes que cumplalos

seismeses’ (ver. fs. 302).

2.3. No empece a esta conclusion, la objecién que formula la apelante, aduciendo que por
ley, la confesion esta excluida respecto de hechos que constituyen el objeto del juicio, o que
inciden sobre derechos que e confesante no puede renunciar o transigir validamente, por

ser irrenunciables.

Ello asi, por una parte, porgue a despecho de lo que entiende la apelante, los efectos de la
confesion expresa en cuestion, no enmarcan dentro de la excepcion prevista en e art. 401
del C.P.C.C.Chaco, de aplicacion supletoria, en cuyo inciso primero, se pretende
fundamentar el agravio en trato, ya que este medio de prueba no esta excluido por ley

acerca de los hechos que constituyen € litigio.

Por otra parte, tampoco la confesion expresa que nos ocupa enmarca en la excepcion
prevista en e art. 1° inc, 1 del CP.C.C.Chaco, por cuanto no traduce, en rigor, una
disponibilidad objetiva de un derecho irrenunciable, sino més bien refiere a una especie de

disponibilidad subjetiva en orden a derecho que de los hechos confesados emana.

Al respecto, y a mayor abundamiento, no me resulta ocioso destacar que e periodo de
prueba correspondiente a trabgjo de la actora que comenzo e dia 20/12/2003, estaba

regulado en ese entonces por la Ley 22.250, en cuyo articulo 1° establecia que era de tres
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mexs y que podia ser extendido por convencion colectiva a seis meses, conforme da cuenta

el art. 63 de la Convencion Colectiva N° 322/99, aplicable al caso.

2.4. Desestimo, por ende, el agravio en trato.

3. En segundo término, se agravia la apelante por haberse rechazado la indemnizacion

especia del art. 182 L.C.T. 3.1.

Para una mejor comprension de esta parte del voto, que refiere al periodo de pruebay su
extincion, cuando la trabgjadora comunica en forma simultéanea que estd embarazada,
Preciso es tener en cuenta que: @) en principio, por privar la atribucion de despedir sin causa
y sin indemnizacién alguna, de ningun tipo, estando vigente € periodo de prueba, no es
procedente la indemnizacion por maternidad; b) sin embargo, jurisprudenciamente
(C.N.Trab., Sda Ill, marzo 05-1998, "Guisado de Jakobs Paula c/K.B. Servicios S.A.
s/despido, ed., p. 179; pg. 629/637) se ha establecido que las normas que contemplan €l
periodo de prueba, no pueden entenderse como un "bill de indemnidad" a favor del
empresario, ni como favorecedora de practicas discriminatorias, socialmente disvaliosas;
asi que cuando € art. 92 "his’, ap. 4° de la L.C.T., dispone que se puede extinguir la
relacion sin expresion de causa 'y sin derechos a indemnizacion alguna con motivo de la
extincion, solo se refiere a aquellas reparaciones que tienen en cuenta € derecho a la
estabilidad y no aquellas otras que ala vez que resarcen €l dafio que la cesantia injustificada
produce al trabajador, persiguen desalentar practicas discriminatorias, ) la sent. 25.305 del
16/09/97, de la C.N.Trab. Sala VIlII, en autos "Ledesma Carlos c/Veba Producciones SA.
g/despido”, en cuanto informa en tal sentido claramente los lineamientos que habré de
seguir para dar fundamento a mi opinion desfavorable a agravio; a saber: "..la

comunicacion del estado de embarazo con contemporaneidad a la ruptura, solo brinda un

indicio, porque no es posible olvidar que en el periodo de prueba, cualquiera de las partes
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tiene plenas facultades rescisorias, sin consecuencias indemnizatorias, tan es asi que €l
instituto juridico ha llegado a ser caracterizado como un pacto complgjo en € que se

combinan condicion y término, ya que la relacion laboral esta sujeta a término final, salvo

gue, subordinada la condicion suspensiva de que no medie rescision a fin de periodo de
prueba, se consolide como relacién definitiva, todo lo cual deviene a la premisa sobre la
gue se erige este periodo tan particular en que la precariedad de la vinculacion queda
claramente definida cuando se reconoce a ambos contratantes el derecho de rescindir "ad
libitum" y es en ese entonces que en ese marco solo se puede apreciar con estrictez la
prueba que intenta brindar uno de ellos acerca de la intencionalidad del otro de decidir €l

Cese por una causa gque, a su vez, configura discriminacion™).

3.2. Ahora bien, surge de lo actuado en orden a esta cuestion propuesta por € agravio, que
segln se invoca en la demanda, la actora fue despedida € 08/06/04, "al momento de
realizar la entrega de certificado médico acreditando su embarazo y cuya recepcion le fue
negada’; que los testigos Néstor Adridn Romero (ver. fs. 118) y Miguel Angel Morales (ver
fs. 356), declaran que a tiempo del despido, la actora estaba embarazada de cuatro meses;
gue a fs. 114 obra informe de consulta completa expedido por e médico tocoginectlogo
Dr. J. A. S., donde dgja constancia que en fecha 08/06/04, la actora fue objeto de "control
obstétrico”, con diagndstico "primigesta de quince semanas’; que a fs. 1 del sobre de
prueba documental de la actora corre glosada la constancia extendida por el citado
facultativo en fecha 08/06/04, de donde surge que la actora fue a la consulta

precedentemente aludida y que a fs. 13 también del sobre de prueba documental de la

actora, corre glosada acta de nacimiento de Lucia Jazmin Colman, acaecido € 14/11/04.

3.3. Anoto, desde ya, que la situacion especial contemplada en la jurisprudencia

precedentemente aludida, no se configura en el "sub discussio”, por cuanto la noticia del
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embarazo de la actora pretensamente contemporanea a su despido, no fue tal, en tanto
refiere a la constancia que extendida por e Dr. J. S. en fecha 08/06/04, surge que la actora

fue ala consulta audida en e parrafo anterior.

Esto de por si, torna inatendible el agravio en trato. 3.4. No obstante, y aunque més no sea
en homengje a la jurisdiccion, sefialo que aln cuando hipotéticamente me colocara en la
situacion alegada por la recurrente, en el sentido que haya anoticiado su embarazo a la
empleadora, en la misma fecha que fue despedida (08/06/04), tampoco me encontraria
autorizado para sostener que la intencidén de la demandada haya sido la de extinguir la
relacion laboral en el periodo de prueba, por esa causa, amparandose en el derecho de no

decirla, menos alin que haya importado una conducta discriminatoria de su parte.

En todo caso y como quiera que sea, en ta supuesto conjetural, la comunicacion del
embarazo solo congtituiria un indicio, de conformidad a lo referido "supra' en e apartado

C) del punto 3.1.

Y si bien, asimismo, existirian otros indicios, todos ellos serian decididamente insuficientes
para configurar presunciones, que solo Si son graves, precisas y concordantes, constituyen
prueba (conf. inc. 5°, art. 163, C.P.C.C.Chaco). Va dicho con esto, entonces, que siquiera
en el supuesto conjetural precedente, no cabria inferir que la ruptura contractual dispuesta

por la demandada haya tenido por causa €l embarazo de la actora.

3.5. En suma, este agravio resulta improcedente 4. Por Gltimo se agravia porgue se rechaza
la indemnizacion del art. 80 L.C.T. Aduce que la juez a quo fundamenta este decisorio en

formalidades extremas, haciendo por tal motivo prevalecer la verdad formal sobre lareal.

Como es sabido, para que proceda el pago de la indemnizacion prevista por € péarrafo

agregado en €l art. 80 por laley 25.343, debe darse cumplimiento con la carga de intimar al
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empleador su entrega, respetando |os plazos que surge del texto legal y del decreto 146/01.
El art. 80 L.C.T. (texto segun ley 25.345), establece que la intimacion debe ser cusada en

forma fehaciente, requiriendo su entrega dentro del plazo de dos dias hébiles, pero solo

puede cursarse una vez que el empleador se encuentre en mora respecto de su obligacion de
entregar las certificaciones, 10 que segun la reglamentacién del decreto 146/01 (B.O.,
13/02/01), ocurre a los 30 dias de extinguido por cualquier causa € contrato de trabgo.

Tampoco resulta atendible este denominado agravio.

Es que segulin se ha visto, para que pueda producir sus efectos €l requerimiento respectivo,
es necesario cumplir con la formalidad legalmente impuesta, por € mismo art. 80 L.C.T.y
por € decreto 146/01, no siendo dable admitir discusion alguna acerca de su interpretacion
y aplicacion, s tal como o acontece en la especie, no se hubo formulado, tacha aguna de

inconstitucionalidad.

De ahi que no quepa otra alternativa que considerar que no puede ser admitida como vélida
la expresion de voluntad que traduce su reclamo, ante la inobservancia de incumplimiento

de recaudo formal a que su procedencia esta condicionada.

5. En virtud de todo lo expuesto, propicio €l acuerdo que la sentencia obrante a fs. 483/489,

sea confirmada en cuanto en su punto I11) fuera materia de agravio.

Con eximicion de costas de alzada, por darse en la especie las especial es circunstancias que
autorizan su procedencia; esto es, haber litigado de buena fe y con razonable conviccién

acerca del derecho defendido (art. 229, parrafo 3°, ley 2383 "de facto").

La regulacién de honorario de alzada se diferird para la oportunidad en que la de primera

instancia sea debidamente cuantificada (conf. arg. art. 11, L. 2011 T.O. y modif.). Asi voto.

Ladoctora Rodriguez de Dib dijo:
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Disiento con € voto del Sr. Juez que me precede, en cuanto decide en orden al rechazo de
las indemnizaciones por la extincion de la relacion laborativa, en atencidn a los siguientes

fundamentos: 1.a. De comienzo, corresponde establecer que en la solucion debo guiarme de

acuerdo al siguiente menu normativo: Art. 75 inc. 23 C.N.: Corresponde a Congreso.... "
Dictar un régimen de seguridad social especia e integral en proteccion del nifio en
situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza
elemental, y de la madre durante € embarazo y €l tiempo de la lactancia' Convencion de
Eliminacién de Toda Forma de Discriminacion contra la Mujer, que coloca como
obligacion de los Estados-parte, en todos sus poderes, y €l judicial es uno de dlos, tomar

las medidas necesarias para proteger ala mujer trabajadora embarazada.

Asi lo dispone en @ art. 11 inc.: "Con € fin de impedir la discriminacién contra la mujer
por razones de matrimonio 0 maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabgar,
los Estados partes tomaran medidas adecuadas para: @) prohibir bajo pena de sanciones, €l
despido por motivo de embarazo licencia por maternidad y la discriminacion en los
despidos sobre la base del estado civil;..." Constitucion de la Provincia del Chaco: Art. 35
Familia: "Garantizase la proteccion de la maternidad...." Convenio y recomendaciones de la

O.1.T. tales como Convenio N° 3 y recomendacion N° 181. Art.178y 177 L.C.T. |.b.

Asi planteada la base normativa, y de acuerdo a la postura asumida por las partes, y € tenor
de los agravios, considero conveniente dejar aclarado que el "periodo de prueba' sdlo
representa e ciclo inicial de la vinculacion bborativa por tiempo indeterminado, como que
de ninguna manera puede prevalecer la finaidad del mismo sobre € objetivo de los arts.
177y 178 de la L.C.T. que entronca con las normas convencionales y constitucionales —
cuya finalidad es proteger a la mujer gestante y a nifio o nifia por nacer— bienes juridicos

superiores que merecen especial consideracion y respeto. Por tanto, los derechos de las
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trabgjadoras vinculados con toda la estructura tuitiva para la embarazada —que poseen
jerarquia convencional y congtituciona— no admiten limites ni cortapisa de ninguna

naturaleza, motivo por el cual no es correcto aducir que e periodo de prueba impida la

proteccion del art. 177 o la aplicacion de la presuncion del art. 178, pues de ser asi se
vulneraria la C.N., los Pactos y Tratados Internacionalesy la Constitucién Provincial. I.c. A
partir de tal piso de marcha, y teniendo presente el ostersible y conocido estado de
gestacion de la actora (aspecto que trataré posteriormente), se consolidd una garantia
especia de estabilidad segun e art. 177 L.C.T. en virtud de la cuad se garantiza a toda
mujer durante el periodo de 7 meses y medio anteriores y posteriores al parto € derecho a
la estabilidad en el empleo y tal garantia no resulta afectada por € art. 92 bis en tanto,

reitero, € beneficio es atoda mujer trabajadora.

Y s bien bgjo la normativa del art. 92 bis &s partes pueden extinguir la relacion sin
expresion de causa, esto no debe proyectarse a la vinculacion laborativa de la trabagjadora
gestante, toda vez que @ art. 177 y sgtes. de la L.C.T. la protege expresamente haciendo
operativo los derechos y garantias que tanto la C.N. como los consagrados instrumentos

internacional es de derechos humanos.

Es més, ami ver, la norma finca en la necesaria proteccion de la familia, a la cual también
refiere el art. 14 bisde la C.N., teniendo en cuenta e supremo interés del nifio por nacer y

la eliminacion de toda forma de discriminacion de la mujer.

Siguese de tan noble finalidad, la incorporacion de la presuncion legal: € despido obedece
a dicha causal, s se produjera durante el periodo de sospecha (siete meses y medio
anteriores 0 posteriores de la fecha de parto) savo prueba en contrario por parte del

empleador.
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I.d. En e marco sefidado, analizo la prueba colectada consistente en la instrumental
(telegramas gue se cursaran las partes), Acta de Nacimiento de fecha 14-11-04 de la hija de

la actora, informe de consulta completa expedido por € médico tocoginecolégico Dr. S. de

fs. 144 donde dega constancia que en fecha 08-06-2004 la actora fue objeto de control

obstétrico con diagnodstico de embarazo de 15 semanas; constancia expedida por € citado
facultativo, obrante afs. 1 del Sobre de pruebas documental de la actora, del cual surge que
esta concurrio € 08-06-04 a la consulta precedentemente aludida; testificales de Romero
(fs. 118 y vta.); Morales (fs. 356/vta). Vaorando el material probatorio, de conjunto, y de
acuerdo con las reglas de las sana critica (I6gica 'y experiencia), conectando unas pruebas
con otras, no me cabe duda que el embarazo de la trabajadora ha tenido decisiva influencia
en la especie, en la extincién de la relacion labora y como quedd acreditado que la
desvinculacion se produce durante el periodo de sospecho (siete meses y medio anteriores
al parto) por tanto resulta aplicable el art. 178 de la L.C.T. que presume que €l despido ha
sido por € embarazo. Me detengo para sefidar que la presuncion legal, en todo caso, tiene
el vaor de relevar e obstéculo y la imposible carga de probar e @nimo intimo del

empleador que para e colega preopinante seria decisivo como se desprende de la
jurisprudencia que cita y otras consideraciones que formula en 3.4. Acreditar y exigir

"intencionalidad del otro de decidir el cese por una causa que a su vez configure
discriminacion™ (confr. jurisprudencia citada en voto anterior) y apreciar la prueba con

"estrictez" parece imposible. Una trabajadora no puede acarrear con tal pesada carga

probatoria dada su situacion de marcada desigual dad.

Sefial o, la llamada hiposuficiencia del trabajador es una expresion que indica la desigual dad
en que se encuentran los trabgjadores frente a los empleadores, y se verifica no sdlo en la

celebracion, gjecucion o extincion del contrato, pues se extiende también alas controversias
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gue se dan en el marco de un proceso en €l cual desde lalogica procesal tradiciona afronta
el empleado una desigualdad estructural para acreditar extremos favorables a su pretension,

tal el caso del sub-lite en & cua se exige acreditar o probar la intencionalidad como lo

propone el colega preopi nante.

De alli que rescato el proceso laboral como razonable tentativa de acceso a la verdad
material y no como un juego ritua que conduce a que se exijan pruebas de dificil
aportacion o que la falta de pruebas sobre elementos controvertidos de la causa sea
soportada Unicamente por un hiposuficiente, cuando que también debe valorarse la
conducta omisiva de aquélla parte que pudo traer a proceso prueba con mayor facilidad y

certeza.

Parapetada en tal técnica probatoria, a servicio de la sana critica, que reitero, no es mas que
l6gicay experiencia, la solucién en € sub-lite pasa por considerar primeramente la prueba
incorporada a proceso segun se enuncio precedentemente, destacando que los testigos
claramente informan que el embarazo era notorio ala época del despido y de conocimiento
de todos. En tal sentido, € testigo de fs. 356 y vta. (Sr. Moraes), a la sexta pregunta
contesta: "Era porque estaba embarazada todo € mundo sabia que estaba embarazada y la
echaron igual " también refirio este testigo, en su respuesta dada a la tercera pregunta " al

principio estaba como playera, después como estaba embarazada la pusieron en e shop"; y
e testigo de fs. 118 y vta (Romero) asevera que conoce a la actora desde fines de
diciembre de 2003 cuando fue a realizar los tramites de &filiacion a la Obra Socia de
Estaciones de Servicios, donde se desempefia como empleado €l declarante, obra social

ubicada en Pueyrreddén N° 318 de Resistencia, que ademés es cliente de la estacion de

servicios y que la obra social esta a tres cuadras de la empresa demandada.
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Expresa el testigo que la despidieron cuando tenia cuatro meses de embarazo, que le consta
porque ela presentd los papeles para la cobertura del Plan Materno de la obra social donde

se desempefia y concretamente dice: "a ellaya se le notaba la panza'.

Ahorahbien alo expuesto la a quo opone la falta de comunicaciéon formal del embarazo. Sin
embargo, en € marco de lo que vengo exponiendo, cobra relevancia, también traer a
colacion, que siendo la demandada una empresa de poco personal, y como la situacion de
embarazo era un hecho externo ostensible, no puede invocarse la fata de comunicacion
formal para sustraerse a los efectos de la presuncion del art. 178 (confr. MARTINEZ
VIVOT "Los menoresy las mujeres’ p. 352), porque la finalidad de la carga informativa ha
sido cumplida por otros medios, ambito en el cual las declaraciones testificales son buena
prueba de la notoriedad del embarazo que se correlacionan con lo manifestado por € Dr. S.
através del informe de fs. 144, es decir, la expedicion de un certificado, € mismo dia en
gue la trabgjadora fue despedida y cuando cursaba, segin € facultativo, 15 semanas de

gestacion.

Se ha expresado que la finalidad es proteger la maternidad por tanto se deben abonar las
indemnizaciones previstas. También expresaque: " Si bien €l art. 178 exige como requisito
para que proceda la indemnizacion especia ali establecida que exista comunicacion
fehaciente del embarazo, por parte de la trabgjadora, cabe admitir como excepcion e caso
en que € estado de gravidez es tan notorio que pueda reconocerse a ssimple vista, en
términos de elemental sentido comun (confrontar Sala V11, 30/4/1992 "Medina de L afuente,
Lorenzav. Club Atlético San Lorenzo de Almagro s/despido” Abeledo Perrot N° 93100100
0 N©2/226). Desde otro cuadrante, y retomando incluso e razonamiento formulado
precedentemente en orden a la posibilidad probatoria de quien esta en mejores condiciones

de aportar prueba a proceso, € empleador no demostré una razén valida ni distinta que



135
explique su decision de no continuar con e contrato iniciado a prueba y esta vertiente,
aplicada con prudencia y razonabilidad, teniendo en cuerta las circunstancias del caso,

corrobora o hasta aqui expuesto en el sentido que el embarazo es la causa de extincion;

més cuando hay una contemporaneidad entre el despido decidido por la patrona y la fecha
del certificado que segun la actora la demandada negose a recibir y que después transcribe

latrabajadoraen e T.C.L. del 30/06/2004.

Finalmente, hago notar que el derecho laboral se basa en la proteccion del hiposuficiente,
empleando diversas técnicas y en € caso la extrema vulnerabilidad de la trabajadora
embarazada de una empresa pequefia, es un dato de la realidad que cabe computar para
evaluar siquiera que los indicios graves, precisos y concordantes que constituyen prueba
segun €l art. 163 inc. 5° C.P.C.C., no pueden ser obviados en la consideracion de esta causa,
donde queda fuera de toda duda la notoriedad del embarazo y que el despido se produce en
el periodo de sospecha. Es de légica y experiencia que a una embarazada se le note un
embarazo de cuatro meses y medio, y este es un hecho indiscutible que opera como realidad
féctica vinculante en e proceso y autoriza a la aplicaciéon presuncional del art. 178 de la
L.C.T. que, cabe tener presente, es una dispensa de prueba para quienes en su favor se ha
establecido. Por todo lo expuesto, corresponde hacer lugar a la queja en trato y en
consecuencia, debera condenar a pago de lo reclamado en € punto 5 en orden a las
indemnizaciones por la extincion del vinculo: Indemnizacion por antigiiedad: $ 749;
Indemnizacion art. 182 L.C.T. $ 9685; Indemnizacion sustitutiva de preaviso: $ 749; todos

con mas intereses a la tasa Activa establecidas por e Banco de la Nacion Argentina en sus

operaciones de descuentos calculadas en forma lineal, hasta su efectivo pago, teniendo en
cuenta la fecha de ingreso —21/12/2003— vy la fecha de egreso, como que € periodo de

prueba se habia extendido por Convenio Colectivo (art. 63).
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En suma, como este agravio prospera, se debera recalcular el monto de condena, en funcion

de las sumas antes establecidas. En lo demas, adhiero a voto del colega preopinante.

En virtud de todo lo expuesto, propicio a acuerdo: a) Hacer lugar parcialmente al recurso
de apelacion incoado por la actora, y en consecuencia, degjar establecido, que € nuevo
monto de condena asciende a la suma de pesos once mil ciento ochentay tres ($11183) con
mas intereses a la tasa activa de conformidad a lo indicado en los considerandos. b) Costas
y Honorarios: Atento al resultado del recurso, que prospera parcialmente, se imponen en un
70% ala demandaday en un 30% ala actora (confr. Criterio S.T.J. en autos. "Ramirez Elsa
c. Juana Dip g¢/Dif. Haberes" Sent. N° 173, de fecha 25/06/92 Expte. N° 353/92"), difiriendo

la regulacion de honorarios de Alzada para su oportunidad (art. 11 Ley 2011). Asi voto.

Existiendo disidencia en los votos emitidos precedentemente |ldmase a integrar la sala

segundacon ladra. MartaAliciaDe La Vega

LadoctoraDe LaVegadijo:

[.Que, en virtud de laintegracion dispuesta en autos, he sido llamada a dirimir la disidencia
gue se informa a fs. 574, respecto del recurso de apelacion interpuesto por la parte
accionante contra la sentencia obrante a fs. 483/489 que desestima los siguientes rubros:
Indemnizacién por antigliedad, Indemnizacion sustitutiva de preaviso, Indemnizacién art.
182 LCT, eindemnizacion art. 80 LCT (ley 25.345, at. 45). Ello asi, mientras en el Primer
Voto se propicia por confirmar la resolucion atacada, en € Segundo Voto se emite opinidn
favorable a la revocacion de la misma, en cuanto a que corresponde la admision de los
rubros Indemnizacion por despido, Indemrmizacion sustitutiva de preaviso, Indemnizacion
especia art. 182 LCT, con excepcién a su adhesion al voto preopinante en lo referente al

at. 80 LCT (ley 25.345, art. 45). Il. Bgo éstos lineamientos, me inclino por los
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fundamentos expuestos por e Sr. Juez Osvaldo Veron, en e entendimiento que la
sentenciante inferior ha fallado en base a argumentos de hecho y derecho, toda vez que a

sentenciar ha tenido presente e encuadramiento juridico aplicable y anaizado

exhaustivamente las pruebas aportadas y rendidas en autos, en virtud del principio de la
sana criticaracional y de la averiguacion de la verdad real. A todo evento, sefido que € art.
178 de la LCT 4 tratar el despido por causa de embarazo expresa: "Se presume, salvo
prueba en contrario, que e despido de la mujer trabgjadora obedece a razones de
maternidad o embarazo cuando fuese dispuesto dentro del plazo de siete y medio (7 y 1/2)
meses anteriores 0 posteriores a la fecha del parto, sempre y cuando la mujer haya
cumplido con su obligacién de notificar y acreditar en forma el hecho del embarazo asi

como, € dd nacimiento.

En tales condiciones dard lugar a pago de una indemnizacion igual a la prevista en el art.
182 de estaley". Media, entonces, una presuncion iuris tantum de que el despido obedece a
la causal referenciada en el articulo mencionado precedentemente, si se produjere dentro de
los plazos en é establecidos, pero a condicion de que dicha circunstancia (embarazo) esté

en conocimiento del empleador (arts. 177y 178, LCT).

[1.Dicha presuncién legal tiende a relevar €l obstaculo evidente que supondria para la
trabgjadora demostrar €l animo intimo del empleador, pero no es més que una técnica
probatoria a servicio de la sana critica racional. Ahora bien, con relacion a tema que nos
ocupa, es dable sefidar que la Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabagjo,
con criterio que comparto, dispuso que "Cuando se trata de un contrato de trabajo a prueba
no rige la presuncién prevista por el art. 178, LCT, y, en consecuencia, la trabaadora
afectada debera probar que la cesantia constituye una préctica discriminatoria, que fue la

maternidad el motivo determinante del despido dispuesto por el empresario, sin dejar dudas
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acerca de que se configurd un acto de discriminacion (C. Nac. Trab., sala 32 29/2/2000,

"Smorzefiuk, Gracidlav. Olea, José Mariay otros").

Enigual sentido, la Sdall de la Camara Naciona de Apelaciones del Trabajo, ha dicho que
en € periodo de prueba no se activa la presuncién legal contenida en e régimen genera
respecto de la causa de la ruptura e incumbe a la trabagjadora demostrar que su cese
configuraba un acto de discriminacion por razéon de la maternidad y, por lo tanto, tal
comportamiento de su principal habilitaba la posibilidad de obtener la reparacion especifica
gue preve el art. 178, RCT (C. Nac. Trab., sala 28 16/4/2004, "Alvarenga, Cinthia S. v.
Sistemas Temporarios SA y otro") (Jurisprudencia citada por Mariano H. Mark; Ley de

Contrato de Trabajo; Segunda Edicion mayo/2011; Abeledo Perrot; pag. 159/160).

[1l. Por otra parte, y como ya lo adelantara, adhiero totalmente en lo que refiere a vaor
probatorio de la prueba de absolucion de posiciones, y a los fundamentos expuestos por €l
Dr. Verdn, en lo que refiere a que € periodo de pruebas alin no habia finalizado entre las

partes, alos cuales me remito en honor ala brevedad.

En cuanto a lo argumentado respecto a evidente estado de embarazo de la Sra. Melgarejo,
comparto con € colega citado precedentemente, toda vez que de las pruebas colectadas no
surge acreditado de modo alguno que la actora haya presentado a la patronal e certificado
médico que acompafia y arguye fuera rechazado por la misma, € dia que la misma actora
confesd fuera anoticiada de la rescision de la relacion laboral del periodo de prueba
(8/6/2004). Més aln convence a la suscripta € hecho que recién en fecha 30/6/2004 la
recurrente remitié TO (fs. 11 sobre actoray fs. 3 sobre demandada), reclamando la negativa
de recepcion de dicho certificado, y siendo que en fecha 8/6/2004, la actora recibid nota de

rescision, la que fue acompafiada por la misma en demanda, y que obra a fs. 12 (sobre de

documental es actora).
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Adunado a €llo se advierte que de | as testimoniales no surge di&fanamente que la recurrente
haya presentado un estado notorio de embarazo, en primer lugar porque como o expreso el

meédico tratante (Dr. S.) en la informativa de fs. 144/145, surge que no habia alcanzado los

cuatro meses de embarazo (15 semanas) y que la consulta la efectud e mismo dia 8/6/2004,

fecha de expedicién del Certificado que dio cuenta del estado de gravidez de Melgargjo.

Que s bien € testigo Romero a fs. 118 y vta, expresd que la despidieron por embarazo

refirio sus dichos por comentarios.

Asimismo respecto a la presentacion de papeles para cobertura de la Obra Social por plan
materno arguida por dicho testigo, no significa que la patronal haya estado en conocimiento
detal circunstancia. Por su parte, €l Sr. Gémez (fs. 120y vta.), dijo que por comentarios de
empleados de la estacion de servicios se enterd que la despidieron porque estaba
embarazada, y que en los Ultimos tiempos la vidé un poquito gorda con panza, pero no
estaba anoticiado del embarazo de la recurrente. La deposicion de Ricardo Radl Colman

(fs. 123 y vta.), no puede ser tenida como relevante, toda vez que el mismo es el padre de la
hija de la Sra. Melgargjo, pues los datos de identidad que constan en el acta de su

testimonia son coincidentes con el Acta de Nacimiento de la menor Lucia Jazmin Colman,
obrante afs. 13 del Sobre de la Actora. Por ultimo, también debe descartarse el testimonio
del Sr. Moraes (fs. 356 y vta.), quien dijo que la actora a principio era playeray después
cuando estaba embarazada la pusieron en € shop, contradiciéndose con lo afirmado por la
actora en su escrito postulatorio (fs. 2) quien manifesté que desde € inicio d fin de la

relacién cumplid labores de operaria de playa sin audir a ninglin cambio de tareas.

Tampoco coinciden sus dichos con la fecha del fin de la relacion laboral, ya que segin la

actora 'y los elementos de prueba fue el 8/6/2004 y €l testigo alude a noviembre de 2003 o
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2004. Tampoco supo del embarazo de la actora por conocimiento personal sino por

comentarios de la mismay de la gente.

Sendo los dichos de este testigo endeble y desacertado, sana critica racional a efecto de su
andlisis, considero no pueden ser valorados. Al efecto es dable tener presente la testimonial
de la Sra. Cinthia E. Quiroga (fs. 24/325), quien expresd que la actora no invoco ni

presenté documental que acredite su embarazo, y que lo sabe porque ella es administrativa
en la empresa, cuya oficina funciona en el mismo edificio de la estacion de servicios, que

no sabian que estaba embarazada, ni se le notd su estado.

Dd resultado de la Pericial Contable (fs. 196/197) tampoco surge la comunicacion del
estado de gravidez de Melgargjo, y si consta que € fin de la relacion se dio dentro del

periodo de pruebas. Dicho dictamen no fue cuestionado por las partes.

IV. De acuerdo a lo expuesto, comparto las conclusiones arribadas por € Dr. Osvaldo
Verdn, en el sentido de que cabe desestimar el recurso de la parte actora en todas sus partes

y confirmar €l fallo primigenio. Asi voto.

Por el resultado de la votacion que antecede, |a Sala Segunda de la Camara de Apelaciones
del Trabajo, resuelve: 1. Confirmar la sentencia obrante a fs. 483/489, en cuanto en su punto
[11), fuera materia de agravios. Il. Imponer Las costas de alzada, en € orden causado. Il1.
Diferir laregulacion de honorarios de alzada, para su oportunidad. Registrese, notifiquese y

devuélvase. — Osvaldo Veron — Martha C. Rodriguez de Dib. — Marta A. De LaVega.

7. Fallo: “Vega, Natalia Maria del Huerto c. Tevanet S.A.s/ Despido.”

Tribunal: Camara Naciona de Apelaciones del Trabajo, sdla VI
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Fecha: 28/02/2011
Publicado ert DT 2011 (julio) 1762.

CitaOnline: AR/JUR/2967/2011

Hechos:

Una trabajadora que fue despedida inicié demanda contra su empleador, a fin de obtener
indemnizacion especial, por cuanto alegd que el despido fue discriminatorio por causa de
embarazo. También reclamo el pago de lamulta previstaen el art. 80 dela LCT. El juez de
primera instancia admitio parcialmente la accion. La sentencia fue apeladay la Camara la

confirmo.

Texto Completo: 22 Instancia— Buenos Aires, febrero 28 de 2011.
LadoctoraFerreiros dijo:

I- En estos autos se presenta la actora y entabla demanda contra Tevanet SA. y contra
Antonio Leandro Martin, para quienes dice haberse desempefiado en relacion de

dependencia en las condiciones y las caracteristicas que explica

Sefiala que ingreso a trabagjar €l 26 de octubre de 2006, realizando tareas mltiples en €l

area administrativa de la fabrica de muebles de madera.

Denunciaque el C.C.T. aplicable erael 335/75, pero que laempleadorala incorporo a otro,

lo que devenga a su favor una diferencia salarial por incorrecta registracion.

Detalla que el 27 de abril de 2008 en la Clinica Privada Fatima fue evaluada y se le

recomendo 72 hs. de reposo debido a su estado de embarazo.
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Cuestion que notifico a contador de la empresa, Sr. Meccia mediante un llamado a su
celular e 28 de abril, ese mismo dia recibié e telegrama de despido por causa de

"reestructuracion”.

Describe el intercambio €legréfico habido entre las partes y reclama indemnizacion por
despido injustificado con e agravante indicado en el art. 182 de laL.C.T., y demas rubros

establecidos en la normativa vigente.

A fs. 60/63 la demandada contesta, niega todos y cada uno de los hechos invocados en €

escrito de inicio, salvo los expresamente reconocidos.

Da su version de los mismos y sostiene que la actora fue despedida debido a una politica de

reduccion de gastos.

A fs. 65 se presenta €l codemandado Antonio Leandro Martin, opone falta de legitimacion
pasiva y adhiere a la contestacion en los términos de la contestacion de demandada

interpuesta por Tevanet SA.

En la sentencia de primerainstancia que obra a fs. 206/209, tras €l andlisis de los elemertos
de juicio aportados a la causa, €l a quo decide en sentido desfavorable a las principales

pretensiones de la actora.
Hay apelacion de la parte actora (fs. 213/220).

I1- Se agravia €l apelante por la conclusion a la que arribd el sentenciante en cuanto no
consider6 operativa la presuncién establecida en e art. 178 de la L.C.T., y aduce que se
encuentra acreditado que el empleador tenia cabal conocimiento del estado de embarazo de

latrabajadora.
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Adelanto que su pretension de que sea admitida su demanda en este aspecto, no ha de tener

favorable acogida.

En primer término deseo recordar 1o establecido en € art. 178 de la L.C.T. "Se presume,
salvo prueba en contrario, que € despido de la mujer trabajadora obedece a razones de
maternidad o embarazo cuando fuese dispuesto dentro del plazo de 7 y medio meses
anteriores o posteriores a la fecha del parto, sempre y cuando la mujer haya cumplido con
su obligacion de notificar y acreditar en forma el hecho del embarazo asi como, en su caso,

el de nacimiento...".

En efecto, cabe indicar que e juego armonioso de los arts. 177 y 178 de laL.C.T. exigen
una comunicacion que garantice el conocimiento por parte del empleador del estado de
gravidez de la trabgjadora, para asi, aplicar la presuncién establecida en las normas antes

citadas, cuestion que no ocurrié en el presente caso.

Me explico: si bien es cierto que no resulta prudente —seglin mi ver— caer en un exceso
de rigorismo formal a exigir una comunicacién fehaciente e inequivoca de la notificacion
del embarazo, no es menos cierto que las probanzas arrimadas a la causa , no permiten
siquiera indiciariamente, concluir que & empleador fue notificado del embarazo de la
trabajadora, o que la demandada haya tenido conocimiento del mismo por resultar este
notorio ya que ninguno de los testigos, ni ninglin otro medio probatorio, permite deducir €

hecho. Veamos:

Latestigo Zapata (fs. 132), menciona que el contador le coment6 que la trabajadora habia
llamado para avisar que debido a una contractura cervical no podia asistir a prestar tareas.

Estos dichos, son los que indica € apelante como prueba que la trabajadora cumplio con la
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obligacion de notificar su embarazo a su empleador. Ahora bien, me pregunto como puede

deducirse que de una contractura cervical, se concluya en un embarazo.

Resulta oportuno destacar que € resto de los testigos, no hacen referencia alguna a estado
de salud de la trabgjadora a momento de ser despedida, 1o cua no aporta datos relevantes
para dilucidar la suerte del pleito en este punto (ver Scarano fs. 136, Spoton fs. 138); por lo
tanto, lo antes analizado no permite inferir siquiera indiciariamente, lo reitero, que la
trabgjadora haya cumplido con € requisito establecido en el art. 178 de la L.C.T. de dar

aviso a su empleador de su estado de gravidez (art. 90 L.O. y 386 del C.P.C.C.N.).

Agrego finamente, en cuanto a las restantes consideraciones vertidas en el escrito sobre
esta cuestion, que —tal como la Corte Suprema de justicia de la Nacion ha sentado
criterio— € juzgador no esta obligado a ponderar una por una'y exhaustivamente todas las
argumentaciones y pruebas agregadas a la causa, sino solo aquellas que estimare
conducentes para fundar sus conclusiones, ni a analizar todas las cuestiones y argumentos
utilizados que -a su juicio- no sean decisivos (conf. CSIN, 29.4.70, LA LEY, 139-617,
27.8.71, LA LEY, 144-611 y citas jurisprudenciales en "Caédigo Procesal..." Morello, T° I1-
C, P&g. 68 punto 2, Editorial Abeledo - Perrot; art. 386, Ultima parte, del Cédigo Procesal;

y de esta Sala, ver autos. "Bazaras, Noemi ¢/Kolynos'; S.D. 32.313 del 29.6.99).

En efecto a no lograr acreditar la parte actora que €l empleador conocia €l estado de
embarazo de la trabajadora a momento en que fue despedida, mal puede deducirse que ha

existido un dafio moral o un despido discriminatorio relacionado a este punto.

[1l- En & extenso desarrollo argumental realizado por €l apelante puede distinguirse, que

éste cuestiona la decision del sentenciante en cuanto rechaz6 sus pretensiones en relacion a

la invocada deuda por "diferencia salaria”.
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Adelanto que estas aspiraciones no tendrén favorable acogida, ya que la sola inclusién del
rubro en la liquidacién o en la enunciacion de una cantidad correspondiente a un concepto

de los rubros invocados carece de sentido Si no tiene sustento en un relato circunstanciado

de los antecedentes féacticos del reclamo.

En efecto en e escrito de inicio no solo no se ha justificado de modo aguno dicha
pretension, sino que a enunciar su reclamo en la liquidacion se limita a fijar una cuantia,

pero no distingue a que periodos se refiere en su reclamo.

Concluyo entonces que la parte actora incumplio con lo prescripto por losinc. 3y 4 dd art.
65 de la L.O., los que exigen que la demanda contenga la cosa demandada designada con
precision y los hechos en que se funda, explicados claramente, pues no cumple dicha carga
procesal la sola mencion de la cantidad correspondiente a tal concepto a practicarse la
liguidacion ni la mera enunciacion de sumas globales puede considerarse que cumple €l
requisito enunciado en Ultimo término (esta Sala "Di Grande, Jose c/Fono Center SA."

S.D. 37.443 del 16/04/04).

A mayor abundamiento cabe sefidar que sus manifestaciones no pasan de ser meras
alegaciones de partes carentes sustento féctico y juridico, ello més ala que no indica
siquiera estimativamente la cuantia que pretende, es decir no manifiesta la medida de su

interés.

En este punto deseo resaltar que, el apelante en su dilatado memorial, introdujo una serie de
consideraciones que no fueron expresadas en el escrito deinicio, por lo cual, considero que
corresponde que los mismos no tenga favorable acogida (tal como la liquidacion de los

rubros de acuerdo al C.C.T. de Comercio).
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Ello porque, mas alla del acierto o desacierto de sus manifestaciones, €l planteo esgrimido
por |la parte actora resulta extemporaneo ya que el mismo no fue interpuesto en e momento

procesal oportuno. Por lo tanto en atencion a principio de congruencia no corresponde

atender e reclamo de la parte (cfme. arts. 163 inc. 6 y 277 del C.P.C.C.N), ya que de
acceder a su tratamiento conllevaria la violacién del derecho de defensa de la contraparte

(art. 18 de laC.N.).
Por los argumentos expuestos, propicio la confirmacién del fallo en este punto.

V- En cuanto a la multa establecida en € art. 45 de la ley 25.345, advierto que le asiste

razon a pretender que la mismatenga favorable acogida.

La demandada en su contestacion de demanda sostiene que ha puesto a disposicion de la
trabajadora la liquidacion final y los certificados establecidos en €l art. 80 de laL.C.T., y

que por ello esta pretensién no debe tener favorable andamigje.

En este punto Esta Sala tiene dicho que: "... La obligacién de cumplimentar o normado en
el at. 80 LCT y en e art. 12 inc. g) de la ley 24.241 consiste en acompafiar a las
actuaciones el certificado de trabgjo y de servicios prestados, remuneraciones percibidas y
constancia de la concreta y efectiva realizacion de aportes y contribuciones. Esta carga
legal viene a conjurar los eventuales efectos perniciosos de la omision patronal ante los
organismos de la seguridad socia. Ta obligacion impuesta judicialmente no puede
considerarse cumplida si los certificados no retinen los recaudos exigidos al no contener
constancia de aportes y contribuciones a los organismos de la seguridad social.." (CNAT

SALA VI, S.D. 37.516, del 12/5/04 "Gauto, Mariela c/Italcosmética SA s/despido).

Sentado ello, cabe indicar que, la circunstancia de que la demandada hubiese puesto a

disposicion de la actora los referidos instrumentos, no alcanza para eximirla del pago de la
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indemnizacion (art. 45 de laley 25.345); es decir, no resulta suficiente, pues, paratener por
cumplida la obligacion, los tendria que haber confeccionado y luego consignado, 1o que no

acontecio en e caso (art. 756 C.C.).

Por dltimo, resalto que la entrega de los instrumentos mencionados es una obligacion que
debe ser cumplida en oportunidad de la extincion de la relacion laboral, de forma inmediata
aladesvinculacion, esto es en el tiempo que razonablemente puede demorar su confeccion,

cuestion que tampoco sucedio en este pleito.

Por los argumentos expuestos, corresponde hacer lugar, también, en relacion ala pretension
de la multa establecida en €l art. 45 de la ley 25.345, ya que se han dado las condiciones
necesarias y la trabajadora cumplié con los requisitos establecidos en la normativa vigente

al intimar a su empleador a la entrega de los documentos referidos.

En cuanto a este punto debo recordar que €l articulo 45 de la ley 25.345 agregé como
ultimo parrafo de dicho articulo el siguiente texto: "...si € empleador no hiciera entrega de
la constancia o del certificado previsto... dentro de los dos (2) dias habiles computados a
partir del dia siguiente a de la recepcion del requerimiento que atal efecto le formulare e
trabgjador de modo fehaciente, sera sancionado con una indemnizacion a favor de este
altimo...". A su vez € Decreto Reglamentario 146/2001 en su art. 3° dispuso que "...e
trabajador quedara habilitado para remitir € requerimiento fehaciente al que hace alusion el
articulo que se reglamenta, cuando e empleador no hubiere hecho entrega de las
constancias o del certificado previsto...dentro de los 30 (treinta) dias corridos de extinguido,

por cualquier causa €l contrato de trabagjo".

Ahora, si bien esta Sala que integro ha resuelto en algunos casos del pasado que resulta

insuficiente —por prematura— la intimacion de entrega del certificado antes de cumplidos
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los 30 dias que establece la reglamentacion, un nuevo y detenido examen de la cuestion, me
conduce a arribar a una solucion diferente, sobre la base de considerar que la requisitoria

gue se impone a trabajador constituye un claro exceso reglamentario, en relacion a la

norma superior que reglamenta (art. 45 antes citado).

Me explico: cabe tener en cuenta que las decisiones del Poder Ejecutivo se manifiestan
juridicamente por medio de "decretos’ y en el derecho argentino se conocen cuatro clases
principales de decretos del Poder Ejecutivo que son: 1) de gecucion o reglamentarios; 2)

autonomos; 3) delegados, y 4) de necesidad y urgencia.

De acuerdo a esta clasificacion que realiza el Dr. Néstor Pedro Saguiés (ver "Elementos de
Derecho Constituciona" Tomo |, pag. 596 y sgtes.) en € caso en andlisis estamos
considerando un decreto que es reglamentario de una ley. Sefida e jurista que los decretos
de gecucion o reglamentarios son aguéllos que le dan nombre a Poder Ejecutivo, en tanto
organo estatal encargado de instrumentar y efectivizar las leyes. La Constitucién Nacional
en su art. 99, inc. 2 entre las competencias del presidente puntualiza que "expide las
instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la gjecucion de las leyes de la Nacion,
cuidando de no aterar su espiritu con excepciones reglamentarias’ (el destacado me
pertenece). Queda claro entonces que e decreto reglamentario estd4 jerarquicamente

subordinado alaley.

Desde esta perspectiva un texto legal puede ser modificado por el decreto en cuanto a sus
modalidades de expresion, siempre que no afecte su sustancia. Segun sefiala la Corte, la
sustancia de la ley atafie a su espiritu y a sus fines ("SR.L. Narden Argentind" Fallos,

280:18 y "Gravano", Fallos, 283:98).
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Cabe tener en cuenta también —como sefida el autor citado— que la colision entre €
decreto y la ley se da en estas hipétesis: @) invasion de areas legidativas: ocurre, para €
criterio de la Corte cuando € decreto, so pretexto de perfeccionar las normas existentes,
legisla en asuntos que son competencia del Congreso y b) desnaturaizaciéon de la ley:
cuando el decreto excede el ambito de la interpretacion posible u opinable de la ley,

optando por una solucién fuera de esta.

Y bien, a mi modo de ver con € art. 3° del decreto 146/2001 estamos en la segunda
hipitesis descripta, en tanto, como sefialé al iniciar €l presente considerando la requisitoria
que € mismo impone a trabajador excede claramente 1o que establece la norma superior

gue reglamenta (art. 45 antes citado).

Aungue asi no lo creo, suponierdo idéntica jerarquia de leyes, de igual manera en el caso
de diferencia notoria como €l presente, hubiera tenido que optarse por la norma més

favorable (art. 14 bis CN).

En razdn de lo que he dgado expresado entiendo que cabe declarar la inconstitucionalidad

del art. 3° del decreto 146/2001.

No dejo de advertir que en e presente caso la actora no ha planteado la inconstitucionalidad
de dicha norma en la demanda, como he sefidado con anterioridad. Sin embargo, no veo
obstaculo, en las particulares circunstancias sefidladas, en tratar el tema de todos modos,
como ya he expresado en un precedente en & gque he votado integrando la Sala VI: "Herrero
Carlos Alberto c/ESSO SA.", Sent. 58.335 del 6/06/05, del registro de la Sala VI; ver
también de esta Sala VIl "Bourel, Martin Federico c/Vicus S.R.L. S/Despido”, Sent. 39.188

del 08-05-06.
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Sostengo esto porque la funcion del juez que se enuncia con e adagio latino "iura novit
curia', es suplir el derecho que las partes no le invocan o que le invocan ma. Es

consecuencia de ello, que los hechos del proceso, deben ser invocados y probados por las

partes, pero en lo atinente al derecho aplicable €l juez debe fallar, conforme a lo que €
considera'y razona como conducente a la decision del proceso. Lo dicho hallevado a Bidart
Campos a sostener que "el juez depende de las partes en lo que tiene que fallar, pero no en

coémo debe fallar".

Es que el control de constitucionalidad no depende de las partes porque la supremaciade la

Constitucion es de orden publico.

Por otra parte, no puede arguiirse en contra de lo expuesto la posible violacion del derecho
de defensa 0 de una posible indefensidn, ya que la doctrina mayoritaria, sostiene ya hace
tiempo, que frente a "derecho aplicable” no se puede argumentar €l derecho de defensa, ya
gue hay que prever la cuestion constitucional, dentro de ese derecho de defensay no tenerlo
en cuenta por las partes, sdlo seria una imprevision que puede atenderse y que sdlo seria

imputable a ellas.

En tal sentido, no sblo Bidart Campos ha manifestado su adhesion a esta doctrina, sino
otros autores de talla, como Hitters, Juan Carlos (ED 116-20) y Ramirez Bosco (DT XLIII-

B).

Este dltimo autor destaca asimismo la vinculacion de la declaracion de oficio de la
inconstitucionalidad con € principio de irrenunciabilidad del Derecho del Trabajo y, a su

vez, como derivacion necesaria o derivada del principio protectorio.

Asimismo es del caso recordar que el mas Alto Tribunal de la Republica ha sefidlado hace

algunos meses que "es elemental en nuestra organizacién constitucional, la atribucién que
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tienen y e deber en que se halan los tribunales de justicia, de examinar leyes en los casos
concretos que se traen a su decision, comparandolas con e texto de la Constitucion para

averiguar s guardan o no conformidad con esta y abstenerse de aplicarlas s se enc uentran

en oposicion aella (Fallos 311:2478, entre muchos).

Sobre la base de lo expresado tengo para mi que, la intimacion cursada por la actora con
fecha 5 de mayo de 2008 (al momento de considerarse despedido), resulta suficiente para
tener por cumplido el requisito formal contenido en € art. 45 de laley 25.345, de modo que
resulta acreedor de la indemnizacion prevista (tres veces la remuneracién mensual normal y
habitual percibida durante € dltimo afo), por lo que voto por la revocar € falo en este
temay elevar lacondenaalasumade $ 8.607,90 ($ 3.672 + $ 4.935,9),suma gque devengara

intereses seguin se han establecido en la etapa anterior.

V- Denuncia hecho nuevo adjuntando fotocopias de supuestos recibos de haberes de un
trabgjador actualmente vinculado a la empresa, donde constaria la inscripcién de la

empleadoraal CCT 335/75.

Deseo recordar, en primer lugar, que para que un hecho nuevo sea admitido debe tener

vinculacion directay esencial con el objeto del pleito (art. 78 L.O.).

En este punto resulta oportuno indicar que su instruccion requiere un tratamiento riguroso y
estricto puesto que de otra forma podria incurrirse en violacion del precepto del art. 277 del

C.P.C.C.N.

Habida cuenta cabe sefialar que en las particulares circunstancias del caso "los recibos de
haberes de algun trabajador" no son susceptibles de ser calificados como hecho nuevo en

lostérminos delos arts. 78y 121 de laL.O.; por no ser un hecho inherente a las partes, toda
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vez que aquellos serian de una persona distinta a actor, y por lo tanto no guarda relacion

con las ventiladas en |a presente contienda.

Por ende su valor acreditatorio evidentemente se revelainidoneo pararevertir [o resuelto en

grado (art. 386 C.P.C.C.N.).

VI- Atento lo normado en €l art. 279 propicio mantener las sumas escogidas por el Sr. Juez
a los efectos de justipreciar los emolumentos correspondientes a la etapa anterior de los
profesionales actuantes en autos pero sugiero se modifique la base regulatoria, tomando
como tal el nuevo monto de condena que dejo propuesto en €l apartado anterior y confirmar

el fallo en lo deméas que decide.

VII- En caso de ser compartido mi voto, propicio que las costas de alzada resulten en el
orden causado y se regulen honorarios a la representacion letrada de la actoray demandada
en e 25%, para cada una de dllas, de los determinados para la instancia anterior (art. 14 de

laley 21.839).
El doctor Rodriguez Brunengo dijo:

Por conpartir sus fundamentos, adhiero a voto de la Dra. Estela Milagros Ferreirés, y

anado:

En lo que respecta a la aplicabilidad del decreto reglamentario 146/2001, acuden a mi
memoria por una parte, el antiguo aforismo latino: "rara est in dominos iusta licentia", y por
otra, latesis genera del clasico libro de Juan Carlos Rébora: "El Estado de Sitioy laLey
Histérica del Desborde Instituciona”, sefidando lo dificil que le resulta a quien gerce €l

poder una autolimitacion que no traspase sus cefiidas facultades.
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La cuestion se ha planteado no solo en nuestro derecho, sino también en democracias mas
antiguas y consolidadas, como Francia. Georges Ripert nos informa asi, que a partir de la

Revolucion, "Rousseau ne dit pas: les lois, il dit: laloi, et pour lui laloi est souveraine, car

elle est I expression de la volonté générale”... "Il n'y a plus qu'une seule autorité
|"assemblée chargée de faire les lois. Elle détient la puissance légidative dans son
absolutisme”. El gobierno de Vichy, a comienzos se la década del 40, bgjo la sombra de la
ocupacion alemana dictd decretos-leyes y modificO leyes anteriores directamente por
decretos, actos que luego fueron anulados, como se ve en. M. Gény: "De I
inconstitutionnalité des lois et des autres actes de |"autorité publique et des santions qu’elle
comporte dans le droit nouveau de la Quatrieme Republique (Jurisclasseur périodique,
1947, 1, 613) y em M. Pelloux, "dont il suggere d"atteindre par le recours pour exces de
pouvoir les actes administratives qui seraient contraires a ces dispositions’ en "Le Déclin

du Droit", Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1949.

Entre nosotros, como explica Maria Angélica Gelli: " La Corte Suprema trazo, por primera
vez, los limites de la competencia reglamentaria del Poder Ejecutivo en el caso "Delfino y
Cia.". Con mencion expresa del anterior art. 86, inc. 22, el Tribunal sostuvo que "existe una
distincion fundamental entre la delegacion de poder para hacer la ley y la de conferir cierta
autoridad a Poder Ejecutivo 0 a un cuerpo administrativo a fin de reglar los pormenores 'y
detalles necesarios para la gecucion de aquélla’. Ahora bien, encontrar la linea divisoria
entre una y otra constituye una cuestion problematica y, a decir de la Corte Suprema, una

cuestion de hecho ("Définoy Cia" Fallos. 148:430, afio 1927).

En €& caso de autos, estimo que esa linea divisoria ha sido traspasada y se ha configurado
una desviacion de poder que fundamenta la declaracion de inconstitucionalidad del decreto

146/2001, y asi lo voto.
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En lo que concierne a la declaraciéon de incongtitucionalidad de oficio, quiero poner de
relieve que la Ley Cimera constituye € arquitrabe de nuestro sistema juridico, desde
adentro y no desde afuera del mismo, por lo que es obligacion de los jueces —la primera—
comparar laley a aplicar en el caso concreto con lo imperado por aquélla, para asegurar la
supremacia de los derechos fundamentales de los justiciables de manera eficaz, y hacer
ceder la normativa que no se gjusta a la Constitucion, para asegurar la prevalencia de ésta.
Lo contrario seria hacer prevalecer la mera voluntad de las partes, de cuya expresion

dependeria la aplicabilidad de aquella, como s se tratara de una ley extranjera.

Asi la inveterada méxima que se expresa en e brocardico "lura novit curia' seria objeto de
un corte vertical: aplicable a las leyes comunes y otras normas inferiores a éstas, pero
omitida respecto de la Constitucion, 1o que es inadmisible, salvo que alguna de las partes
pidiera su aplicacion. Estas consideraciones me inclinan a pronunciarme por la declaracion

de inconstitucionalidad del ya mencioredo decreto 146/2001 de oficio, y asi doy mi voto.

Hace afios gque nuestra Corte ha superado el criterio restrictivo en 1o que se refiere a la
admisibilidad del control de constitucionalidad de oficio, y lo ha hecho en forma rotunda a
partir del fallo dictado el 19/8/2004 en la causa "Banco Comercia de Finanzas S.A. (en
liquidacion BCRA) s/Quiebra’, como lo destaca Mario Masciotra en su reciente obra "El
Principio de Congruencia en los Procesos Civiles, Patrimoniales y de Familia, Laborales y

Colectivos Ambientales', paginas 122 y ss., Editorial Ad Hoc, Buenos Aires 2010.

El mismo Autor comenta: "La Corte federal, en su caracter de intérprete final de la ley
fundamental ha asumido un real poder del estado, pues no debe dgarse en manos del
planteo de los litigantes, la instancia del control de congtitucionalidad del ordenamiento

juridico”.



155

Y afade: "Sostenemos que la imposibilidad del juez de censurar en un caso concreto la
aplicacion de ciertas normas ante una manifiesta e inconciliable contradiccién con las

disposiciones constitucionales , por no haber mediado previa peticion de parte en ta

sentido, constituye una reprochable abdicacion de la potestad jurisdiccional” (Mario

Maciotra, op. cit., pag. 128).

Es pertinente acotar, asimismo, que no resulta compatible con la restringida
"disponibilidad" de las partes propia del Derecho Laboral, admitir que la Constitucion no

predomine sobre normas incompatibles con ella, salvo pedido expreso de los litigantes.

Ladoctora Beatriz Inés Fontana: No vota (art. 125 ley 18.345).

Por 1o que resulta del precedente acuerdo, € Tribunal resuelve: 1) Modificar e falo y
elevar la condena a la suma de $ 8.607,90 (ocho mil seiscientos siete pesos con noventa
centavos) | més los intereses segin se han fijado en la instancia anterior. 2) Mantener las
sumas escogidas por e Sr. Juez a los efectos de justipreciar los emolumentos
correspondientes a la etapa anterior de los profesionales actuantes en autos, pero tomando
como base regulatoria el nuevo monto de condena. 3) Confirmar el fallo en lo demés que
decide. 4) Declarar las costas de alzada en € orden causado. 5) Regular honorarios a la
representacion letrada de la actora y demandada en el 25% (veinticinco por ciento), para
cada una de €llas, de los determinados para la instancia anterior. Estela M. Ferreiros.

Néstor M. Rodriguez Brunengo.

8. Fallo: “Myler, Valeria Romina ¢ Organizacion Logica SR.L. &

Despido”
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Tribunal: CamaraNacional de Apelaciones del Trabgjo, sala VIII.
Fecha: 30/05/2012
Publicado en: IMP2012-10, 266 - DJ14/11/2012, 59. La Ley Online.

Cita Online: AR/JJUR/25532/2012

Hechos:

La empleadora, estando vigente el periodo de prueba, dispuso la rescision de la
relacion laboral habida con una trabajadora luego que le comunicara su estado de gravidez,
lo que motivé € inicio de reclamo indemnizatorio por parte de ésta. El a quo rechaza la
demanda. Apela la actora, fundando su disenso en que la decison rupturista tuvo

caracteristica discriminatoria. La Alzada modifica € fallo recurrido-
Texto Completo: 22 Instancia. — Buenos Aires, mayo 30 de 2012
El doctor Catardo dijo:

I. La sentencia de primerainstancia que rechazé la demanda, viene apelada por ambas

partesy por la perito contadora, que estima reducida la regulacion de sus honorarios.

Il. Se agravia la parte actora, por e rechazo de sus reclamos, decision a la que arribo
el " a quo" luego de la ponderacion de las pruebas colectadas en la causa, por & que
concluyd que "no se encuentra suficientemente demostrado que la desvinculacion de la

actora se fundara en una actitud discriminatoria por su embarazo...”.

I11. Sefialo que llega firme a esta Alzada que la trabajadora se encontraba al momento

delaresxision del vinculo laboral, en periodo de prueba, que es la fase inicial del contrato
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de trabgjo por tiempo indeterminado durante el cual se reconoce al empleador lafacultad de
extinguir dicho vinculo, sin que, de tal decision derive de la asuncién de responsabilidad
indemnizatoria. También, que la demandada se encontraba notificada de su estado de
gravidez, momento en que la trabajadora, adquiere "ex postfacto” una garantia especia, a

raiz de su estado.

Esta Camara, se ha expedido reiteradamente, respecto de la vigencia de la proteccion
de maternidad en € periodo de prueba, de distintas maneras, méxime reconociendo que la
vinculacion laboral durante el periodo de prueba es caracteristicamente precariay exige del
magistrado judicial una apreciacion estricta de la prueba que intenta brindar € litigante
sobre la intencionalidad de la otra parte a disponer el cese por discriminacion. Entiendo
gue en autos es fundamental determinar s la decision de la demandada de poner fin a la
relacion laboral que los unia obedecié a que la actora no reunia las condiciones para €l
puesto para e que se la habia contratado, sino a su estado de gravidez, y de acuerdo al
andlisis de las probanzas del caso, sefialo que la sefiora Myler comunico su embarazo a la

empresa mediante TCL, el 27/10/08.

Con posterioridad a ello, la demandada rescindio el contrato (CD 99479958 1 de fecha
7.11.08), conducta que a mi entender evidencia malafe por parte de la accionada. Y es que
la mujer gestante goza del principio genera de no discriminacion de raigambre
constitucional, que se reforzo con la incorporacion de Tratados y Pactos Internacionales a
través de lareforma constituciona del afio 1994, con presencia en nuestro derecho de fondo
(articulos 17 y 81 de la L.C.T.), y los Convenios 3 y D3 de la OIT. La interpretacion
armonica de todo este plexo normativo, me lleva a concluir, y en coincidencia con lo
sentado por jurisprudencia de esta Camara, que el periodo de prueba, que busca promover

cierto tipo de contrataciones, facilidad en la seleccion de personal, brindar al empleador la
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opcién de valorar laidoneidad del dador de trabajo, etc, no puede constituirse en un "bill de
indemnidad" a favor del empleador para canalizar préacticas discriminatorias o disvaliosas.

(En este sentido Sala Il en autos "Guisado de Jacobs c. K.B. Servicios S.A. s/ Despido”

del 5.3.98, y sentencia definitiva 34217 del 29.06.07 del registro de esta Sala VIlI en autos
"Jimenez Julieta c / Marcelo Pena SAA. s/ Despido” de mi voto) Por el contrario, debe
garantizarse la proteccion de la maternidad, la salud de la mujer y la de su hijo, a través de

una politica de promocion de laingtitucion familiar.

En nada empece, e hecho de que ACE SEGUROS S.A., a principios de noviembre
de 2008, haya decidido finalizar el contrato comercial que las vinculaba, que supuestamente
obligb a la demandada a finaizar € contrato, porque tales circunstancias son propias del
riesgo empresario. Tampoco que la demandada haya desvinculado no solo ala actorasino a
otros empleados también, ni las declaraciones de los testigos Unales (fs. 225/226) y

Palavecino (fs. 223/224) —ambos propuestos por la demandada-, en ese sentido.

IV. En consecuencia considero que cuando el articulo 92 bis ap. 4) dispone que se
puede extinguir la relaciéon sin expresion de causa 'y sin derecho a indemnizaciéon alguna se
refiere a aquellas reparaciones que tienen en cuenta el derecho a la estabilidad y no a las
gque a la vez, que resarcen € dafio que la cesantia injustificada produce a trabajador,
persiguen desalentar practicas discriminatorias. Siendo €ello asi, correspondera se haga lugar

ala demanda

V. Diferente situacion es la relativa a la partida "Dafio Mora". La carencia de
fundamentacién del reclamo constituye un 6bice insalvable para su procedencia (articulo 65

incisos 3,4y 6 delaLey 18.345).
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V1. El recurso de la demandada ha sido ma concedido porque la suma que se intenta
cuestionar es inferior a monto previsto por € articulo 106 de la Ley 18.345 reformada por

laLey 24.635.

Respecto a la queja a hacer ertrega de los certificados que contempla e art. 80 LCT,

es improcedente.

Cabe decir que, segiin la redaccién impuesta por la Ley 25.345, establece, en lo que
interesa a esta litis que "La obligacion de ingresar los fondos de seguridad social por parte
del empleador y los sindicales a su cargo, ya sea como obligado directo o como agente de
retencion, configurard asimismo una obligacion contractual. EI empleador, por su parte,
debera dar a trabajador, cuando éste lo requiriese a la época de la extincion de la relacion,

constancia documentada de €llo.

"Cuando €l contrato de trabajo se extinguiere por cualquier causa, el empleador estara
obligado a entregar al trabajador un certificado de trabajo, conteniendo las indicaciones
sobre € tiempo de prestacion de servicios, naturaleza de éstos, constancia de los sueldos
percibidos y de los aportes y contribuciones efectuados con destino a los organismos de la

seguridad social.

"S e empleador no hiciera entrega de la constancia o del certificado previstos
respectivamente en los apartados 2 y 3 de este articulo dentro de los dos (2) dias habiles
computados a partir del dia siguiente a de la recepcion del requerimiento que atal efecto le
formulare el trabajador de modo fehaciente, sera sancionado con una indemnizacion a favor
de este Ultimo que sera equivalente a tres veces la mejor remuneracion mensual, normal y
habitual percibida por € trabajador durante e Ultimo afio o durante €l tiempo de prestacion

de servicios, s éste fuere menor".
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La norma es por demés clara: es obligacion del empleador entregar a momento de
extinguirse la relacion laboral, dos certificados (el destacado es mio). Uno, conteniendo

constancia documentada del ingreso de los fondos de la seguridad social (apartado

segundo). Otro, con las indicaciones sobre el tiempo de prestacion de servicios, naturaleza
de éstos, constancia de los sueldos percibidos y de los aportes y contribuciones ef ectuados

con destino alos organismos de la seguridad socia (apartado tercero).

Laaccionada afs. 47/48 agreg0 el extendido en formulario de la ANSES, identificado

como PS 6.2.

En este Ultimo instrumento, puede comprobarse que, se han indicado algunos de los
datos requeridos por lanorma: el tiempo de prestacion de servicios, la naturaleza de éstos y
los sueldos percibidos. Sin embargo, no aparecen en él, los aportes y contribuciones con

destino alos organismos de la seguridad social.

La certificacion de servicios y remuneraciones, formulario PS 6.2. de la ANSES,
puede ser suficiente para el organismo oficial; sin embargo, en mi criterio, no cumple con
el requerimiento legal que es claro y contundente: debe entregarse a trabagador una
constancia de los aportes y contribuciones con destino a los organismos de la seguridad

socidl.

Es obvio que, € empleador ha cumplido con una parte de su obligacion a poner a
disposicion e certificado de trabgjo, pero no lo hizo a pretender entregar e audido
formulario de la ANSES. La circunstancia que €l trabajador, puede presentarse con €l
mismo ante €l organismo a momento de olicitar € otorgamiento de algun beneficio no

desplaza la obligacion del demandado, que € legislador -indudablemente en conocimiento
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delos criterios de la ANSES-, ha decidido mantener, cual es la de entregar la constancia del

ingreso de los aportes y contribuciones.

Cabe destacarse que la Ley de Contrato de Trabgo impone a empleador una
obligacién de hacer: la entrega de dos documentos que deben contener necesariamente |os
datos que la norma determina. Si el legislador hubiese entendido que resultaba suficiente la
informacién que pudiese tener en sus registros la ANSES, asi lo habria sefialado,
eliminando de los certificados en cuestion, el requisito de que deben contener |a constancia
de ingreso de los aportes y contribuciones con destino a los organisnos de la seguridad

social, cosa que no hizo.

No interesa que la ANSES pueda poseer la informacion de esos aportes y
contribuciones, ni que el trabajador tenga la posibilidad de concurrir a ese organismo, a
efectuar la averiguacion correspondiente. Lo primero, porque ello no excluye la obligacion
del empleador de entregar la constancia, que, como expresara, es una imposicion legal. Lo
segundo, porgue implicaria poner en cabeza del empleado una obligacion adicional que, no
esta prevista en normalegal alguna. El tema no tiene nada que ver con la posibilidad de que
Se cause 0 no un dafio a trabajador, €l que, no obstante, podria existir en € futuro. Larazdn
por la cua e empleador estd obligado a entregar la constancia de los aportes y
contribuciones, es la de simplificar todos los trdmites que € empleado tenga que realizar en
su momento ante el ANSES, aportando a organismo la informacion que permita efectuar
las verificaciones correspondientes, porque lo cierto es que, s bien la ANSES puede
entregar informacion de los aportes y contribuciones, nada garantiza ni que la misma sea
veraz, ni que no exista la posibilidad de que, dicha informacion, se pierda o pueda ser

cuestionada administrativamente.
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Resulta importante y hasta necesario que € trabgjador tenga en su poder, una
constancia documentada del ingreso de los mentados aportes y contribuciones, para poder

acreditar ese extremo, en caso de serle requerido.

Si € legidador hubiese considerado que €l formulario PS 6.2. -que ya existia cuando se
modifico €l articulo 80 de la L.C.T. por laley 25.345 era suficiente, no hubiese redactado
la norma como lo hizo. El solo hecho de la inclusion de la obligacion bajo andlisis,
demuestra lo importante que resultaba para él, que el empleador entregase las constancias

de aportes y contribuciones.

La constancia documentada del ingreso de los aportes y contribuciones, no puede ser
incluida en & formulario PS 6.2. de la ANSES, porque € mismo no contiene espacio
alguno destinado a efecto. Por lo tanto, la obligacién del empleador, debe resumirse en la
entrega a trabajador de un documento en e que conste el ingreso de los aportes y
contribuciones con destino al sistema de seguridad social. Ciertamente que e empleador
debe conservar los originades en su poder, por lo que le bastard con entregar copia

certificada de los pagos mensual es realizados.

En la especie, la apelante no ha acompafado € certificado previsto en e apartado

tercero.

Por €ello, corresponde considerar incumplida la obligacidn prevista en la norma legal
aludida y condenar a la demandada a la entrega de los certificados previstos en € articulo

80 L.C.T., bajo apercibimiento de astreintes

VII. La liquidacion estard integrada por los siguientes items, conceptuamente
tratados en este pronunciamiento y/o que llegaron firmes a esta alzada: @) preaviso omitido:

$ 756,07; b) S.A.C. sobre rubro a): $63; d) "salario dias de noviembre de 2008": $ 423,39;
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€) "aguinaldo proporcional 2008: $315, 03; f) "vacaciones proporcionales 2008 con nmas
S.A.C.: $ 262,10; g) indemnizacién articulo 182 LCT: $19.657,82; y, h) multa articulo 80

delaL.C.T.: $ 4.536,42. El capita de condena asciende a $ 24.514,83 (26.013,83 menos

1.499.- —reconocido como percibido como liquidacion final-).

VIIl. Se deberd dgjar sin efecto la imposicion de costas y regulacién de honorarios

atento lo normado en €l articulo 279 del C.P.C.C.N.

IX. Por 1o expuesto propongo en este voto se confirme la sentencia apelada en cuanto
pronuncie condena; se fije €l capital nomina en $24.514,83.-, a que accederan los
intereses fijados en grado. Asimismo, se la condene a la entrega, dentro del plazo de cinco
dias, de la totalidad de los certificados previstos en e articulo 80 de la L.C.T., bago
apercibimiento de aplicar sanciones conminatorias; se impongan las costas del proceso a la
demandada; se regulen los honorarios de la representacion de la parte actora, de la
demandada y de la perito contadora en € 18 %, 14% y 7%, respectivamente, por la

totalidad de los trabgjos realizados en ambas instancias.

El doctor Pesino dijo:

Que, por compartir sus fundamentos, adhiere al voto que antecede.

Por dllo, €l tribunal resuelve:

Confirmar la sentencia apelada en cuanto pronuncia condena;

Fijar el capital de condenaen $ 24.514,83.-, a que accederan los intereses fijados en grado;

Condenar a la entrega, dentro del plazo de cinco dias, de la totalidad de los certificados
previstos en e articulo 80 de la L.C.T., bgo apercibimiento de aplicar sanciones

conminatorias;
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Imponer las costas del proceso a la demandada;

Regular los honorarios de la representacion de la parte actora, de la demandada y de la
perito contadora en € 18 %, 14% y 7%, respectivamente, por la totalidad de los trabgjos

realizados en ambas instancias.

Registrese, notifiquese y, oportunamente, devuélvanse. — Luis Alberto Catardo. — Victor

Arturo Pesino.
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1 Dr. Juan Carlos E. Morando, Dra. Gabriela Vazquez, Dr. Lescano (Camara Nacional de Apelaciones del
Trabgjo. Sala VIll), Dr. Osvaldo Verdn (CamaraNacional de Apelaciones del Trabajo. Salall)

2 Dr. Luis A. Catardo (Cémara Nacional de Apelaciones del Trabgjo. Sala VIIl), Dra. Marta A. De la Vega
(Cémara Nacional de Apelaciones del Trabgjo. Sala 1), Dr. Rodriguez Brunengo, Dra. Estela Ferreiros
(Cémara Nacional de Apelaciones del Trabgjo. SalaVll)

3 Acuerdo de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala VIl. Fecha: 25 de julio de 2008. Partes:
“Pérez Cortez., Estela. M. del V. ¢/ Golman Christian Ezequiel s/ despido.” Publicado en: La Ley Online.

* Acuerdo de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VIII. Fecha 29 de junio de 2006. Partes:
“Jiménez, JulietaM. c. Marcelo H. Pena S.A. s/ despido.”. Publicado en: LaLey Online.

® Ley 23592. Penalizacion de Actos Discriminatorios.
Buenos Aires, 3 de Agosto de 1988
Boletin Oficial, 05 de Septiembre de 1988

EL SENADO Y CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION ARGENTINA REUNIDOS EN
CONGRESO, ETC. SANCIONAN CON FUERZA DE LEY:

ARTICULO 1.- Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja de algin modo menoscabe el pleno
gjercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion
Nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los efectos del presente articulo se
consideraran particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como
raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinidn politica o gremial, sexo, posicion econdémica, condicién social
o caracteres fisicos.

ARTICULO 2.- Elevase en un tercio €l minimo y en un medio el méximo de la escala penal de todo delito
reprimido por el Codigo Penal o Leyes complementarias cuando sea cometido por persecucion u odio a una
raza, religion o nacionalidad, o con el objeto de destruir en todo o en parte a un grupo nacional, étnico, racial
oreligioso. En ninguin caso se podra exceder del maximo legal de la especie de penade que se trate.

ARTICULO 3.- Seran reprimidos con prision de un mes a tres afios |0s que participaren en una organizacién o
realizaren propaganda basados en ideas o teorias de superioridad de una raza o de un grupo de personas de
determinada religién, origen étnico o color que tengan pr objeto la justificacién o promocion de la
discriminacion racial o religiosa en cualquier forma. En igual pena incurriran quienes por cualquier medio
alentaren o iniciaren a la persecucion o el odio contra una persona o grupos de personas a causa de su raza,
religion, nacionalidad o ideas politicas.

*ARTICULO 4.- Se declara la obligatoriedad de exhibir en el ingreso a los locales bailables, de recreacion,
salas de espectaculos, bares, restaurantes u otros de acceso publico, en forma clara y visible el texto del
articulo 16 de la Constitucion Nacional, junto con €l delaley.

Modificado por: Ley 24.782 Art.1lIncorporado. (B.O. 03-04-97).

*ARTICULO 5.- El texto sefialado en el articulo anterior, tendra una dimensién, como minimo de treinta
centimetros (30) de ancho, por cuarenta (40) de alto y estara dispuesto verticalmente. En el mismo a pie,
debera incluirse un recuadro destacado con la siguiente leyenda: “Frente a cualquier acto discriminatorio,

usted puede recurrira la autoridad policial y/o juzgado civil de turno, quienes tienen la obligacion de tomar su
denuncia

ARTICULO 6.- Comuniquese al Poder Ejecutivo Nacional.
FIRMANTES: PUGLIESE- MARTINEZ - BRAVO - MACRIS
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8C. Nac. Trab., Salal, Sentencia del 10/9/2013, “Pastrana, Daiana S. v. Comcell SA ¢ Despido”; C. Laboral
Rosario, sala 2, Sentenciadel 21/12/2012, “ Almada, Vanesav. Consltores de Empresas S.R.L s/ Cobro de
pesos’; Pasten de Ishihara, GloriaM., y Pinotti Monica M.I., “Regimen de Contrrato de Trabajo Comentado”,
t. I, Maza, Miguel A. (dir), LaLey, Buenos Aires, p. 909.

® Tribunal: CéamaraNacional de Apelaciones del Trabajo, sala V111. Fecha: 30/05/2012
Partes: Myler, Valeria Romina ¢/ Organizacion Légica S.R.L. §/ Despido

Publicado en: IMP2012-10, 266 - DJ14/11/2012, 59

CitaOnline: AR/JUR/25532/2012.

19Toq. 1191. Ruiz Diaz. Rodriguez Brunengo. Expte. 8998/2004. Altamirano, Nilda Vanesa ¢/ Organizacion
Fiel SA. ¢ despido”. 5/12/05 SD. 38916. Camara Nacional de Apelaciones del trabajo. Sala VII.

1 Algjandro, Sergio J., “ Despido indirecto por causa de embarazo. Fallo que transgrede el articulo 178 dela
L.C.T.”, publicado en: Préactica Profesional 2006-34, 105.

12 Maza, Miguel Angel (Director), Ley de Contrato de Trabajo, Ed. LaLey, version digital,
www.laleyonline.com.ar, comentario a art. 177 LCT.

13 Raguza, A. comentando €l art. 177, obra colectiva Ley de Contrato de Trabajo, Comentada, anotada'y
concordada, J. Rodriguez Mancini, Director, Ed. La Ley, Bs. 2007, pag. 612.

Y Livellara, Carlos. Despido sin causa en situaciones especial mente protegidas, Revista de Derecho L aboral
2000-2, Ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 136.

15 CNTrab., salalll, 30/04/98 -“ Bobe, Julieta c. De Andreis, José s/despido”

1 Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, sala laboral 19/®/2006 Caro, Paulinadel C. c.
Racor SR.L. LaLey Online; AR/JUR/7287/2006.

'"DECRETO NACIONAL 254/98

PLAN PARA LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES ENTRE VARONES Y

MUJERES EN EL MUNDO LABORAL

VISTO

El Articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional y las Leyes 23.451y 24.632, y

CONSIDERANDO

Que el inciso 22 del Articulo 75 de la Constitucién Nacional ha otorgado jerarquia constitucional ala
Convencién sobre |a Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contrala Mujer.

Que por €l Articulo 11 de dicha Convencion se reconoce la necesidad de que el Estado tome las medidas
apropiadas paralaeliminacién de ladiscriminacion contralas mujeres en laesferadel empleo, incluyendo en
el mismo el acceso alaformacion profesional y el derecho a las mismas oportuni dades de ascenso.
Quelaley N. 23.451 aprobo el Convenio 156 de la Organizacion Internacional del

Trabajo sobre laigualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras con responsabilidades
familiares.

Que mediante la Ley N. 24.632 se aprobo la Convencion Interamericana para Prevenir,

Sancionar y Erradicar laViolencia contralaMujer, en lacual seinstaalos Estados a adoptar medidas
especificas parafomentar el logro y la observanciadel derecho de las mujeres aunavidalibre de violencia,
incluyendo la erradicacion de las préacticas de acoso sexual en los lugares de trabajo, entendiendo que la
misma configura una violacion alos derechos humanos.

Quelaley N. 24.576 garantiza como derecho fundamental de todos lostrabajadores y trabajadoras la
promocion profesional y laformacion en el trabajo en condiciones igualitarias de acceso y trato.
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Que nuestro pais, por laLey N. 14.467, ratifico el Decreto-Ley 11.595/56, aprobatorio del Convenio 100 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, sobre igualdad de remuneracion por trabajo deigual valor.

Que los compromisos asumidos por el Estado Argentino en laDeclaraciony enla

Plataformade Accion delalV ConferenciaMundial sobre la Mujer, requieren su traduccion ainstrumentos
programéti cos que permitan la adopcion de medidas tendientes afacilitar el acceso de las mujeres, en
condicionesdeigualdad, alosrecursosy a empleo.

Que como resultado del informe presentado por nuestro pais ante el CEDAW (Comité parala Eliminacion de
laDiscriminacion contrala Mujer) éste realiz6 una serie de recomendaciones entre las que se sefiala”...el
deber de mantener y reforzar los planes deigualdad...”, "...intensificar 10s programas dedicados a promover €l
empleo de mujeresy en particular de las mujeres jévenes...", y la"...penalizacion del acoso sexual cuando
tiene lugar en las relaciones laborales del sector privado...".

Que en virtud de lo expuesto corresponde laimplementacion de politicas nacional es que aseguren alas
mujeres el acceso equitativo al empleo y alos recursos productivos, y velen por laigualdad de oportunidades
y de trato en materia de condiciones laborales y de remuneraciones, como también sus posibilidades de
desarrollo en el campo laboral.

Que la presente medida se dicta en uso de las facultades conferidas por el Articulo 99, inciso 1 dela
CONSTITUCION NACIONAL.

Por €llo,

EL PRESIDENTE DE LA NACION ARGENTINA

DECRETA:

Articulo 1°.- Apruébase el "Plan paralalgualdad de Oportunidades entre Varonesy

Mujeresen el Mundo Laboral", que como Anexo |, forma parte integrante del presente

Decreto.

Articulo 2°.- El CONSEJO NACIONAL DE LA MUJER, organismo dependiente de la

SECRETARIA GENERAL de laPRESIDENCIA DE LA NACION, tendra a su cargo las tareas de
coordinacion del Plan que se aprueba por el Articulo 1.

Articulo 3°.- Los organismos de la Administracion Pablica Nacional, centralizada y descentralizada, deberan
en el &mbito de sus respectivas jurisdicciones, adoptar todas |as medidas que fuere menester afin de dar
cumplimiento alos objetivos enunciados en el Plan paralalgualdad de Oportunidades entre Varonesy
Mujeresen el Mundo Laboral.

Articulo 4°.- Comuniquese, publiquese, dése ala Direccién Nacional del Registro Oficial y archivese.
ANEXO A: PLAN PARA LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES ENTRE VARONESY

MUJERES EN EL MUNDO LABORAL

Articulo 1°:

1. ACORDAR ENTRE EL CONSEJO NACIONAL DE LA MUJER Y EL MINISTERIO DE

TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL PROPUESTAS A FIN DE PROMOVER LA IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES Y DE TRATO ENTRE MUJERES Y VARONES EN EL AMBITO DEL

TRABAJO.

1.1. Disefiar e implementar politicas, planesy programas operativos que promuevan laincorporacién de la
mujer al trabajo en igualdad de oportunidades y de trato con los varones.

1.1.1. Capacitar a quienes se encarguen del disefio, formulacion y ejecucion de programasy proyectos, para
facilitar 1a equiparacion de oportunidades de acceso y participacion de las mujeresen el empleoy la
formacion profesional.

1.1.2. Asistir técnicamente a organisnos gubernamental es y no gubernamentales para el disefio y formulacion
de proyectos degeneracion de puestos de trabajo, que contemplen las necesidades e intereses de |as mujeres.
1.1.3. Disefiar y gjecutar un programa de orientacion laboral para mujeresanivel provincial y municipal para
facilitar 1a busqueda de empleo y la diversificacion de opciones ocupacional es.

1.1.4. Impulsar |a representacion equitativa de las mujeres en los programas de empleo, incluidos los dirigidos
aactividades no tradicionales.

1.1.5. Impulsar laincorporacion de politicas de igualdad de oportunidades entre mujeres y varones en los
acuerdos de integracion regional .

1.2. Promover laformacion profesional y técnica de las mujeres para la diversificacién de sus opciones
profesionales para que amplien sus posibilidades de insercion laboral.

1.2.1. Garantizar la participacion equitativa de las mujeres en los programas de capacitacion o entrenamiento
continuo.

1.2.2. Disefiar médulos que incorporen temas relacionados con el desarrollo personal y social de las mujeres,
fortalecimiento grupal y organizacional y nuevas opciones profesionales.
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1.2.3. Facilitar laincorporacién de las mujeres, especialmente las més jovenes, en todos los cursos de
formacion, incluidos los referidos a ocupaciones no tradicionales y a nuevas tecnol ogias.

1.3. Promover la participacion de las mujeres en la produccion, estimulando su actividad emprendedora.
1.3.1. Desarrollar materiales y metodologias de induccion y acompariamiento para mujeres que quieran
generar su propio empleo en formaindividual o asociada.

1.3.2. Estimular la operatoria de lineas de financiacién favorables para el desarrollo de microemprendimientos
productivos liderados por mujeres.

1.3.3. Capacitar alas mujeres para la gestion y administracién de su propio

microemprendimiento, con €l fin optimizar su competitividad para una mejor insercion en el mercado, en el
medio urbano asi como en el rural.

1.4. Difundir los derechos de las mujeres trabajadoras y estimular su gjercicio.

1.4.1. Difundir entre las mujeres trabajadoras y |os empleadores, los derechos y obligaciones derivados de la
relacion laboral, con el fin de evitar y eliminar discriminacionesy aplicar el principio de igualdad de
oportunidades.

1.4.2. Articular con las organizaciones sindicdes y empresarias a efectos de definir estrategias con el fin de
propiciar laaplicacion del derecho a unaremuneracién igual por trabajo deigual valor, paravaronesy
mujeres.

1.4.3. Propiciar la sancion de una normativa que penalice el acoso sexual en las relaciones de trabajo del
sector privado.

1.4.4. Promover laregularizacion del empleo doméstico mediante larevision de lalegislacion vigente, con el
fin de favorecerlos mecanismos de insercién laboral, disminuir 10s riesgos de marginalidad social y
transparentar larelacion laboral.

1.5. Generar instancias administrativas que garanticen laigualdad de oportunidades y de trato de las mujeres
en lasrelaciones |aborales.

1.5.1. Reforzar los 6rganos de control existentes en materialaboral para que vigilen el efectivo cumplimiento
del principio de no discriminacion de las mujeres en el ambito laboral.

1.5.2. Capacitar alas personas destinadas a estas instancias sobre la legislacion vigente en el pais que
garantizalano discriminacién de las mujeres en el trabagjo.

1.6. Promover laconciliacién delavidafamiliar y laboral.

1.6.1. Elaborar propuestas de normativas que recojan las disposiciones delalLey N.

23.451, queratificael Convenio 156 dela OIT sobre trabajadores con responsabilidades familiares.

1.6.2. Elaborar propuestas tendientes a compatibilizar |a legislacion vigente afin de incrementar la oferta de
serviciosy atencion alainfancia, con horarios ampliosy flexibles, utilizando recursos existentes y opciones
disponibles.

1.6.3. Impulsar en el ambito de la Administracion Pablica Nacional el cumplimiento del

Decreto 1363/97.

1.7. Analizar y difundir lasituaciony el aporte de las mujeres trabajadoras.

1.7.1. Interesar alos organismos encargados de la produccién de informacion sobre la necesidad de
desagregar ampliamente por sexo los datos referentes al mercado de trabajo.

1.7.2. Disefiar indicadores que permitan transparentar la situacion de las mujeres en el mercado de trabagjoy la
seguridad social.

1.7.3. Realizar estudios de diagndstico sobre cantidad de mujeres en puestos jerarquicos, con poder de
decision y en actividades no tradicionales. Difundir los resultados.

1.7.4. Redlizar estudios con el fin de ampliar el conocimiento de la situacion de las mujeres en relacion con el
trabajo, identificando los obstacul os que se les presentan.

1.7.5. Realizar un relevamiento sobre la existenciay el funcionamiento de jardines maternalesy guarderias.
1.7.6. Difundir los resultados de los estudios, andlisis e investigaciones realizadas.

1.8. Efectuar el monitoreo y la evaluacién de las intervenciones planificadas.

1.8.1. Elaborar indicadores especificos e instrumentos de evaluacién para dimensionar y visualizar el grado de
alcance de los objetivos propuestos, asi como laeficaciay la eficiencia de laimplementacion del Plan, para
efectuar las correcciones necesarias.

1.8.2. Redlizar un analisis comparativo de |os resultados obtenidos y |os objetivos propuestos, con €l fin de
transferirlas buenas practicas identificadas alas Areas Mujer provinciales.

8 Montoro Gil, Gonzalo Vicente. Zona gris en la proteccion legal de la mujer embarazada. Publicado en: Sup.
Act 23/07/2009. Cita online: AR/DOC/2615/2009).

19Art. 8.1, Convenio N° 183 Organizacon Internacional del Trabajo.
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20C.N.A.T., Salalll in re“Guisado de Jakobs, Paulac. KB Servicios S.A.”, 5/03/98 y “ Smorzefiuk, Graciela
M. C. Olea, José M. y Otros’, 29/02/00.
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% Pirolo, M. Angel, “La estabilidad por maternidad y matrimonio garantizada ala mujer en distintas
modalidades contractualesy en los regimenes especiales’, pub.en Rev.Derecho del Trabajo 2000-B péags.
2265/2270.

%6 Ragusa, A. Beatriz, “El periodo de pruebay algunas instituciones que tutelan |a estabilidad del trabajador
en el empleo”, pub. en Rev. Derecho del Trabajo 2001-A, pags.42/52.

%" Gonzalez, Ricardo Oscar (h) “Despido de |a trabajadora embarazada, durante el periodo de prueba’ pub. en
Revista de Derecho Laboral, 2000 — 2 “Extincién del contrato de trabajo”, tomo 1, pag. 341/353.

28 Caubet, Amanda “La estabilidad especial mente protegida en |os casos de discriminacién: el despido nulo de
lamujer embarazaday de representantes sindicales’, pub. en Rev. Doctrina Laboral —Errerpar, noviembre
1996, pag.941/950.

29 Pasten de Ishihara“La proteccién alamaternidad y el periodo de prueba’ pub. en Revista Do ctrina Laboral
— Errepar de junio/1997 pag. 614/625.

%0 Elffman, Mario “ Acotaciones sobre el periodo de prueba’ pub. en Revista Doctrina Laboral — Errepar
julio/1997, pag.701/711.

31 Martinez Vivot, Julio J. “ Despido de una trabajadora embarazada duranteel periodo de prueba’, pub. en
Trabajo y Seguridad Social, 1998, pag. 1043/1046.

%2 Abdelnur, M. Angel “Informe preliminar sobre lanuevaley de reformalaboral (25.013)" pub. en Trabgjoy
Seguridad Social 1999 — pag. 3 sgtes.

33 Gerez, Oscar R. “Problemética del periodo de prueba’ pub. en Derecho del Trabajo 1998—A pég. 244y
sgtes.

34 Carcavallo, Hugo R. “Lareforma laboral (Cronicadelaley 24.465), pub. en Trabajo y Seguridad Social,
1995 — 329y sgtes.

35 Art. 66 LCT: Facultad de modificar las formasy modalidades del trabajo: “El empleador esté facultado
paraintroducir todos aquellos cambios relativos ala formay modalidades de |a prestacion del trabajo, en
tanto esos cambios no importen un ejercicio irrazonable de esa facultad, ni ateren modalidades esenciales del
contrato, ni causen perjuicio material ni moral al trabajador.

Cuando el empleador disponga medidas vedadas por este articulo, al trabajador |e asistirala posibilidad de
optar por considerarse despedido sin causa o accionar persiguiendo el restablecimiento de las condiciones
alteradas. En este Ultimo supuesto la accién se substanciara por el procedimiento sumarisimo, no pudiéndose
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seccion, hasta que recaiga sentencia definitiva.”

3¢ Kemelmajer de Carlucci, Aida. Las acciones positivas, publicacion de la Asociacion de Abogados de
Buenos Aires, Abril 2001.
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