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La improcedente
“presuncion iuris et de
iure” de autonomia de los
repartidores y conductores
“a pedido” a través

de aplicaciones por la

ley 27.802

Liliana Hebe Litterio

Sumario: |. Primer contacto con los repartidores
y conductores “a pedido” a través de aplicacio-
nes. — Il. Falta de imposicion de edad minima
para este tipo de servicios. — lll. Terminologia
utilizada. — IV. La denominada “libertad de co-
nexion”. — V. De las obligaciones de los emplea-
dores y trabajadores. — VI. De los derechos de
los “prestadores independientes” que son los
trabajadores dependientes. — VII. Aplicacion y
autoridad de aplicacion. — VIII. Corolario del re-
gimen: una presuncion legal de caracter iuris et
de iure en contra del trabajador dependiente.

I. Primer contacto con los repartidores y con-
ductores “a pedido” a través de aplicaciones

Laley 27.802, en sus arts. 119 a 128, introduce el
Régimen de los Servicios Privados de Movilidad
de Personas y/o Reparto que utilizan plataformas
tecnoldgicas de trabajo, con el objetivo declara-
do en el art. 119 de promover el desarrollo de la
economia de plataformas tecnoldgicas en el pais,
asegurando la independencia de quienes ofrecen
o prestan a través de dichas plataformas, los ser-
vicios de movilidad de personas y/o reparto de
bienes, productos u objetos.

Recordamos que el trabajo “a pedido” a través
de plataformas digitales, del cual se ocupa el ré-
gimen en consideracidn, se refiere a actividades
fisicas o servicios que se realizan localmente. En-
tre las actividades mds habituales de este tipo se
encuentran el transporte, la entrega de productos
y los servicios a domicilio. En estos casos se usan
aplicaciones para conectar la demanda con el su-
ministro de mano de obra, generalmente dentro
de una zona geografica delimitada (). El1 nuevo
régimen regula los dos primeros tipos de tareas.

Se trata de un fendémeno relativamente nuevo
que, por lo menos en nuestro pais, no tiene mas de
ocho afios de desarrollo, pero que se ha expandido
notablemente [recordemos que, incluso, atraveso
triunfante la pandemia de COVID-19 desarrollando
actividades consideradas esenciales (2)].

Especial para La Ley. Derechos reservados (ley 11.723).

(1) OIT, Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo, Nota
informativa preparada para la segunda reunion de la Comision
Mundial sobre el Futuro del Trabajo 15-17 de febrero de 2018,
Grupo 3: Tecnologia al servicio del desarrollo social, ambiental
y economico, cuestion b: La calidad del trabajo en la econo-
mia de plataformas, disponible en: https://www.ilo.org/wcmspb/
groups/public/---dgreports/---cabinet/documents/publica-
tion/wems_618370.pdf, fecha de consulta 2/12/2025.

Corresponde sefialar que en estos momentos la OIT avanza
en la creacion de un convenio y recomendacion sobre el traba-
jo decente en la economia de plataformas, tras discusiones ini-
ciadas en la 1132 Conferencia Internacional del Trabajo en 2025,
con un informe final proyectado para junio de 2026.

(2) Alrespecto puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe, entre otros
lugares, “Los riesgos del trabajo de los trabajadores platafor-

Las multinacionales empleadoras (PedidosYa,
Rappi, Mercado Pago Delivery, Uber, Cabify, DiDi,
etc.(3), a las que identificamos con sus nombres de
fantasia) precarizan a sus empleados y los tildan de
profesionales auténomos encasillandolos en catego-
rias tales como emprendedores, socios, colaborado-
res, locatarios de servicios, u otra figura del derecho
civil o comercial que no responde a la realidad. Nor-
malmente formalizan este tipo de relaciones a tra-
vés de algun contrato de adhesion.

Por nuestra parte adoptamos la denominacion de
trabajadores plataforma-dependientes para cali-
ficar a quienes desarrollan este tipo de tareas de
reparto de objetos o traslado de personas bajo las
ordenes de una organizacién empresarial, con
fundamento en que son quienes en el desarrollo
de su vida laboral mantienen contacto perma-
nente con la plataforma que las organizaciones
multinacionales crean, mantienen y administran.
Obviamente detrds de la plataforma y de los algo-
ritmos que utilizan esta la organizacién respon-
sable para la cual trabajan, que es la “duefia” de
esa plataforma digital y la que dirige el trabajo.

Nuestra posicion la asumimos a partir de la inves-
tigacién de los hechos que en la mayoria de los casos
no arroja dudas acerca de la existencia de un “con-
trato de trabajo realidad”.

Desde el punto de vista normativo viene bien re-
cordar ac4d mismo que, por ejemplo, en Espafia se
replico el texto del acuerdo social tripartito celebra-
do en 2021, entre el Gobierno (Ministerio de Trabajo
y Economia Social), las CC. 00.,1a UGT, la CEOE y la
CEPYME, en el texto del Real Decreto-ley 9/2021, de
11demayo, por el cual se modificd la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (texto refundido) incorporando
una disposicién sobre la presuncion de laboralidad
de las actividades de reparto o distribucién de cual-
quier tipo de producto o mercancia a través de una
plataforma digital (4). En verdad, haciendo gala de
una coherencia extrema, lo que en definitiva se hizo
fue trasladar a dicho Estatuto la jurisprudencia del
Tribunal Supremo espafiol adoptada en orden a la
relacién laboral que unia a Glovo con el trabajador
afectado, valiéndose para ello de la prevalencia del
principio de realidad (5).

ma-dependientes durante el coronavirus”, LA LEY, 21/04/2020,
p. 18, TR LALEY AR/DOC/1175/2020; idem, “La entrega ‘esencial
de productos a domicilio por parte de trabajadores platafor-
ma-dependientes durante el coronavirus, LA LEY, 12/05/2020, 1,
TR LALEY AR/DOC/1564/2020.

(3) Aclaramos que las operaciones de Glovo hace aros fue-
ron “adquiridas” por PedidosYa, por lo que dicha compariia dejo
de funcionar en nuestro pais. Con relacion a este tema puede
verse, LITTERIO, Liliana Hebe, “Ahora Glovo es PedidosYa™: Apro-
ximacion a la retirada de Glovo de la Argentina”, Rubinzal Culzoni
Edit, 11/12/2020, Cita: RC D 3393/2020.

(4) Respecto del acuerdo social y del real decreto-ley puede
verse, LITTERIO, Liliana Hebe, “Real Decreto-ley 9/2021: presun-
cion de laboralidad de los repartidores a traves de plataformas
y acceso sindical a los algoritmos de las empresas. Su tras-
cendencia para otros paises’, LA LEY, 02/08/2021, 1, TR LALEY
AR/DOC/2173/2021, donde también se analiza jurisprudencia
extranjera.

(5) TS Espania, sentencia 805/2020. Al respecto puede ver-
se, LITTERIO, Liliana Hebe, “Los trabajadores ‘a pedido a traves
de aplicaciones’ y su insercion dependiente en una organi-
zacion empresaria ajena. La sentencia 805/2020 del Tribunal
Supremo de Espania y su decisivo impacto en la jurisprudencia
extranjera”, Rubinzal-Culzoni Edit, Cita: RC D 3199/2020; MUN-
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¢Cual es el tema juridico debatido?
Liliana Hebe Litterio

El debate juridico se centra en la exclusion de
los trabajadores de plataformas del régimen
laboral, mediante una presuncion irrefutable
de autonomia. Litterio sefala: “a contramano
del mundo, la ley 27.802 sienta una presuncion
iuris et de iure de independencia de los traba-
jadores que realizan entrega de productos o
traslado de personas ‘a demanda’ a través de
aplicaciones digitales. Se trata de una presun-
cion que no admite prueba en contrario, ergo,
una ficcion juridica, que parte de la falsa idea
de la ‘libertad’ de los trabajadores, cuando la
Unica libertad genuina es la que no penaliza al
ejercerlay en esta modalidad laboral existe un
sistema de castigos y premios..”.

Ademas, “la ley 27.802 los considera ‘presta-
dores independientes’ sin admitir que pue-
dan ser ‘trabajadores plataforma-depen-
dientes’, al excluirlos expresamente de la Ley
de Contrato de Trabajo, privandolos asi de
sus derechos laborales y de la seguridad so-
cial. De esta forma, abiertamente precariza el
empleo en lugar de regularizarlo”.

Litterio concluye: “Claro que esta actividad
requiere un estatuto especial, pero no para
excluir a los trabajadores dependientes del
régimen de la LCT, sino para definir, atender
y regular como corresponde, las particulari-
dades que esta modalidad laboral presenta”.

Juan Pablo Mugnolo

Se debate el nuevo criterio de solucion
de conflictos entre convenios colectivos,
priorizando el convenio de empresa sobre
los de ambito mayor. Afirma Mugnolo: “El
nuevo tratamiento efectuado por el legis-
lador al modificar el articulo 19 de la ley
14.250 (t.0. 2024) implica, nuevamente, la
preferencia estatal por el convenio colec-
tivo de empresa en tanto decide una nue-
va redaccion que con claridad establece
que un convenio de ambito menor preva-
lece, dentro de su ambito de representa-
cion y territorial, frente a otro convenio de
ambito mayor, anterior o posterior.”

Resalta que “la constatacion de esa igual-
dad existente entre convenios no obsta
sin embargo que tanto desde la hetero-
nomia como -mejor aun- desde la auto-
nomia colectiva se introduzcan criterios
de jerarquia. Mas aun, solo existira alguna
jerarquia convencional, cuando sea esta
definida por una norma positiva o bien di-
cha norma derive tal facultad jerarquiza-
dora a la autonomia colectiva”.

Concluye: “Vale senalar que en general la
mayor jerarquia se asimila al mayor am-
bito que ostenta un convenio colectivo...
Sin embargo, la jerarquia o superioridad
o prevalencia de uno sobre otro es pro-
ducto de técnicas heterénomas aunque
también auténomas”.

TANER, Simon, “Entra en vigor la ley “rider”, en Segun Antonio
Baylos..”, 14/08/2021, disponible en: https:/baylos.blogspot.
com/2021/08/entra-en-vigor-la-ley-riderhtml, fecha de con-
sulta: 3/09/2021.
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Lamentablemente nada de todo esto ha sucedido
en nuestro pais.

Y si pasamos a la regiéon de América del Sur, por
ejemplo, en Chile, Uruguay o México, recientemente
se han dictado leyes que prevén un doble régimen,
auténomo o dependiente segun los casos, pero de
ninguna manera exclusivamente independiente.

A pesar de los antecedentes que son muchos, y
muy brevemente hemos mencionado [lo hace-
mos con mayor extensién en otro lugar al que re-
mitimos al lector, donde también referenciamos
la abundante jurisprudencia en la materia (6)],
nos encontramos frente a esta autollamada Ley
de Modernizaciéon Laboral (LML), que poco y
nada moderniza, y considera independientes a
todos los trabajadores “a demanda” que hacen
reparto de productos o traslado de personas a
través de plataformas tecnoldgicas.

Veremos brevemente en qué consiste el sistema
implementado, pero remitimos al lector a otro lugar
donde lo tratamos de manera mas extensa (7).

Il. Falta de imposicion de edad minima para este
tipo de servicios

Nos preocupa que la LML omita determinar la edad
minima para poder comenzar a prestar este tipo de
servicios, edad que no puede ser otra que la de 18
anos, por cuanto se trata de la realizacion de tareas pe-
ligrosas prohibidas a las personas de 16 y 17 afios por
la LCT, t.o. por decreto 390/1976 (especialmente arts. 32
y 187);1a ley 26.390 de Prohibicién del Trabajo Infantil
y Proteccion del Trabajo Adolescente (que en su art. 2°
ordena a la inspeccién del trabajo ejercer las funcio-
nes conducentes al cuamplimiento de la prohibicion de
trabajar por debajo de las edades que autoriza) y espe-
cificamente, por el decreto1117/2016 (art. 1°, inc. 17),
que en forma expresa prohibe a las personas menores
de 18 afios los trabajos realizados en la via publica y
en los medios de transporte, con exposicién a riesgos
de accidentes viales, incluido el manejo de vehiculos,
por tratarse de tareas peligrosas en los términos del
art. 3°, inc. d), del Convenio ntim. 182 de la OIT sobre
las peores formas de trabajo infantil, 1999, ratificado
por nuestro pais y por todos los Estados miembros de
la organizacion. A mayor abundamiento corresponde
sefialar que muchas veces este tipo de servicios inclu-
ye trabajo nocturno, que se encuentra prohibido a los
adolescentes por las mismas normas (art. 190 de la
LCTy art. 1°,inc. 7° del decreto 1117/2016) (8).

lll. Terminologia utilizada

El art. 120 de la LML, en cinco incisos que no va-
mos a abordar pormenorizadamente ahora, acerca
algunas nociones con las que el régimen se maneja.

Abarca el servicio de reparto de bienes, productos
u objetos y el de movilidad de personas a través de
plataformas tecnoldgicas.

(6) LITTERIO, Liliana Hebe, en “Modernizacion laboral 2026.
Ley 27802", GUISADO, Héctor César - LITTERIO, Liliana Hebe
(directores), Ed. La Ley, Buenos Aires, 2026, en prensa, proximo
a ser publicado.

(7) [dem nota anterior.

(8) Todos estos temas pueden verse, entre otros lugares, en
LITTERIO, Liliana Hebe (directora), “Los muiltiples aspectos del
trabajo infantil y adolescente. Enfoques juridico y pragmatico’,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2024.

El contrato no estd bien definido, porque apunta
referirse a la prestacion del servicio de reparto a tra-
vés de plataformas tecnolégicas, pero en el confuso
concepto que intenta introducir lo mezcla con el de
traslado de personas (ver inc. 4°).

Hay algo que nos interesa sefialar especialmente
en este inc. 4° y es que alude al “prestador indepen-
diente de plataformas que presta dicho servicio por
el que recibe una retribucion dineraria por parte
del usuario a quien le presta, de forma directa, el
servicio convenido a través de la plataforma”. Esto
no es asi, aunque de alguna manera se lo disfrace,
no es el usuario consumidor, absolutamente ajeno
a la relacion entre la organizacién y el trabajador
supuesto prestador independiente, quien paga la re-
muneracion, sino que lo hace la empresa en funcién
de todos los pedidos o viajes realizados durante un
periodo que la misma empresa determina. Este mis-
mo error se reitera en el inc. 7° del art. 126.

Pero mds grave todavia nos parece que el inciso 5°
define a la plataforma tecnoldgica, como “aquella
persona juridica que, a titulo oneroso, administra o
gestiona un cddigo ejecutable en aplicaciones tecno-
légicas de dispositivos méviles o fijos que permite
al prestador independiente de plataformas ofrecer
y ser contratado por un usuario para ejecutar sus
servicios de movilidad de personas y/o reparto de
bienes, productos u objetos en un territorio geogra-
fico especifico y de forma independiente”.

Téngase presente que, en los términos del art. 141
de Cod. Civ. y Com., son personas juridicas todos
los entes a los cuales el ordenamiento juridico les
confiere aptitud para adquirir derechos y contraer
obligaciones para el cumplimiento de su objeto y los
fines de su creacion.

Cabe acotar que, la persona juridica —llamada
“persona de existencia ideal” en la redaccién del Co-
digo Civil— es un ente que normalmente recibe de las
personas fisicas, miembros o integrantes que la com-
ponen, el sustrato indispensable para poder existir
como tal. En efecto, en el orden juridico la personali-
dad corresponde, como regla, a los individuos huma-
nos. Sin embargo, también es conferida a los niicleos
0 grupos humanos constituidos por apetencia de so-
ciabilidad, propia de la naturaleza humana, cuando
tales nucleos reunen las exigencias requeridas por
el ordenamiento. Como puede apreciarse, el Codigo
Civil y Comercial ha terminado con la confusion que
generaba el Cdédigo Civil en cuanto a las diferentes
denominaciones que utilizaba: “personas juridicas”
y “personas de existencia ideal”. Asi, la terminologia
se ha unificado desde que —excluidas las personas
humanas— solo existen las personas juridicas (9).

La plataforma tecnoldgica no es una persona ju-
ridica; ni siquiera es una intermediaria, sino solo
una herramienta o instrumento que, a través de
una aplicacion y al compas de un algoritmo, las
organizaciones utilizan para alcanzar su finali-
dad econémica.

Son las compariias multinacionales las personas
juridicas que ofrecen los servicios de los que ve-
nimos hablando y contratan trabajadores de calle

(9) Conf. BORETTO, Mauricio, en HERRERA, Marisa - CARA-
MELO, Gustavo - PICASSO, Sebastian (directores), “Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion Comentado”, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Buenos Aires, 2015, T. |, p. 279.
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José Luis Zapata / Ignacio Castiglione

El eje juridico es la redefinicion de la base de
calculo y el alcance de la indemnizacion por
antigliedad, buscando reducir litigiosidad.
Los autores sefalan: “La ley 27.802 introdujo
diversas precisiones al régimen indemniza-
torio previsto en el art. 245 LCT... la reforma
legislativa introduce diversas aclaraciones
que buscan reducir las discusiones interpre-
tativas que se habian generado en torno al
calculo de la indemnizacién por antigiedad”.

Destacan: “la reforma también define expre-
samente qué debe entenderse por remu-
neracion habitual a los fines del calculo in-
demnizatorio. El texto legal establece que se
consideraran habituales aquellos conceptos
devengados al menos seis meses en el Ulti-
mo ano calendario”.

Sobre la reparacion omnicomprensiva: “la
indemnizacion del art. 245 LCT constituye
la Unica reparacion procedente frente a la
extincidon sin justa causa del contrato de
trabajo. A ello se suma otra definicion toda-
via mas contundente y controversial, cuan-
do se indica que la percepcion de esa in-
demnizacion importa la extincion definitiva
de cualquier reclamo judicial o extrajudicial
vinculado al despido, incluso los de natu-
raleza civil, contractual o extracontractual,
con excepcion de las acciones fundadas en
ilicitos penales”.

Bruno Ovejero Silva

Analiza la indeterminacion del principio de
progresividad en derechos sociales y su es-
casa utilidad como herramienta judicial. Afir-
ma: “voy a afirmar que la progresividad no
solo tiene alcances realmente limitados como
meétodo de adjudicacion juridica en conflictos
referidos a derechos sociales, sino que impli-
ca la incorporacion de argumentos politicos
al razonamiento judicial”.

En una coyuntura nacional en la que se im-
pulsan reformas legislativas sobre cuestio-
nes socialmente sensibles como las rela-
ciones laborales, el régimen previsional y la
estructura tributaria, es posible vislumbrar
que el principio de progresividad adquirira
un mayor protagonismo en el debate juridi-
co en general y en los estrados judiciales en
particular.

para realizarlos bajo sus estrictas 6rdenes. No son
startup de servicios colaborativos que hacen las ve-
ces de intermediarios. De ninguna manera.

Ello, a pesar de que ocasionalmente alguien recu-
rra a la simplificacion semdntica y hable de platafor-
ma digital para referirse a la persona juridica que es
propietaria del software, pero esa simplificacion no
puede hacerla el texto de una ley.

Poner obligaciones en cabeza de una plataforma
y no en cabeza de la organizacién que la adminis-
tra seria algo asi como poner el cumplimiento de las
normas de transito en cabeza del vehiculo en lugar
del conductor que lo maneja (esto, a pesar de que en
el lenguaje vulgar se diga que el auto cruzo el sema-
foro en rojo o que choco).
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En estos casos, como hemos visto, estd claro que
la empleadora es una persona juridica —quien, de
conformidad con el Cédigo Civil y Comercial, que es
un ente al que el ordenamiento juridico le confiere
aptitud para adquirir derechos y contraer obligacio-
nes para dar cumplimiento al objeto y los fines de su
creaciéon— que contrata a los programadores que di-
sefian la plataforma y a los trabajadores de calle que
la utilizan en los hechos. Dicho muy sencillamente,
las plataformas solo son programas informadticos que
facilitan la realizacién de un trabajo y para su ejecu-
cién utilizan soportes (hardware y software) a los que
se accede a través de una aplicacion; por su parte, los
algoritmos son férmulas matemadticas que permiten
realizar operaciones disefiadas por programadores,
que normalmente son trabajadores dependientes de
la empresay que se desempefian en sus instalaciones.

Lo dicho es sin perjuicio de que las multinacio-
nales se califican a si mismas como meras interme-
diarias entre partes externas, que proporcionan la
tecnologia para facilitar el contacto entre trabajado-
res y usuarios consumidores y, para fundar su pos-
tura juridicamente insostenible, suelen recurrir a
vagos conceptos de “economia colaborativa”, inapli-
cables a su situacién, como quedd judicialmente
demostrado en multiples pronunciamientos nacio-
nales y extranjeros (10).

IV. La denominada “libertad de conexion”

De acuerdo con el art. 121 de la LML: “El prestador
independiente serd libre de conectarse a cualquie-
ra de las plataformas, a través de sus respectivas
aplicaciones, ofreciendo sus servicios de reparto
y/o movilidad de personas durante los horarios y
en el tiempo que estime convenientes, pudiendo el
prestador libremente aceptar y/o rechazar solici-
tudes segun su conveniencia y oportunidad. Tam-
bién seréd libre de definir el medio de transporte
en que preste el servicio, siempre que cumpla con
los requisitos legales y convencionales para ellos.
Los prestadores independientes tendran derecho
a conocer los criterios utilizados por las platafor-
mas para su agrupacion. Los criterios deberan ser
expresados en lenguaje claro y deben estar dis-
ponibles de manera digital para su consulta en la
méxima medida en que el derecho al secreto co-
mercial de la plataforma lo permita”.

Si hacemos una lectura rdpida pareceria que la li-
bertad es amplia, pero si hilamos fino y tenemos en
cuenta la experiencia que tiene nuestro pais en este
tipo de actividades, no es lo mismo.

El trabajador puede activarse en la aplicacién, pero
eso no significa que vaya a recibir pedidos. Ademas, si
bien los trabajadores pueden elegir los horarios y la
extension del trabajo y aceptar o rechazar viajes y pe-
didos, ello no es tan libre, porque tiene un alto impac-
to que termina traduciéndose en la remuneracion.
Por eso mismo, se encuentran condicionados.

Eso lo decimos por cuanto la libertad fraudulen-
ta de poder activarse o no y de elegir el horario de
trabajo tiene consecuencias directas sobre la remu-
neracion, en tanto si, v.gr, no se activan en las de-
nominadas “horas diamante” o si reasignan algun
pedido o viaje adjudicado (v.gr, en razén de la zona
peligrosa a la que deberian asistir), se los baja de su
lugar en el ranking al pausarlos en la adjudicacién de

(10) De ellos nos ocupamos en la ob. y el lug. citados en nota 6.

viajes o pedidos y hasta puede llegar a ser bloqueada
su cuenta con caracter definitivo en la aplicacion.

Claro que son libres para manejarse a pie, en bici-
cleta, en moto o en auto, segun el tipo de aplicaciéon
y los recursos econémicos, en tanto es el trabajador
quien aporta el medio de locomocién y el teléfono
celular, aunque la ley no lo dice.

Veamos: las notas tradicionales de la dependencia
laboral se advierten claramente en este tipo de acti-
vidad. La dependencia juridica es plena (pues los tra-
bajadores reciben 6rdenes; se les asignan pedidos o
viajes; son calificados por los consumidores y, en su
caso, también por los comercios; son rankeados (asig-
nandoles un lugar en el ranking por medio de la apli-
cacién); son controlados a través de un GPS mientras
desarrollan su actividad, al mismo tiempo que se le
indican caminos; son sancionados (con distintos gra-
dos de suspensidn) y son despedidos. La dependencia
econdmica es total (en general necesitan su remune-
racion para vivir y, si asi no fuera, de cualquier modo,
permanecen ajenos a los riesgos y a los frutos de la
empresa). La dependencia técnica, que no constituye
una exigencia para la configuracién de la dependen-
cia laboral, en estos casos es absoluta (a cada paso se
les proporcionan indicaciones estrictas en cuanto a la
forma de desempefiar la tarea).

Viene bien recordar con Baylos Grau que, cuan-
do la Corte de Casacién francesa resolvié que los
conductores de UBER son trabajadores por cuenta
ajena (1), entendié que no es posible apartarse de
la “definicién tradicional” adoptando otros criterios
que debiliten la nocion de la relacion laboral (12).
Como si esto fuera poco, también en Francia, en
2022, un tribunal de Paris condend a exdirectivos de
la multinacional Deliveroo, de reparto de comidas a
través de plataformas digitales, a penas de prision
(no ejecutables salvo reincidencia) y a pagar cuan-
tiosas multas economicas, entre otras sanciones,
porque reconocio la existencia de fraude laboral por
parte de la compafiia al simular el trabajo auténomo
de sus repartidores, cuando en realidad deberian
haber estado contratados como asalariados, por
existir una relacién laboral entre las partes (13). Vale
recordar, asimismo, que la Suprema Corte del Reino
Unido se expidi6 no solo a favor de la dependencia
desechando la falsa autonomia de los conductores
de UBER, sino también resolvidé que el tiempo que
pasan los conductores trabajando para UBER inclu-
ye cualquier lapso desde que inician sesion en la

(1) Cour de Cassation (Francia), Sala de lo Social, sentencia
n2 374, 4/02/2020.

(12) Ver BAILOS GRAU, Antonio, “Los choferes de Uber son tra-
bajadores. Una sentencia histdrica del Tribunal Supremo fran-
cés”, publicado en el blogspot del autor, 7/03/2020; Ver tam-
bién, ROSENBAUM CARLI, Federico, “Opinion y critica sobre el
Derecho del Trabajo”, disponible en: https://federicorosenbaum.
blogspot.com/2020/03/francia-los-choferes-de-uber-son.ht-
ml?m=, fecha de consulta de ambas fuentes: 5/1/2026.

(13) Entre otros lugares, OLIAS, Laura, “La justicia francesa
condena a dos directivos de Deliveroo a un ano de carcel por el
abuso de falsos auténomos”, 20/04/2022, disponible en: https:/
www.eldiario.es/economia/condena-penal-deliveroo-fran-
cia-falsos-autonomos-375-000-euros-multa-ano-carcel-di-
rectivos_1_8925038 ntml, fecha de consulta: 3/10/2023; France
24, “La justicia francesa multa a Deliveroo por ‘trabajo irregular’
de sus repartidores”, 19/04/2023, disponible en: https:/www.
france24.com/es/minuto-a-minuto/20220419-la-justicia-fran-
cesa-multa-a-deliveroo-por-trabajo-irregular-de-sus-reparti-
dores, fecha de consulta: 1/10/2023.

aplicacién dentro del territorio en el que tienen li-
cencia para operar y estan listos para aceptar viajes,
aunque no estén transportando pasajeros(14). Esa
nota importante, que apunta al tiempo durante el
cual el trabajador espera la asignacién de pedidos o
viajes, es tiempo a disposicién de la organizacion vy,
por lo tanto, tiempo de trabajo que no es tenido en
cuenta por nuestro nuevo régimen.

Cabe sefialar, asimismo, que las notas especificas
de que hablamos se ven reforzadas por los que Todo-
li Signes denomina “nuevos indicios de laboralidad”
derivados de la digitalizacidn, tales como la reputa-
cion ‘online’, la ajenidad en la marca, la propiedad
de la informacion, entre otros (15). Lo expuesto hace
que la condicién de monotributistas de los denomi-
nados prestadores no modifique el caracter laboral
del vinculo con las empresas que los contratan y
dirigen su trabajo por medio de la aplicacién, por
cuanto dicha condicién la cumplen exclusivamen-
te por exigencia de las multinacionales, para poder
trabajar, y no es fruto de una decisién personal (16).

No estd de mds agregar que la exclusividad no es
una nota caracteristica de la relacién de dependen-
cia laboral en nuestro pais, motivo por el cual el he-
cho de que trabajen al mismo tiempo para mds de
una compaifiia, tal como lo autoriza el art. 121, o ten-
gan otro trabajo auténomo o dependiente, no priva
de laboralidad al vinculo de la empresa con el traba-
jador “a pedido” a través de aplicaciones digitales.

Por nuestra parte, para calificarlos como traba-
jadores plataforma-dependientes, ademdas de pon-
derar el derecho extranjero, partimos del principio
de primacta de la realidad, cuya significacion, como
bien reconoce Guisado, es innegable para resolver
los problemas de calificacion juridica del contrato
tan frecuentes en la practica; pero también para
prevenir y evitar el fraude y la simulacion respecto

(14) Supreme Court (Reino Unido), 19/02/2021, “UBER BYV.
(‘UBV’), UBER London Limited (‘ULL), UBER Britannia Limited v.
Yaseen Aslam, James Farrar, Robert Dawson - Others”. Sobre
el tema puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe, “El reconocimien-
to expreso de la contratacion laboral de los conductores de
Uber. La esperada sentencia de la Suprema Corte del Reino
Unido”, Doctrina Destacada, Rubinzal-Culzoni, 23 de abril de
2021, RC D 247/2021. Ver también, BBC News Mundo, Redac-
cion, “La inédita decision de Uber en Reino Unido que pue-
de desatar una revolucion en la economia gig del mundo’,
17/03/2021, disponible en: https://www.bbc.com/mundo/no-
ticias-56424582, fecha de consulta: 15/06/2021: RODRIGUEZ,
Ana, “Los conductores de Uber en Reino Unido también dejan
de ser auténomos”, 17/03/2021, disponible en: https:/hipertex-
tual.com/2021/03/conductores-de-uber-trabajadores-en-rei-
no-unido, fecha de consulta: 15/06/2021.

Con relacion al caso Uber en los hechos puede resultar de
interés ver LITTERIO, Liliana Hebe, “Uber al desnudo frente a los
jornaleros del asfalto”, LA LEY, 09/09/2022, p. 1, TR LALEY AR/
DOC/2666/2022.

(15) TODOLI SIGNES, Adrian, “EL futuro del trabajo: nuevos in-
dicios de laboralidad aplicables a empresas digitales’, Revista
de Treball, Economia/Societat, N2 92, enero 2019, disponible en:
http://ces gvaes/sites/default/files/2019-02/art9_3pdf, fecha de
consulta: 20/08/2019. En el libro de su autorfa, titulado “El trabajo
en la era de la economia colaborativa”, Ed. Tirant lo Blanch, La-
boral, Valencia, 2017, Todoli Signes recoge un total de dieciocho
nuevos indicios de laboralidad.

(16) En ese sentido puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe, entre
otros trabajos, “Sobre la afianzada laboralidad de los conducto-
res plataforma-dependientes. Esta vez Cabify en primera plana”,
LA LEY, 04/02/2022, p.1, TR LALEY AR/DOC/3621/2021.
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de todo el contenido y las circunstancias de la re-
lacion laboral (17). Nada mas apropiado que la apli-
cacién de ese principio en estos supuestos, maxime
cuando la presuncién del art. 23 de la LCT a partir
de la LML resulta practicamente inoperante.

Nos interesa detenernos por un momento en la ul-
tima parte de la norma, que cuando afirma que “Los
prestadores independientes tendran derecho a cono-
cer los criterios utilizados por las plataformas para la
agrupacion de estos” no es nada clara. En cuanto a los
criterios especifica que deberan ser expresados en len-
guaje claro y estar disponibles de manera digital para
su consulta, en la maxima medida en que no afecte el
derecho al secreto comercial de la plataforma.

Otra vez aparece la plataforma como sujeto de
derechos.

En verdad, el secreto comercial no pertenece a
la plataforma, que no es mds que un instrumento
que la empresa utiliza, sino a la organizacion em-
presarial. Es un activo de la propiedad intelectual
de la empresa que tiene como finalidad proteger la
informacién confidencial y valiosa que ella misma
califica como tal.

V. De las obligaciones de los empleadores y
trabajadores

Observamos que en la LML tanto los deberes de
ambas partes de la relacién, como los derechos de
los trabajadores, a quienes denomina “prestadores
independientes”, consisten en una nutrida enumera-
cién que carece de cualquier tipo de consideracion
en orden al ejercicio de cada uno de ellos. En general,
estan vacios de contenido de caracter practico.

Ahora, bien, en tanto las plataformas tecnol4gi-
cas no son personas fisicas ni juridicas, no tienen
obligaciones a su cargo en el sentido juridico de
la expresion, aun cuando el titulo del art. 124 de
la LML es “Obligaciones de las plataformas tec-
noldgicas”, sino que quienes las tienen son los
empresarios que las crean, administran y progra-
man a través de trabajadores internos de la em-
presa, a quienes normalmente les reconocen su
caracter laboral dependiente.

Entonces, si bien el art. 124 determina obligacio-
nes especificas de las plataformas tecnoldgicas, se
trata de obligaciones propias de las compatfiias mul-
tinacionales que se sirven de ellas. Por razones de
brevedad, acd solamente nos referiremos a algunas
de dichas obligaciones y lo mismo haremos con rela-
cién a los derechos de los trabajadores (18).

Entre otras, en el inc. 2° del mencionado articu-
lo la LML obliga a las organizaciones a “respetar la
libertad de conexién del prestador independiente”.
Sin embargo, no especifica si la libertad de cone-

(17) GUISADO, Heéctor César, “El principio de primacia de la reali-
dad en el derecho del trabajo’, DT, 2020 (noviembre), 5, TR LALEY
AR/DOC/3279/2020. El autor hace un exhaustivo andlisis de la
aplicacion de este principio en la practica. Recordamos al lector
que cuando la multinacional PedidosYa ingreso al pais contratod
a los trabajadores de calle (repartidores) como dependientes; y
después delingreso de Glovo modifico esa calificacion y comen-
76 a contratarlos como trabajadores auténomos, lo cual generd
la reaccion de los repartidores contra la multinacional.

(18) Un tratamiento mas extenso hacemos en la ob. y el lug.
indicados en la nota 6.

xion significa mantener el sistema actual en el que
los repartidores y conductores son manejados con
incentivos y castigos, convirtiendo a la libertad en
tedrica, con la posibilidad de sufrir consecuencias
importantes; o si tienen que cambiar ese sistema
por otro que verdaderamente respete la libertad de
los trabajadores.

Las obligaciones mas importantes son omitidas. Por
ejemplo, la de brindar reglas de operacion transpa-
rentes en los algoritmos por parte de los responsables
del uso de las plataformas, asi como tener vedadas
las desconexiones arbitrarias y contar con protocolos
contra el acoso y el hostigamiento (al respecto puede
verse, por ejemplo, la Ley Federal de México).

Asimismo las quejas de los trabajadores deberian
formularse y resolverse siguiendo un procedimien-
to fehaciente, que 1a LML no se ocup6 de implemen-
tar y ahora podria completarse via reglamentaria.

Los reclamos deberian no solo ser atendidos por
personas humanas, sino que deberian recibir res-
puesta respetando debidamente el protocolo que
legalmente deberia haberse implementado.

Ademds deberia controlarse el cumplimiento
de tales instancias, desde el momento que nada se
cumple en la practica (a pesar de las previsiones en
los actuales contratos de adhesion).

Por su lado, los trabajadores plataforma-depen-
dientes, considerados por la ley “prestadores in-
dependientes”, de acuerdo con el art. 125 deben
cumplir con unas cuantas obligaciones (que no
enumeramos en toda su extension), entre las cua-
les figura la de tener una cuenta bancaria abierta
a su nombre o una billetera electrénica y ser mo-
notributistas. Esto constituye una muestra clara del
desentendimiento expreso y absoluto de las compa-
fifas multinacionales del cumplimiento de las cargas
sociales que se desprenden del reconocimiento de la
dependencia laboral de sus trabajadores y que, ade-
mas, afecta directamente a los ingresos de la Agen-
cia de Recaudacién y Control Aduanero (ARCA) (19).

Dicho sea de paso, tampoco se ocupa la ley de las
obligaciones de inspeccion por parte de las autori-
dades correspondientes, que en este tipo de activi-
dades tiene sus notas caracteristicas.

VI. De los derechos de los “prestadores inde-
pendientes” que son los trabajadores depen-
dientes

El art. 126 de la LML comienza diciendo que los
prestadores independientes de plataformas tecno-
l6gicas del servicio de movilidad de personas y/o re-
parto, tienen los derechos que enumera, sin que estos
impliquen un indicio de relacion laboral, subordina-
cion o dependencia. Nos parece que no habia nece-
sidad de insistir con esto: bastaba con enumerar los
derechos, lo cual lleva a cabo en 13 incisos.

Los derechos enunciados parecen muchos, pero si
se recae particularmente, aunque solo sea en algu-
nos de ellos, se advierte que no son tales. Recalare-
mos solamente en ciertos derechos.

(19) Al respecto pude verse, LITTERIO; Liliana Hebe, entre otros
lugares, “La otra cara del incumplimiento de las companias de
trabajo ‘a pedido’ a través de aplicaciones: las deudas con la
AFIP” LA LEY, 02/09/2021, p. 1, TR LALEY AR/DOC/2476/2021.

Por ejemplo, en el inciso 2° se reconoce a los
“prestadores independientes” el derecho de reci-
bir una explicacién de los motivos por los cuales la
plataforma (en verdad es la empresa, a través de la
plataforma) suspende o imposibilita el acceso ala in-
fraestructura digital. Las suspensiones temporales o
definitivas, sin causa, son frecuentes en la practica.
Sin embargo, la ley no determina el procedimien-
to para llevar a cabo el pedido de explicaciones ni
cudl es el plazo para recibir respuesta. A su vez, les
reconoce a quienes denomina prestadores indepen-
dientes, el derecho a interactuar con operadores y
recepcionistas y ejercer su derecho a réplica, pero
no fija ningun protocolo de accion y, en los hechos,
generalmente hay falta de contacto.

En cuanto a la portabilidad de los datos perso-
nales (inc. 3°), en verdad existe un derecho de los
usuarios de plataformas digitales a obtener de una
empresa sus datos personales en un formato estruc-
turado, y no solo de estos trabajadores, y, ademads,
es un deber de la empresa (que en este caso no esta
legalmente previsto) guardar reserva de esos datos.

La capacitacién referida en los incs. 4°, sobre el
uso de la infraestructura, y 5°, sobre seguridad vial,
es un derecho de quien trabaja, ademds de una obli-
gacion fundamental del empleador (no prevista) y
sus alcances no se encuentran ni minimamente re-
gulados.

Tal como corresponde, estos trabajadores estan
obligados a respetar las normas de transito (art. 125,
inc. 4°), pero cabe advertir que en el caso de los riders
salen conduciendo el vehiculo, sea bicicleta 0 moto-
cicleta, desde el mismo momento en que completan
el formulario que les suministra la empresa y, en la
préctica, muchas veces desconocen e incumplen las
reglas de transito. Frecuentemente circulan por la
calle en bicicleta a contramano o lo hacen por la ve-
reda. Ademas, en el caso de las motocicletas, los con-
ductores con asiduidad desconocen los reglamentos
que obligan no solo al conductor, sino también al
pasajero que trasladan, no exceder determinado ni-
vel de alcohol en la sangre. Todos ellos en ocasiones
también desconocen la ciudad por la que deben des-
plazarse y el GPS los orienta, pero al mismo tiempo
los distrae en la concentracién que deben mantener
al conducir y se producen accidentes.

Por otra parte el acceso al seguro de accidentes
personales proporcionado por las plataformas, con-
templado en el inc. 6°, no cubre las mismas presta-
ciones que el sistema de seguridad social del trabajo
dependiente.

Para colmo, de acuerdo con la ley, la responsabi-
lidad de la provisién de este seguro y los gastos
asociados serdn objeto de “libre acuerdo” entre las
partes involucradas, sin que nada pueda ser consi-
derado como indicio de laboralidad para la ley. En
verdad, ¢serd un libre acuerdo o se tratard de una
aceptacion de condiciones impuestas? Nos inclina-
mos por esta segunda alternativa, pues, aunque
se descarte el caracter dependiente del vinculo, se
trata de “trabajadores necesitados de trabajo” que
aceptan condiciones y no las pueden negociar.

La “retribucién dineraria” por la prestacion de los
servicios, “de parte del usuario consumidor, a tra-
vés de la plataforma”, prevista en el inc. 7°, es una
verdadera falacia. Ya 1o hemos dicho al comentar el
inc. 4° del art. 120: los repartidores y conductores re-
ciben un salario de la compaiiia, que periédicamente
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se lo deposita en su cuenta personal, de acuerdo con
los pedidos o viajes realizados, datos que conoce la
compafiia a través de los algoritmos y la aplicaciéon
programados (y los usuarios consumidores ignoran).

El hecho de poder registrarse en la aplicacion sin
que ello implique asumir la obligacién de conec-
tarse y/o aceptar pedidos, previsto en el inciso 9°,
es un mero reconocimiento tedrico que no incluye
ninguna prevision en orden a las consecuencias del
rechazo del pedido o viaje en la asignacién de nue-
vos pedidos o viajes, que en los hechos las tienen y
son serias.

Cabe aclarar, asimismo, que el derecho a decidir
el mejor trayecto o recorrido, pudiendo valerse de la
sugerencia de ruta que exhibe la aplicacién o utili-
zar otras aplicaciones de navegacion de sistemas de
posicionamiento global (inc. 13), implica también el
seguimiento del trabajador a través del GPS, que es
una practica consolidada por estas organizaciones
multinacionales.

No estd de mas mencionar, asimismo, que se ha
omitido reconocer los derechos a la libertad sindical
y a la negociacién colectiva de estos trabajadores,
que los tienen y son fundamentales.

VII. Aplicaciéon y autoridad de aplicacion

De acuerdo con el art. 122 de la LML, el régimen
que aqui nos ocupa se aplica en todo el territorio
nacional respecto de “las relaciones que se establez-
can entre prestadores independientes que prestan
sus servicios a través de plataformas, en tanto estas
tengan como objeto principal intermediar en el ser-
vicio de reparto y/o movilidad de personas”. Con el
afan de negar a la organizacién responsable de la
plataforma, que dirige el trabajo y es la destinata-
ria de las ganancias, proclama que las relaciones se
establecen “entre prestadores independientes que
prestan sus servicios”, ¢a quién? No lo dice, solo dice
que es “a través de plataformas”. Nada claro, por
cierto.

En razoén del encuadre juridico incorrecto de la
actividad de estos trabajadores, que en verdad son
plataforma-dependientes, el art. 128 declara de apli-
cacidén supletoria las disposiciones del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, cuando en cualquier esta-
tuto justo y adecuado, que lamentablemente no es
este, esa remision deberia ser a las disposiciones de
la Ley de Contrato de Trabajo. Si estos trabajadores
demandan derechos reconocidos en la legislacion
laboral, la competencia serd la laboral.

Vale la pena sefialar asimismo que el Poder Eje-
cutivo Nacional, via reglamentacién, determinard la
autoridad de aplicacidn de este régimen (art. 127).

De conformidad con el art. 217, el presente régi-
men ha entrado en vigor el mismo dia de la publica-
cién de la ley en el Boletin Oficial, o sea, el viernes 6
de marzo de 2026.

VIIl. Corolario del régimen: una presuncion legal
de caracter iuris et de iure en contra del traba-
jador dependiente

En este momento final de nuestro breve articulo
viene bien tener presente que elinc. f) del art. 2° de la
LCT, incorporado por la LML, excluye expresamente
de su aplicacién a “los prestadores independientes
de plataformas tecnoldgicas conforme la regulacion
especifica”. Eso, como expresion genérica.

Como hemos visto, unos cuantos articulos des-
pués el legislador instaura el Régimen de los Servi-
cios Privados de Movilidad de Personas y/o Reparto
que utilizan plataformas tecnoldgicas de trabajo,
que brevemente hemos resefiado y que, con funda-
mentos erroneos, tilda de independientes a todos
los trabajadores que prestan el tipo de servicios que
comprende.

En el contexto de dicho régimen el legislador im-
pone el principio de libertad de formas (art. 123), en
tanto las partes pueden acordar libremente los tér-
minos del contrato. Eso si, siempre que esos térmi-

nos “signifiquen trabajo independiente”, con lo cual
la proclamada libertad se evapora.

De ese modo, a contramano del mundo, la
ley 27.802 sienta una presuncion ‘uris et de iure’
de independencia de los trabajadores que reali-
zan entrega de productos o traslado de personas
“a demanda” a través de aplicaciones digitales.

Se trata de una presuncion que no admite prueba
en contrario, ergo, una ficcién juridica, que parte
de la falsa idea de la “libertad” de los trabajadores,
cuando la unica libertad genuina es la que no pena-
liza al ejercerla y en esta modalidad laboral existe
un sistema de castigos y premios, como se vio en el
acapite IV del presente referente a la libertad que
no es tal.

Hablamos de presuncion iuris et de iure, porque,
como hemos visto, la ley 27.802 los considera a to-
dos ellos “prestadores independientes” sin admitir
que puedan ser “trabajadores plataforma-depen-
dientes”, excluyéndolos expresamente de la Ley de
Contrato de Trabajo y privandolos asi de sus dere-
chos laborales y de la seguridad social. De esta for-
ma abiertamente precariza el empleo en lugar de
regularizarlo.

Son muchos los trabajadores comprometidos; no
tenemos mas que mirar hacia el costado para en-
contrar a alguno de ellos —invierno y verano, con
lluvia o con sol, en zonas peligrosas o atiborradas
de transito—: alli estdn prestando servicios a favor
de alguna compafiia multinacional que incrementa
sus ganancias.

Claro que esta actividad requiere un estatuto es-
pecial, pero no para excluir a los trabajadores de-
pendientes del régimen de la LCT, sino para definir,
atender y regular, como corresponde, las particula-
ridades que esta modalidad laboral presenta.

Citaon line: TR LA LEY AR/DOC/588/2026

Concurrencia de convenios
colectivos de trabajo

El tratamiento legislativo
tras la Ley de Modernizacion
Laboral

Juan Pablo Mugnolo

Sumario: |. Introduccion. — |I. Centralizacion,
descentralizacion y el sujeto negociador sindi-
cal: una brevisima e indispensable referencia.
— |Il. Los conflictos de concurrencia conflictiva
entre convenios colectivos de trabajo. — V. Las
reglas de solucion de conflictos de concurrencia
entre convenios colectivos de trabajo: la opcion
por la prevalencia jerarquica normativa.

I. Introduccién
Afirma Mario Grandi que los convenios colecti-

vos, sin importar el nivel en el que hayan sido
negociados y concluidos, son actos que poseen la

misma intensidad juridica (1), ante lo cual no pue-
de admitirse que exista una jerarquia normativa
entre ellos. En tal sentido seria preferible hablar
de niveles elevados o niveles bajos, a fin de evitar
que la referencia a superior o inferior remita a je-
rarquia alguna; o, mds aun, la referencia deberia
ser a niveles amplios o niveles estrechos evitando
confusién terminoldgica (2).

Coincidiendo con Grandi, cabe destacar que, no
obstante, puede producirse una jerarquizacion
de convenios colectivos proveniente tanto desde
la autonomia como desde la heteronomia, lo cual
no siempre responderd a dotar de una ubicacién
superior al convenio colectivo cuyo nivel denote
mayor amplitud, pudiendo ser en muchos casos
definitivamente a la inversa (3).

Especial para La Ley. Derechos reservados (ley 11.723).

(1) GRANDI, Mario, “Rapporti tra contratti collettivi di diverso
livello”, Atti delle Giornate di Studio di Arezzo, Milano, 15-16 de
mayo de 1981.

(2) Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, “Conflictos entre convenios colec-
tivos de distinto nivel’, Relaciones Laborales, 1987, p. 159.

(3) loidem, ps. 8y ss.

La clasificacion tradicional de las tipologias de
la estructura de la negociaciéon colectiva identifica
dos tipos de modelos que, de un lado —y segun las
reglas procedimentales—, diferencia a aquellas je-
rarquizadas de las auténomas, y de otro —segun
reglas sustantivas—, a las articuladas de las anémi-
cas(4); bien es cierto que son entre si interdepen-
dientes, pues la jerarquia implica, o cuando menos
favorece, la apelaciéon a reglas de articulacién e
inversamente la existencia de una estructura au-
ténoma que la dificulte proyectando, pues, una es-
tructura anomica (5).

Al hacer referencia a los factores que, desde la so-
ciologia del trabajo, 1a economia y la misma ciencia
juridica han sido sefialados como influyentes, en
mayor o menor medida, en la configuracién de la
estructura de la negociacion colectiva, debemos des-
tacar también la intervencion estatal via decisiones
de politica juridica o acciones legislativas como uno

(4) Cfr. VALDES DAL RE, Fernando, “Relaciones Laborales, Ne-
gociacion Colectiva y Pluralismo Social’, ob. cit, p. 370.

(5) Cfr. GOLDIN, Adrian, “La estructura de la negociacion co-
lectiva”, RDT, 1994-B, 1365, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1994.
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de aquellos que ninguna investigacién que procure
ser seria deberia obviar (6).

En idéntico sentido, el analisis del factor juridico
que, incidido por la intervencidn estatal, influya so-
brelanegociacion colectiva pudiendo alterar su con-
figuracidn estructural resulta indispensable para el
estudio de la estructura de la negociacién colectiva
que persiga definir, con cierto grado de exactitud,
los rasgos identificadores de su fenomenologia (7).
Ello asi, pues es innegable la accién conformadora y
promocional que ejerce la ley al momento de orien-
tar el disefio y definicién del modelo de negociacion
colectiva mediante una intervencién estatal que
para nada resulta neutra (8).

(6) La influencia que sobre la estructura ejerce la intervencion
estatal ha sido recogida por numerosos estudios de las relacio-
nes colectivas del trabajo. Weber destacaba entre los factores
determinantes de la estructura negocial “las politicas guberna-
mentales” (Cfr. WEBER, “Stability and Change in the Structure
of Collective Bargaining”, (ULMAN), The American Assembly,
Prentice-Hall, New Jersey 1967, ps. 15 y ss.); Cella y Treu sefialan
como factor influyente “la intervencion del estado” (Cfr. CELLA,
GP. - TREU, T, “Relazioni Industriali”, Il Mulino, Bologna, 1989, 22.
ed, ps. 160 y ss.); y Widmuller destaca la politica de los gobier-
nos entre los factores determinantes (Cfr. WINDMULLER, “Nueva
consideracion de la negociacion colectiva’, ob. cit. ps. 130 y ss.);
Kochan también sefala las politicas publicas entre aquellos
factores determinantes (Cfr. KOCHAN, “Collective Bargaining
and Industrial Relations” (Richard D. Irwin. Inc. Homewood, Ilinois,
1980, ps. 97 y ss.). También Chamberlain sostiene la importancia
de la configuracion legal de la estructura negocial, aunque ma-
tiza su exclusiva influencia (Cfr. GOLDIN, Adrian, “La estructura..”,
p. 1351, especificamente cita num. 21 donde menciona a CHAM-
BERLAIN “Determinants of Bargaining Structures” en Collective
Bargaining (Allan Flanders), Penguin Books Ltd. Harmondsworth,
Middlessex). Mas recientemente fue Rodriguez Fernandez quien
se ocupa del tema y concede el calificativo de “institucionales”
alas consecuencias que para la determinacion de los niveles de
negociacion tiene la legislacion en materia de negociacion co-
lectiva (Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Marfa Luz, “Estructura de
la negociacion colectiva’, ps. 94 y ss.). En el mismo sentido Ma-
rio Ackerman entiende que el Derecho, en tanto ordenamiento
normativo y especialmente como ciencia juridica, adquiere un
protagonismo indisimulable en las relaciones de trabajo; Cfr.
ACKERMAN, Mario, “Limitaciones y bilateralidad del interés co-
lectivo”, Revista de Derecho Laboral, N© 2006-2, Derecho Colec-
tivo, Rubinzal-Culzoni Edit, Santa Fe, p. 9. Mas especificamente
sobre la influencia ejercida por el ordenamiento juridico sobre
la estructura de la negociacion colectiva en Espana, sehala Na-
varro Nieto que ha sido muy relevante en la evolucion de las
instituciones y estrategias de los actores; si bien el modelo nor-
mativa otorga un lugar preponderante a la autonomia colectiva
en la ordenacion de la negociacion colectiva, también lo es que
dicho papel ha sido “a la sombra de la iniciativa estatal desde
donde se ha apostado por la promocion de un paradigmna de
negociacion (la negociacion colectiva estatutaria) con un marco
juridificado en relacion con la estructura de la negociacion co-
lectiva” (Cfr. NAVARRO NIETO, “La estructura de la negociacion
colectiva. Cuestiones problematicas de la negociacion colec-
tiva”. XXVI Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del
Trabajo y Relaciones Laborales, Sebastian de Soto Rioja, Coord.,,
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2009, p. 223).

(7) Vid. MUGNOLO, Juan Pablo, “Estructura de la negociacion
colectiva”, Ediar, Buenos Aires, 2014.

(8) Sefiala Mercader Uguina que ello debe ser asi incluso
a pesar de los problemas que plantea el estudio de las inte-
racciones convencionales desde la perspectiva juridico-formal
que, como explicara VARDARO (“Differenze de funzioni e di livelli
fra contratti collettivi’, Lavoro e Diritto, 1987, I, p. 229), el convenio
colectivo ha estado imbuido por el prejuicio positivista que ha
venido identificando el concepto logico tedrico de “fuente” con

Ya en esta instancia inicial del andlisis podemos
adelantar que ante este tipo de relaciones pue-
de vislumbrarse que la accién heterénoma via
intervencion estatal —pero también la de la au-
tonomia— con el objeto de jerarquizar —o no—
una determinada estructura negocial, sin lugar
a duda influird en su definitiva configuracion de
una manera para nada residual. Dicha hip6tesis
podra constatar el lector en la opcidn regulatoria
ejercida por el legislador, al elaborar y sancionar
la ley de modernizacién laboral ley 27.802.

ll. Centralizacion, descentralizacion y el sujeto
negociador sindical: una brevisima e indispen-
sable referencia

La dialéctica centralizacién/descentralizacion de la
estructura de la negociacion colectiva explica a priori
elmodo o la medida en que los niveles de negociacién
adscriben una determinada tipologia negocial, lo que
permitird, tras la identificacion de aquellos predomi-
nantes, el acercamiento a una primera comprension
de como opera la distribucién de poder normativo en
una determinada estructura negocial.

Hacemos referencia a centralizaciéon de la nego-
ciacion colectiva o estructura centralizada cuando
los niveles tipicos responden a los espacios mas
altos (amplios) en los que centran su actividad nor-
mativa. A la inversa, hablamos de descentralizacion
cuando los niveles tipicos responden a espacios mds
bajos y acotados.

Hablar de estructuras absolutamente centraliza-
das o descentralizadas resulta tan solo una hipdte-
sis de gabinete(9), por lo cual la apreciacién mds
acertada deberia contemplar un mayor o menor
grado de centralizacion/descentralizaciéon a efec-
tos comparativos y en relacién con otra estructura
o0 bien a la evolucién de una estructura en relacion
con su configuracion anterior; si bien la relatividad
del planteo dialéctico centralizacién/descentrali-
zacion de la estructura de la negociacion colectiva
debe ser reconocido como una de las variables que
mejor expresan cdmo opera la distribucién de po-
der al interior de ella(10). Maxime cuando la ley
recientemente aprobada propugna una opcion de
politica juridica en linea con la descentralizacion de
la negociacién colectiva situdndonos en el core de la
mencionada dialéctica.

las formalmente asumidas por el propio Estado; Cfr. MERCADER
UGUINA, J, “La estructura de la negociacion colectiva’, Temas
Laborales, num. 76/2004, p. 116.

(9) Ioidem, p. 1359.

(10) Mercader Uguina critica la apelacion a la dialéctica cen-
tralizacion/descentralizacion de la estructura de la negociacion
colectiva como criterio delimitador fundamental, a fin esque-
matizar su funcionamiento calificandolo como un instrumento
inseguro y notablemente impreciso a la hora de efectuar una ra-
diograffa util de las redes de negociales existentes. Sin embargo,
a continuacion, pareciera confirmarse que tan drastica afirma-
cion se vincula justamente a la imposibilidad que hemos sena-
lado de que existan estructuras absolutamente centralizadas/
descentralizadas, pues afirma dicho autor que “Centralizacion
y descentralizacion no son situaciones que deban representar
antagonismos, sino, antes, al contrario, complementariedad. La
tension entre ambas tendencias ayuda a conformar el modelo
negocial existente sin que pueda concluirse que el equilibrio en
que ambas coexisten pueda vencerse de forma radical a favor
de una u otra”. MERCADER UGUINA, Jesus, “Estructura de la ne-
gociacion colectiva y relaciones entre convenios”, Ediciones de
la Universidad Autonoma de Madrid - Civitas, Madrid, 1994, p. 112.

Al referirnos a centralizacion de la estructura de
la negociacién colectiva, adquieren relevancia los
tipos negociales de clase vertical, de drea funcional
de actividad o industria y amplia drea territorial, ge-
neralmente nacional. Ademas de dichos convenios
de actividad, aquellas experiencias negociales que
representan el maximo nivel de centralizacién nos
remiten a la unificacion de la actividad contractual
anivel intersectorial nacional. Este ultimo y més ele-
vado nivel de negociacién en las ultimas décadas ha
dejado de ser entendido tan solo como un espacio
mas donde se regulan materias particulares o como
ambito coordinador de la actividad contractual,
para convertirse en el espacio de definicién de las
grandes lineas de politica negocial (1) —potenciado
en periodos de crisis (12)— incluida la problemadtica
relativa a la contencién de los aumentos salariales
y hasta dando intervencion a los actores en las mas
delicadas definiciones de politica econdémica (13).
Decisiones que, por cierto, condicionaran la activi-
dad contractual en el resto de los niveles.

En cambio, una estructura descentralizada con-
centra su actividad contractual al nivel de empresa,
pudiendo identificar como su “extremo” la atomiza-
cién de unidades de negociacion en el cual se direc-
ciona la actividad negocial a las pequefias empresas
que pasan a regularse por un convenio propio en lu-
gar de uno sectorial e incluso una desagregacion de
los convenios por centros de trabajo (14). La negocia-
cién colectiva descentralizada readquiere un papel
protagdnico en la adaptacion a las nuevas realida-
des tecnoldgicas y productivas (15). Deja ya de ser un

M) Vid. MUGNOLO, Juan Pablo en “Reforma Laboral Ley de
Bases y Puntos de partida para la libertad de los argentinos”,
director y autor. Coautores: Tapiero, Serén Novoa, Caparrds,
Santos, Lanchini y Garcia. Thomson Reuters, Buenos Aires sep-
tiembre 2024 (primera edicion agotada, 2da. ed.).

(12) Cfr. RODRIGUEZ PINEIRO, “Derecho del Trabajo, cambio
politico y crisis econdmica’, Circulo de Empresarios, Madrid, 1981,
p. 34.

(13) Como senalara CELLA materias que escapan del Merca-
do contractual al Mercado politico, Cfr. CELLA, G. P, “Quale futu-
ro per la contrattazione colletiva’, PS, 1980, N2 35, ps4 vy ss. Vid.
OGDEN, S. “Bargaigning structure and the control of Industrial
Relations”, British Journal of Relations, 1982, n2 2, p. 171.

(14) Cfr. VALVERDE, MARTIN - RODRIGUEZ-SANUDO GUTIE-
RREZ, Fermin, “Tendencias y perspectivas de la negociacion co-
lectiva en la empresa en Espana’, RL, 1986, |, ps. Dichos autores
entienden que la descentralizacion no se corresponde exclusi-
vamente con numero de convenios colectivos concluidos al nivel
de empresa, sino mas bien con la cantidad de contenidos nego-
ciados en ellos; si a ese nivel se negocia la totalidad de materias
posible, la descentralizacion habra alcanzado su maximo nivel.

(15) Ya en los aros ‘80, se coincidia en que los objetivos per-
seguidos por las transformaciones que se detectaban en las
organizaciones empresariales eran propiciar la introduccion de
medidas de flexibilizacion en la produccion, en la gestion y en la
comercializacion de los bienes y servicios frente a la incertidum-
bre causada por las rapidas mutaciones en el entorno econo-
mico, institucional y tecnoldgico de las empresas; Cfr. VALDES
DAL-RE, Fernando, “Descentralizacion productiva y desorganiza-
cion del derecho del trabajo”, DT, 2002-A, p. 683. Sefala dicho
autor que ya en 1984 Michael Piore y Charles Sabel constata-
ban el agotamiento, como modelo de organizacion dominante,
el sistema de produccion en serie [en PIORE, C. - SABEL, Ch,
“The second Industrial Divide” (Basic Books), NY, 1984] y el igual
sentido Coriat diagnosticaba el fin del fordismo vy el inicio de
una transformacion histérica de las hasta entonces hegemaoni-
cas relaciones entre produccion y productividad, de un lado, y
entre consumo y competencia de otro [CORIAT, B, “Latelier et le
robot” (Christian Bourgois) Paris, 1990]. Los cambios producidos
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mero instrumento de adaptacion de la negociacion
concluida en otros niveles al propiciar un modelo
diferencial (16), dotando al convenio de empresa de
mayor aptitud para adecuarse a los procesos de pro-
duccién de cada unidad y mayor flexibilidad para
adaptarse a los cambios de mercado.

Bien es cierto que la tensién centralizacion/des-
centralizacidn no se presenta como un dato estable
en aquellas estructuras negociales diversificadas,
sino, por el contrario, aparece como una variable
fluente que le permitiria acomodarse lo menos trau-
maticamente posible a los cambios econémicos, tec-
noldgicos y politico sociales (17). Asi, pues, resultara
probable encontrase con estructuras de negociacion
de cardcter bipolar (18) o estructuras en las que la
descentralizaciéon se genere de manera organiza-
da (19) o coordinada (20) pero, en cualquier caso, la
tension dialéctica centralizacién/descentralizacion
de la estructura de la negociacion colectiva —ya
como dato fluente— seguird develando de manera
maés 0 menos aproximada como se reparte el poder
al interior de ella y ese reparto podrd, a su vez, evi-
denciar sefiales de por qué las partes eligen un de-
terminado nivel.

La descentralizacion de la negociacién colectiva
suele identificarse también con una mayor partici-
pacion de las bases, toda vez que, al centrarse el ac-
cionar contractual en los niveles bajos, ello produce
una mayor proximidad con las representaciones alli
asentadas. Tal situacion implica una mayor demo-
cratizacion y horizontalizacion de la accion sindical,
aunque los sindicatos suelen temer que ante la in-
minencia de negociaciones centralizadas se vulnere
su poder de conflicto y negociaciéon producto de la

apuntaron establecer nuevas estrategias de organizacion y ges-
tion dado que, ni la gran empresa como estructura integrada
verticalmente que hasta entonces contenia un ciclo productivo
completo [Cfr. COASE, “The nature of the firm” (1939), quien sos-
tenia que “la empresa se define como un conjunto de procesos
verticalmente relacionados y coordinados a traves de una ca-
dena de mando cuyo origen es la existencia de costos de usar
el mercado’] ni la precaria independencia de la pequefia em-
presa, se consideraban capaces para progresar en una nueva
realidad econdmica. La fragmentacion del ciclo productivo y la
busqueda de ventajas competitivas para las empresas implico
la busqueda de una nueva estrategia organizativa que significo,
basicamente, la apelacion a diferentes practicas de subcon-
tratacion y la introduccion de nuevas tecnologias toda vez que
aquello harfa posible reducir mano de obra y desplazar funcio-
nes que antes efectuaban las empresas medianas y grandes
en su seno para contratarlas en un mercado que ofrezca mejo-
res precios. Vid. CRUZ VILLALON, J. “Descentralizacion producti-
va y sistema de relaciones laborales”, RTSS, N2 13,1994, ps. 7-32.

(16) Cfr. MERCADER UGUINA, “La estructura de la negociacion
colectiva’, Temas Laborales, num. 76/2004. p. 118.

(17) Cfr. GOLDIN, A, “Estructura de la negociacion colectiva’,
ob. cit, p. 1364

(18) Cfr. VALDES DAL-RE, Fernando, “Relaciones laborales.”,
ob. cit, p. 367.

(19) Vid. TRAXLER, “Farewell to labour market associations?
Organized versus Disorganized Descentralization as a map for
industrial relations”, en “Organized industrial relations in Europe:
¢what future?”, Aldershot, Avebury, 1995.

(20) Bellardi describe a la descentralizacion coordinada de la
estructura de la negociacion colectiva como aquella en la que
el convenio de categoria define el minimo a partir del cual ne-
gociaran los niveles menores, cumpliendo una funcion de “guia”
y coordinacion. Cfr. BELLARDI, Laura, “Le relazioni industriali in
transizione: nodli critici e ipotesi di riforma”, Diritto delle Relazioni
Industriali, Giuffre Editore, 2003, N2 3/XII.

denominada “atomizacién sindical” que afecta ne-
gativamente la solidaridad de clase y potencia la
fuerza negocial del empresario (21).

El caso mds claro es el de los sujetos de la negocia-
cién a los que cabria la posibilidad de imponerles
desde el Estado una forma de organizacién determi-
nada que, a su vez, podria condicionar la estructura
de la negociacién colectiva(22). De manera menos
directa también podria inducir al Estado a que los
sujetos adopten un cierto tipo de organizacién (23),
tras imponer desde la heteronomia determinados
criterios de solucion ante situaciones de concurren-
cia conflictiva o de sucesion de convenios colectivos
incidiendo en aquellas decisiones relativas a cdmo
organizarse y al desarrollo de su politica negocial.

La reciente reforma laboral ha avanzado, por
primera vez en nuestra historia, sobre la configura-
cién clasica del modelo sindical estructurado desde
el Estado a mediados del siglo XX. Ello ha sido asi
mediante la reforma operada sobre el art. 29 de la
Ley de Asociaciones Sindicales (23.551) que en su
nueva redaccion habilita la creacion de sindicatos
a nivel de empresa, sin la limitante preexistente en
las normas anteriores que dotaban a dicha posibili-
dad el carécter de regla supletoria; ello es solo ante
la ausencia de una organizacién sindical de grado
superior en el &mbito de representacion de los inte-
reses colectivos.

lll. Los conflictos de concurrencia conflictiva
entre convenios colectivos de trabajo

Las normas que componen el sistema juridico no
se presentan en forma aislada, sino, por el contrario,
formando estructuras complejas entre las que se ge-
neran relaciones muy diversas. Por ello las opera-
ciones entre normas, lejos de producirse de manera
separada o independiente, se dan en el marco de
intensas y profundas interacciones producto de la
realidad dindmica sobre la que ejercen su influen-
cia. Consecuencia de ello los sistemas normativos,
distantes de definir realidades necesariamente ar-
ticuladas y autorreguladas, despliegan su accion so-
bre la base del reconocimiento de su incoherencia y
falta de plenitud (24).

Los convenios colectivos, como tipicos instrumen-
tos normativos de las relaciones laborales, son in-
cluibles dentro de dicha légica, por lo que pueden
presentarse entre sus multiples relaciones confor-
mando un tejido desordenado, generando inevita-
blemente situaciones de friccién o bien de abierta
oposicion entre si. A fin de delimitar graficamente la
situacion de conflicto, podemos afirmar que esta se
produce cuando dos 0 mds normas hipotéticamente
aplicables a relaciones juridicas incluidas dentro de
su dmbito de aplicacién contienen formulaciones
distintas o, mas exactamente, cuando existe una in-
compatibilidad entre las directrices relativas a un
mismo objeto (25).

(21) SALA FRANCO, T. - ALBIOL MONTESINOS, “Derecho Sindi-
cal’, Ed. Tirant lo Blanch, 1989, p. 404.

(22) Vid. CLEGG, H, “El sindicalismo en un sistema de nego-
ciacion colectiva”, MTSS, Madrid, 1985.

(23) Configuracion de la clase como elemento conformador
del nivel de negociacion.

(24) Cfr. FERRAJOLI, L, “La semantica della teorfa del diritto”,
en AAVV, “La teoria generale del diritto. Probleme e tendenze
attuali”, Edizioni di Comunita, Milano, 1983, p. 81y ss.

(25) Cfr. PERELMAN, C. H. “Les antinomies en droit. Essai

La existencia de unidades de negociaciéon sobe-
ranas que funcionan con independencia unas
de otras, sin un reparto de funciones, crea, ine-
vitablemente, zonas de solapamiento dotando
de gran complejidad la prdctica colectiva. La au-
sencia de normas de conexion entre los distintos
niveles de negociacion, de reenvios de materias,
o de atribucién de funciones de control hace que
cada convenio sea una suerte de rex in regno suo,
impermeable a las posibles llamadas de coordi-
nacion procedentes de otros niveles. Sumado
esto a la inexistencia de jerarquia entre los con-
venios (26) que propicia situaciones de colisién
o concurso, cabria afirmar que tales aspectos
conflictivos se verian, si no totalmente resueltos,
al menos matizados, si se establecieran reglas
(normas) que efectien un reparto de funciones
entre los distintos niveles de negociacion de las
materias que debieran ser su objeto.

Si bien entendemos que a priori corresponderia
a los actores sociales el establecimiento de la 16gi-
ca del reparto de funciones entre niveles diversos a
través de un acuerdo marco de nivel superior (fuen-
te auténoma) (27), también es cierto que puede ser
establecida por ley (fuente heterénoma). Desde la
misma Optica, en situaciones de conflicto entre con-
venios colectivos la respuesta o la regla de solucién
para dicha situacién puede provenir tanto desde la
autonomia como desde la heteronomia.

Existe una situacion de concurso (28) o concurren-
cia (antinomia por divergencia) cuando una misma
relacion de trabajo entra en el campo de aplicacién
de varios convenios colectivos, coincidiendo su apli-
cacién en el tiempo o en el espacio; es decir, estos con-
venios colectivos tienen vocacion de regir el mismo
contrato de trabajo, de manera que los campos de
accién de estos se interfieren en algun aspecto (29).

de synthese”, en AAVV, “Les antinomies en droit”, Bruylant,
Bruxelles, 1965, p. 393.

(26) Cfr. GRANDI, M, “Rapporti tra contratti collettivi di diverso
livello”, Atti delle Giornate di Studio di Arezzo, Milano, 1981.

(27) Tratandose de la regulacion auténoma, coincidiendo con
el andlisis efectuado por Goldin, A, debe destacarse la existen-
cia de matices pues puede tratarse de un emergente puro de
la autonomia colectiva (una “pura” creacion negocial), o puede
contar con un especifico marco promotor heteréonomo, como lo
es el art. 832 del ET de Espafia; Cfr. GOLDIN, Adrian, “La Estruc-
tura.”, ob. cit, p. 1366.

(28) La citada nocion, aunque carece de autonomia propia
como categoria juridica en el ambito de la negociacion colecti-
va, segun Mercader Uguina, viene siendo utilizada por la doctri-
na comparada para designar la referida relacion convencional.
Senala el mismo autor que la experiencia italiana se refiere ge-
néricamente a las relaciones de concorso - conflitto; vid. GRAN-
DI, M, “Sul concorso-conflitto tra regolamentazione contrattuali
colletive di diverso livello”, GC, 1983, T.|, p. 275; MARIUCCI, “La
contrattazione colletiva’, Bologna (Il Mulino), 1985, p. 176 y ss. Por
su parte el sistema francés Vid. VACHET, G, “Les conflits entre
conventions collectives en droit francais”, Lyon, 1977, p. 30 y ss;
RODIERE, P, “La convention collective de travail en droit inter-
nacional’, Litec, Paris 1987, p. 76 y ss. (Cfr. MERCADER UGUINA,
ob. cit, p. 241). Asimismo Aliprantis Nikitas, sefiala que el italiano
utiliza la palabra “concorso’, mientras que el inglés, aleman y el
castellano utilizan la variable procedente del participio presente
del latino “concurrens” (Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, ob. cit,, p. 131).

(29) Las situaciones de concurso entre convenios responden
a dos posibles situaciones: de superposicion, donde los gru-
pos normativos coincidentes estan integrados los unos en el
ambito de los otros (territorial o profesional); y de yuxtaposicion,
entendiendo por esta la situacion en que los distintos convenios
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De manera grafica podriamos imaginarnos fuerzas
centripetas que proceden de varias direcciones y
que tienden hacia el mismo punto; esto es, captar el
mismo contrato de trabajo o la misma empresa (30).

Entendiendo entonces el conflicto como un genus,
podemos observar en su interior, cuando menos,
dos especies: la antinomia por contradiccién o co-
lisién y la antinomia por divergencia o concurso.
Para que se pueda hablar de situaciones de colisién
0 concurso entre convenios colectivos, deben dar-
se los siguientes supuestos: a) isomorfia, entendida
como la contradiccién opositiva entre los preceptos,
sistemas y criterios de dos normas juridicas; esto es,
en el plano de la relacién convencional la coinciden-
cia entre dos convenios colectivos sobre una misma
situacion o relacion juridica y una misma materia
laboral; b) inicial y posible aplicabilidad de ambos
convenios, es decir, su simultdnea vigencia; c) con-
tenidos normativos diferentes y divergentes entre
uno y otro, pues, de no ser asi, no existiria por hipo-
tesis situacion de conflicto (31).

Siguiendo el esquema légico desarrollado por
Martin Valverde para las relaciones de conflicto
donde para el mismo supuesto “S” la disposicion
a) establece el precepto “x” y la disposicion b) esta-
blece el precepto “y”, en el caso de la antinomia por
contradiccién los mandatos normativos “x” e “y” se
niegan reciprocamente (“x” = no “y”)(32).

Frente a una situacion de concurso o concurren-
cia normativa la solucién no tiene por qué deve-
nir en la eliminacién de uno de los preceptos. La
finalizacion de tal conflicto se resuelve haciendo
preferente aplicaciéon de una de las normas en liza
al supuesto de hecho individualizado, con exclu-
sion de la otra u otras disposiciones en situaciones
de oposicion (33), pero sin eliminarlas del cuadro
normativo, solo congelando su accién normativa
y de esta manera permitiendo el adecuado funcio-
namiento de la norma elegida. En tal sentido una
situacion de concurrencia de convenios colectivos
de trabajo demanda una solucién por parte de la
autonomia (lo deseable, en mi humilde opinién) o
bien desde la heteronomia. Esta segunda opcién
es la que ha primado en el discurrir legislativo
nacional como un tributo al intervencionismo
estatal que ha caracterizado a nuestro sistema de
relaciones colectivas de trabajo.

Mediante la Ley de Reforma Laboral de 2026 la
l6gica intervencionista no se rompe, sino que, muy
por el contrario, en este aspecto se continua. Si se
produce un cambio respecto de la regla de solucion

entran en conflicto por regular comunmente un determinado
segmento de la realidad social. (Cfr. OJEDA AVILES, A, “La con-
currencia de convenios colectivos”, en RPS, 1971, N¢ 89, p. 43 y
ss, y tambien Cfr. AUBERT, “Les conflits de conventions collec-
tives de travall’, Lausanne, Nouvelle Bibliotheque de Droit et de
Jurisprudence, 1957, p. 21, en citas de MARIN ALONSO, I. - IGAR-
TUA MIRO, Marfa T. en “Reflexiones en torno a la negociacion
colectiva en los grupos de empresa: legitimacion y concurrencia
de convenios”, en “Relaciones Laborales”, 2002, T. |, p. 639).

(30) Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, ob. cit,, p. 131.

(31) Cfr. VILLAR PALASI, “Derecho Administrativo. Introduccion
y teoria de las normas”, FDUCM, Madrid, 1986, p. 457 y ss.

(32) Vid. ECHAVE, Teresa D. - URQUIJO, E. - GUIBOURG, Ri-
cardo, “Logica, proposicion y norma’, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1991, p. 65y ss.

(33) Vid. LARENZ, Karl, “Metodologia de la ciencia del Dere-
cho’, Ed. Ariel, Barcelona, 1994, 22 ed., p. 260.

de conflictos entre convenios colectivos; cambio
que tampoco es novedoso, pues el legislador ya ha
recurrido a dicha opcién en momentos histdricos
pasados (vgr. Reforma laboral del afio 2000 median-
te ley 25.250).

Si bien ciertamente un ideal de coherencia im-
plicaria a priori eliminar la existencia de conflictos
convencionales, estos resultan inevitables en cuan-
to al dinamismo que identifica al orden juridico y a
los diversos poderes normativos que participan en
su formacion. Esto es asi, sobre todo en un sistema
juridico como el orden convencional, donde no solo
resultaria imposible tal coherencia sino, mds aun,
apareceria como contradictoria con la l6gica propia
y con sus principios inspiradores.

Lejos de hallarnos ante una situacién patoldgica que
imponga su solucién por medios traumdticos, tam-
poco la realidad dindmica descripta nos debe llevar
a elogiar la inarmonia entre los variados productos
convencionales, sino, mds bien, incitar a la busqueda
de soluciones que desde el campo auténomo, o bien
desde la heteronomia, prevengan los conflictos y, a su
vez, impulsen soluciones racionalizadoras.

Las limitaciones que desde la heteronomia pue-
dan imponerse a la eleccidn del nivel de negocia-
cién conviven peligrosamente con la autonomia
colectiva. Sin embargo, no debe confundirse dicha
indeseable intervencion estatal con aquella otra que
de manera mas matizada genere estimulos indirec-
tos legalmente establecidos, tendientes a favorecer
la eleccién por parte de los agentes de un nivel de
contratacion especifico. Dentro de este ultimo tipo
de intervencion dirigista podemos identificar aque-
llas reglas de solucién de concurrencia de conflictos
que en muchos casos, tras la explicita atribucién de
cierta preferencia en su aplicacién a los convenios
de determinado nivel, conlleva ademds una deci-
sién del legislador por promocionar la negociacion
en esos niveles preferidos (34).

IV. Las reglas de solucion de conflictos de con-
currencia entre convenios colectivos de tra-
bajo: la opcion por la prevalencia jerarquica
normativa

El uso de expresiones como “niveles de negocia-
cién” y asi también la distincién entre “niveles
inferiores” y “superiores”, a las que hace refe-
rencia la praxis colectiva y la doctrina en rela-
cién con dmbitos o unidades de negociacion (35),
suponen en una primera lectura la existencia
de una relacion superioridad/inferioridad entre
los convenios colectivos (36), pudiendo generar
la impresion de una verdadera “jerarquia natu-
ral”(37) entre ellos. Desechando dicha posible
lectura, debemos afirmar que los diversos pro-
ductos de la autonomia colectiva poseen igualdad

(34) Cfr. VALDES DAL-RE, Fernando, “Dirigismo y autonomia
colectiva en los procesos de reforma de la estructura contrac-
tual’, en PEDRAJAS MORENO, A. (ed.), “Las reformas laborales:
analisis y aplicacion practica’, Ed. Lex Nova, Valladolid, 1999,
ps. 145y ss.

(35) Vid. GOLDIN, Adrian, “La estructura de la negociacion co-
lectiva’, ob. cit,, ps. 13563-1354.

(36) Criteriosamente Aliprantis, Nikitas sefiala que es prefe-
rible hablar de “niveles elevados - niveles bajos”, o de “niveles
amplios y niveles estrechos”, evitando confusion terminoldgica
(cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, ob. cit,, p. 159).

(37) Ibid., p. 130.

de rango o, mejor dicho, son actos con la misma
intensidad juridica (38).

La constatacién de esa igualdad existente entre
convenios no obsta sin embargo que, tanto desde la
heteronomia como —mejor aun— desde la autono-
mia colectiva, se introduzcan criterios de jerarquia.
Mas aun, solo existird alguna jerarquia convencio-
nal, de acuerdo con lo hasta aqui expuesto, cuando
sea esta definida por una norma positiva o bien di-
cha norma derive tal facultad jerarquizadora a la
autonomia colectiva.

Una vez identificada la escala jerarquica, la elec-
cién del convenio aplicable se simplificard sim-
plemente ateniéndonos al criterio de prelacién
establecido y seleccionando aquel cuyo rango resulte
superior. Asi, pues, ante una situacion de concurren-
cia entre convenios, la pregunta que nos resta ha-
cernos es: ;cudl convenio colectivo resulta superior?
La respuesta a dicha pregunta nos exige identificar
aquellas opciones “jerarquizantes” que establezcan
diversos parametros objetivos que justifiquen la pre-
valencia de un convenio colectivo por sobre otro.

Vale sefialar que en general la mayor jerarquia
se asimila al mayor ambito que ostenta un conve-
nio colectivo. Asi, la referencia al “4mbito mayor”
al que suelen apelar las normas legales al momen-
to de brindar soluciones a situaciones de concurso
convencional suelen asimilarse al dmbito territorial
nacional y al &mbito de actividad o sector, salvo es-
pecificaciones mas precisas contenidas en la ley.

Si bien cabe presuponer que el criterio jerarquico
generalmente otorga mayor preponderancia al conve-
nio que posee mayor ambito de aplicacion, dicha asi-
milacién de la mayor jerarquia al mayor &mbito no es
correcta. Y aqui reiteramos que los convenios poseen
la misma intensidad juridica, que no hay convenios
“superiores” a otros, sino que la jerarquia o superio-
ridad o prevalencia de uno sobre otro es producto de
técnicas heterénomas, aunque también auténomas.

Asi, pues, desde la heteronomia se puede esta-
blecer una jerarquia entre convenios justamente
inversa a la dimensién de los &mbitos de aplica-
cién; puede la heteronomia hacer prevalecer un
convenio de &mbito de aplicacién menor por so-
bre otro de &mbito mayor, pues el vinculo que se
establezca entre la supremacia juridica y la abar-
cabilidad del &mbito entre convenios es pura
creacion normativa.

Un claro ejemplo del tipo se configura en la san-
cionada Ley de Modernizacién Laboral. El nuevo
tratamiento efectuado por el legislador al modificar
el art. 19 de la ley 14.250 (t.0. 2024) implica, nueva-
mente (39), la preferencia estatal por el convenio

(38) Cfr. GRANDI, M., “Rapporti tra contratti collettivi di diverso
livello”, Atti delle Giornate di studio di Arezzo, Milano,, 15-16 mayo
de 1981.

(89) Un ejemplo de ello lo encontramos en la derogada
ley 25250 que reguld la negociacion colectiva en la Argentina
durante el periodo 2000/2004. Dicha ley prevefa el criterio jerar-
quico para prevenir o resolver posibles situaciones conflictivas
entre normas convencionales y que fue construido mediante
el establecimiento de dos reglas contenidas en los arts. 24 y 25
de aquella ley: la primera establecia que un convenio de ambito
menor no era afectado por un ulterior convenio de ambito ma-
yor y la segunda establecia que un convenio colectivo de tra-
bajo de ambito menor prevalecia sobre otro anterior de ambito
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colectivo de empresa, en tanto decide una nueva re-
daccion que con claridad establece que un convenio
de ambito menor prevalece, dentro de su dmbito de
representacion y territorial, frente a otro convenio
de ambito mayor, anterior o posterior.

Ahora, bien, las relaciones de conflicto entre con-
venios no siempre encuentran su solucién en la sim-
pleza de la relacién jerarquica apelando a aquella
norma que tenga mds poder, ni en la relacién cro-
noldgica rescatando aquella norma mdas moderna o
en el criterio de especialidad que privilegia la nor-
ma mas especifica (40). Es bastante probable que
se trabe una relacién mas bien compleja entre los
diversos criterios de solucién, de manera tal que la
situacion de concurso, ademds del propio conflicto
de aplicacién, conlleve un recorrido también con-
flictivo tras la busqueda de los criterios que le den
solucién (41). A fin de evitar aquellas situaciones
que podrian entorpecer el normal desarrollo de la
negociacion colectiva, las partes o el Estado estable-
cen un reparto de potestades normativas entre los

mayor. La Unica excepcion a la regla alli contenida consistia en
que el convenio de ambito menor hubiere sido concertado para
articularse con este Ultimo.

(40) Cfr. MERCADER UGUINA, “Estructura de la negociacion
colectiva y relaciones entre convenios”, ob. cit, p. 250.

(41) Cfr. BOBBIO, Norberto, “Sobre los criterios para resolver
antinomias” en “Contribucion a la Teorfa del Derecho”, Valencia,
Fernando Torres, 1980, ps. 360 y ss.

distintos niveles a fin de evitar las superposiciones
conflictivas.

Tal reparto de funciones que genera autoabaste-
cimiento de los distintos niveles de negociaciéon y su
integracién en un sistema autosuficiente nos sumer-
ge en el estudio de lo que denominamos relaciones
de coordinacion (42). Dicha nocién puede definirse
como el conjunto de técnicas normativas a través de
las cuales se busca sistematizar y ordenar la mul-
titud de decisiones descentralizadas que forman la
base de la negociacion (43).

Coordinacién resulta, pues, sinénimo de integra-
cién, lo que supone no la actuacién de un ente supe-
rior que hace uso de su posicion de supremacia para
lograr autoritariamente la coherencia de la actua-
cién de los entes inferiores, sino el establecimiento
de un sistema ordenado y coherente de negociacion
en el que los niveles inferiores traban intensas re-
laciones con otros superiores instaurados en su

(42) El concepto juridico de “coordinacion” lo encontramos
empleado por la Organizacion Internacional del Trabajo en su
Recomendacion 163 sobre el fomento de la negociacion colec-
tiva, donde senala que: “en los paises en que la negociacion co-
lectiva se desarrolle en varios niveles, las partes negociadoras
deberfan velar porque exista coordinacion entre ellos” (art. 4.2).

(43) Cfr. BLYTH, C. A, “Interaccion entre negociaciones colec-
tivas y politicas gubernamentales en varios paises miembros”,
en AAVV, “Negociaciones colectivas y politicas gubernamenta-
les”, OCDE, Madrid, p120.

mismo sector o rama de actividad (44). Algo que
parece proponer la nueva ley, aunque encorsetada,
como en anteriores experiencias legislativas (v.gr.
ley 25.877), en el tributo estatalmente impuesto a
la regla jerdrquica (en esta oportunidad, al CCT de
ambito menor).

Restaria, pues, a partir de la entrada en vigor de
la ley 27.802, constatar si efectivamente el cam-
bio de reglas produce algun efecto sobre la es-
tructura de la negociacién colectiva. Mi ejercicio
investigativo previo (45) en la materia me permi-
te concluir que existen altas posibilidades de que
asi sea.

Citaon line: TRLA LEY AR/DOC/589/2026

(44) Cfr. MERCADER UGUINA, JesUs R, “Estructura de la ne-
gociacion colectiva y relaciones entre convenios”, ob. cit,, p. 362.

(45) En mi tesis Doctoral, oportunamente defendida en la
Universidad de Granada, Espana, y publicada en la Argentina
(MUGNOLO, Juan Pablo, “Estructura de la negociacion colecti-
va’, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2014) he podido confirmar la existen-
cia de cierto grado de relacion causa/efecto entre los factores
juridicos y la configuracion de la estructura negocial; configu-
racion que germinalmente se dibuja como altamente centra-
lizada, pero que luego se intenta revertir con algun éxito para
finalmente, retomar una nueva accion de tipo recentralizante
que la convierte hoy, dirfamos, en una estructura relativamen-
te centralizada que enfrenta, nuevamente, una accion pendular
descentralizador.

La modificacion de
la indemnizacién por
antiguedad del art. 245 LCT

Desmitificando

el alcancerealde
la Ley de Modernizacion
Laboral

José Luis Zapata
Ignacio Castiglione

Sumario: I. Introduccidon. — Il El régimen tradi-
cional del art. 245 LCT y la logica de la indem-
nizacion tarifada. — lll. El nuevo texto del art. 245
LCT segun la Ley de Modernizacion Laboral. Pre-
cisiones introducidas. — IV. La indemnizacion del
art. 245 LCT como reparacion omnicomprensiva
y el intento de excluir acciones resarcitorias por
fuera del régimen laboral especial. — V. El debate
pendiente: la ausencia de un limite a la antigle-
dad indemnizable. — VI. Consideraciones finales.

I. Introduccién

La falta de claridad del marco normativo laboral
argentino, sumada a una jurisprudencia en oca-
siones contradictoria, ha sido uno de los factores
que histéricamente contribuy¢ al incremento de
la litigiosidad laboral en nuestro pais.

Si bien es cierto que ningun empleador contrata
pensando en el despido, la imprevisibilidad respec-

to del costo final de una desvinculacién ha funcio-

Especial para La Ley. Derechos reservados (ley 11.723).

nado durante afios como un factor que desalienta
la contratacién de personal. La incertidumbre acer-
ca del alcance de las obligaciones indemnizatorias
junto a la ausencia de criterios uniformes para su
determinacion han incidido de manera significativa
en la planificacion de las relaciones laborales y en la
evaluacién de los costos asociados a la contratacion
formal de trabajadores.

En efecto, esta situacion se vio agravada por los
diversos criterios judiciales desarrollados en tor-
no a la determinacién de la base de célculo de
la indemnizacién por antigiedad prevista en el
art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT).
En la practica, frente a un mismo caso concre-
to, no era extrafio encontrar interpretaciones
divergentes respecto del modo de calcular la
indemnizacién por antigiiedad. Las discusiones
se concentraron particularmente en torno a la
inclusion o exclusién del Sueldo Anual Comple-
mentario en la base de calculo, la incidencia de
bonos anuales o premios extraordinarios, el tra-
tamiento de comisiones u otras remuneraciones
variables, el alcance del concepto de remunera-
cién “normal y habitual”, la aplicacién del tope
indemnizatorio previsto en el segundo parrafo
del art. 245 LCT vy, finalmente, la incidencia del
criterio fijado por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn en el precedente “Vizzotti, Carlos c.
AMSA SA s/Despido” (Fallos: 327:3677).

Esta diversidad interpretativa generé un escena-
rio de marcada incertidumbre juridica. La coexis-
tencia de distintos criterios posibles abria siempre
un margen para la promocion de reclamos judicia-
les, circunstancia que inevitablemente contribuy6
al aumento de la litigiosidad laboral.

En este contexto se inscribe la denomina-
da ley 27.802 de Modernizacién Laboral, la
cual —contrariamente a algunas interpretacio-
nes difundidas en el debate puablico— no intro-
duce una transformacién radical del sistema
indemnizatorio vigente, pero si incorpora ciertas
precisiones normativas que procuran reducir los
margenes de interpretacion existentes y otorgar
mayor previsibilidad al sistema.

Il. EL régimen tradicional del art. 245 LCT y la l6-
gica de la indemnizacion tarifada

El sistema argentino de proteccién frente al des-
pido arbitrario —derecho consagrado en el art. 14
bis de la CN— se ha estructurado histéricamente
sobre la base de la indemnizacién por antigiiedad
prevista en el art. 245 LCT. Se trata de un régimen
de indemnizacion tarifada en que el legislador parte
de la premisa de que el despido sin causa provoca
al trabajador necesariamente un dafio resarcible y
este se cuantifica mediante un pardmetro objetivo
vinculado a los afios de antigiiedad del trabajador
en el empleo. En tal sentido no existe la exigencia
de que el trabajador acredite en forma especifica el
perjuicio padecido.

En este sentido se ha sefialado que: “..En las rela-
ciones laborales privadas rige la estabilidad impro-
pia, que no prohibe el despido ni lo anula, sino que
se limita a establecer una compensacion econémica
reparatoria; es decir que no existe la reinstalacion
en el empleo, sino que la reparacion por el despido
incausado se traduce en el pago de una indemniza-
cion”. (Grisolia, Julio A., “Tratado de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social”. Ed. Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 2013, 1 ed., p. 153).
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Ahora, bien, aun en un sistema tarifado, la deter-
minacion de la base salarial sobre la cual se aplica la
férmula legal no es una cuestién menor. Por el con-
trario, ha sido el terreno donde se desarrollaron, du-
rante afios, los principales disensos interpretativos
en torno a qué rubros integran la “mejor remunera-
cién mensual”, qué debe entenderse por “normal” y
“habitual”, cudl es el periodo de referencia y como
operan los topes indemnizatorios.

En particular el debate sobre el tope indemniza-
torio del segundo parrafo del art. 245 LCT tuvo
un hito decisivo en el caso “Vizzotti, Carlos c.
AMSA SA s/Despido” (Fallos: 327:3677), donde
la Corte Suprema sostuvo que la aplicacién del
tope es constitucionalmente admisible, pero no
puede producir una quita superior al 33% de
la remuneracion base, fijando asi el umbral del
67% como estandar de razonabilidad. Ese criterio
fue luego ratificado por la propia Corte Suprema
en el fallo dictado en la causa: “Sosa, Fernando
Pablo c. Mondelez Argentina SA s/despido” del
16/12/2021.

En ese sentido la Corte Suprema en el fallo
“Vizzotti” sostuvo que “no resulta justo ni equitativo
que la base salarial prevista en el primer parrafo del
art. 245 de la LCT, esto es, la mejor remuneracion
mensual, normal y habitual percibida durante el tl-
timo afio o durante el tiempo de prestacion de servi-
cios (si este fuera menor), pueda verse reducida en
mas de un 33% por imperio de su 2° y 3° parrafo”.

Lo que en definitiva pretendi6 la Corte Suprema
es evitar la pulverizacion del salario base que se
considera para el calculo de la indemnizacién por
antigliedad, poniendo un limite a favor del trabaja-
dor, respecto del impacto que podria tener la aplica-
cién del tope indemnizatorio aplicable, y evitando
que se desnaturalice la légica del esquema de in-
demnizacidn tarifada e integral contemplada en la
LCT frente al despido incausado.

lll. El nuevo texto del art. 245 LCT segun la Ley
de Modernizacion Laboral. Precisiones introdu-
cidas

La ley 27.802 introdujo diversas precisiones al
régimen indemnizatorio previsto en el art. 245 LCT.
A continuacion se transcribe el nuevo texto legal, a
fin de contar con un punto de referencia normativo
completo para el andlisis:

“Art. 245 - Indemnizacion por antigiiedad o despi-
do. En los casos de despido dispuesto por el emplea-
dor sin justa causa, habiendo o no mediado preaviso
y luego de transcurrido el periodo de prueba, se
deberd abonar al trabajador una indemnizacién
equivalente a un [1] mes de sueldo por cada afio de
servicio o fraccién mayor de tres [3] meses, toman-
do como base de cdlculo la mejor remuneraciéon
mensual, normal y habitual devengada durante el
altimo afio o durante el tiempo de prestacion de ser-
vicios si este fuera menor.

”Se entiende como remuneracion, a estos fines, la
devengada y pagada en cada mes calendario, por
cuanto no tendran incidencia los conceptos de pago
no mensuales como el sueldo anual complementario,
vacaciones, premios que no sean de pago mensual.

”Se define como habitual, a estos fines, aquellos
conceptos devengados como minimo seis [6] meses
en el ultimo afio calendario.

”Se define como normal, en el caso de conceptos
variables como ser premios mensuales, horas extra,
comisiones, el promedio de los ultimos seis [6] meses
o del ultimo afio, si fuera mas favorable al trabajador.

”Dicha base salarial no podra exceder el equiva-
lente a tres [3] veces el importe del salario mensual
promedio de las remuneraciones previstas en el Con-
venio Colectivo de Trabajo aplicable al trabajador al
momento del despido, por la jornada legal o conven-
cional, excluida la antigtiedad. Los topes de cada con-
venio colectivo de trabajo serdn calculados por las
partes signatarias del Convenio Colectivo de Trabajo
siendo su homologacion y/o registracion de suficien-
te intervencion por la Autoridad de Aplicacion.

”Para aquellos trabajadores excluidos de todo Con-
venio Colectivo de Trabajo, el tope establecido en el
parrafo anterior serd el del convenio aplicable al es-
tablecimiento donde preste servicios, o al convenio
mas favorable, en el caso que hubiera mdas de uno [1].

”En ningun supuesto la aplicacion del tope pre-
visto en este articulo podrd ser inferior al sesenta y
siete por ciento (67 %) de la remuneracion mensual,
normal y habitual calculada conforme a lo estableci-
do en los parrafos precedentes de este articulo.

”La indemnizacién en ningun caso podra ser infe-
rior a un [1] mes de sueldo calculado sobre la base
del sistema establecido en el presente articulo.

”Mediante convenio colectivo de trabajo las partes
podran sustituir el presente régimen indemnizato-
rio por un fondo o sistema de cese laboral cuyo costo
estard a cargo del empleador.

”A fin de solventar la indemnizacién prevista en
el presente y/o el pago de la suma que libremente se
pacte entre las partes para el supuesto de desvincula-
cién por voluntad concurrente conforme el art. 241
de la presente ley, los empleadores podran optar por
establecer un fondo o sistema de cese laboral cuyo
costo estard siempre a cargo del empleador; en inte-
gracion o no con los fondos de asistencia laboral.

”La indemnizacién prevista en este articulo cons-
tituye la uinica reparacion procedente frente a la ex-
tincion sin justa causa del contrato de trabajo.

”Su percepcién importa la extincién definitiva de
cualquier reclamo judicial o extrajudicial vinculado al
despido, incluidos los de naturaleza civil, contractual
0 extracontractual, no pudiendo promoverse acciones
por fuera del régimen especial establecido en esta ley.

”Quedan exceptuadas unicamente las acciones
basadas en ilicitos penales, en cuyo caso la repara-
cién se regird por las normas comunes”.

La reforma legislativa introduce diversas aclara-
ciones que buscan reducir las discusiones interpreta-
tivas que se habian generado en torno al clculo de la
indemnizacién por antigliedad. Sin alterar el nucleo
del régimen —la formula de un mes de salario por
afio de trabajo o fraccién mayor de tres meses—, el
legislador ha optado por definir expresamente cier-
tos conceptos que habian quedado, en gran medida,
librados a construccion doctrinaria y, en mayor me-
dida, a la liberalidad de los jueces laborales.

Esquemadticamente los aspectos que pretende
aclarar la nueva norma son los que se desarrollan
a continuacion:

1. Exclusiéon de conceptos de pago no mensual

La nueva redaccion del art. 245 LCT establece
expresamente que la remuneracion base para la
indemnizacién por antigiiedad debera ser la deven-
gada y pagada en cada mes calendario, aclarando
que no tendran incidencia los conceptos de pago no
mensual. En consecuencia, el legislador excluye de
la base indemnizatoria el sueldo anual complemen-
tario, las vacaciones, los bonos anuales o con otra
periodicidad y, en general, cualquier concepto que
no tenga periodicidad mensual.

Esta precision resulta particularmente relevante,
porque tiende a clausurar una discusion que du-
rante afios genero interpretaciones dispares en la
Ppréctica judicial y, por esa via, escenarios de contin-
gencia dificilmente previsibles al momento de cuan-
tificar el costo de una desvinculacién.

En este punto es dable mencionar la discordancia
jurisprudencial que existia entre la Justicia Laboral de
la Provincia de Buenos Aires y la CAmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo. Respecto del SAC, la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires sos-
tuvo la procedencia de computar el aguinaldo como
base de cdlculo (en SC Buenos Aires, La Plata, “Mas,
Roberto Rufino c. Swift Armour s/Indemnizacién por
despido”. Sentencia del 3 de junio de 1986 Nro. Inter-
no: L. 36173, DJBA, 131-150; AyS, 1986-L, p. 741).

En cambio, en el &mbito de la CaAmara Nacional
de Apelaciones del Trabajo con asiento en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, los camaristas en ple-
no dictaron el fallo plenario 322 en autos “Tulosai,
Alberto Pascual c. Banco Central de la Republica Ar-
gentina s/ley 25.561” (de obligatoria aplicacién para
los jueces inferiores), que fij6 la siguiente doctrina:

“1°) No corresponde incluir en la base salarial
prevista en el primer parrafo del art. 245 de la LCT
la parte proporcional del sueldo anual complemen-
tario. 2°) Descartada la configuracion de un supues-
to de fraude a la ley laboral, la bonificacién abonada
por el empleador sin periodicidad mensual y en
base a un sistema de evaluacion del desempefio del
trabajador, no debe computarse a efectos de deter-
minar la base salarial prevista en el primer parrafo
del art. 245 de la LCT.

”Un absurdo que tan solo cruzar la avenida Gene-
ral Paz, implicara tener que considerar el SAC en la
base de célculo de la indemnizacién del art. 245 LCT
o tener que excluirla del computo.

”De alguna manera, con la modificacién introdu-
cida por la ley 27.802, se recepta el criterio del fallo
plenario ‘Tulosai’ de la CNAT y se lo incorpora al
texto legal, aunque ciertamente recargado, porque
en lo que respecta por ejemplo a las bonificaciones
anuales, ni siquiera requiere que la misma esté so-
metida a un sistema de evaluacion de desempefio
del trabajador ni que no fuera instrumentado como
un método fraudulento de pago del salario.

”El nuevo art. 245 LCT es realmente contunden-
te al indicar con meridiana claridad que para el
cdlculo de la indemnizacién por antigiiedad no
tendran incidencia los conceptos de pago no men-
suales como el Sueldo Anual Complementario, va-
caciones, premios que no sean de pago mensual.

”De esta manera el legislador ha zanjado el deba-
te en torno a los conceptos antes mencionados y da
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por finalizada una larga discusién que se reeditaba
en tribunales y que generaba inseguridad juridica
para las compafiias y un trato desigual para los tra-
bajadores, que dependia de la jurisdiccién en la que
se desarrollaba el contrato de trabajo o en donde
tramitaba el juicio laboral”.

l.2. Definicion normativa del concepto de habi-
tualidad

La reforma también define expresamente qué
debe entenderse por remuneracion habitual a los
fines del célculo indemnizatorio. El texto legal es-
tablece que se consideraran habituales aquellos
conceptos devengados al menos seis meses en el
ultimo afio calendario.

Ello nos lleva a la conclusién de que si un trabaja-
dor cobr6 un adicional, como, por ejemplo, podria
ser el “adicional presentismo” solo 3 meses en el ul-
timo afio calendario, no tendria derecho a que ello
se compute en la base de calculo de la indemniza-
cién por antigliedad.

Sin embargo, cabe advertir que esta redaccién po-
dria generar ciertos interrogantes interpretativos. En
rigor, desde una perspectiva técnica, pareceria mas
razonable haber tomado como parametro los ultimos
doce meses de prestacion efectiva de servicios —esto
es, el denominado afio aniversario— y no el afio ca-
lendario. La referencia al afio calendario introduce
un elemento temporal que no necesariamente guar-
da relacién con el periodo real de prestacién laboral,
pudiendo generar resultados poco razonables en
supuestos de remuneraciones que se consolidan o
se modifican en tramos que no coinciden con dicho
corte anual. Ademas, esa referencia no guarda cohe-
rencia con el criterio del primer parrafo del art. 245
LCT que manda a considerar la mejor remuneracion
mensual, normal y habitual del dltimo afio de trabajo.

Asimismo hubiera sido conveniente reiterar
expresamente que los conceptos comprendidos
debian haber sido devengados y percibidos men-
sualmente, a fin de mantener coherencia con el cri-
terio del primer parrafo del articulo, que se asienta
en lo efectivamente devengado y pagado en cada
mes calendario.

[1.3. Tratamiento de los conceptos variables

Otro de los aspectos relevantes de la reforma es
la definicién del criterio aplicable a los conceptos
remuneratorios variables, tales como comisiones,
premios de pago mensual, horas extraordinarias u
otros incentivos cuya cuantificacién no es fija. La
norma establece que, en estos supuestos, la base in-
demnizatoria se calculard tomando el promedio de
los ultimos seis meses o del ultimo afio, lo que resul-
te mas favorable al trabajador.

Este criterio implica apartarse del criterio que
durante afios se aplicé en la Justicia Nacional del
Trabajo en virtud del fallo plenario 298, dictado en
la causa “Brandi, Roberto Antonio c. Loteria Nacio-
nal S.E. s/despido”, que habia generado interpreta-
ciones mdas amplias respecto del modo de ponderar
estos rubros en la base indemnizatoria.

En el plenario “Brandi” se habia concluido expre-
samente que: “Para el calculo de la indemnizacién
por despido no deben ser promediadas las remune-
raciones variables, mensuales, normales y habitua-
les (art. 245 LCT)”.

La soluciéon adoptada por el legislador en esta
reforma implica abandonar la doctrina del fallo
plenario “Brandi” que suponia tomar la “mejor”
remuneracion variable y migrar al esquema de
“promediacion” de los conceptos variables, al
fijar de esta manera un nuevo criterio objetivo
y uniforme de fuente legal, reduciendo los mar-
genes de discrecionalidad interpretativa y la in-
certidumbre para las partes vinculadas por un
contrato de trabajo.

Este criterio legal, tendrd impacto en aquellos casos
en que un trabajador que habitualmente percibe co-
misiones por ventas y que en un mes percibi6 comi-
siones por montos excepcionales o extraordinarios se
vea beneficiado en materia indemnizatoria de mane-
ra desproporcionada por el impacto de esa comision.
En cambio, la solucién que se adopt6 en la redaccién
del nuevo art. 245 LCT brinda mayor previsibilidad y
razonabilidad en el método de calculo, de modo que
refleje la realidad de la relacién laboral.

IV. La indemnizaciéon del art. 245 LCT como
reparacion omnicomprensiva y el intento de
excluir acciones resarcitorias por fuera del ré-
gimen laboral especial

Uno de los puntos mds relevantes de la reforma es
la decisidn legislativa de afirmar expresamente que
la indemnizacién del art. 245 LCT constituye la tini-
ca reparacion procedente frente a la extincién sin
justa causa del contrato de trabajo. A ello se suma
otra definicién todavia mds contundente y contro-
versial, cuando se indica que la percepcion de esa
indemnizacién importa la extincién definitiva de
cualquier reclamo judicial o extrajudicial vinculado
al despido, incluso los de naturaleza civil, contrac-
tual o extracontractual, con excepcién de las accio-
nes fundadas en ilicitos penales.

La intencién del legislador aparece con bastan-
te claridad. Se procura reinstalar la idea de que la
indemnizacidn tarifada del art. 245 LCT no es una
reparacion que pueda caracterizarse de insuficiente
ni un simple piso minimo, sino una reparacion inte-
gral dentro del régimen laboral especial, suficiente
para compensar el dafio tipico derivado del despido
sin causa. Bajo esta logica lo abonado en virtud del
art. 245 LCT deberia considerarse apto y suficiente
para absorber cualquier perjuicio ordinario deriva-
do de la ruptura del vinculo, sin habilitar reclamos
complementarios por la via del derecho comun.

Dicho en términos maés directos, la reforma parece
orientarse a desalentar o bloquear la reconduccion
de reclamos al terreno de la responsabilidad civil,
especialmente en el contexto abierto tras la deroga-
cién del régimen de multas y agravamientos indem-
nizatorios que rigié durante afios por aplicacién de
las leyes 24.013, 25.323 y 25.345, y que castigaban
la falta de registracion o deficiente registracién del
contrato de trabajo, entre otros incumplimientos.

En efecto, la ley 27.742 derogd expresamente los
arts. 8,9,10y 15 de laley 24.013,los arts. 1y 2 de la
ley 25.323 y el art. 43 de la ley 25.345, lo que genero
algunos reclamos por dafios y perjuicios con susten-
to enlanormativa civil que tuvo favorable recepcion
por parte de algunos jueces de primera instancia de
la Justicia Nacional del Trabajo y de otros jueces de
jurisdicciones provinciales de nuestro pais.

En ese marco es razonable entender que el nuevo
texto del art. 245 LCT busca impedir que la litigio-

sidad que antes se canalizaba a través de aquellas
multas reaparezca bajo la forma de acciones por da-
fios y perjuicios. Eliminados los agravamientos tari-
fados, el riesgo es que tales reclamos se reformulen
como dafio moral, dafio material, pérdida de chance
0 reparacion integral con fundamento en normas
civiles o contractuales. La respuesta legal parece
haber sido reforzar el cardcter excluyente del régi-
men indemnizatorio laboral bajo la premisa de que,
si ya existe una tarifa legal que presume el dafio y
lo cuantifica sin necesidad de prueba especifica, no
deberia admitirse, en principio, una reparacion adi-
cional por el solo hecho del despido.

Desde esta perspectiva el mensaje normativo es
claro al pretender que el pago de la indemnizacién
por antigiiedad debe ser considerado, en principio,
como una reparacion integral del perjuicio derivado
de la extincion del vinculo laboral. La finalidad de
la clausula es cerrar el sistema y centrar la respues-
ta indemnizatoria en el régimen especial de la LCT,
evitando que el distracto sin causa se convierta en la
puerta de entrada para una proliferacién de accio-
nes resarcitorias paralelas con fundamento en otros
regimenes legales.

Sin embargo, aun cuando esa sea la finalidad evi-
dente de la reforma, no puede afirmarse sin mas
que el debate haya quedado definitivamente clau-
surado. Al respecto parte de la doctrina sostiene
que una cosa es sostener que la indemnizacion del
art. 245 cubre el dafio tipico y ordinario del despi-
do arbitrario; otra distinta es afirmar que cualquier
dafio invocado por el trabajador, aun cuando apa-
rezca como auténomo o diferenciado, queda nece-
sariamente absorbido por la tarifa legal.

Es precisamente alli donde, a nuestro juicio, se
abrird la futura discusién judicial. Al respecto algu-
nas sentencias dictadas por nuestros tribunales sos-
tienen respecto del personal que alegue por ejemplo
discriminacidén que “...1a tarifa del art. 245 bis de la
LCT no impide que el afectado persiga la reparacion
del dafio provocado por el despido discriminatorio,
con sustento en el régimen general impuesto por la
ley 23.592 ..”.

Al margen de lo expuesto, reiteramos que el nue-
vo art. 245 LCT contiene una toma de posicién le-
gislativa inequivoca: frente al despido sin causa,
la indemnizacién tarifada debe ser considerada la
reparacion central, suficiente y excluyente del siste-
ma, salvo la excepcion expresamente prevista para
los ilicitos penales.

Desde el punto de vista de la politica legislativa,
entonces, la reforma no solo procura dotar de ma-
yor previsibilidad al cdlculo indemnizatorio, sino
también reducir los incentivos para el desarrollo de
nuevas vias resarcitorias sustitutivas de las multas
derogadas. En otras palabras, junto con redefinir la
base de calculo el legislador intenta reconstruir un
sistema resarcitorio especial y cerrado, concebido
como la respuesta integral frente a la ruptura incau-
sada del contrato de trabajo.

V. El debate pendiente: la ausencia de un limite
a la antigliedad indemnizable

Un aspecto que la reforma no abordé —y que ha-
bia sido objeto de debate en el marco del Consejo
de Mayo— fue la eventual introduccion de un limi-
te maximo a los afios de antigiiedad computables a
efectos indemnizatorios.
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La experiencia comparada muestra que diversos
ordenamientos juridicos contemplan limites maxi-
mos de este tipo. En Uruguay el régimen general de
despido comun prevé una indemnizacioén con tope
de seis mensualidades; en Chile, la indemnizacion
por afios de servicio tiene un tope de once afos.

Uno de los desafios de nuestro pais en un contex-
to de apertura es ofrecer bienes de calidad interna-
cional a precios internacionales. Ello implica que,
entre otros muchos factores, el costo laboral de las
empresas deberia también estar alineado al costo
laboral interno de los competidores en el mercado
internacional.

Sin embargo, el legislador argentino opté por
mantener el esquema tradicional de cémputo ili-
mitado de la antigiiedad. Esto permite sostener que
la reforma no se orienté a una reduccion estructu-
ral del costo de salida del empleo formal, sino més
bien a ordenar —y acotar— el debate sobre la inte-
gracioén y cuantificacién de la base indemnizatoria,
con la finalidad de bajar la litigiosidad en torno a la
forma de liquidar la indemnizacién por antigiiedad.

VL. Consideraciones finales

El anélisis sistematico del nuevo texto del art. 245
LCT permite concluir que la ley 27.802 de Moderniza-
cién Laboral no altera sustancialmente la arquitectu-
ra del régimen indemnizatorio argentino de la Ley de
Contrato de Trabajo. Solo introduce precisiones técni-
cas destinadas a reducir margenes de incertidumbre
interpretativa que, en la practica, habian alimentado
un nivel significativo de litigiosidad y de contingen-
cia especialmente para los empleadores.

La indemnizacién por antigiiedad continta sien-
do una reparacion tarifada, basada en la antigiiedad
total del trabajador en el empleo y calculada sobre
la mejor remuneracién mensual, normal y habitual
devengada por el trabajador durante el ultimo afio
en el empleo. La novedad radica en que el legislador
define, con mayor especificidad, qué debe enten-
derse por remuneraciéon computable, habitualidad
y normalidad en caso de variables, incorpora ex-
presamente el piso del 67% emanado de la doctrina
“Vizzotti” y reafirma la posibilidad de acordar me-
diante convenios colectivos de trabajo la implemen-

tacién de un sistema de Fondo de Cese Laboral, algo
que ya habia sido contemplado por la ley 27.742.

Pero junto a esas aclaraciones técnicas la refor-
ma también contiene una apuesta mdas ambiciosa:
reafirmar el cardcter omnicomprensivo de la in-
demnizacién del art. 245 LCT y concentrar en ella
la respuesta resarcitoria frente al despido sin causa,
blindando a los empleadores de reclamos comple-
mentarios de dafios y perjuicios con sustento en la
normativa civil.

La eficacia real de ese ambicioso objetivo depen-
derd, en ultima instancia, de la interpretacion
judicial que se construya sobre estas nuevas
definiciones y, especialmente, sobre el alcance
efectivo de la cldusula que pretende erigir a la in-
demnizacion tarifada como reparacion integral
del despido arbitrario y excluyente de cualquier
otro reclamo indemnizatorio con fundamento en
el derecho comun.

Citaon line: TR LA LEY AR/DOC/591/2026

Los limites interpretativos
del principio de
progresividad

Bruno Ovejero Silva

Sumario: |. Introduccion. — Il. La delimitacion del
concepto de progresividad. — lll. Algunos pro-
blemas estructurales de la progresividad. — IV. A
modo de conclusion.

I. Introduccién

La progresividad se ha convertido en un argu-
mento recurrente en el debate alrededor de los lla-
mados derechos economicos, sociales, culturales
'y ambientales (DESCA o simplemente “derechos
sociales”). Como los derechos sociales implican
generalmente problemas de redistribucién (de
alli su relevancia politica), tanto la progresividad
como su correlato, la prohibicion de regresividad,
suelen presentarse como parametros normativos
que permiten identificar obligaciones concretas a
cargo de los Estados. Incluso se han constituido en
estandares frecuentemente utilizados por jueces y
juezas como verdaderas herramientas metodolo-
gicas para evaluar, por ejemplo, la constitucionali-
dad de las medidas adoptadas por el Estado.

En una coyuntura nacional en la que se impulsan
reformas legislativas sobre cuestiones socialmente
sensibles como las relaciones laborales, el régimen
previsional y la estructura tributaria, es posible vis-
lumbrar que el principio de progresividad adquiri-
rd un mayor protagonismo en el debate juridico en
general y en los estrados judiciales en particular. Por
estas razones es en este breve trabajo —como parte
de una investigacién mas amplia— donde ensayo
una explicacién de los aspectos problematicos de la
progresividad como herramienta de interpretacion
juridica. Esencialmente voy a afirmar que la progre-
sividad no solo tiene alcances realmente limitados
como método de adjudicacion juridica en conflictos
referidos a derechos sociales, sino que implica la
incorporacién de argumentos politicos al razona-
miento judicial.

Il. La delimitacion del concepto de progresi-
vidad

La tradicional separacion entre derechos de pri-
mera generacion (civiles y politicos) y de segunda
generacién (econdmicos, sociales y culturales) ha
sido consistentemente cuestionada. Es habitual
que se promueva la superacién de esa diferencia,
sosteniendo, por ejemplo, que todos los derechos
comportan un amplio abanico de obligaciones exi-
gibles ante los poderes publicos: desde obligaciones
negativas de respeto, hasta obligaciones positivas de
promocién y satisfaccion, pasando por obligaciones
de proteccién frente a vulneraciones provenientes
de particulares y actores privados(1). Se ha enten-
dido también que, tanto en el caso de los derechos
sociales como en los derechos civiles y politicos, se
trata de un complejo de obligaciones positivas y
negativas del Estado, aunque en el caso de los dere-
chos sociales, las obligaciones positivas revistan una
importancia simbdlica mayor para identificarlos (2).
Esas obligaciones positivas revisten generalmente
problemas de redistribucién, lo que se relaciona
con su “explosividad” politica, pues en ningun otro
ambito es tan clara la conexién entre el resultado
juridico y las valoraciones politicas (3).

De todos los tratados internacionales de Derechos
Humanos surgen obligaciones concretas para los
Estados, pero aun asi los derechos sociales no de-
jan de tener una caracteristica peculiar. En efec-

Especial para La Ley. Derechos reservados (ley 11.723).

(1) PISARELLO, Gerardo, “Los derechos sociales y sus garan-
tias. Elementos para una reconstruccion’, Ed. Trotta, Madrid,
2007, p. 61.

(2) ABRAMOVICH, Victor - COURTIS, Christian, “Hacia la exi-
gibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tri-
bunales locales”, en ABRAMOVICH, V. - BOVINO, A. - COURTIS,
C. (comps.), “La aplicacion de los tratados sobre Derechos Hu-
nmanos por los tribunales locales”, Ed. del Puerto, Buenos Aires,
1997, p. 241.

(3) GIL DOMINGUEZ, Andrés, “Constitucion socioecondémica y
derechos econdmicos, sociales y culturales” Ed. Ad-Hoc, Bue-
nos Aires, 2009, p. 150.

to, los instrumentos normativos que se refieren a
los DESCA establecen una doble condicion: (i) los
Estados se comprometen a adoptar medidas has-
ta el maximo de los recursos de que dispongan;
(ii) a lo que se le suma la pauta de progresividad
de su plena efectividad (por ejemplo, el art. 2.1
del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales [PIDESC]; y el art. 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos
[CADH])). Es precisamente esa referencia a la pro-
gresividad de los derechos sociales la que me in-
teresa a los fines de este trabajo.

La progresividad ha sido definida como una direc-
triz que se traduce en el deber del Estado de adoptar
las medidas técnicas, econdmicas y legislativas para
lograr sucesivamente la plena efectividad de los de-
rechos. Por lo tanto el Estado no podria darse por
satisfecho con el reconocimiento de un minimo del
derecho, sino que el cumplimiento deberia ir en au-
mento y no quedarse estatico (4). Hay que decir que
la plena efectividad de los DESCA se logre progresi-
vamente; no cambiaria entonces su “naturaleza de
obligacion legal” que requiere que los Estados adop-
ten algunas medidas en forma inmediata y otras en
la mayor brevedad posible, por lo que les correspon-
de a estos “demostrar logros cuantificables” encami-
nados a la plena efectividad (5). Por ello se afirma
que la obligacién minima asumida por el Estado al
respecto seria la obligacion de “no regresividad”, es
decir, la prohibicién de adoptar politicas y medidas
y, por ende, de sancionar normas juridicas que em-
peoren la situacion del derecho en cuestion (6).

(4) SAHIAN, José, “Principio de progresividad y no regresion”
en TOLEDO, P. (dir) “Control de convencionalidad”. Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2022, p. 167.

(5) Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, 1997, art. 8.

(6) ABRAMOVICH, Victor - COURTIS, Christian, “Hacia la exi-
gibiidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tri-
bunales locales”, ob. cit, p. 335. En este sentido, las “Directrices
de Maastricht” (art. 14.e) califican como violacion a los DESCA la
“adopcion de cualquier medida que sea intencionalmente re-
gresiva y que reduzca el nivel de proteccion de cualquiera de
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Es relevante notar que, segun ciertos desarrollos
tedricos de los derechos sociales, la regresividad
abarca dos campos. Por un lado, se reconoce que
es posible aplicar la nocidén de regresividad a los
resultados de una politica publica (regresividad
de resultados), la que se caracteriza por el des-
mejoramiento respecto de un punto de partida
temporalmente elegido como parametro. Ello
requiere indicadores o referencias empiricas. En
segundo lugar, es posible proyectar la regresivi-
dad a las normas juridicas (regresividad norma-
tiva), de forma tal que se refiera a la extension
de los derechos concedidos por una norma. Esto
requiere un juicio de comparacion con la norma
suprimida o modificada (7).

Los principios de progresividad y no regresi-
vidad constituirian asi parametros para evaluar
(juridicamente) las medidas adoptadas por los
Estados en materia de derechos sociales y por lo
tanto podrian ser directamente aplicables por los
poderes judiciales. Este tipo de obligaciones ha
sido asociado con el principio de razonabilidad de
la reglamentacién de los derechos, es decir, en el
control sustantivo o de contenido de la reglamen-
tacion de los derechos, segun el cual se permite
que los poderes politicos elijan dentro de las op-
ciones razonables la mds conveniente de acuerdo
con su apreciacién. De este modo se ha dicho que,
acreditada la regresividad, cabe al Estado la carga
de demostrar: (a) la existencia de un interés estatal
permisible; (b) el cardcter imperioso de la medi-
da, y (c) la inexistencia de cursos de accion alter-
nativos menos restrictivos(8). En todo caso para
juzgar que si se ha violentado la prohibicién de
regresion normativa, se requiere algun tipo de me-
canismo que controle el retroceso de un derecho
en un caso particular. Por ello podria entenderse
a aquella pauta como un mandamiento absoluto;
0, bien, sujeto a una especie de test que adopte las
formas de juicio de proporcionalidad o razonabi-
lidad intensificado o de un escrutinio estricto, que
en ambos casos podria justificar una regresion (9).

lll. Algunos problemas estructurales de la pro-
gresividad

Estos desarrollos conceptuales resefiados arriba
arrojan un pufiado de pautas que con cierta sol-
vencia tedrica nos permitirian analizar conflictos
sociales complejos a partir de instrumentos cons-
titucionales y de derechos humanos. Pero este tipo
de posicionamientos —frecuentes en la tarea doctri-
naria y jurisprudencial— se vuelven problematicos
cuando no se tienen en cuenta algunos conceptos
fundamentales de una teoria general del derecho.
Pero antes de ingresar a esas cuestiones, creo que
es util partir de dos ejemplos simples (y si me permi-
ten algo burdos) que aporten elementos concretos
de analisis.

estos derechos”.

(7) cfr. COURTIS, Christian, “Ni un paso atras: la prohibicion de
regresividad en materia de derechos sociales”, Ed. del Puerto,
Buenos Aires, 2006, ps. 3-5; GIL DOMINGUEZ, Andrés, “Cons-
titucion socioecondmica y derechos econdmicos, sociales y
culturales”, ob. cit,, ps. 186-188; SAHIAN, José, “Principio de pro-
gresividad y no regresion”, ob. cit, p. 180.

(8) ABRAMOVICH, Victor - COURTIS, Christian, “El umbral de la
ciudadania. El significado de los derechos sociales en el Estado
social constitucional’, Ed. del Puerto, Buenos Aires, ps. 58-62.

(9) SAHIAN, José, “Principio de progresividad y no regresion”,
ob. cit, ps. 188-194.

Caso 1. En un Estado el acceso a un servicio publi-
co esencial S es gratuito. En un contexto de recursos
limitados, con la finalidad de brindar S de calidad,
se sanciona una norma N que impone la obligatorie-
dad de pagar una contribucién a cargo de los usua-
rios U que estén en condiciones de pagar por S. De
acuerdo con los conceptos analizados en la seccidon
anterior, los argumentos interpretativos basados en
la progresividad deberdn ayudar a determinar en
qué condiciones y con qué alcance N seria regresiva
respecto a los usuarios U.

Caso 2. En un Estado existe un régimen juridico
especial R1 dirigido a proteger el derecho a D de un
sector vulnerable V. Existe ademéds un determina-
do contexto econdmico y problemas estructurales
de ese Estado en el que una parte de los V' no estan
cubiertos por el régimen especial. Por lo tanto se
advierte un grupo V1 amparado por R1 y un grupo
V2 que no estd protegido. Entonces, desde el enfo-
que de la progresividad, la cuestién a determinar
serd cudl es la mejor reforma del régimen (una
nueva norma, llamémosla R2) que amplie la pro-
teccién a V1 y a V2. En este contexto, la progresivi-
dad puede servir para evaluar, por ejemplo, en qué
medida R2 es progresiva respecto a V2 y regresiva
respecto a V1.

A partir de estas situaciones hipotéticas pueden
advertirse aspectos tedricamente endebles de
la progresividad utilizada en el razonamiento
judicial. La estructura normativa y la entidad
de la indeterminacién de ciertas disposiciones
constitucionales hacen perder efectividad a la
progresividad como pauta de interpretacién cons-
titucional.

lll1. La estructura normativa

Cuando se pretende construir un razonamiento
juridico fundado en principios constitucionales, el
intérprete se encuentra con la intensamente discu-
tida distincion entre principios y reglas(10). Se ha
entendido esencialmente que los principios serian
mas generales, flexibles e indeterminados que las
reglas y que tienen un “caracter fundamental” den-
tro de un sistema juridico desde el punto de vista de
su posicion en el ordenamiento porque incorporan
valores, sentimientos de justicia o decisiones politi-
cas(H). También se ha afirmado que los principios
no tendrian el mismo grado de obligatoriedad que
las reglas, sino que constituyen criterios valiosos,
porque remiten a contenidos morales o politicos

(10) Cabe aclarar que en torno a esta cuestion se ha deli-
neado una tesis de la separacion ‘fuerte’ de reglas y principios
y otra tesis de la separacion ‘débil. Segun la primera, existen
caracteristicas estructurales o funcionales de algunas normas
cuya configuracion es sencillamente cognoscitiva y por o tan-
to podriamos decir que una configuracion es verdadera y la
otra falsa. La segunda tesis (de la separacion débil) niega que
existan esos rasgos con independencia del sujeto que opera
la configuracion [cfr. COMANDUCCI, P, “Principios juridicos e in-
determinacion del derecho” en Doxa, 1998, 21-1I]. Si bien estoy en
una posicion Mas cercana a la tesis débil, muchas de las con-
clusiones a las que se arriban aqui creo que son compatibles
con ambas tesis.

(1) GUASTINI, Riccardo, “La sintaxis del derecho”, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2016, ps. 76-77.

En la version de Alexy esta diferenciacion basada en la ge-
neralidad no es decisiva. La diferencia de reglas y principios es
solo una distincion de grado (ALEXY, Robert, “Sistema juridico,
principios juridicos y razén practica”, en Doxa-5, 1988).

compartidos por determinada sociedad (12) y, por
ello, dan razones contribuyentes para decidir en
un sentido u otro en un caso concreto. Este ultimo
resulta especialmente importante en el plano del
razonamiento juridico. Mientras que las reglas se
aplicarian disyuntivamente, a todo o nada(13), se
cumplen o se incumplen, los principios serian man-
datos de optimizacién (14), lo que quiere decir que
pueden ser cumplidos en diversos grados.

Dentro de los multiples aspectos que presenta
la cuestion, me interesa la diferenciacion, den-
tro de la clase de los principios juridicos, entre
los principios en sentido estricto y las directrices
politicas (15): (a) Los principios en sentido estricto
son definidos como normas que expresan valores
superiores de un ordenamiento juridico que impli-
can requerimientos de justicia u otra dimensién de
la moralidad. (b) Por su parte, las directrices politi-
cas o normas programaticas serian estandares que
estipulan una obligacién de seguir determinados
fines y fijan un objetivo a donde llegar, que invo-
lucra una mejora en una caracteristica econémi-
ca, politica o social de la comunidad. La distincién
entre ambas categorias de principios puede des-
cribirse en términos estructurales. Los principios
en sentido estricto correlacionan casos con la ca-
lificacién normativa de una determinada conduc-
ta. La diferencia con las reglas estriba en que los
principios configuran el caso de forma abierta. No
se trata solo de que las condiciones de aplicacién
tengan una periferia mayor o menor de vague-
dad, sino que las condiciones de aplicacién no se
encuentran genéricamente determinadas. Por su
parte, las directrices se caracterizan en que son
pautas que configuran de forma abierta tanto sus
condiciones de aplicacién como el modelo de con-
ducta prescripto. No ordenan ni prohiben ninguna
conducta, sino que persiguen la consecucién de un
objetivo, de un estado de cosas. En la conducta go-
bernada por directrices no se trata de determinar
la prevalencia de una solucién en relacién con un
determinado caso, sino de articular politicas capa-
ces de lograr, en el mayor grado posible, la consecu-
cion de los objetivos previstos (16).

Ahora, bien, en las normas que surgen de los
arts. 2.1 del PIDESC y 26 de la CADH —entre otras
disposiciones referidas a los DESCA— puede plau-
siblemente reconocerse una estructura de directriz
politica. En todos esos casos los Estados se compro-
meten a adoptar medidas para lograr progresiva-
mente determinados fines: la plena efectividad de
los derechos alli enunciados. Esa estructura de di-
rectriz politica significa entonces que la indetermi-
nacion no solo se encuentra en el objetivo indicado
por la norma (la plena efectividad), sino también
en el modelo de conducta prescripta (las medidas a
adoptar). Creo que esto se ilustra con bastante clari-
dad en los ejemplos esbozados arriba. Las disposi-

(12) DWORKIN, Ronald, “Taking Rights Seriously”, Harvard Uni-
versity Press [“Los derechos en serio”, Planeta-Agostini, Barcelo-
na, 1993], 1977, ps. 22-23.

(13) Ibid,, p. 25.

(14) ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y ra-
z0n préctica’, ob. cit.

(15) Cfr. DWORKIN, Ronald, “Taking Rights Seriously”, ob. cit,
ps. 22-23; ATIENZA, Manuel - RUIZ MANERQO, Juan, “Las piezas
del derecho. Teorfa de los enunciados juridicos”, Ed. Ariel, Barce-
lona: 2016, 22 ed., ps. 25-27.

(16) ATIENZA, Manuel - RUIZ MANERO, Juan, “Las piezas del
derecho’, ob. cit, ps. 32-34.
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ciones constitucionales que reconozcan el derecho
de toda persona al mads alto nivel de S y las que ga-
ranticen el derecho a D a los V remiten a esquemas
complejos de politicas publicas que van mds alla de
la garantia de derechos. Entonces no se trata simple-
mente de determinar el contenido del derecho social
en particular (tarea que por si misma es dificultosa,
por la indeterminacién propia del lenguaje cons-
titucional), sino de evaluar cudles son los mejores
medios politicos para lograr alcanzar aquellas fina-
lidades enunciadas en la norma. Entonces, incluso
si los intérpretes estuvieran de acuerdo sobre las
condiciones de aplicacién de la norma, esta—por su
propia caracteristica estructural— poco dice acerca
del modelo de conducta prescripto. La razon de ello
es evidente: como los derechos sociales se refieren a
problemas de redistribucién (de ingreso, de rique-
za, de resultados econémicos, de bienes y servicios,
etc.), los medios para afrontarlos dependen de de-
cisiones en materia de estructura econdémica, social
y politica del Estado en donde existen desacuerdos
profundos dentro de las sociedades.

Es cierto que tanto las directrices como los princi-
pios pueden ser entendidas como normas que impo-
nen deberes. Sin embargo, mientras los principios
imponen deberes negativos (limites a la conducta,
limite a la produccién de cambios); las directrices
imponen deberes positivos (deberes de hacer, debe-
res de producir cambios). Ello es particularmente
intenso por las referencias a la discrecionalidad en
la eleccién de los medios para alcanzar el objetivo
establecido en las directrices, discrecionalidad que
no existiria en los principios en sentido estricto (17).
Por ello, resulta relativamente sencillo vincular la
distincién principio/directriz con la distincidn en-
tre argumentos de principios y argumentos politi-
cos. Estos ultimos justifican una decisién politica
demostrando que favorece o protege alguna meta
colectiva de la comunidad en cuanto todo. Por su
parte los argumentos de principios justifican una
decisién demostrando que ella respeta o asegura
algun derecho individual o del grupo (18). De hecho,
el propio Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales parece identificar a la progresividad mas
como una directriz que como un principio juridico
en sentido estricto, cuando destaca el aspecto de la
“flexibilidad necesaria” para “reflejar las realida-
des del mundo real y las dificultades que implica
para cada pais asegurar la plena efectividad de
ciertos derechos” por sobre las “obligaciones con-
cretas” del Estado respecto a la plena efectividad de
esos derechos (19).

lI.2. La inevitable decision politica previa

Lo hasta aqui analizado pone el foco en la cues-
tién filoséficamente controvertida de los puntos
de contacto entre el discurso del derecho y el
discurso politico. Se trata en todo caso de pre-
guntarnos si los principios de progresividad y
no regresividad constituyen criterios que nos
permitan identificar la respuesta juridicamente
correcta o si, en cambio, se limitan a justificar la
implementacion de una preferencia politica del
intérprete.

(17) AGUILO REGLA, Josep, “Tres preguntas sobre principios y
directrices” en Doxa 28, 2005, ps. 337-338.

(18) DWORKIN, Ronald, “Taking rights seriously”, ob. cit,
ps. 337-338.

(19) Comité DESC, Observacion General 3 “La indole de las
obligaciones de los Estados Parte”.

Las caracteristicas del discurso juridico generan
tipicamente problemas practicos en el campo de
la interpretacion; y ello es especialmente asi res-
pecto a la interpretacién de derechos fundamen-
tales. Por ello se ha entendido que los desacuerdos
sobre cémo interpretar el derecho son radicales
y cotidianos, desacuerdos que versan sobre cdmo
leer el derecho y mds especificamente sobre c6mo
leer los compromisos valorativos fundamentales
del derecho que asume cualquier ordenamiento
juridico frente a los casos concretos (20). La carac-
teristica especialmente indeterminada que tiene
el discurso de los derechos fundamentales con-
lleva dificultades para inferir de manera objetiva
soluciones de los propios textos respecto a des-
acuerdos que son fundamentales. Por supuesto
que ello serd mds profundo cuando tratamos con
directrices politicas que —como se vio arriba— no
solo poseen una indeterminacion en el contenido
del derecho en particular, sino también a la con-
ducta prescripta. Siguiendo los ejemplos mencio-
nados mas arriba, en el campo del razonamiento
juridico se trata no solo de dotar contenido mas
preciso a los derechos S y D, sino también iden-
tificar cudles serian medidas necesarias para la
plena efectividad de S y D. Esta indeterminacién
de medios idéneos y necesarios para lograr una
mejora en los objetivos sociales provoca fracturas
politicas muy arraigadas en sociedades pluralis-
tas con ideas distintas sobre la mejor forma de al-
canzar objetivos sociales o econémicos. Se puede
entender entonces que, en términos de medidas
efectivas, la discusion politica se refiere, por ejem-
plo, a los alcances de las potestades regulatorias
del Estado, a la centralizacion o descentralizacion
de la prestacién de S y D, al rol del mercado en
la provisién de S o a los incentivos para que los
privados protejan el derecho D cumpliendo el ré-
gimen R2.

Los desacuerdos mencionados muestran que no
se trata simplemente de una cuestion de interpre-
tacion juridica sobre el mayor o menor alcance del
contenido de un derecho fundamental, sino que
evidencian una conexion directa entre el derecho
(como discurso de las autoridades normativas) y la
politica (como actividad que busca una mejora en
una caracteristica econémica, politica o social de
una comunidad). Entonces, se necesitan criterios
para distinguir entre decidir jurisdiccionalmente y
decidir politicamente; y ello es sumamente dificul-
toso cuando el presupuesto de decision es solo un
concepto constitucional (incluyendo por supuesto
a los derechos humanos). Como ha advertido la-
cidamente Atria, los conceptos constitucionales
son normas cuya aplicacién imparcial no adjudica
el conflicto. Son conceptos polémicos, porque las
concepciones que les dan contenido son partisa-
nas y como consecuencia de ello no hay manera
imparcial (juridica) de decidir estos conflictos, una
que no sea una reproduccion del conflicto poli-
tico (21). Una consecuencia de ello es que no hay
una diferencia suficientemente significativa entre
decidir qué es lo justo (lo correcto, lo que va en
el interés de todos) y decidir qué es conforme a
la Constitucién. En otras palabras, los conceptos
constitucionales no adjudican entonces conflicto
alguno sin ser desarrollados en la forma de una

(20) GARGARELLA, Roberto, “El derecho como una conversa-
cion entre iguales”, Ed. Siglo XX, Buenos Aires, 2021, ps. 211-217.

(21) ATRIA, Fernando, “La forma del derecho”, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 2016, ps. 267-277.

concepcion “socialista o neoliberal” y por lo tanto
la decisién no puede ser imparcial (22).

Lo antes dicho encuentra mayor fundamento
cuando estamos en el campo de los derechos socia-
les. Este es el contexto sobre el que la teoria consti-
tucional ha ensayado clasificaciones como las que
diferencian entre declaraciones de derechos y prin-
cipios directivos (directive principles). Las primeras
estdn asociadas al rol de los poderes judiciales en
la articulacion del contenido de los valores funda-
mentales y las normas legales por medio de la inter-
pretacién constitucional y otros mecanismos como
el control de constitucionalidad. Pero los principios
directivos obligan al Estado a promover determina-
dos valores sociales, pero no son susceptibles de ser
adjudicados jurisdiccionalmente. Asi, estos ultimos
ubican la responsabilidad institucional en los drga-
nos politicos del Estado y no estan sujetos al control
judicial, precisamente porque requieren otros me-
canismos mds apropiados para lograr determinados
valores sociales (23).

Por lo hasta aqui dicho, resultan interesantes
posiciones doctrinarias que identifican un vincu-
lo especial entre los DESCA y una “constitucion
socioecondmica”, entendida como el conjunto de
normas constitucionales que establecen un deter-
minado orden econémico y que tiene por objeto
posibilitar la plena eficacia del sistema de derechos
constitucionalmente establecidos (24). Sin embar-
go, exponer ese vinculo lleva al discurso juridico
a incorporar directamente argumentos politicos
que, en el plano jurisdiccional, significa que jue-
zas y jueces decidan acerca de los mejores medios
(politicos) para lograr la consecucién de objetivos
sociales que también son indeterminados y que de-
penden de decisiones no imparciales (polémicas,
politicas). En otras palabras, se trata de tribunales
de justicia decidiendo politicamente con un len-
guaje de derechos humanos.

l1.3. La inocua prohibicion de regresividad

Las dificultades derivadas de la indeterminacion
del principio de progresividad no pueden ser sal-
vadas simplemente intentando extraer una regla
de no-regresividad como si fuera una consecuen-
cia léogica de aquel. De hecho, la necesidad de
construir una regla interpretativa que imponga
una prohibicién concreta puede llegar a enten-
derse como el reconocimiento de que la pauta
de progresividad por si sola es insuficiente para
su adjudicacién en casos concretos. De cualquier
manera, incluso podria llegar a entenderse que
los términos progresividad y regresividad son
interdefinibles y, por ende, tautoldgicos. Por un
lado, la progresividad puede ser definida en tér-
minos amplios como el “avance hacia” y requie-
re, como minimo, el mantenimiento de un statu
quo. La regresividad entonces es ir en la direc-
cién opuesta; es decir; que equivale a no respetar
ese minimo lo que implica una no-progresividad.
Entonces hay una identidad légica entre decir “es
obligatoria la progresividad” y decir que “esta
prohibida la no progresividad”; asi como hay una
identidad légica entre decir que “estd prohibida

(22) Ibid.,, p. 285.

(23) WEIS, Lael, “Constitutional directive principles”, en Oxford
Journal of Legal Studies, 2017, vol. 37, Issue 4.

(24) GIL DOMINGUEZ, Andrés, “Constitucion socioeconémica
y derechos econdmicos, sociales y culturales”, ob. cit, p. 21.
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la regresividad” y decir que “es obligatoria la no
regresividad”. Entonces, la doble indetermina-
cién de la directriz politica que propende a la pro-
gresividad de la plena efectividad de los derechos
sociales no se reduce afirmando que existe una
prohibicién de regresividad. La existencia o no
de regresion va a depender —nuevamente— de
una valoracion politica que relacione fines socia-
les indeterminados con medios politicos también
indeterminados.

Las caracteristicas estructurales de los derechos
sociales cuando son formulados como directrices
politicas muestran ademds que la distincién entre
regresividad normativa y regresividad de resulta-
dos tampoco aporta criterios objetivos para la in-
terpretacion juridica. Es que, en tanto directriz que
requiere la adopcién de medidas politicas para el
cumplimiento de objetivos sociales (también politi-
cos), la evaluacién de la relacidn entre medios y re-
sultados sera siempre en términos de la efectividad
de politicas publicas y no de validez juridica. En un
esquema mas o menos tipico de litigio judicial, la
adjudicacion juridica se enmarca en conflictos par-
ticulares con limites relativamente claros. Entonces,
la decisidn de tribunales de justicia que, invocando
la prohibicién de regresividad en un caso concreto,
declaren inconstitucionales las normas N y R2, no
solo estan reconstruyendo el contenido de los de-
rechos Sy D, sino que estan tomando posicién (in-
cluso de manera implicita) acerca del mejor disefio
de las politicas publicas que deberian adoptarse y
ello es problemético cuando en un proceso judicial
se cuenta con informacién evidentemente limitada.
Las caracteristicas estructurales de los derechos
sociales obligan entonces a considerar, no solo la
situacion de los usuarios U o del grupo V1, sino tam-
bién un plan politico que contemple a un conjunto
amplio de actores. En otras palabras, la decisién al
respecto no estd en el campo del mero cumplimien-
to o incumplimiento de prescripciones normativas
con relacién a un grupo de personas en particular,
sino que se refieren a proyectos politicos que tras-
cienden los intereses de los justiciables.

IV. A modo de conclusion

Estas lineas se contextualizan en un momento
histérico en que se discute una reforma impor-
tante al régimen de derecho laboral en nuestro
pais y creo que seria un error leer las elaboracio-

nes tedricas que aqui se ensayan como una de-
fensa de la constitucionalidad de la nueva “Ley
de Modernizacion Laboral”. Al contrario, entien-
do que podrian existir fundamentos juridicos
s6lidos susceptibles de impugnar la constitucio-
nalidad de algunos aspectos de ley (25) asentados
sobre un amplio desarrollo de jurisprudencia
constitucional alrededor del art. 14 bis de la CN.
Del mismo modo creo que podrian existir buenos
argumentos politicos para cuestionar esa ley, por-
que, por ejemplo, se considere que la norma tiene
como punto de partida una errénea lectura de la
situacién econdémica o de la realidad social del
mundo del trabajo; o porque disponga un inade-
cuado esquema de incentivos. Esta cuestién po-
litica es tan compleja precisamente, porque una
reforma laboral (como parte de un disefio sofisti-
cado de politicas publicas) no debe tener en cuen-
ta unicamente los derechos de los trabajadores
(registrados y no registrados), sino también sus
efectos en la actividad productiva, en el merca-
do de consumo, en la situacién previsional, entre
otras dreas medulares del desarrollo nacional. Es
este el contexto donde se advierte la importante
y dificil tarea de los juristas de formular parame-
tros para distinguir los argumentos politicos pro-
pios de la discusién legislativa y los argumentos
juridicos propios de la tarea jurisdiccional.

En definitiva, la progresividad/no regresividad
de los derechos puede eventualmente ser un
buen argumento politico para analizar los mejo-
res medios para alcanzar objetivos socialmente
valiosos. Sin embargo, como principio juridico
tiene alcances muy limitados cuando se pretende
su utilizacién en la adjudicacién en el contexto de
un tipico litigio donde se ventilan intereses indi-
viduales y eventuales transgresiones normativas.
Como todo principio, la progresividad debe ser
“concretada” en una regla para poder ser utiliza-
da en el razonamiento judicial, pero, de acuerdo
con la estructura que suelen adquirir muchas
formulaciones normativas sobre derechos so-
ciales, esa concrecion depende esencialmente de
una valoracién politica del intérprete. La deter-
minacion de los “medios apropiados” para lograr

(25) Por ejemplo, ACKERMAN, Mario, “El fondo de asistencia
laboral’, 25/02/2026, en “La critica del derecho”, disponible en
https://lacritica.ar/post/el-fal/.

la “plena efectividad” de los derechos excede asi
a la mera comparacién de normas, pues precisa-
mente no se trata de un problema unicamente
normativo, sino politico, econémico y social, que
requiere mas informacién que la que proviene
de los textos constitucionales y de instrumentos
de derechos humanos.

Las caracteristicas particulares de los DESCA
llevan a muchos juristas a buscar pautas interpre-
tativas que justifiquen su exigibilidad para recono-
cerlos como parte de un verdadero discurso juridico
auténomo respecto al discurso politico. Pero como
método de interpretacion, el principio de progresi-
vidad tiene el efecto contrario, porque solo desnuda
los limites l4biles entre la actividad juridica de de-
terminar el cumplimiento de una norma y la activi-
dad politica de identificar objetivos comunitarios y
tomar las mejores medidas para alcanzarlos.

Citaon line: TR LA LEY AR/DOC/592/2026

Mas informacion

Guisado, Héctor C., “La transferencia del
establecimiento en el proyecto de ley de
‘modernizacion laboral”, LA LEY, 2025-F,
522, DT 2026 (enero), 9, TR LALEY AR/
DOC/3230/2025

Litterio, Liliana Hebe, “Modificaciones
al ambito de aplicacion de la ley 20.744
en el proyecto de Modernizacion Labo-
ral’LA LEY, 2025-F, 516, DT 2026 (enero),
20, TR LALEY AR/DOC/3243/2025

Libro recomendado

Modernizacion Laboral y Promocion del
Empleo Registrado. Reforma Laboral. Ley
de Bases y su Reglamentacion

Directores: Guisado, Héctor César - Litte-
rio, Liliana Hebe

Edicion: 2024

Editorial: La Ley, Buenos Aires

7117/2024 MAKSIMOV, VLADIMIR s/SOLI-
CITUD DE CARTA DE CIUDADANIA. Ante el
Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N2 10, Secre-
taria N2 20, sito en Libertad 731 92 Piso de

esta ciudad, tramita el pedido de ciudada-
nia argentina del Sr. VLADIMIR MAKSIMOV
de nacionalidad rusa con Pasaporte N2 76
4363779 segun el expediente “MAKSIMOV,
VLADIMIR s/ SOLICITUD DE CARTA DE

CIUDADANIA" Exp. N2 7117/2024. Por ello
cualquier persona que tuviere conocimiento
de algln acontecimiento que estimara po-
dria obstar a dicha concesion, debera ha-
cerlo saber a este Juzgado. Publiquese por

dos dias.
Buenos Aires, 27 de mayo de 2024
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