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Resumen

El presente trabajo analiza la situacién de empleabilidad en el sector
publico, en particular en la provincia de La Rioja, donde existe una
multiplicidad de formas de contratar. Se analiza de manera comparada, con
lo que sucede en la empleabilidad del sector privado, a la luz de las leyes y

de la jurisprudencia que al respecto existe.

Abstract

This paper analyzesthe situation of employability in the public sector
particularly in the province of La Rioja , where a multiplicity of forms of
contract. Isanalyzed in a comparative way, with what happens in the
employability of the private sector, in the light of the laws and

jurisprudence in that respect there.



DESCRIPCION DEL PROYECTO

El problema a abordar es complejo y muy polémico, y el mismo esta
relacionado con el personal CONTRATADO, tanto en el sector Privado como
en la Administracién Publica Estatal. Se trata de develar si el mismo deberia
formar parte o no del personal de planta permanente de acuerdo a cada
caso.

En la historia argentina el Estado fue benefactor e impulsor de los sindicatos
que buscaban reivindicar al trabajador en la década del 40, pero en los 90
se implementaron politicas neoliberales que aplicaron la flexibilizacion
laboral y llevaron, para muchos, a la desproteccién del trabajador perdiendo
derechos. Mediante sucesivas reformas destinadas en principio a terminar
con la burocracia ineficiente que se caracteriza por el régimen de estabilidad
en el empleo publico, pero por sobre todo, a disminuir el gasto publico, se
vio perjudicado el personal denominado contratado. Esta figura es
constantemente utilizada también en el sector Privado, ocultando
verdaderas relaciones laborales en servicios supuestamente casuales y
discontinuos.

En los ultimos afios se incrementd la contratacidon de servicios profesionales,
técnicos e idoneos de personal a través de la figura de contratos de locacidn
de servicios, por tiempos determinados y sin tutela. Esta figura es
totalmente castigada y penada por el Estado cudndo se implementa en la
parte privada.

Generalmente las contrataciones son anuales, designadas mediante
Decretos del Poder Ejecutivo Nacional, Provincial y Municipal en el caso del
Estado y de contratos bilaterales en el sector privado, donde se libera al
empleador expresamente de toda responsabilidad tributaria, transfiriéndola
al prestador de servicios, convirtiéndose su cumplimiento en un requisito
fundamental para poder cobrar sus honorarios.

Esta prestacion de servicios se realiza en lugares designados, bajo
directivas e instrucciones de directores de 4&reas o encargados,
generalmente con cumplimiento de horarios laborales, pautas de trabajo,
obligaciones regidas por pautas analogas a las aplicables a los empleados

designados bajo la modalidad de planta permanente.
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Como se dijo anteriormente los principales problemas de los empleados
contratados es que el propio empleador no les garantiza continuidad, no
realiza aportes patronales, ni los indemniza por cese, lo que pone en tela de
juicio el cumplimiento de los derechos del trabajador garantizados por la
Constitucién Nacional en su art. 14° bis: “el trabajador es siempre sujeto de
preferente tutela y a él le caben los principios protectorios, de estabilidad,
justicia social, progresividad, pro-homine y favorabilidad”.

Entonces la preguntas son: El trabajador contratado que presta servicios
continuos en un mismo ambito, tiene derecho a la estabilidad laboral?

Este traslado de la obligacion tributaria por parte del Empleador al
Contratado genera para muchos una evasion a la Seguridad Social y para
otros una alternativa que se ajusta al derecho.

El tema es muy polémico, la jurisprudencia en materia Estatal en muy
discordante y no define la situacion. Se veria como Unica alternativa posible
la modificacion de la legislacién nacional actual. En materia privada, la

jurisprudencia tiende generalmente a la proteccién del trabajador.

El Trabajo, el Trabajador y el Empleador

En el presente trabajo se tratara de dilucidar si el trabajador contratado que
presta servicios continuos en un mismo ambito tiene derecho a Ia
estabilidad laboral.

Comenzando, se debe definir en primer lugar, que es el Trabajo? Que es un
trabajador? Y que es un Empleador?

El art. 4 de la Ley 20.744 de Contrato de Trabajo (hoy derogado por Ley
21.297) define a EL TRABAJO como "toda actividad licita que se preste en
favor de quien tiene la facultad de dirigirla, mediante una remuneracion”, o
sea alguien ordena y alguien cumple la orden, pero siempre a cambio de
una remuneracion.

La remuneracién es lo que recibe el trabajador de su empleador por la tarea
que ha realizado. Puede llamarse: salario, sueldo, haber, jornal, etc.

EL TRABAJADOR: El art. 25 de la misma ley lo define como la persona fisica
que se obligue o preste servicios por medio de un contrato de trabajo y a

través de una relacion de trabajo. Es la persona fisica que con la edad
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legalsuficiente presta sus servicios retribuidossubordinados a otra persona,

a una empresa o institucion.

Sus obligaciones son:

*

Prestar el servicio con puntualidad, asistencia regular y dedicacion
adecuada a las caracteristicas de su empleo y a los medios
instrumentales que se le provean.

Observar todos aquellos deberes de fidelidad que deriven de la indole
de las tareas que tenga asignadas, guardando reserva o secreto de
las informaciones a las que tenga acceso y que exijan tal
comportamiento de su parte.

Cumplir las érdenes e instrucciones que se le impartan sobre el modo
de ejecucién del trabajo.

Conservar los instrumentos o Utiles que se le provean para la

realizacién del trabajo. Etc.

Dichas obligaciones son propias para un trabajador que labora en relacién

de dependencia, las cuales no son aplicables para aquel que lo realiza de

manera autéonoma.

EL EMPLEADOR: es la persona fisica o conjunto de ellas, o juridica, tenga o

no personalidad juridica propia, que requiera los servicios de un trabajador.

Sus obligaciones son:

Organizar econdémica y técnicamente la empresa, explotacion o
establecimiento.

Dirigir la empresa.

Modificar las formas y modalidades del trabajo.

Aplicar medidas disciplinarias.

Aplicar controles personales del trabajador (destinados a la
proteccién de los bienes del empleador).

Pagar la remuneracidn debida al trabajador en los plazos vy
condiciones previstos en esta ley.

Cumplir las normas legales sobre higiene y seguridad en el trabajo.
Observar las pausas (descansos) y limitaciones a la duracién del
trabajo establecidas.

Practicar las retenciones correspondientes (Ejemplo: Impuesto a las
Ganancias, Aportes a la Seguridad Social, Aportes Obra Social, Cuota

Gremial, etc).
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= Ingresar los fondos retenidos a la Seguridad Social, los sindicales a
su cargo, el Impuesto a las Ganancias —de corresponder-.

= Entregar la constancia o el certificado de servicios dentro de los 2
dias habiles de solicitado por el trabajador donde conste la
calificacion profesional obtenida y los puestos de trabajo
desempefiados.

= Dar igual trato en identidad de situaciones. Se considerard que existe
trato desigual cuando se produzcan discriminaciones arbitrarias

fundadas en razones de sexo, religién o raza. Etc. !

Definido esto, repasaremos el marco histérico que envuelve a la relacién

laboral argentina.

EL TRABAJO Y EL DERECHO LABORAL
EN LA HISTORIA

Histéricamente por miles de afios, la forma dominante de relacién de las
personas debido al trabajo fue la esclavitud. El propietario o jefe, como
duefio de la cosa, tenia el derecho de usarla, venderla por su sola voluntad
y apropiarse de los frutos de su trabajo.

Pero a partir del siglo XIX, la esclavitud comienza a dejar de ser la forma
dominante de trabajo, proceso relacionado con el desarrollo del sindicalismo
y la democracia.

En la Revolucion Industrial se originaron grados de explotacion solo
comparables con la esclavitud en sus formas mas abusivas, sometiendo a
los trabajadores a condiciones de esfuerzo, horarios excesivos, peligros,
enfermedades, falta de descanso y remuneracién infima que no habia
sufrido, durante los siglos anteriores, el campesinado del que los
trabajadores provenian en general.

Se destacaba la explotacion inhumana del trabajo infantil, particularmente
en la mineria.

Facilitaba toda esta situacidon la existencia de una enorme cantidad de

trabajadores desocupados, cuya condicidn era aun mas misera, y que

1 Disponible en
http://www.afip.gov.ar/institucional/afipSimulada/archivos/trabPrestaSegSocial/B/modulo2.pdf
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podian sustituir a cualquier asalariado que protestara por sus condiciones
de trabajo.

Fueron surgiendo en forma espontdanea y esporadica diversos tipos de
protestas, como las manifestaciones, la huelga, la ocupacién de fabricas vy el
sabotaje, que precedieron a la formacién de organizaciones de trabajadores
(los sindicatos).

La intervencion del Estado en los conflictos laborales se limité durante
mucho tiempo a la represién de las protestas, consideradas ilicitas,
mediante la accién policial o militar.

Durante el siglo XIX fueron naciendo diversas corrientes que desde angulos
distintos exigieron la intervencion del Estado en defensa de los
trabajadores. Las escuelas intervencionistas querian que el Estado proteja,
por medio de una politica adecuada, a las clases sociales perjudicadas con
la libre distribucion de la riqueza.

El socialismo, procuraba sustituir la estructura capitalista por un régimen en
gque no existiera la propiedad privada de los medios de produccién ni la
explotacion por unos seres humanos de la fuerza de trabajo de otros. El
objeto del socialismo es la emancipacion de los proletarios por obra
revolucionaria de los mismos proletarios.

El trabajador que presta sus servicios subordinadamente ha pasado de ser
un esclavo en la Edad antigua, un siervo de la Edad Media, a un sujeto con
derechos vy libertades en la actualidad. El Derecho ha venido a regular
condiciones minimas necesarias para una estabilidad social.

El surgimiento de las primeras leyes laborales data desde la segunda mitad
del siglo XIX, y mas tardiamente en unos paises que en otros. En 1919, con
el Tratado de Versalles que puso fin a la primera guerra mundial, el derecho
del trabajo adquiere respaldo internacional plasmado en la creacién de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Hay definiciones filosdéficas, econdmicas vy fisicas del trabajo. No obstante,
para el Derecho laboral lo que importa es que rige el trabajo subordinado.
La actividad del médico independiente o del artista, u otros profesionales
independientes, estan fuera del interés del Derecho laboral. Donde cese la
subordinacidn, cesa la aplicacion del derecho laboral.

En resumen, hoy en dia la forma dominante es el trabajo asalariado, o

trabajo en relacion de dependencia, o trabajo por cuenta ajena. El
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trabajador o “empleado”, es reconocido en su condicion de persona al igual
que aquel que va a utilizar su trabajo.

Por otra parte el trabajo asalariado estd especialmente protegido por el
Derecho laboral, nacional e internacional, que establece contenidos minimos

obligatorios que deben ser incluidos en todos los contratos de trabajo.

¢Qué es el Derecho Laboral?
El Derecho Laboral (también llamado Derecho del trabajo o Derecho social)

es una rama del Derecho cuyos principios y normas juridicas tienen por
objeto la tutela del trabajo humano realizado en forma libre, por cuenta
ajena, en relacidon de dependencia y a cambio de una contraprestacion. Es
un sistema normativo heterénomo y auténomo que regula determinados
tipos de trabajo dependiente y de relaciones laborales. El empleador cuenta
con una mayor fuerza y responsabilidad que el empleado. Por eso, el
derecho laboral tiende a limitar la libertad de cada compafiia a fin de
proteger al involucrado mas débil de esta estructura.

Esto supone que el derecho laboral se basa en un principio protector, a
diferencia del derecho privado que se sustenta en un principio de igualdad
juridica. El derecho laboral, por lo tanto, debe aplicar, frente a la
multiplicidad de normas, las reglas que resulten mas beneficiosas para cada
trabajador. O sea, tiene la caracteristica fundamental de defender a los

trabajadores. 2

La Constitucion Nacional Argentina.

En 1853, la Constitucion Nacional establecia en su art. 14°, el derecho "de
trabajar", la que fue completada por la Convencidon Constituyente de 1957,
al disponer en el art. 14 bis que "El trabajo en sus diversas formas gozara
de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones
dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso y vacaciones
pagados; retribucion justa; salario minimo

vital movil; igual remuneracion por igual tarea; participacion en las
ganancias de las empresas, con control de la produccion y colaboracion en

la direccion; proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad del

2 Devoto, Eliseo — Apuntes clase — Posgrado de Especializaciéon en Tributacién — La Rioja 2011
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http://definicion.de/empresa

empleado publico; organizacion sindical libre y democréatica reconocida por
la simple inscripcion en un registro especial”. Agrega el mismo art. “"E/
Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de
integral e irrenunciable”.

De ello surge que el trabajo —y, por ende, el trabajador—, sin distinciéon de
géneros y formas, se encuentra protegido por nuestra Carta Magna y para
ello delega la proteccién del mismo a las leyes laborales.

De esta manera, la Constitucion se encarga de dejar en claro que al
trabajador hay que protegerlo, asegurarle la estabilidad y otorgarle las

garantias minimas a través de derechos sociales.

éQue es la Seguridad Social?

La seguridad social es el conjunto de instrumentos y normas que tienden a
dar cobertura a las distintas contingencias que puede sufrir el ser humano
dentro de una sociedad, financiado a través del esfuerzo conjunto de los
sujetos beneficiarios y sus empleadores y, eventualmente, con apoyo
estatal.

Esas contingencias son hechos -inexorables algunos, inciertos otros- de
naturaleza biolégica o econdmica, cuyo acaecimiento puede provocar algun
menoscabo, de indole eminentemente econdémico, en la persona que lo
sufre.

Son de indole bioldgicas las contingencias como la vejez, invalidez, muerte,
enfermedad inculpable, cargas de familia y de naturaleza econdmica el
desempleo, que tienden a ser cubiertas por la seguridad social. También
accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

El propio término seguridad social, nos trae a la mente la naturaleza
eminentemente cautelar del instituto. Ahora bien, écual es el bien
econdmico que se pretende proteger? O dicho de otra manera, cual es el
perjuicio que se quiere atenuar?

Las consecuencias que provocan las contingencias mencionadas son:

+ Pérdida de los ingresos: vejez, invalidez, muerte, desempleo.

+ Incremento en los gastos: Enfermedad, cargas de familia.

+ Mixtas: accidentes de trabajo o enfermedad profesional.

Con respecto al universo de sujetos que pretende amparar la seguridad
social y aun teniendo en cuenta que la universalidad es uno de los principios

rectores en todo sistema de cobertura de contingencias, es a los sujetos
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gue obtienen sus ingresos a través del trabajo personal, sea en relacion de
dependencia o de manera auténoma, a quienes se pretende amparar.

Este caracter acotado del universo de sujetos obedece al origen histdrico del
instituto. Efectivamente han sido los trabajadores -bdsicamente los
dependientes- quienes han sentido en forma dramatica la necesidad de
cubrir la fuente de sus ingresos, que es el salario, que en la generalidad de
los casos alcanza, por su monto, a meros niveles de subsistencia, con
escasa capacidad de ahorro.

Lo propio ocurre respecto de gastos extraordinarios sobrevinientes, como
son los emergentes de una enfermedad o de las crecientes cargas de
familia.

En resumen, la seguridad social es un sistema de seguro, contributivo, que
tiende a cubrir la fuente de los ingresos de los trabajadores, cuando la
misma se ve afectada por determinadas contingencias bioldgicas o
econdmica y también a afrontar gastos extraordinarios, que no pueden ser
cubiertos normalmente por el salario, atendiendo a la escasa capacidad de
ahorro del trabajador.

En resumen, la seguridad social se rige por la solidaridad y el caracter
redistributivo de los ingresos, tiende a la universalidad de los trabajadores
beneficiarios y sus grupos familiares primarios y a abarcar a la totalidad de
las contingencias sociales, es subsidiario del esfuerzo personal no obstante

de caracter obligatorio. *

Ley 20.744 de Contrato de Trabajo (LCT)

En la Republica Argentina la contratacién laboral esta regida en su mayor
parte por la Ley de Contrato de Trabajo (Ley N© 20.744), una extensa
norma de mas de 250 articulos. En esta ley estdn comprendidos diversos
aspectos de la relacidon laboral, abarcando desde los sujetos contratantes
(empleador, empleado), el inicio de la relacion, su desenvolvimiento y su

finalizacion.

3 Devoto, Eliseo — Apuntes de clase — Posgrado de Especializacion en Tributacion — La Rioja 2011
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No se aplica a los empleados de la administracién publica (nacional,
provincial o municipal), a los trabajadores del servicio doméstico, ni a los
trabajadores agrarios. Todos ellos tienen leyes y regulaciones especiales.

Como lo dice su primer articulo, esta Ley regula al contrato de trabajo y a la

relacién de trabajo. Por ello en sus art. 21 y 22 define a estos dos. Al

primero “Habrd contrato de trabajo, cualquiera sea su forma o
denominacion, siempre que una persona fisica se obligue a realizar actos,
ejecutar obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo la dependencia
de ésta, durante un periodo determinado o indeterminado de tiempo,
mediante el pago de una remuneracion. Sus clausulas, en cuanto a la forma
y condiciones de la prestacion, quedan sometidas a las disposiciones de
orden publico, los estatutos, las convenciones colectivas o los laudos con
fuerza de tales y los usos y costumbres”. Del andlisis del concepto de
contrato de trabajo aparecen dos elementos claves, quien ejecuta el trabajo
es una persona fisica y lo hace bajo la dependencia de la otra parte.

Al segundo “Habra relacidn de trabajo cuando una persona realice actos,
ejecute obras o preste servicio en favor de otra, bajo la dependencia de
ésta en forma voluntaria y mediante el pago de una remuneracion,
cualquiera sea el acto que le dé origen”.

La esencia del contrato de trabajo es la subordinacion.

El trabajador pone su capacidad de trabajo a disposicion del otro quién tiene
la facultad de dirigirla, ya sea en los términos de lo pactado o de lo que
corresponda por ley, convenio colectivo o costumbre. No debe entenderse
como causa del contrato de trabajo el mero cambio de “salario por trabajo”.
Pero el inconveniente es que leyes laborales han establecido un sistema de
proteccion hacia el trabajador privado, excluyendo de la misma al
trabajador publico, quien tiene un sistema propio de regulacion que, en
virtud de nuestro sistema federal (art. 1 y 121 de la Constitucién Nacional),
se halla reglamentado de diversas maneras segun sea la Nacién, Provincia o
Municipio que contempla el derecho de los trabajadores publicos.

Las modalidades de Contratos de Trabajo que encontramos son las
siguientes:

Contrato de trabajo a plazo fijo: Se da cuando en el contrato de trabajo

se ha fijado en forma expresa y por escrito el tiempo de su duracion. El
contrato de trabajo a plazo fijo durard hasta el vencimiento del plazo

convenido, no pudiendo celebrarse por mas de 5 afios.
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Contrato de trabajo de Temporada: Habrd contrato de trabajo de
temporada cuando la relacién entre las partes, originada por actividades

propias del giro normal de la empresa o explotacion, se cumpla en
determinadas épocas del aifo solamente y esté sujeta a repetirse en cada
ciclo en razén de la naturaleza de la actividad.

Contrato de trabajo eventual: Se entenderd que media tal tipo de
relacién cuando el vinculo comienza y termina con la realizacién de la obra,
la ejecucién del acto o la prestacién del servicio para el que fue contratado
el trabajador.

Contrato de trabajo de grupo o por equipo: Habra contrato de trabajo
de grupo o por equipo, cuando el mismo se celebrase por un empleador con
un grupo de trabajadores que, actuando por intermedio de un delegado o
representante, se obligue a la prestacién de servicios propios de la actividad
de aquél.

Contrato por tiempo indeterminado: Cabe aclarar que, el principio
general establecido por la Ley de Contrato de Trabajo es el de
“indeterminacién del plazo”. Esto implica que el contrato de trabajo se
entendera celebrado por tiempo indeterminado, salvo que su término
resulte de las siguientes circunstancias:

a) Que se haya fijado en forma expresa y por escrito el tiempo de su
duracién.

b) Que las modalidades de las tareas o de la actividad, asi lo justifiquen.

El contrato por tiempo indeterminado dura hasta que:

[0 El trabajador se encuentre en condiciones de gozar de los beneficios
jubilatorios o

0 Se configure alguna de las causales de extincidon de la relaciéon laboral

(despido, renuncia, fallecimiento, etc).

Ley 24.241 - Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones

Dicha Ley previsional fue sancionada en el aho 1994 y tuvo como principal
objetivo aumentar el grado de cobertura, lograr una mayor equidad entre
los beneficiarios y favorecer el desarrollo del mercado de capitales; esto
ultimo a los efectos de incentivar el crecimiento econdmico nacional. La ley
dispone la unificacion del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones

(SIJP) en un unico régimen previsional publico que se denominara Sistema
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Integrado Previsional Argentino (SIPA), financiado a través de un sistema
solidario de reparto, garantizando a los afiliados y beneficiarios del régimen
de capitalizacién vigente hasta la fecha, idéntica cobertura y tratamiento
que la brindada por el régimen previsional publico, en cumplimiento del
mandato previsto por el art. 14 bis de la Constitucién Nacional Argentina.
Ahora bien, esta Ley discrimina hechos y derechos de dos figuras:

El trabajador en Relacion de Dependencia

En su inc. a), el art. 2 la Ley define que estan obligatoriamente
comprendidas en el SIJP las personas fisicas mayores de dieciocho (18)
anos de edad que desempefien alguna de las actividades en relacion de
dependencia que se enumeran:

a- Agentes del Estado Nacional.

b- Personal civil de Fuerzas Armadas y de Seguridad.

c- Agentes de organismos interjurisdiccionales.

d- Agentes de jurisdicciones adheridas al SIJP.

e- Personal actividad privada prestacién en el pais.

f- Personal actividad privada prestacién en el exterior.

g- Personal dependiente conforme Régimen anterior.

h- Socios en relacidon de dependencia cfr. art. 2° inc. d).
Ante esto y con respecto a cuando se esta en presencia de una relacidon de
dependencia, el Dictamen 62/2000 de fecha 10/10/2000 sefala, a modo
ilustrativo, que la relacion laboral del profesional (médico en ese caso)
como dependiente se produce cuando su accionar trasluce la existencia de
una (como dijimos al principio de la pagina) subordinacién. Subordinacién
como ser:
1) la juridica que existe cuando una de las partes —empleador- tiene la
facultad jerarquica de dirigir, dar dérdenes e instrucciones dentro de la
esfera contractual y, como contrapartida, la otra parte (el empleado) la
obligacion de someterse a las directivas que aquél le imparta. Implica la
facultad del empleador de organizar el trabajo y dar drdenes a sus
trabajadores ejerciendo el poder de direccién. *
El caracter esencial significa que el empleado subordinado es aquella
persona que esta a disposicion del empleador en los términos y limites de la

contratacion. Estos términos o limites los puede fijar la ley, convencion

(4 y 6) CFSS Sala III * Agripo SA ¢/ AFIP - DGI s/ impugnacién Sent. Def. del 26/04/2004.
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colectiva o la propia contratacién del trabajador. Trae aparejado ademas, el
derecho a la estabilidad, por ello el trabajador subordinado se constituye en
un elemento estable de la empresa. °

2) la econémica que tiene lugar cuando el trabajador queda excluido de
los riesgos de la empresa; su Unica obligacién hacia la contraparte radica en
aportar su trabajo personal mediante una remuneracion a cargo del
empleador.

Consiste en que el trabajo se realiza enteramente por cuenta ajena para la
empresa u organizacién de otro por una retribucion. °©

3) la técnica que consiste en la facultad del empleador de fijar la forma,
modo y método de trabajo al cual el empleado deberd ajustarse en su
cometido.

Por ello, podemos sefalar que la carencia de subordinacidon impediria -salvo
prueba en contrario- encuadrar la figura del profesional en trabajador
dependiente. 7

Facultad del empresario de organizar en concreto las prestaciones del
trabajador, dando indicaciones y érdenes acerca de la forma de realizar la
tarea

No siempre concurren las tres subordinaciones, pero en el contrato de
trabajo la que no puede faltar es la subordinacion juridica.

Pero cuando se produce el hecho imponible en el Régimen Empleador de la
Seguridad Social? Al momento de la puesta a disposicion del trabajador o de
la efectiva prestacién del servicio? En su art. 103, la LCT establece que la
remuneracion es la contraprestacién que percibe el trabajador por el sélo
hecho de haber puesto su fuerza de trabajo a disposicion del trabajador.
Pero a su vez, el art. 6 de la Ley 24.241 establece que la remuneraciéon es
todo ingreso que percibe el trabajador con motivo de su actividad personal.

Como vemos, las dos leyes se contradicen, por lo que mediante Nota
956/08 (DI ALIR) conformada por Nota 2062/08 (SDG ASJ), ambas del
22/09/2008 se concluye que la puesta a disposiciéon del trabajador a
favor del empleador en los términos del contrato de trabajo constituye el

hecho imponible en materia de Seguridad Social.

5 CFSS Sala I “Asociacion Civil Las Praderas de Lujan c¢/ AFIP - DGI s/ impugnacién
Sent.Def. N° 123587 del 28/02/2008.
7 CFSS Sala III " Agripo SA ¢/ AFIP — DGI s/ impugnacién Sent. Def. del 26/04/2004.
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El trabajador Autdnomo

El inc. b) del art. 2 expresa que estan obligatoriamente comprendidas en el
SIJP las personas fisicas mayores de dieciocho (18) afos de edad que por si
solas o conjunta o alternativamente con otras, asociadas o no, ejerzan
habitualmente en la Republica alguna de las actividades que a continuacion
se enumeran, siempre que éstas no configuren una relacién de
dependencia:

a- Empresarios.

b- Graduados universitarios.

c- Productores y cobradores de seguros.

d- Trabajadores por cuenta propia.

e- Socios de sociedades de cualquier tipo que pese a desempefnarse
bajo relacién de dependencia de la sociedad deben tributar como
trabajadores autdnomos conforme reglas legales.

Los inc. ¢) y d) ademds agregan que estaran obligados a incorporarse al
SIPA las personas al servicio de las representaciones y agentes diplomaticos
o consulares acreditados en el pais, como también dependientes de
organismos internacionales que presten servicios en la Republica, si de
conformidad con las convenciones y tratados vigentes resultan aplicables a
dicho personal las leyes de jubilaciones y pensiones argentinas; y cuando se
trate de socios de sociedades, a los fines de su inclusién obligatoria en los
incisos a) (como dependientes) o b) (como auténomos), o en ambos. Sobre
estos Ultimos puntos hay mucha tela para cortar, pero no nos hace a la
materia investigada de esta tesis.

Definido esto, se estaria en condiciones de poder distinguir facilmente
cuando existe relacién de dependencia y cuando no, pero esto no es tan asi
en la practica.

A principios de los 90 se implementaria la llamada Flexibilizacién Laboral, la

cual generaria hasta la fecha grandes cambios en materia laboral.

La Flexibilizacion Laboral

La Argentina vivid un proceso de flexibilizacion de su derecho del trabajo a
partir del afio 1991 con la sancién de laley 24.013, que incorpora
modalidades flexibles de contratacién laboral, a plazo determinado (se los

llamd contratos basura) y sin indemnizacidén o proteccion en oportunidad de
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la extincion de dichos contratos. Los argumentos que inspiraron esta Ley
partieron del supuesto de interpretar que bajando los niveles de proteccion
al permitirle a empleadores contratar a plazo determinado, sin
indemnizacion a su vencimiento, se estaria fomentando el empleo.
Entre 1991 y 1996 los empresarios prometian la reduccién del desempleo
con mayor flexibilidad y el resultado por el contrario, fue lograr una mayor
concentracion de riqueza en ellos, desprotegiendo al empleado.
En 1998 cuando el indice de desempleo rondaba el 20%, se aprobd otra
reforma laboral, la ley 25.013. Demostrado el fracaso de los llamados
"contratos basura" como medida de fomento de empleo, la nueva ley los
derogd y, en su reemplazo, flexibilizdé el universo de trabajadores que se
incorporaban a trabajar a partir de su entrada en vigencia, los que verian
reducidas sus indemnizaciones por despido en proporcién con la misma
antigliedad de los trabajadores contratados antes de su vigencia. Sin
embargo, reduce el periodo de prueba a 30 dias.
Esta ley también trajo normas de fomento a la negociacién colectiva.
Cuando todas las estadisticas del Ministerio de Trabajo vienen demostrando
que los convenios colectivos homologados desde 1990 en adelante, traen
cladusulas mas perjudiciales para los trabajadores que las normas que los
precedieron. Por esta via se observa una nueva especie de flexibilizacién
laboral, al prever dichos convenios colectivos clausulas en donde el
empleador podia:

a- Obligar al trabajador a cumplir tareas para las que no fue contratado

b- Ahorrarse el pago de las horas extras.

c- Fraccionar el pago de aguinaldo y otorgamiento de vacaciones en

cualguier momento del afo.

En el afio 2000, el nuevo Gobierno tuvo a su cargo llevar a cabo otro
episodio de reforma laboral con la ley 25.250. Esta ley eleva el periodo de
prueba a 3 meses en todos los casos, previendo que puede elevarse a 6
meses tratdndose de pequefia y mediana empresa. Al mismo tiempo,
habilita la "disponibilidad colectiva" permitiendo que por convenio colectivo
estos plazos se dupliquen, con lo cual el periodo de prueba podria elevarse
hasta los 12 meses.
Con esto se puede observar la ampliacién de los plazos de duracién del
periodo de prueba, principalmente en las pequenas empresas, que son las

gue mas trabajadores emplean, desnaturalizando el instituto que se tiende
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a regular, siendo que la finalidad del periodo de prueba es la evaluacion
respecto de la capacidad del trabajador para desempenarse en su puesto,
por lo que para muchos juristas el plazo de 6 meses es excesivo,
especialmente para trabajos que no necesitan especializacién, sumado a
que ademas el convenio otorga la facultad de poder extenderlo hasta un
ano.

Otras novedades normativas flexibilizadoras como la introducciéon de
modalidades contractuales a plazo fijo (mantener el régimen del despido),
supresion de las modalidades contractuales a cambio de un abaratamiento
de la indemnizacion en el contrato por tiempo indeterminado.

Se produce la reforma privatizadora del régimen de accidentes del trabajo
(LRT), disminucién de la incidencia relativa de los créditos laborales en
quiebras y concursos preventivos, flexibilizacién de la duracién de la jornada
por medio de los convenios colectivos de trabajo, flexibilizacién del régimen
de jubilaciones y pensiones, estrategias no legislativas tendientes a inducir
a la descentralizacién de las negociaciones colectivas, postergacion de
proyectos de desregulacién del sistema de obras sociales a cambio de
sucesivas convenciones.

La opinién de la mayoria de los juristas es que la flexibilidad laboral no ha
sido un remedio para curar sino por el contrario, ha precarizado al mismo
incrementando las tasas de desocupacion, desgaste en los salarios,
aumento del trabajo en negro en mas de un 30% entre otras
consecuencias. Esta flexibilizacion trajo aparejada la fomentacidn

indiscriminada de contratos de locacidon de servicios.

Los Contratos de Locacion de Servicios

Por el contrato de locacién de servicios el locador se obliga, sin estar
subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para
un trabajo determinado, a cambio de una retribucidon. Pueden ser materia
de este tipo de contrato toda clase de servicios materiales e intelectuales.

El locador debe prestar personalmente el servicio, pudiendo sin embargo
valerse bajo su propia direccidén y responsabilidad, de auxiliares y sustitutos
si la colaboracién de otros esta permitida por el contrato o por los usos y no

es incompatible con la naturaleza de la prestacion.
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El comitente queda obligado al pago de una retribucién al locador por los
servicios que éste le preste.

En la practica esta retribucion recibe el nombre de honorario, debiendo el
locador emitir facturas por los montos que correspondan a sus servicios.

La prestacion de servicios que efectia el locador es independiente,
auténoma, ya que no se encuentra bajo la direccién del comitente; éste
podra obviamente indicarle cudl es el resultado que espera obtener y fijar
las instrucciones, pero no podra dirigir la prestacién de servicios que efectlie
el locador, vale decir no podrd interferir en su labor. Generalmente el
locador presta sus servicios con un objetivo y un limite de tiempo. Mientras
el objetivo se cumpla, el tiempo que utilice no le deberia de interesar al
locatario. Al no comprender este tipo de contratos una relacién laboral, no
genera derecho a beneficios tales como vacaciones, gratificaciones,
compensacion por tiempo de servicios, utilidades, obra social, aporte
jubilatorio, entre otros.

Entre las caracteristicas salientes, encontramos que mediante estos
contratos se libera al empleador expresamente de toda responsabilidad
tributaria, transfiriéndola al prestador de servicios, convirtiéndose su
cumplimiento en un requisito fundamental para poder cobrar sus
honorarios.

Pero generalmente se disfraza una relacién de dependencia evidente, en
una prestacidon de servicios auténoma a los efectos de disminuir y hasta
inclusive en unos casos, eliminar la carga tributaria a cargo del empleador.
Con esto se desprotege al trabajador en contraste del art. 14° bis de la

Constitucion Nacional.

Contratos de Locacion de Servicios sector Privado.

Una persona que busca un trabajo, seguramente Ilo necesita
imperiosamente, para con este obtener un salario justo, acorde a poder
satisfacer las necesidades sus basicas, como lo son el derecho a la salud, la
educacién vy justicia e inclusive la satisfaccion personal que causa obtener
un salario fruto del esfuerzo propio. Obviamente sin el poder adquisitivo que
proporciona el dinero, satisfacer a estas necesidades se dificulta. Por ello,
muchos empleadores aprovechan esta circunstancia para sacar un rédito,
siempre buscando abaratar costos sin importar el bienestar del trabajador.

La persona seleccionada para un trabajo, generalmente prioriza poder
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cobrar un salario antes que a hacer valer sus derechos, mas si lleva un
tiempo prolongado en la busqueda de este. Los usos y costumbres en
nuestro pais indican que el nuevo trabajador pocas veces es incluido desde
el primer dia en la ndmina de empleados en relacidn de dependencia de una
empresa (unipersonal o sociedad). En estos casos, al ingreso, el empleador
solicita al empleado que se inscriba en el Régimen Simplificado para
pequefos contribuyentes conocido como Monotributo y en el Impuesto
sobre los Ingresos Brutos Provincial a fin de que éste pueda facturarle sus
servicios. El Monotributo es un impuesto aplicable a los pequenos
contribuyentes, es decir, aquellas personas que ejercen actividades que
pueden ser profesionales o no, y que lo hacen en su caracter de
"empresarios" aunque mas no sean unipersonales o profesionales. En
general, la actividad que estas personas ejercen para con otras, se
entienden para la ley como un "contrato".

Esta figura utilizada de esta manera tiene un objetivo claro: Evadir o
disminuir el pago de impuestos y cargas sociales y, por otro lado, mantener
al trabajador fuera de los beneficios que la ley laboral y los convenios
colectivos le brindan.

Es decir, utilizando este método algunos empleadores disfrazan la existencia
de un contrato de trabajo, haciendo aparecer al trabajador como un
empresario que, en virtud de un contrato de prestacion de servicios
colabora en forma auténoma para otra empresa.

A este mecanismo se lo considera ilegal, porque un trabajador cumple
horarios, recibe instrucciones de una persona o empresa y cobra una
remuneracion mensual y habitual por ello, y lo hace por un lapso de tiempo
que puede ser determinado o indeterminado. Esta forma de “evadir” el
impuesto a través de una supuesta locacidon de servicios, caera ante un
simple analisis, debido a que por un lado, hay que tener presente que el
trabajador monotributista no recibe 6rdenes de nadie, tiene bienes y medios
a través de los cuales presta su servicio y tampoco se encuentra bajo la
dependencia de alguien, es auténomo.

Por otro lado, la locacién de servicios es un contrato cuya naturaleza es la
temporalidad, ademas que las partes se comprometen por la prestacién de
un servicio determinado y, cumplido ese objetivo, cesa. Ejemplo, el
carpintero que es contratado para arreglar un mueble, el plomero que

arregla un bafio, el técnico que coloca aires acondicionados, etc.

‘ A4.V1. Septiembre de 2014
Revista Cientifica de Ciencias Economicas /

0 I l( 0 ISSN 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.

Argentina. / http:/loikonomos.unlar.edu.ar

NOMOS 7



Por eso, si el trabajador no tiene una empresa propia, cumple horarios y
trabaja bajo las 6rdenes de una empresa, aunque sea bajo esta figura de
locacién de servicios, tiene derecho a reclamar que lo registren
correctamente como empleado en relacion de dependencia, y, asimismo,
tiene derecho a una indemnizacion en caso que el empleador no cumpla.
La existencia de un contrato se puede probar mediante leyes procesales, o
sea por todos los medios de prueba como ser testigos, documentos,
pericias, etc., sin dejar de considerar la presuncidn que establece el articulo
23 de la Ley 20.744:"El hecho de la prestacion de servicios hace presumir
la existencia de un contrato de trabajo, salvo que por las circunstancias, las
relaciones o causas que lo motiven se demostrare lo contrario”. La
presuncion opera por mas que se utilicen figuras no laborables para
caracterizar al contrato.
En el Derecho del Trabajo los principios son:
A
B

C- La continuidad de la relacion laboral.

El principio protector.

La irrenunciabilidad de derechos.

D- La primacia de la realidad.

E- La razonabilidad, la buena fe y la no discriminacion.

Entre estos a los fines de verificar si un trabajador se encuentra trabajando
en relacion de dependencia o de manera auténoma, prima la denominada

teoria de La Primacia de la realidad. éQue significa esto?

Este principio es aquel por el cual en caso de divergencia entre lo que
ocurre en la realidad y lo que se ha plasmado en los documentos, debe
darse prevalencia a lo que surge en la practica, con éste principio se
establece la existencia o no de una relacion laboral y con ello se procede a
la proteccién que corresponde como tal. Este principio nos es de mucha
ayuda para establecer o determinar cuando nos encontramos frente a una
relacién laboral, la misma que como tal, tiene elementos que van a servir
para identificarla, que son: la prestacion personal, el pago de una
remuneracion y la subordinacion. Cabe destacar pues que en los casos en
los que estemos frente a estos tres elementos, la relacién contractual
existente no puede ser otro que una de naturaleza laboral (no obstante que

se pretenda hacer creer que es una relacién contractual de naturaleza civil o

‘ A4.V1. Septiembre de 2014
Revista Cientifica de Ciencias Economicas /
0 I l( 0 ISSN 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Argentina. / http:/loikonomos.unlar.edu.ar
NOMOS a0



de otro tipo) y para ello resulta muy util el principio de la primacia de la
realidad.

En resumen, debe considerarse a la realidad prevaleciendo sobre la
apariencia.

El tema de la veracidad (o principio de primacia de la realidad) es un
instrumento procesal que debe utilizar el magistrado al momento de
resolver un conflicto dentro de un proceso (entiéndase laboral); por ello
para aplicar este principio no se tiene como base subjetividades, sino
cuestiones objetivas, por ello una vez que los hechos son demostrados,
estos no pueden ser neutralizados por documentos o formalidad alguna.
(8)78

Existe jurisprudencia que sefiala: "La circunstancia de que el profesional
facturara sus servicios en concepto de honorarios es irrelevante para
determinar la inexistencia de relacién laboral”.®

El tribunal rechazé que la facturacidon de honorarios influya para considerar
la inexistencia de una relacion de dependencia, basandose en el principio de
primacia de la realidad.

En otro caso, el tribunal rechazé que la inscripcion del trabajador en el
Impuesto a las Ganancias y Auténomos tenga influencia para considerar la
inexistencia de una relacién laboral, también basandose en el principio de la
realidad “Frente al denominado principio de primacia de la realidad, la
circunstancia que el trabajador estuviese inscripto como auténomo y como
contribuyente para el pago del Impuesto a las Ganancias, no influye para
considerar la real naturaleza del vinculo, por que bien pudo constituir dicha
inscripcién una exigencia formal del Empleador”. *°

Tampoco origina una presuncién contraria a los intereses del trabajador el
hecho del silencio o la falta de intimacion durante el transcurso de la
relacién ante los diversos incumplimientos de sus obligaciones laborales por
parte de la empresa, ya que la normativa laboral no exige a este que

efectle el reclamo fehaciente ante cada incumplimiento empresario.

8ROMERO MONTES, Francisco Javier, “El Principio de veracidad o principio de la
realidad”, en los Principios del Derecho del Trabajo. Afio 2004. p. 341

9 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala II, 31/05/1990.

10 Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VII, 18/08/1992.
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Gran parte de este silencio se debe a la proteccion de la fuente laboral que
tiene que ejercer el trabajador, ya que atras de él hay muchisimas personas
dispuestas a ocupar su lugar aceptando cualquier abuso.

Al respecto encontramos este fallo: "la circunstancia que la médica
odontdloga a lo largo de la relacion no hubiera percibido, Sueldo Anual
Complementario, ni el hecho de que no se efectuaran aportes previsionales,
0 que no figurara como dependiente en los libros y registraciones laborales
y contables. Tampoco resulta relevante el silencio del accionante ante la
falta de pago del Sueldo Anual Complementario, pues de tal silencio no cabe
presumir renuncia alguna a sus derechos”, !

Ahora bien, prosigamos con un fallo importante del Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia de Cérdoba, los autos se denominan “Esteban Bruera
¢/ FAMILY Emergencias S.R.L”, en donde la Camara Nacional del Trabajo
sala V resolvié en primera instancia a favor del demandado, echando por
tierra la presuncion del art. 23 de L.C.T. ya que la prueba aportada en
contrario buscaba confirmar la ausencia de vicios en la voluntad del
demandante y la aplicacion de la doctrina de los actos propios; en este
caso, un médico (Bruera) habia realizado su inscripcion en la AFIP y emitia
facturas tipo “C” en concepto de cobro de honorarios profesionales. Pero a
este criterio no lo compartié el Tribunal Superior de Justicia, y arribo a la
conclusion de que la relacion que vinculd al médico con la empresa era un
tipico contrato de trabajo, fundamentado en el principio de la realidad ya
que el médico cumplia funciones en los lugares y horarios determinados por
la demandada, estaba subordinado al poder de direcciéon y percibia un
salario mensual sin asumir el riesgo econdmico. De esta manera se anuld la
sentencia de la Sala V y se conden6 a FAMILY a pagar las indemnizaciones
reclamadas. 2

Otro caso interesante es el de una médica otorrinolaringdloga que trabajaba
en una Clinica Privada. En primera instancia se le dio la razén a la médica
por ello es que la Clinica apela la sentencia. La Clinica argumentaba que no

existia relacién de dependencia, ya que la actora era una profesional y por

11 camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VII, 27/09/1987.

Y rribunal Superior de Justicia - Sala Laboral, CordobaSemanario Juridico N°: 1381,
03/10/2002.
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ello, era independiente. Ademdas no recibia 6rdenes ni instrucciones de
ningun superior, elegia libremente cdmo desarrollar su tarea, facturaba sus
servicios y contratd su propio seguro de responsabilidad médica.

Culmina invocando que su prestacién no revistié caracter exclusivo, por que
se desempenaba en otras instituciones médicas y asumia los riesgos de su
propia actividad. "...de acuerdo con la asignacion que realizaba la secretaria
del instituto; contaba con su lugar fisico asignado en el lugar y si bien podia
valerse de algun instrumental propio, lo cierto es que la demandada le
proveia de todos los materiales necesarios para la realizacion de la tarea...”.
"...predomina el principio de primacia de la realidad y en el contexto de
autos queda claro que tales circunstancias ocultaban el verdadero vinculo
juridico laboral dependiente...”.

La Cadmara concluyé que aun cuando la actora no hubiere realizado ningln
reclamo formal durante el tiempo que prestd servicios para la demandada,
ello no era impedimento para reconocer su derecho, ya que lo concreto es
que el hecho de que la prolongada y habitual prestacion que desarrollo,
generd su expectativa de continuidad y de vocacion de permanencia y esto
se impone a la omisién. **

En el mundo del espectaculo también se dan estas contiendas laborales, "“/a
demandada Helvens S.A., se agrava porque la sentenciante de grado ha
considerado que las partes estaban vinculadas por una relacion laboral.
Sostiene que se trata de una relacion de caracter auténomo, que la actora
era una artista independiente de los espectaculos en los que intervino” La

Al

Camara aclara "“...la Sra.Mella realizd tareas en forma personal, dentro de
una organizacion empresarial que le era ajena, que tenia un horario, un
reglamento interno que debia cumplir y que recibia instrucciones de su
empleador”. Con esto se justificd la revocatoria a la solicitud de Helvens SA.
14

Recientemente, encontramos un fallo en donde un trabajador fue
contratado por una empresa a través del régimen de locaciéon de

servicios para realizar una labor en particular por tiempo determinado.

Bcozza Liliana c/Instituto Superior de Otorrinolaringologia S.A. s/despido, C.N.T.A.,

Sala V, 20/11/06.

14 Mella Marcela c/Helvens S.A. y Otros s/despido, C.N.A.T., Sala VI, 23/9/04
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Pero esta situacidn se extendid por varios meses. Por ello, luego de
concluirlo, se consideré despedidoy se presentd ante la Justicia para
reclamar una indemnizacién correspondiente a un despido sin causa.

En ese contexto, explicd cudl era el vinculo que lo unia con la firma y dijo
que lo hicieron facturar como monotributista para que la empresa
pudiera evadir sus obligaciones ante los organismos de seguridad social y
previsional.

El juez de primera instancia hizo lugar al reclamo, entonces, la compafiia se
presentd ante la Cdmara de Apelaciones para cuestionar que se haya tenido
por acreditado el vinculo dependiente, cuando a su criterio el trabajador
habia sido contratado para larealizacién de un trabajo determinado: Ia
adecuacién de los sistemas informaticos y de comercio exterior.

El empleador indicd, ademds, que el especialista (quien era ingeniero en
informatica) no cumplia horarios estrictos ni recibia ordenesy, a
cambio, facturaba por sus servicios.

Tras analizar los hechos y las pruebas aportadas a la causa, los camaristas
sefialaron que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley
de Contrato de Trabajo (LCT), el sélo "hecho de la prestacion de servicios,
hace presumir la existencia de un contrato de trabajo, salvo que por las
circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven, se demostrase lo
contrario".

De acuerdo con los magistrados, el haber presentado facturas por
honorarios no alteraba la naturaleza juridica de la relacion que medié entre
las partes, ni permitia concluir que se trataba de una locacién de servicios,
puesto que nointeresaba la calificacidon que las partes involucradas le dieron
a la relacion, ni la forma en que llamaban a la retribucién por el servicio
prestado, sino que lo relevante era "la esencia de la vinculacidon que, en
tanto traduzca una subordinacién juridica, es decir, una sujecién actual o
potencial a directivas jerarquicas" lo que importa una relacion laboral de
caracter dependiente.

"Si bien cuando se trata de trabajadores con conocimientos especificos del
area que les compete, como en el caso de los profesionales, suele faltarle
fuerza a la nota de dependencia técnica, presente en otros contratos de
trabajo, ello no implica que deba descartarse la existencia de una relacién
laboral", remarcaron los camaristas.

Lo determinante, en estas situaciones, es la subordinacién con la
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empleadora, la integracién a su estructura y la sujecién del profesional a las
directivas de sus superiores.
Como se cumplieron estas condiciones, los jueces rechazaron la apelacion
de la empresa y fijaron la indemnizacién en poco mas de $21.000 mas
intereses. '°

El tratamiento que se les da a los fleteros genera controversia, como
sabemos generalmente un fletero posee su propio camiéon o camioneta o
tiene una empresa con una flota de estos, en general ofrece sus servicios de
manera auténoma, pero el fallo

plenario N° 31 de la C.N.T. del 26/06/1956, resolvidé que "...en principio, los
acarreadores, los fleteros, portadores etc., no se encuentran amparados por
lasdisposiciones que rigen las relaciones laborales, pero si tienen derecho a
tales beneficios cuando prueban fehacientemente que, pese a la
denominacion de tal relacion contractual, se encuentran ligados por un
verdadero contrato de trabajo.”

Luego existieron fallos diversos en la materia, estan los que afirmaban que
el fletero debia probar la existencia de la relacién laboral, mientras que los
gue la negaban sostenian que la empresa debe probar que existe otro tipo
de relacion diferente a la de trabajo. Pero lo cierto es que se debe tener en
cuenta que no todos los casos son iguales y por ello siempre debe imperar
el principio de la realidad.

La exclusividad es otro elemento a tener en cuenta en la relacion de
dependencia,pero ademas es cierto que ello no implica que no exista
relacién permanente de trabajo o estabilidad. A esto le podemos agregar
jurisprudencia: "..Si el anestesista era responsable técnica y
profesionalmente por su trabajo, debia cumplir un horario cubrir guardias,
intervenir en todo tipo de operaciones, sin poder seleccionar a sus
pacientes, la circunstancia de que trabajara sélo 2 dias a la semana y que
fuera de esos dias lo hiciera en otro establecimiento, no logra revertir la

relacién de dependencia existente entre el profesional y el sanatorio”. *°

15"MereIAdrian Ezequiel ¢/ Banco Finansur S.A s/ despido" - CNTRAB - SALA VIII -
28/11/2012.

16 camara Nacional de Apelaciones de Trabajo, sala V, 30/12/1992.
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Para el tribunal el hecho de que cumpla horarios y tareas sin facultad de
seleccionarlas o rechazarlas era suficiente y que ademas la inexistencia de
dedicacidn exclusiva no era obstaculo para que se reconociera la relacion de
dependencia.

Como vemos, la jurisprudencia concluye que para que exista relaciéon de
dependencia no sélo debe haber una prestacion continuada y personal del
trabajador, sino ademas existir una organizacion ajena al trabajador y por
ello si por ejemplo un plomero es contratado para que efectle arreglos en
una casa, al realizarse esta actividad en el seno de una empresa de las
definidas en el Art. 5 de Ley de Contrato de Trabajo no existe relacion de
dependencia y se trataria de una locacién de obra.

“..El hecho de que el actor facturara sus servicios en concepto de
honorarios, que posea numero de CUIT y que esté inscripto como
contribuyente del impuesto a las ganancias, es irrelevante para determinar
la inexistencia de relacion laboral cuando se encuentran acreditadas
circunstancias que son determinantes y caracteristicas de la dependencia
personal propia del contrato de trabajo, como lo constituye la posibilidad del
empleador de dar drdenes y de sustituir en todo momento la voluntad del
trabajador por la suya propia en horarios, modalidades, etc...”. *’

En este caso, inicié y mantuvo un contrato de trabajo con una empresa que
ha estado bajo la direccién, control o administracidn de personas que luego
han sido integrantes de otra sociedad para la que también trabajo el actor y
gue se dedicaban a la misma actividad. Ambas empresas constituyen un
conjunto econdmico de sociedad e integrantes.

Pero no soélo existen fallos a favor de la relacidon de dependencia, y a prueba
de ello podemos encontrar distintos casos:

"...La relacion de trabajo del padre que se desempefid como cajero con
horario reducido -2 a 4 horas nocturnas- de la farmacia en la cual su hijo y
nuera eran socios mayoritarios, puede calificarse como de naturaleza
familiar y, por ende, ajena a la legislacion laboral, maxime cuando sus
potenciales prestaciones eran “compensadas” con los ingresos societarios

personales de sus familiares”. *®

17Romanazzi, Pedro M. v. Capacitacion y Desarrollo SA y otros”, 2001-A, 809.

18w Rotemberg Julio ¢/ Farmacia Cabildo 3673 S.C.S. s. despido T y SS, 01-425.
Camara Nacional del Trabajo. Sala V, 20/02/2000".
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Como otro ejemplo, se encuentra el caso de un enfermero que se
desempefid cuidando a una persona durante varios afios junto con otros
colegas y bajo la direccion del médico que atendia a la enferma. El
enfermero reclamaba a la familia del enfermo que le reconociera que existia
una relaciéon laboral.

La Sala en su oportunidad consideré que, tratandose de un enfermero
profesional contratado por la demandada para atender el cuidado de un
enfermo en su domicilio junto con otros enfermeros, a pesar de formar con
éstos un equipo de trabajo que se turnaba en sus tareas, en horarios
convenidos entre ellos y retribuidos semanalmente, dicha circunstancia no
implica presuponer la existencia de un sanatorio como “organizacion
empresarial” bajo la direccién técnica de un médico. La Sala opind que:
..."en el sistema de la ley de contrato de trabajo, el supuesto de excepcion
que contempla la dltima parte del articulo 23 reenvia al segundo apartado
del articulo 5°” Por consiguiente, una interpretacion sistematica adecuada

de las normas nos lleva a concluir que " el empresario es quien dirige la
empresa por si o por medio de otras personas y con el cual se relacionan
jerarquicamente los trabajadores” , y es dentro del ambito de la empresa
"como organizacion instrumental de medios personales, materiales e
inmateriales “que tiene lugar una relacion de trabajo (art. 5° 1ra.parte LCT)
por el hecho de la prestacion de un servicio (art.22 LCT)".

En este caso el enfermero organizaba el mismo su labor, lo que significaba
gue asumia los riesgos propios del negocio.

Si bien esta cuestion es de dificil encuadramiento, ya que estaria en los
limites entre la locacidn de servicios y el contrato de trabajo, podria
afirmarse que el enfermero actuaba como un “empresario en si mismo”,
ejerciendo en forma personal su profesion de personal auxiliar de la
medicina, matriculado y habilitado, e integrando un equipo de trabajo que
atendia al enfermo en su domicilio.

El fallo resolvid por dichos argumentos, calificar la relacion como una
locacién de servicios y no dentro del contrato de trabajo (del voto del Dr.

Lescano, en mayoria) *°

19CNTrab. SALA V - 29/10/1997 - “Garay Aldo ¢/ Georgalos de Gounaridis, Maria”
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Un fallo similar referido a las tareas relativas al cuidado de ancianos,
determind que las mismas no constituian un contrato de trabajo. En esta
oportunidad, la actora sin revestir la calidad de enfermera, se desempefiaba
cuidando a una anciana que no podia movilizarse sin su ayuda y requeria
cuidados permanentes, atento a su mal estado de salud.

El Doctor Ernesto Capdén Filas, en minoria manifesté al respecto, al
pronunciar su voto que "dichas personas no pueden receptarse como
servidores domésticos porque su tarea no se halla descripta en ninguna de
las categorias estructuradas por el Decreto 7959/56, reglamento del
Decreto 326/56 que regula el mencionado trabajo.

Siendo asi, la relacion laboral (en caso de haber existido) de quien atiende
ancianos en el hogar familiar, se halla fuera del Estatuto del Servicio
Doméstico, siendo regulada por el régimen de contrato de trabajo”. El
Doctor Juan Carlos Fernandez Madrid se pronuncid en mayoria, opinando
que: "..la actora se desempeid en todo momento como cuidadora de la
madre de la demandada, realizando tareas especificas y ligadas
estrechamente con su aseo personal, como la necesidad de incorporarse de
su cama para ir al baho, etc. Estas constituyen una actividad especial que
desplaza la aplicacion a quien la desarrolla del Decreto 326/56, siempre que
el paciente requiera cuidados especiales como hemos sehalado en lo que
hace a la higiene, alimentacion y traslados. Asimismo, tampoco podemos
tener a dicha relacién encuadrada en la esfera laboral, toda vez que no
puede considerarse a la accionada como titular de una organizacion de
medios instrumentados destinados a la produccion de bienes, ni a la
prestacion de servicios, en la que el aporte personal de la actora pudiera
subsumirse, lo que torna inaplicable en el caso de la ley de contrato de
trabajo y la legislacion que la complementa. En cambio, tratandose de una
relacion contractual la considero regida por la ley civil, sobre la cual no cabe

pronunciamiento referido a los derechos concretos que aqui se debaten.”°

Otros casos entre los cuales se ha fallado a favor de la locacidon de servicios

encontramos:

20 CNTrab. SALA VI-12/12/1995 “ Matta, Maria del Carmen c/ Barletta, Lydia

Margarita
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O "“Miguel A. ¢/ Sociedad de Beneficencia Hospital Italiano s. Recurso de
Casacion, Ty SS, 01-551 Tribunal Superior de Cérdoba, Sala Laboral,
29/05/2001".

O “Castaldi Jorge ¢/ Ursub S.A. s. despido, T y SS 01-754 Camara
Nacional del Trabajo. Sala I, 20/04/2001".

O “Granillo Fernandez Marcelo c/Galeano LIFE S.A., Camara N.
Comerc., Sala D, 28/09/2000".

En la provincia de La Rioja existe un fallo relevante, en el cudl un grupo de
meédicos inicié acciones ante una asociacion de obras sociales "... El acuerdo
respecto a que los actores podrian desarrollar sus otras actividades
independientes y contratar sus servicios con locatarios no vedadas en el
contrato no mengua el caracter de laboral al contrato, ya que la
exclusividad no es nota caracteristica del contrato de trabajo.

El hecho de que la demandada estaba facultada para establecer
modalidades de prestacion, lugar, horario y medios con los cuales cumplir
los actos profesionales por parte del actor, etc.; en claro ejercicio de las
facultades de organizacion y direccion acordadas por los arts. 64 y 65 LCT,
propias de contratos laborales, denota de modo indubitable la existencia de
contrato de trabajo.

No se ve afectada la verdadera naturaleza laboral del contrato suscripto
entre las partes, por la clausula que pretende desvirtuar tal naturaleza, al
hacer suscribir al actor la manifestacion que revestia el caracter de
profesional independiente” o ‘liberal” y que su remuneracion es
exclusivamente honorarios...”. **

En entrevista personal a la Dra. Olga Olivero, la misma describio el caso:
Prestabamos servicios en el Sanatorio J.C. Corzo (ADOS). En primer lugar
comenzaron a retrasarse con el pago de los sueldos y luego a varios
empleados que estabamos en relacion de dependencia, tanto médicos como
enfermeros y administrativos se nos comunicé que debiamos inscribirnos en
la DGI como trabajadores auténomos, renunciando a nuestra relacion de
dependencia sin una indemnizacion. Algunos aceptaron con tal de conservar

la fuente de trabajo, otros como es mi caso, no. La intencion de ellos

“Litrab. y Conciliacién Nro. 1, La Rioja, 23/11/1999, “Olivero de De Camino, Olga E.
v. Asociacion de Obras Sociales de la Rioja” 2001-A, 463.
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evidentemente era la de disminuir sus costos laborales, ya que de esa
manera se evitaban de pagarnos aguinaldo, vacaciones, descontarnos obra
social y aportes. También perdiamos el derecho a una indemnizacion en
caso de despido. Luego el sanatorio entré en Concursos y Quiebras y nos
enteramos que mantenian una deuda grandisima con la DGI justamente por
aportes previsionales. Nos habian retenido los aportes pero no los habian
pagado, por ello entre un grupo de empleados se resolvimos realizar una
demanda judicial. El Sanatorio al final quebrd y quedamos en la calle, sin
indemnizaciones ni trabajo.

Como explica la prestigiosa médica ginecéloga, las autoridades del
Sanatorio quisieron disfrazar una clara relacién de dependencia en un
contrato de locacidn de servicios personales auténomo, ya que se
encontraban en problemas financieros debido a una deuda con AFIP
superior a los pesos treinta millones ($30.000.000) en materia de aportes y
contribuciones.

El Sanatorio al apelar el fallo, plante6 excepcién de incompetencia,
reconociendo que cuatro (4) médicos, entre ellos la Dra. Olivero, se
encontraban en relacién de dependencia, pero que las otras cincuenta y
cinco (55) personas se encontraban vinculadas a través de un contrato de
locacién de servicios individual, para cada uno de ellos, de cuyo texto surgia
que el vinculo contractual con estos actores es de locacién de servicios y no
laboral..."Que la relacién de dependencia como nota tipificante del contrato
de trabajo es la que tratd de simularse desde un principio por la
excepcionante, pero que se evidencia ya que se da subordinacion juridica al
estar sometidos los actores a las instrucciones y érdenes de ADOS La Rioja,
quien controlaba el cumplimiento de sus servicios y verificaba sus
resultados”.

Finalmente, el fallo favorecié a los trabajadores. Luego el Sanatorio quebroé
y no lograron cobrar lo que merecian.

Continuando con fallos de la provincia de La Rioja, se encuentra otro en el
cual un fotégrafo de un conocido diario inicia acciones contra este por
despido incausado y por no blanquear su situacion. El fotdgrafo expresaba

que ingresé a trabajar a la empresa demandada el dia 01 de febrero de

22Jtrab. y Conciliacién Nro. 1, La Rioja, 23/11/1999, “Olivero de De Camino, Olga E.
v. Asociacion de Obras Sociales de la Rioja” 2001-A, 463.
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1997, con categoria Reportero Grafico, la que desempefid hasta finalizar su
relacion contractual con la demandada. Desde su ingreso jamas se le
hicieron los aportes ni se le entregaron recibos de sueldo, marcaba tarjeta,
cumplia horario y recibia érdenes de sus superiores para poder cumplir con
su tarea y que cada dia al entrar, tenia que cumplir con la rutina que se le
asignaba para ese dia. Agrega que a lo largo de mas de siete afos estuvo
esperando que le hicieran los aportes como corresponde y que se lo
inscribiera en los libros de trabajo pertinentes, que con cada gerente intenté
lo mismo pero que no tuvo suerte de conseguir la inscripcion
correspondiente. Inclusive en la demanda presenta fotocopia de pagina 3
del diario El Independiente de fecha 08 de Diciembre de 2001, cuyo titulo
expresa "Injustificada agresion policial a fotdégrafo de este matutino",

exponiendo la nota "...lo que le ocurrié ayer al fotdgrafo Noel Olivera,
integrante del staff de este matutino. El cronista grafico fue comisionado...".
El mismo diario en la nota, describe como fue agredido el fotdgrafo,
asumiendo su inclusion en el staff del diario. Finalmente se hizo lugar

parcialmente a lo solicitado por el trabajador.

Contratos de Locacion de Servicios sector Publico.

Ley de Contrato de Trabajo establece en el apartado a) del articulo 2:
“Ambito de aplicacién. La vigencia de esta ley quedara condicionada a que
la aplicacion de sus disposiciones resulte compatible con la naturaleza y
modalidades de la actividad de que se trate y con el especifico régimen
juridico a que se halle sujeta. Las disposiciones de esta ley no seran
aplicables: a) A los dependientes de la Administraciéon Publica Nacional,
Provincial o Municipal, excepto que por acto expreso se los incluya en la
misma o en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo...”.

Las relaciones de los empleados con el Estado nacional, provincial, o
municipal se rigen, en principio, por el derecho administrativo (se habla de
“relacién de empleo publico” en oposicién al contrato de trabajo que rige en
la actividad privada). Ello no se opone a que se aplique la Ley de Contrato

de Trabajo (L.C.T.) a empleados publicos cuando por acto expreso se los

ZExpte. Aflo 2007, letra "O", NE 2.388, "Olivera, Marcelo Noel ¢/ Copegraf y/o
Diario Independiente - Despido". 14/08/2008.
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incluya en el régimen de contrato de trabajo y cuando se los incluya en el
régimen de convenciones colectivas de trabajo, supuesto en el cual, por
natural derivacion se les aplicara la L.C.T.

En la Administracion Publica Nacional cumplen funciones personas
contratadas a término por conducto de diferentes regimenes de
contrataciones. Asi, hay quienes se encuentran contratados sin relacion de
dependencia, mediante un sistema concebido para la locacién de servicios
personales de indole estrictamente profesional.

Y quienes mantienen una relacién laboral en caracter de dependientes, sea
en un marco legal de indole publico o privado.

Desde hace un tiempo el Estado, tanto Nacional, Provincial como Municipal,
instrumentaron un sistema de contratacién de personal, los “Contratos de
Locacién de Servicios”.

Como se dijo con anterioridad, estos contratos, para ser verdaderamente
tales, deben estar destinados a prestaciones de servicios técnicos,
profesionales, o referidos a oficios, cuya caracteristica responde a que no
tienen continuidad en el tiempo, no existe dependencia con los drganos
administrativos, no determina cumplimiento de asistencia horaria; los
servicios quedan claramente establecidos y no son indeterminados, el precio
consiste en el pago de un honorario, y el contratado es totalmente
independiente y efectla una actividad denominada “auténoma”.

De esta manera los pagos en concepto de ese supuesto servicio se
determinan arbitrariamente, los contratados deben inscribirse en impuestos
actualmente en la modalidad de “monotributo”, y los provinciales como
cualquier actividad independiente.

Ahora por qué un trabajador estatal que se encuentra en iguales
condiciones que otro encuadrado en el escalafén de ley, que realiza las
mismas tareas, obedece igualmente 6rdenes, cumple iguales horarios, no es
profesional, técnico o practica oficios, su situacidn es renovada con
continuidad durante afios, no ejecuta ninguna otra actividad auténoma
independiente estd en desigualdad respecto a empleados que tienen iguales
condiciones de trabajo? La respuesta es mas que obvia y se trata de

disminuir el gasto publico.

Wegman Marcelo: De las modalidades de contrataciones vigentes

actualmente en nuestro pais encontramos el régimen general con vocacion
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omnicomprensiva, que es el aprobado por el Decreto N° 1184/01. Dicho
régimen fue establecido en el marco del articulo 47 de la Ley
Complementaria Permanente de Presupuesto N° 11.672 (t.o. 1999), que
faculta al Poder Ejecutivo Nacional a aprobar un régimen de contrataciones
de locaciones de servicios profesionales en el Sector Publico Nacional.
Precisamente, el Decreto N° 1184/01, en su articulo 2°, prevé que los
contratos cuyo objeto sea la prestacién de servicios profesionales a titulo
personal deberan encuadrarse, a partir de ese momento, en el nuevo
régimen que crea en el citado Anexo I.

La particularidad que merece destacarse de dicho régimen de
contrataciones de locaciones de servicio a titulo personal, es que su objeto -
establecido de manera explicita por la ley- es la prestacién de servicios
profesionales. Asi se desprende del articulo 2° del Decreto N° 1184/01 y lo
reitera el articulo 1° de su Anexo L.

Consistente con ello, el articulo 9° del Decreto N© 1184/01 esta dirigido a
evitar desviaciones en la implementacion de las aludidas contrataciones, en
cuanto establece que: "Establécese que no pueden efectuarse nuevas
contrataciones para el desarrollo de actividades administrativas. Los
contratos en ejecucion al 30 de junio de 2001, enmarcados en el Decreto N°
92/95 y en otras regulaciones que tienen por objeto el desempefo de
actividades administrativas sin relacion de dependencia, podran renovarse
con dicho objeto hasta que concluyan las razones del servicio que les dieron
origen adecuandose a las disposiciones del régimen previsto en el Anexo I,
a la descripcion de funciones que obra en la Planilla Anexa al presente
articulo con la escala retributiva de los puestos de Consultor D y Asistente
Técnico, segun corresponda, del Decreto N° 92/95 con la adecuacion
efectuada en virtud de lo establecido en el articulo 4°.

Las jurisdicciones y entidades que necesitaren incorporar personal
administrativo podran requerir la reasignacion de agentes de otras areas de
gobierno, canalizando dicho requerimiento a través de la Subsecretaria de
la Gestion Publica de la SECRETARIA PARA LA MODERNIZACION DEL
ESTADO de la JEFATURA DE GABINETE DE MINISTROS".

Es claro entonces que el régimen aprobado por el Decreto N° 1184/01 tiene
por objeto exclusivo la contratacién de profesionales -sin relacién de
dependencia- para que la Administracién Publica pueda proveerse de tales

servicios especializados.
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Con la implementacion del régimen de contrataciones dado por el Decreto
N©° 92 del afio 1995, que es el antecesor del actual Decreto N° 1184/01, se
registré una aplicacion de dicho medio para incorporar no soélo profesionales
o asistentes técnicos, sino personal administrativo.

Luego, como fue explicado anteriormente, la sustitucién del mismo por el
Decreto N°© 1184/01 tuvo por objeto evitar que se utilizara un régimen cuya
finalidad es que la Administracion pueda proveerse de prestaciones
profesionales con plazo determinado para incorporar por ese medio
caracteristico personal de apoyo administrativo.

Sin embargo, por la via de solicitar -y obtener- excepciones a la resenada
prohibicion de su articulo 9°, se contrataron nuevos Asistentes Técnicos y
Consultores “D”, que eran categorias reservadas para poder prorrogar los
contratos en ejecucién al 30 de junio de 2001 hasta que concluyeran las
razones del servicio que les habian dado origen.

A su vez, a través del tiempo, puede comprobarse que aun las
contrataciones de profesionales encuadradas correctamente en dicho
régimen, terminan en ciertos casos desnaturalizdndose, en la medida que
las sucesivas prorrogas y renovaciones alertan sobre la satisfaccién por este
medio de una necesidad que goza de cierta continuidad, que a veces se
vincula con lo que podria considerarse como tareas permanentes de la
Administracién y que, como resultado, marcan una situacidon de diferencia
con el personal que se desempefia como agente publico, es decir, con
relacién de dependencia.

En relacidon a esos casos, comparativamente, existen para los contratados
por el régimen aprobado por el Decreto N° 1184/01 notas favorables, dadas
sustancialmente por los niveles de sus honorarios que son, en general, mas
altos que las remuneraciones del personal, y otras que los mantienen al
margen de la proteccidn social y el derecho a las licencias de las que goza el
personal transitorio. **

Sin dudas, la no inclusidén de los trabajadores al plantel de planta ya sea
transitoria como permanente genera malestar en los trabajadores. A esto
debemos sumarle la desgana de trabajar y quizds mala predisposicidn,
contradictoriamente a uno de los elementos mas utilizados por los

empleadores para el rendimiento de sus empleados: “la motivaciéon”. La

24http://aaeap.org.ar/wp-content/uploads/2013/03/Wegman Marcelo.pdf
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desproteccion del empleado publico lleva consigo a que al igual que en el
sector privado, el trabajador busque lo que para él es justo. Por ello hay
diversos casos, en los cudles el empleado al sentirse damnificado por su
empleador, recurre a la justicia en busca de un resarcimiento ya sea
econdémico como moral.

Varios autores de prestigio opinaron sobre este tema en particular:

El Profesor Dr. Antonio Vazquez Vialard considerd que existian algunos
entes publicos entre ellos A.N.S.E.S., y la Superintendencia de Riesgos del
Trabajo, que no obstante su caracter, en virtud de su propio régimen legal,
las relaciones con sus empleados se regian por el derecho laboral comin?®.
Sin embargo, estimdé que, no obstante lo dispuesto por el legislador, el
trabajador puede reclamar los derechos que le confiere el régimen
constitucional (art. 14 bis) que, entre otros, establece a su favor el derecho
a la estabilidad absoluta. 2°

Por su parte, Jorge Rodriguez Mancini opind que el trabajador estatal bajo la
LCT, podia optar por demandar la indemnizacion por despido o invocar su
derecho a la estabilidad (C.N. articulo 14 bis), pero si optaba por demandar
para obtener la indemnizacidon, correspondia interpretar que optd por
extinguir la relacién laboral sin que pueda después requerir la reinstalacion
en su puesto.?’

Asimismo, German Bidart Campos 2 opina (En su libro “El Régimen de los
dependientes de empresas del estado”) en consonancia con Vazquez Vialard
que, “el hecho de la aplicacion de la L.C.T. no significa una mutacion del

ambito del derecho publico dentro del cual se da la relacion sino sélo que

25 Cfr. articulos 16 y 17 de la Ley N° 23.769, que cred el Instituto Nacional de
Prevision Social, antecesor del A.N.S.E.S., que establece que el personal ingresado
a partir de enero de 1990 se haya comprendido dentro del régimen de la LCT, vy el

que lo habia hecho antes podia optar por el mismo; art. 38.3, Ley N° 24.557.

26 \AZQUEZ VIALARD Antonio; Ob. cit., Tomo I, P4g. 80 Nota 100.

27 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge; “Ley de Contrato de Trabajo”, Tomo I Pag. 185
Editorial La Ley, Buenos Aires, 2007.

28 Cfr. BIDART CAMPOS German; Régimen de los dependientes de empresas del
Estado. Citado por VASQUEZ VIALARD A. en “Ley de Contrato de Trabajo” ob. cit.
Pag. 82. Nota 106.
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ese ordenamiento ha asumido una rama del derecho privado que ha
incorporado dentro de su propio régimen.

Por lo tanto, el hecho de que el trabajador pueda deducir una accién de esa
indole (indemnizacion por despido) no quiere decir que pueda invocar una
del ordenamiento publico, tal como la estabilidad a que hace referencia el
articulo 14 de la CN. Como ambas disposiciones son contradictorias (un
régimen admite ruptura sin causa de la relacion por parte del estado,
mientras que otra requiere que exista un motivo acreditado en un sumario)
cabe admitir que si se ha deducido la primera el trabajador, ha optado por
resolver la relacién. En esas circunstancia no se considera que renuncid a
un derecho (art. 12 LCT) sino que hizo uso de una opcién que le posibilitaba
el Ordenamiento Juridico, por lo que una vez efectuada la misma no puede
luego retractarse”.?®

Hablar de estabilidad impropia, como bien cita Agustin Gordillo, en definitiva
significa desconocer la garantia establecida en la Constitucién. Con respecto
a la jurisprudencia que la aceptaba, ella no hizo mas que traicionar el
intento constitucional de proscribir la ruptura discrecional del vinculo del
empleo publico y dejar intacta la eventual repeticién de esas practicas. *°

En ese orden de ideas, el Dr. Julio Armando Grisolia, ha expuesto: en
particular que la Constitucién Nacional le ha dado una garantia, desde que
les ha reconocido derecho a la “estabilidad absoluta”, lo que mas alla de
que se interprete o no como una imposibilidad de otorgar igual garantia
legal a los trabajadores, supone la ineludible decision del poder
constituyente de que los empleados publicos no puedan ser removidos de
sus empleos, salvo justa causa de cesantia o exoneracién. !

Por ello, comencemos a analizar la jurisprudencia al respecto, en primera
medida, un fallo a favor del trabajador.

El Sr. Norberto Carlos Bernere inicia una demanda contra el Gobierno de la

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con el fin de solicitar la reincorporacién

> VAZQUEZ VIALARD, Antonio; Ob.cit., Tomo I P4g. 82 LCT.

30 GORDILLO, Agustin; “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo 1, Parte
General, Buenos Aires, FDA, 2003, 82 Ed., Capitulo. XIII, § 10, p. XIII-22.

31 Julio Armando GRISOLIA; “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Editorial”, Editorial LexisNexis Buenos Aires 2004, T° 1, Pag. 269.
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a su lugar de trabajo o el pago de las indemnizaciones correspondientes al
despido arbitrario.

Manifestd que ingresé a trabajar para la demandada el 1° de octubre de
2000 desempenando tareas administrativas comunes en el area legal de la
Direccion General de Deportes del Gobierno de la Ciudad, realizando
funciones correspondientes al personal de planta permanente, cumplia un
horario de 10 a 18 horas de lunes a viernes y percibia a cambio una
remuneracion mensual.

Sostiene que recibia érdenes de trabajo directas del Director General de
Deportes y de su asesor principal. Ademas agregd que la relacién entre las
partes se inicid bajo la modalidad de “contratos de locacién de servicios”,
los cuales se iban prorrogando periddicamente, en virtud de lo dispuesto
en los decretos 2355/00 y 2138/01 (estos decretos facultaban a
funcionarios del G.C.A.B.A. para la contratacién de personal bajo el régimen
de locacibn de servicios o de obra), y por ello solicitdé Ia
inconstitucionalidad. Por su lado el Gobierno de la Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires niega todos y cada uno de los hechos que expuso el Sr.
Bernere, reconociendo Unicamente que este se desempefidé en la Direccidn
de Deportes del Gobierno de la Ciudad mediante contratos suscriptos bajo
el régimen de locacidon de servicios, cesando su desempeio el 30/6/02 por
vencimiento del contrato.

En su pronunciamiento, la Dra. Ferreirds expresd entre otras cosas ..."Ahora
bien, son necesarios tres requisitos para la procedencia de la analogia, ya
gue el tema de la sucesion de contratos en la administracion publica, no
esta contemplado legalmente, en segundo lugar existe una “ratio decidenci”
0 igualdad juridica en el caso y en el contrato de trabajo no existe una
prohibicion legal expresa de aplicacion analdgica. Asi entonces, privado el
agente de la estabilidad que le consagra el art. 14 bis de la Constitucion
Nacional, me parece justo y equitativo, en las particulares circunstancias del
caso, aplicar analdgicamente las normas que reglamentan la garantia
menos intensa de proteccion contra el despido arbitrario y, por lo tanto,
reconocerle una indemnizacion idéntica a la que un trabajador privado, en

sus mismas condiciones, hubiera obtenido al extinguirse la relacion de
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trabajo sin su culpa”. Finalmente, el Tribunal revoco el fallo de primera

instancia en donde se le daba la razén al Estado. 32

Existen dos fallos muy conocidos en materia laboral sobre contratos
estatales, justamente ambos fueron emanados de la Corte Suprema el
mismo dia y son los casos Ramos y Sanchez, los cudles fueron presentados
por los medios locales como la salvaciéon de los Contratados del Estado.
Pero al hacer un analisis pormenorizado de los mismos vemos que no es tan
asi.

Mediante su medio informativo la misma Corte publicé “La Corte Suprema
consagra la estabilidad laboral para empleados publicos contratados" ante
los Ultimos fallos, Ramos®® y Sadnchez*".

En ambos casos el tema es el mismo: un trabajador del sector publico
vinculado con su empleador por un contrato de locacién que se renueva
periddicamente a lo largo de los afios. Al no renovarse el vinculo laboral,
Ramos y Sanchez solicitaron percibir una indemnizacion.

Pese a los fallos son de la misma fecha (06 de Abril de 2010) y sobre el
mismo tema, los pronunciamientos son distintos. En el caso Ramos la
mayoria decidié por la indemnizacion debido a que la norma que habilitaba
la contratacion establece expresamente un plazo maximo de 5 afios y luego
en la realidad fueron 21 afos. Pero en el caso Sanchez al no existir esa
limitacion no lo hace. Generalmente las contrataciones estatales tienen esta
ultima modalidad, no tienen plazo de duracidn.

Puntualmente Sanchez acciond contra la Auditoria General de la Nacion y
Ramos contra el Ministerio de Defensa. Como se dijo anteriormente, la
misma Corte y los medios masivos de comunicacién presentaron ambos
fallos como un avance en la proteccion de los derechos de los trabajadores
contratados.

Pero analizando ambas sentencias, vemos que no es asi y que en realidad
esta jurisprudencia constituyd un retroceso en cuanto a la tutela de los

derechos de los trabajadores.

325ala VII CAMARA NACIONAL DEL TRABAJO - Berner Norberto Carlos C/ Gobierno
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ despido - 24-06-08

33 Ramos José Luis ¢/ Estado Nacional s/ indemnizacién por despido - CSIN del
06/04/2010

34 Sanchez, Carlos P. ¢/ Auditoria General de la Nacién s/ despido - CSIN del
06/04/2010
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Como se llega a este razonamiento?

La discusidon en ambos casos se centrd en establecer si un trabajador del
sector publico, vinculado a su empleador por medio de un contrato donde el
mismo se renueva peridodicamente a lo largo de los afos, tiene derecho a
recibir una indemnizacién por la falta de renovacién de este. En su mayoria,
los miembros de la Corte rechazaron que los trabajadores contratados del
sector publico puedan requerir su reincorporacién luego de ser despedidos,
en los términos del articulo 14 bis de la Constitucién Nacional. En el caso
“"Ramos” la Corte hizo lugar a la demanda, estableciendo el derecho a
percibir una indemnizacion ante la falta de renovacién del contrato, pero en
el caso “Sanchez” la rechazd, estableciendo que el trabajador no tenia
derecho a percibir una indemnizacion.

En resumen, ambos casos son similares, pero con distinto desenlace. El Sr.
Ramos se habia desempefiado en la Armada Argentina durante veintiun
(21) anos a través de contratos renovados periédicamente, desarrollando
tareas de investigacion y desarrollo para las Fuerzas Armadas. Por su parte,
Sr. Sanchez se habia desempenado en la Auditoria General de la Nacion
durante ocho afios, también a través de contratos que se renovaban
periddicamente, y desarrollaba tareas tipicas de la actividad de la AGN.

Pero el encuadre juridico de ambos contratos era distinto. El contrato de
Ramos se encuadraba en una figura especifica, el Régimen para el Personal
de Investigacion y Desarrollo de las Fuerzas Armadas que estaba regulado
por el decreto 4381/73, que autorizaba este tipo de contratos pero limitaba
su renovacion a un maximo de cinco (5) afos. Por su parte, el contrato de
Sanchez se enmarcaba en las disposiciones del decreto 92/95, que habia
regulado el Régimen de Contrataciones de Personal de la Administracion
Publica Nacional, y que establecia un amplio margen para que el Estado
recurriese a este tipo de instrumento sin mayores limitaciones

Este distinto encuadre juridico fue utilizado por la Corte para fallar a favor
de Ramos y en contra de Sanchez.

En efecto, en el caso en Sanchez la Corte afirmdé que la tutela contra el
despido arbitrario solo puede ser alegada cuando existe una desviacion de
poder por parte del Estado Nacional, pero redujo los alcances del concepto
“desviacion de poder” al incumplimiento de la legislacién sobre contratacién
de personal. Por el contrario en el caso Ramos la Corte sostuvo que existid

una desviacion de poder por parte del Estado Nacional, ya que solo podia
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renovar el contrato del trabajador por un maximo de cinco afos. Al superar
este maximo legal, la Corte sefaldé que el trabajador tuvo una “legitima
expectativa de permanencia laboral que merece la proteccion que el articulo
14 bis de la Constitucion Nacional otorga al trabajador contra el 'despido
arbitrario'”. En efecto, la renovaciéon del contrato mas alld del plazo
establecido en la reglamentacion es calificada por la Corte como una
conducta ilegitima, que genera responsabilidad del Estado frente a Ramos,
y que justifica la procedencia del reclamo indemnizatorio.

De esta manera, mientras en el caso Sanchez no existié desviacién por la
renovacion del contrato ya que no tenia un limite, en el caso Ramos si
existié tal desviacién debido a la renovacién del contrato mas alld de los
plazos establecidos en el decreto reglamentario.

En el caso Sanchez, la Corte le otorgd al Estado un amplio margen de
maniobra para recurrir a este tipo de contratos, que podria renovarse
eternamente con el sélo requisito de que ello no estuviera prohibido en la
reglamentacién del régimen de contrataciones de personal, sin analizar si la
legislacion que habilita los contratos en la administracion publica, y su
renovacion permanente, es compatible o no con la Constitucion Nacional.

Po ello, la Corte no cuestiona que el Estado recurra a este tipo de
contrataciones, ni que ellas sean contrarias a las garantias constitucionales
previstas en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, sosteniendo como
principio general que el trabajador no tiene derecho a percibir una
indemnizacion si el contrato no es renovado por el empleador.

En resumen, solo procede la indemnizacién si el Estado no se encuadra a las
reglas que el mismo fija, sin importar que dichas reglas sean compatibles o
no con la Constitucién Nacional.

En el caso Ramos la Corte fue mas alla, rechazando toda posibilidad de
consagrar la estabilidad de los trabajadores contratados cuando dichos
contratos se renuevan aun por plazos muy largos, ya que esta relacidn
laboral durd veintiin (21) afios. La Corte expres6 que "“la solucion
propuesta, o sea el pago de una indemnizacion, no significa que el mero
transcurso del tiempo haya modificado la situacion irregular del actor, que
tiene derecho a la reparacion de los perjuicios derivados del obrar ilicito de
la demandada, pero no podria solicitar su reincorporacion al empleo.
Finalizando, para rechazar la posibilidad de reclamar la reincorporacién en

el puesto de trabajo, la argumentacion de la Corte fueron razones de indole
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presupuestaria y que ellas primaban por sobre los derechos laborales
reconocidos en la Constitucidn Nacional y en los tratados internacionales de
derechos humanos.
Cabe destacar que en ambos casos, la Corte se preocupd por desvalorizar el
vinculo que une a los trabajadores contratados con el Estado Nacional,
independientemente de las tareas que aquellos realicen y del periodo por el
cual se prolonguen.
De acuerdo a estos fallos y a los antecedentes existentes, podriamos
asegurar que:
1- El trabajador del sector privado es sujeto de preferente tutela
constitucional.
2- El trabajador de planta permanente del sector publico posee
estabilidad absoluta.

3- El trabajador contratado del sector publico es un “no trabajador”.

Si bien los medios masivos hicieron hincapié en la doctrina emanada del
fallo Ramos, existen razones para sostener que la regla general establecida
por la Corte, es la del caso Sanchez, siendo Ramos una excepcion fundada

en el particular encuadre juridico que sustentaba su contrato.

Analisis de Gasto o Ahorro del Empleador

Analizada la normativa vigente y la jurisprudencia al respecto, le toca el
turno al analisis en términos numéricos, como a los profesionales de las
Ciencias Econdmicas les gusta. Analizaremos la medida del ahorro, o no,
gue logra un empleador realizando un contrato de locacién de servicios con

los empleados.

Anélisis sector Privado

Para analizar el sector privado tomaremos como ejemplo al sector
comercial, o sea al empleador y empleado de comercio. Para dicho ejemplo
tomaremos como base una empresa (comercio) en la cual se posean 10
empleados categoria “A” trabajando.

Como se sabe, los sueldos de empleados poseen un basico impuesto por su

respectivo convenio. En este caso el sueldo basico de un empleado de
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comercio en esta fecha es de pesos cuatro mil ochocientos cuarenta y uno

con 30/100 centavos ($4,841.30) como se ve en el cuadro I

Cuadro I

Empleado Categoria Administrativo A, con un basico de $4,841.30,

jornada completo y posee como Obra Social a O.S.E.C.A.C.

Comercio segtin "Acuerdo mayo de 2012."

Categoria 4. Administrativo A | Basico
Tipo de Jornada Completa
Antigiiedad 0 Obra Social [ 0.S.E.C.A.C.
Afiliado al Sindicado No
||Unidades  Remunerativo  No Remunerativo = Descuentos
Bdsico 28 4.518,55
Feriado 1 193,65
Feriado trabajado b 355,03
Antigliedad 0 0,00
Asistencia y puntualidad 422,27
Jubilacion 11,0% 603,84
Obra Social 3,0% 164,68
Ley 19.032 3,0% 164,68
S.E.C. Art 100 CCT 130/75 2,0% 109,79
F.A.E.C.y.S. Art 100 CCT 130/75 0,5% 27,45
S.E.C. Art 101 CCT 130/75 2,0% 0,00
Acuerdo mayo 2012 28 345,78
Feriado 1 12,35
Feriado trabajado 1 27,17
Asistencia y puntualidad 32,11
Obra Social 3,0% 12,52
S.E.C. Art 100 CCT 130/75 2,0% 8,35
F.A.E.C.y.S. Art 100 CCT 130/75 0,5% 2,09
S.E.C. Art 101 CCT 130/75 0,00
5.489,50 417,41 1.093,41
ignacioonline.com.ar $ 4.813.49

Son: Cuatro mil ochocientos trece con 49/100

Como podemos ver en el recibo de sueldo,

a

los descuentos por Jubilacién,

Obra Social, Ley 19.032 (ley del INSSJP que establece el descuento del 3%

sobre tus haberes remunerativos para financiar los servicios que le brinda el

estado a los jubilados) y demas ascienden al 21.5% de descuento sobre el

acumulado generando para el empleador el pago en materia de Aportes y

Contribuciones por cada empleado (no se tiene en cuenta en el cuadro los

®Cuadro I disponible en http://www.ignacioonline.com.ar
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descuentos por feriados y premios por puntualidad), es de pesos un mil
setenta con 44/100 centavos ($1,070.44).

Ahora bien, si a ese monto lo multiplicamos por los 10 empleados,
obtenemos un resultado de pesos diez mil setecientos cuatro con 40/100
centavos ($10,704.40) mensuales que deberia abonar el empleador en
concepto de Aportes a la Seguridad Social. A esto deberiamos sumarle la
suma de pesos cuarenta y ocho mil ciento treinta y cuatro con 90/100
centavos ($48,134.90)en concepto de sueldos. El total que deberia erogar
este comerciante en el mes seria de pesos cincuenta y ocho mil ochocientos
treinta y nueve con 30/100 centavos ($58,839.30).

Si el empleador decide que sus 10 empleados convengan con él un Contrato
de Locacidon de Servicios (es a modo ejemplar, ya que es imposible tal
acuerdo toda vez que su dependencia es indubitable), y a su vez les
propone que les pagara de bolsillo los cuatro mil ochocientos trece con
19/100 centavos ($4,813.49) pero, como condicién los empleados deben
facturarle dichos servicios y hacerse cargo ellos mismos de pagar el
impuesto.

De acuerdo a este ingreso, el empleado encuadraria en la Categoria “E” del
Régimen Simplificado Monotributo, pagando de acuerdo a la escala para
este la suma de pesos cuatrocientos sesenta y siete ($467.00).
Descontando este monto de su sueldo, finalmente al empleado le quedaria a
su bolsillo la suma de cuatro mil trescientos cuarenta y seis con 49/100
centavos ($4,346.49), ahorrando el empleador la suma en concepto de
aportes y contribuciones por un total de pesos diez mil setecientos cuatro
con 40/100 centavos ($10,704.40) mensuales.

En resumen, con esta modalidad el empleado pierde poder adquisitivo y
ademas pierde derechos y se encuentra desprotegido ante cualquier
eventualidad (accidente en el lugar de trabajo). Los adicionales por
premios, vacaciones, SAC, asignacion por hijos, etc. Mientras que el
empleador vera incrementados sus ingresos mensuales debido a la evasidn

impositiva en Aportes y Contribuciones a la Seguridad Social.

Analisis sector Publico

En la republica argentina existe una gran cantidad de empleados publicos,
tanto nacionales, provinciales y municipales. El analisis a realizar es del

ambito provincial. De acuerdo a un estudio realizado por la Fundacion
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Libertad, en el afio 2011 midi6 la cantidad de empleados publicos por

provincia de acuerdo a

la poblacién ocupada arrojando el siguiente

resultado:
Cuadro II

Poblacién Empleados
Provincias ocupada Publicos Porcentaje
Buenos Aires 6.499.324,00 |630.962,00 9,7%
Catamarca 143.065,00 40.438,00 28.3%
Chaco 338.663,00 56.476,00 16,7%
Chubut 194.684,00 34.469,00 17,7%
Ciudad de Bs. As. 1.549.770,00 |168.637,00 10,9%
Cérdoba 377.761,00 121.714,00 8,8%
Corrientes 370.896,00 61.205,00 16,5%
Entre Rios 496.171,00 82.850,00 16,7%
Formosa 181.845,00 47.405,00 26,1%
Jujuy 270.179,00 50.591,00 18,7%
La Pampa 149.184,00 21.140,00 14,2%
La Rioja 141.738,00 32.953,00 23,2%
Mendoza 725.337,00 92.598,00 12,8%
Misiones 412.678,00 54.389,00 13,2%
Neuquén 224.281,00 59.670,00 26,6%
Rio Negro 255.893,00 48.374,00 18,9%
Salta 492.001,00 53.141,00 10,8%
San Juan 256.758,00 36.124,00 14,1%
San Luis 174.831,00 24.382,00 13,9%
Santa
Cruz 108.792,00 27.601,00 25,4%
Santa Fe 1.343.175,00 |129.141,00 9,6%
Santiago del Estero |320.074,00 58.388,00 18,2%
Tierra del Fuego 56.129,00 17.412,00 31,0%
Tucuman 615.317,00 76.485,00 12,4%

36

%6Cuadro Ildisponible en: http://www.iee.org.ar/idp.htm
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Analizaremos de manera particular la provincia de La Rioja. Como vemos en
el cuadro II en La Rioja el 23.2% de los trabajadores eran Empleados
Publicos, equivalente a la cantidad de 32.953 personas.

Tomaremos como ejemplo un joven profesional, categoria 18, el cual su
sueldo aproximado es el siguiente:

Cuadro III: Empleado en relaciéon de dependencia provincial

Sueldo Basico 432.00

Adicionales totales 4,490.38

Obra Social -155.86
Ley 6868 -1.00
Aporte Jubilatorio -428.62
Caja provincial Ley 8694 -2.16
Seguro de vida -3.80
Lig. Quincenal -650.00
Totales 4,922.38 1,241.44
Neto efectivo $3,598.44

De esta manera vemos que su sueldo es de pesos tres mil quinientos
noventa y ocho con 44 centavos ($3,598.44) mensualmente, aportando el
Estado la suma de pesos un mil doscientos cuarenta y uno con 44/100
centavos ($1,241.44) en concepto de Aportes y Contribuciones a la
Seguridad Social. Si a este hipotético caso lo trasladamos a los 32,953
empleados publicos, hablariamos de una erogacién por parte del Estado de
pesos cuarenta millones novecientos nueve mil ciento setenta y dos con
32/100 centavos ($40,909,172.32) mensuales.

Se estima que en la provincia se registran trabajando como contratados
alrededor de 3,000 personas. En su mayoria estas personas se encuentran
registrados en Categoria “B” o “C” del Monotributo, o sea que van desde
$0,00 a $4,000.00 pesos mensuales.

Estimemos un Contrato de pesos tres mil ($3,000.00) mensuales, le
corresponde Categoria “C” en donde cada empleado paga la suma de pesos
trescientos treinta y dos ($332.00). Esto ubicaria al empleado con una
remuneracién de bolsillo de pesos dos mil seiscientos sesenta y ocho
($2,668.00).
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El ahorro del Estado de esta manera asciende a la suma de pesos tres
millones setecientos veinticuatro mil trescientos veinte ($3,724,320.00)
mensuales en concepto de Aportes y Contribuciones a la Seguridad Social. A
esto se suma que como se explicd anteriormente, puede prescindir de sus
servicios una vez concluido el contrato, sin lograr el empleado una
indemnizacion.

Graficamente, la comparacion entre lo que demandaria en los primeros
cuatro meses del afio el gasto publico en esta materia se sintetiza de esta

manera:

Cuadro comparativo — Gasto salarial de La Rioja

Enero Febrero Marzo Abril Acumulado

Empleados en
Relacién de | 14.519.640,00 |14.519.640,00 |14.519.640,00 |14.519.640,00 |58.078.560,00
Dependencia

Empleados

9.000.000,00 9.000.000,00 9.000.000,00 9.000.000,00 36.000.000,00
Contratados

23.519.640,00 23.519.640,00 23.519.640,00 23.519.640,00 94.078.560,00

Abril La Rioja

16.000.000,00
14.000.000,00
12.000.000,00
10.000.000,00
8.000.000,00
6.000.000,00
4.000.000,00

Acumulado La Rioja

PESOS

60.000.000,00
50.000.000,00
40.000.000,00
30.000.000,00
20.000.000,00
10.000.000,00

0,00 ® ACUMULADO
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De esta manera, vemos que el ahorro estatal en los primeros cuatro meses
es de pesos veintidés millones setenta y ocho mil quinientos sesenta
($22,078,560.00).

Pero no sélo la disminucién del gasto publico tiene como fin el ahorro, sino

también mayores chances de obtencién de créditos.

Latinoamérica y los Contratos de Locacion de Servicio

El dltimo punto de este trabajo estara referido a la flexibilizacidon laboral a
través de contratos en el contexto latinoamericano.

Centroamérica:®’

En los Ultimos afios, la existencia de los llamados “contratos de trabajo
flexibilizados” o “formas flexibilizadas de contratacidon” se ha convertido en
una de las mayores problematicas del mercado laboral centroamericano.
Estas “formas alternativas de contratacién” se imponen en las relaciones
laborales, con el objetivo de sustituir los contratos estables por tiempo
indefinido con la obligacién del empleador de cumplir con todos los derechos
contemplados en la legislaciéon laboral. Las formas flexibilizadas de
contratacién vulneran el derecho de la persona trabajadora a la estabilidad
laboral y el derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva.

Ademas, muchos de estos contratos violan la legislacion laboral existente,
tratandose de una flexibilidad de hecho. Al mismo tiempo, los gobiernos de
la regidon, presionados por el sector empresarial, proponen modificaciones
legales, para que se conviertan en leyes estas formas de trabajo.

Las formas alternativas de contratacién de trabajo se pueden observar de
una u otra forma en cada pais centroamericano. A continuacion algunos

ejemplos concretos:

En la Universidad de Costa Rica, muchas de las personas
docentes son contratadas por cada semestre del ciclo lectivo, luego termina
su contratacién y vuelven a ser contratadas al semestre siguiente. Para el

periodo entre un semestre y otro no gozan de salario.

¥Contratos de trabajo flexibilizados... la nueva amenaza para las y los trabajadores
centroamericanos. Disponible en
http://www.laboralred.net/media files/download/Propuestafinalmiercoles27dejulio.

pdf
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: En el sector de la construccién, la gran mayoria de los trabajos
son subcontratados. Los contratistas normalmente generan debajo de ellos
una nueva cadena de subcontratistas, de tal forma que las y los
trabajadores se encuentran en el Ultimo lugar de esta estructura con todas
las desventajas que esto presenta de cara al respeto de sus derechos y
pasivos laborales. A este fendmeno se llama “piramide de Ila

subcontratacién” (Grupo Consultor, 2009).

En la Cerveceria Hondurefia se ha instalado un tipo de
contrataciéon por dia para las personas trabajadoras, a las que se llama
“dieros”. Estas personas reciben su pago por dia de trabajo, y nunca son
contratados de manera permanente aunque las labores que cumplen se
necesitan todos los dias en el proceso productivo de la empresa (Bloque
Popular, 2009).

: En este pais, es muy frecuente que los duefios de las empresas
fomentan la creacién de sindicatos que apoyen sus politicas laborales, con
el fin de imponer acuerdos a las y los trabajadores que debiliten sus

derechos laborales.

: Encubrir la existencia de una relacidon de empleo es una forma
habitual de evadir responsabilidades laborales, tanto en el sector privado
como en el publico. Al firmar contratos comerciales en lugar de contratos
laborales, los trabajadores no pueden reclamar los derechos garantizados

por el Cédigo de Trabajo ni ejercer su derecho a afiliarse a un sindicato.

: En este pais, muchas mujeres bordadoras reciben pedidos de
bordado desde empresas que les entregan el trabajo en sus barrios y
regresan posteriormente por los productos. Estas mujeres no cuentan con
ninguna garantia laboral y no son reconocidas como trabajadoras por las

empresas para quienes realizan el trabajo de bordado.

México:>®

38 E| contrato de prestacion de servicios profesionales, via de fraude laboral - de
Claudia de Buen Unna - Disponible en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1090/10.pdf
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En este pais, si bien existen diferencias importantes entre el contrato de
trabajo y el contrato de prestaciones de servicios profesionales, en la
practica se confunden ambos. Las consecuencias son graves para el patrén
cuando en lugar de celebrar con sus trabajadores un contrato laboral,
celebra un contrato de prestaciones de servicios profesionales. En ese caso,
conforme al texto de la Ley Federal del Trabajo y al de la Ley Reglamentaria
del art. 5° constitucional, se entendera que la relacién juridica entre las
partes es de naturaleza laboral, si es subordinada y se presta de manera
personal. Le son imputables al patrén tanto la falta de contrato laboral
como la simulacién de la relacién laboral a través de un contrato civil, y tal
circunstancia de modo alguno priva a los trabajadores de los derechos
derivados de las normas de trabajo. En caso de controversia, la carga de la
prueba sobre las caracteristicas de las condiciones laborales es del patrén,
por lo que de no tener este los elementos para acreditar las condiciones en
que se prestd el trabajo, se tendran por ciertas las que el trabajador
invoque, con las consecuentes cargas econdmicas.

La Ley Reglamentaria en su art. 5° constitucional determina en el articulo
37 que “los profesionales que ejerzan su profesion en calidad de asalariados
quedan sujetos por lo que a su contrato se refiere, a los preceptos de la Ley
Federal del Trabajo y al Estatuto de los Trabajadores al Servicio de los
Poderes de la Unién en su caso”.

El exceso de proteccionismo a favor de los trabajadores en la normas
laborales a llevado a la practica de los mecanismos fraudulentos senalados
para evadir el alto costo de una contratacidon laboral. La experiencia
demostré que demasiada tutela es contraproducente. Seria fundamental
una nueva Ley Federal del Trabajo o por lo menos una reforma profunda de
la actual, a los efectos que se establezcan normas juridicas que motiven a
los trabajadores a desempefar mejor su trabajo, normas flexibles que
reduzcan el riesgo de indemnizaciones laborales costosas.

Como podemos ver, la autora pregona un Régimen la flexibilizacién laboral

en México, a los efectos de solucionar este problema.
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Colombia:***°

En el pais caribeno, sobre el tema tratado encontramos que el art. 32
numeral 3 de la Ley 80 de 1993 define al contrato de prestaciéon de
servicios como..."los que celebran las estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contratos solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados”.

Se ha vuelto costumbre en Colombia la contratacion por parte de las
empresas y estado, de trabajadores con la modalidad de contrato de
servicios, quienes deben cumplir condiciones propias de un contrato de
trabajo.

La legislacién laboral colombiana, establece que el contrato de trabajo tiene
tres elementos esenciales: Remuneracion, Prestacidon personal del servicio y
Subordinaciéon. La existencia de esos tres elementos suponen la existencia
de un contrato laboral, asi no se haya firmado contrato alguno.

Si miramos los contratos de servicios firmados por las empresas, por lo
general se evidencia la existencia de los tres elementos propios del contrato
de trabajo, en especial el de subordinacién, puesto que estos trabajadores
vinculados mediante contrato de servicios, deben cumplir horarios y
ordenes, lo que indudablemente configura la subordinacién, convirtiendo
esta circunstancia, el contrato de servicios en contrato laboral.

La razén para que las empresas recurran a esta figura o estrategia, es para
evitarse el pago de las cargas prestacionales, parafiscales y de seguridad
social que son propias de un contrato de trabajo. Estos conceptos,
representan aproximadamente un 50% del valor del salario.

En cambio, con el contrato de servicios, la empresa no paga sino el valor
acordado, no paga vacaciones, primas, cesantias, salud, pensién,
parafiscales, etc., y ademas, el contrato de servicios no estd sometido al
salario minimo, por lo que una empresa puede contratar a un empleado por

la mitad el minimo.

39 Disponible en http://www.gerencie.com/contratos-de-trabajo-camuflados-como-
contratos-de-servicios.html

“Disponible en
http://www.aliadolaboral.com/personas/SE4/BancoConocimiento/P/p-normas-
contrato-prestacion-servicios-colombia/p-normas-contrato-prestacion-servicios-

colombia.aspx
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Sustento normativo y jurisprudencial en Colombia

- Articulo 23 Cddigo Sustantivo del Trabajo.

- Articulo 23 Decreto 1703 de 2002.

- Articulo 3 Decreto 510 de 2003.

- Corte Suprema de Justicia. Sala laboral. Sentencia de mayo 4 de 2001.

- Corte Suprema de Justicia. Sala laboral. Sentencia de septiembre 06 de
2001.

El contrato de servicios estd regulado por el cédigo civil, pero en estos
casos, prevalecera el cédigo laboral sobre el civil, siempre que se
compruebe que se estd camuflando un contrato de trabajo mediante un
contrato de servicios.

La contratacion personal de un trabajador independiente bajo la modalidad
de contrato de prestacion de servicios tendra que ser de manera ocasional,
de modo tal que no se cumpla con los requisitos contemplados en el articulo
23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, esto es, que no se genere una
relacién laboral.

El contrato de prestacion de servicios en la legislacién colombiana, forma
parte de una amplia variedad de contratos en el cual, a criterio de los
interesados y con base en las disposiciones legales existentes, se acordaran
aspectos como objeto, remuneracion por los servicios prestados, tiempo de
ejecucion de las actividades contratadas y las causas de terminacion del
contrato, sin que ellos exista una relacion de caracter laboral, por lo tanto
no le son aplicables las disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
sobre el reconocimiento y pago de la liquidacidn de prestaciones sociales

como sucede cuando se diere la terminacion de un contrato de trabajo.

Perid:*

En materia de contratacion de personal se presentan, a menudo,
confusiones entre el contrato de locacidon de servicios y el contrato de
trabajo. Asi, debe tenerse en cuenta que son dos contratos totalmente
distintos; el primero responde a una prestacion independiente, sin sujecion
a la jornada ordinaria de la empresa y en la cual no existe subordinacién;

por tanto el locador no tiene derecho a los beneficios laborales que

“'Dra. Anna Vilela Espinosa - Contrato de Trabajo y Contrato de Locacién de
Servicios — Disponible en: www.adaptinternacional.it
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normalmente corresponden a un trabajador que ha celebrado un contrato
de trabajo.

El contrato de trabajo, por su parte, responde a una prestacion de servicios
dependiente, sujeta a fiscalizacién y a una jornada de trabajo. En este
sentido es muy comun encontrar en la practica que las empresas, en un
afan por ahorrar costos, contraten personal que ejecuta labores dentro de
un horario determinado, bajo subordinacién y dependencia (caracteristicas
propias de un contrato de trabajo) bajo la modalidad de Locacién de
Servicios, produciéndose una simulacidn o alteracion de la realidad
vinculante entre empleador y trabajador.

En caso se efectle una Inspeccion Laboral en el centro de trabajo por el
MTPE, y se determine la existencia de las caracteristicas antes
mencionadas, que son propias de una relacién laboral, en aplicacién del
principio de Primacia de la Realidad, y pese a que existe de por medio un
Contrato de Locacidon de Servicios, se ordenara la inclusion de ese
trabajador en planillas y el pago de todos los beneficios laborales que se le
adeuden desde su fecha de ingreso, con los respectivos intereses,
independientemente del pago de la multa que corresponda aplicar, con lo
cual el aparente beneficio que significd la suscripcion de éste contrato
resultara efimero.

Y es que segun el Principio de Primacia de la Realidad, «... el contrato de
trabajo es por esencia un contrato-realidad, porque emerge
predominantemente de los hechos antes que de la apariencia formal que se
le dé» (Analisis Laboral, E/ contrato de trabajo: Elementos esenciales y la
aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad, Lima, Perd, Mayo 2005).
Este es el criterio que se puede observar en diversos pronunciamientos
jurisprudenciales, como por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Exp. 02215-2009-PA/TC en la cual se sefala
“Por consiguiente, de los medios probatorios que se han adjuntado al
presente caso se desprende que las labores del recurrente eran de
naturaleza subordinada y permanente, razén por la que en aplicacién del
principio de primacia de la realidad queda establecido que entre las partes
ha existido una relacion de naturaleza laboral a plazo indeterminado.”
Teniendo en cuenta lo sefalado anteriormente bien vale, en consecuencia,
dimensionar los riesgos que se corren cuando se altera la realidad

vinculante entre empleador y trabajador.
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Como vemos, la flexibilizacion laboral a través de la contratacion de
servicios personales no es Unicamente un fendmeno nacional, sino que

trasciende las fronteras latinoamericanas.

CONCLUSION

Luego del camino recorrido en el presente trabajo, vimos que en el sector
privado no existen mayores dudas respecto a los contratos de locacion de
servicio. Estd mas que claro cudndo estamos frente a uno de ellos y cuando
a una relacién de dependencia, mas alld que el empleador intente
disfrazarla. El simple relevamiento por parte de los organismos
correspondientes (AFIP o Ministerio de Trabajo) basta para desenmascarar
estas maniobras. La misma jurisprudencia no deja dudas y protege al
trabajador ante estos abusos, cumpliendo con el espiritu de la Constitucién
Nacional y de la LCT.
Hemos observado claramente que existe una marcada diferencia entre el
trabajador contratado del sector privado y del sector publico y es debido a
que el primero se encuentra amparado por una Ley que regula todo el
aparato laboral, el segundo no. El empleador del sector privado tiene claro
cudl es el proceso que tiene que cumplir al contratar un empleado, de
acuerdo a las disposiciones legales previstas en la Ley de Contrato de
Trabajo (Ley 20.744, Ley 25.323 y 24.013):
+ Cumplir con la registracién de los trabajadores en sus libros
especiales segun senala el art.52 de la LCT.
+ Realizar los aportes y contribuciones correspondientes al sistema de
Seguridad Social.
+ Exhibir la documentacién laboral y contable cuando los organismos
fiscales y previsionales asi lo requieran.
+ Celebrar los contratos laborales con los trabajadores respetando el
principio de buena fe previsto en el art.63 de la LCT.
+ Cumplir y controlar las medidas de higiene y seguridad a los fines de
evitar infortunios y accidentes de trabajadores en el lugar de trabajo.
+ Cumplir con las disposiciones previstas en la Ley Penal Tributaria,
evitandose la realizacion de maniobras fraudulentas dentro de la

organizacion.
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En el sector publico el panorama no es el mismo. La jurisprudencia no deja
en claro nada y tiende a beneficiar al Estado.

Las leyes flexibilizadoras provocaron que el Estado utilice la figura de la
contratacién de servicios personales de manera abusiva e indiscriminada. La
gran pregunta es: porque un empleador del sector privado que contrata una
persona bajo la modalidad de Contrato de Locacion de Servicio es
severamente castigado (y con justa razén) y el Estado no? Frente a estas
contrataciones, el Estado evade al propio Estado?

Es incongruente la conducta Estatal de contratar personas violando los
principios que reclama para con los empleadores privados, y aun a las
normas legales, ya que contrata trabajadores para realizar tareas
equivalentes a las que cumple su personal de planta permanente, con
dedicacion full time, renovando indefinidamente sus contratos en abierto
fraude laboral

Segun el criterio utilizado por la CSIN, si el Estado contrata sin especificar
cuando termina el vinculo, no hay mayor inconveniente. De esta manera,
una persona puede pasar el resto de su vida contratada, a pesar de estar en
una clara relacién de dependencia y puede ser despedida sin recibir una
indemnizacion.

Al parecer la CSIN olvidé cuadl es el espiritu del articulo 14 bis de la
Constitucién, el cudl le da una garantia al trabajador, otorgandole el
derecho a la “estabilidad absoluta”, no pudiendo ser removidos de sus
empleos, salvo una justa causa.

El empleado publico que es contratado tiene el derecho constitucional al
amparo contra su despido, a su proteccion dentro y fuera del trabajo, a
periodos de descanso, a la estabilidad, a la carrera administrativa, y no hay
norma juridica que le otorgue a la Administracion Publica la autoridad de
avasallar ese derecho.

Una modificacion del art. 2 de la LCT podria cambiar todo el panorama,
derogandose el inciso a) ..”Las disposiciones de esta ley no seran
aplicables: a) A los dependientes de la Administracion Publica Nacional,
Provincial o Municipal, excepto que por acto expreso se los incluya en la
misma o en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo”. De esta
manera la Ley podria tener el mismo alcance tanto para trabajadores

privados como para publicos. Si bien esto es dificil, no es imposible. Esta
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modificacién podria cambiar la actitud estatal frente a la contratacion,
pondria un tope y una alerta.

Pero, si afinamos el lapiz y leemos detenidamente el presente articulo, se
esta refiriendo a “dependientes” de la Administracion Publica. Los
contratados, segun el propio Estado son personas independientes que
prestan sus servicios sin ningun tipo de vinculo dependiente. Para pensar
no?

Resumiendo, se concluye que en el sector privado la legislacion es clara, la
jurisprudencia es contundente y por ello, no se necesitan mayores
modificaciones.

La cara opuesta a esto se da en el sector publico. La legislacion no es clara,
ya que existen gran cantidad de Decretos y Leyes flexibilizadoras que
mezclan los procederes. A esta altura seria bueno legislar el accionar del de
Estado frente al “Contratado Estatal” y otorgarles la tranquilidad que

merecen.
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