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EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y REGIMEN DE DESPIDO

I. Presentación del tema
1. La clase de hoy estará dedicada a presentar el tema de la extinción del contrato de trabajo, haciendo especial hincapié en la regulación legal y en el régimen económico de los despidos. Ambos asuntos responden a la Unidad 9.2 del programa de nuestra asignatura.
Como he venido insistiendo a lo largo de mis clases anteriores, existen muchas formas de presentar, explicar y analizar las instituciones del derecho del trabajo. Podría, por ejemplo, organizar mi exposición de hoy centrándome en la lectura y comentario de los artículos respectivos de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) y sus sucesivas modificaciones. 

Sin embargo, me ha parecido más conveniente (y, desde luego, mas acorde con la orientación general de la carrera de Abogacía de esta Universidad de Congreso) ensayar una presentación menos convencional, que muestre -de alguna manera- la génesis de la institución y la lógica interna que preside las regulaciones sobre el despido en el derecho comparado y en el derecho nacional.

2. La evolución y el contenido de las normas que ordenan la extinción del contrato de trabajo presentan fuertes lazos con las dos modalidades centrales de relación laboral en situación de dependencia (trabajo asalariado): el contrato temporal y el contrato de duración indefinida. 

Recordarán que, en los albores del derecho del trabajo (esto es, en los comienzos de la revolución industrial), el ordenamiento jurídico laboral se organizaba a partir de una clara preferencia por el contrato temporal; una opción de política del derecho que encuentra su explicación en la necesidad de marcar una neta división con las formas precapitalistas de explotación del trabajo humano, formas dentro de las cuales el trabajador aparecía vinculado de por vida a un señor feudal o, lo que es peor, enlazado directamente a la tierra como factor de producción y a su propietario. 
Ya en la etapa de madurez del derecho del trabajo, la práctica totalidad de los ordenamientos jurídicos de los países con economía de mercado modificaron el anterior criterio para expresar una categórica preferencia por el contrato de duración indeterminada o, dicho en otras palabras, por el empleo estable. 
Téngase en cuenta que si bien esta preferencia favorecía al trabajador, se correspondía también con los intereses del empleador y con el modo taylorista de producción. Por lo demás, la difusión masiva del trabajo estable era funcional a un modelo de familia y a los cánones de consumo y crédito que vivieron su etapa de esplendor hasta bien entrados los años 80 del siglo pasado.

Si bien era relativamente sencillo ordenar la extinción del contrato temporal, la generalización de la contratación indefinida puso a la regulación del despido en el primer plano de la política laboral y del conflicto industrial.

No creo equivocarme si afirmo que, después de los temas de la huelga y de los salarios, el de los despidos alcanza un rango central dentro de los debates políticos y científicos que se producen en el interior de los sistemas de relaciones del trabajo. Sin ir más lejos, hoy mismo, buena parte de los problemas políticos que viven los países centrales de la Unión Europea (Alemania, Francia e Italia) guarda relación con la necesidad de reformar tanto el régimen tradicional de despido como las prestaciones del seguro por desempleo.
3. También en nuestro país, al menos desde 1934 (fecha de la sanción de la primera ley que estableció la indemnización por despido, circunscripta al sector del comercio), las reglas jurídicas referidas a los despidos han ocupado los primeros planos de la actualidad y han tensado, mas de una vez, las relaciones laborales y políticas. 

II. La regulación legal del despido en la historia laboral argentina
1. Abriré aquí un paréntesis para mostrar, a grandes trazos, los principales momentos de nuestra historia jurídico laboral en materia de despidos.
Y comenzaré poniendo de manifiesto que correspondió a un Gobierno conservador la sanción, en 1934, de las primeras reglas en la materia. La Ley 11.729 (a ella me refiero) se diseñó sobre moldes europeos y tuvo la virtud de fijar los ejes alrededor de los cuales giraron (y continúan girando) los debates y las sucesivas reformas durante los largos 70 años transcurridos desde entonces. 
Mientras los dos primeros gobiernos peronistas (1944/1955) optaron por ampliar, bien es verdad que con encomiable prudencia, el régimen vigente para empleados de comercio hacia otros sectores de la actividad, correspondió al tercer gobierno peronista (1973/1976) generalizar las normas sobre despidos imponiendo su vigencia respecto de todo trabajo en relación de dependencia.
Nuevamente fueron las legislaciones europeas (mas concretamente la española
 y la italiana) las que sirvieron de fuente de inspiración al Gobierno y al Congreso de la Nación, guiados por la experta mano del sólido jurista que fue Norberto CENTENO.  

2. Dejando de lado los retoques introducidos por la dictadura militar (1976/1983), fue en los años 90 cuando se produjeron ciertos cambios, todos de idéntica inspiración europea, que, en lo sustancial, apuntaron a rebajar los costos de los despidos a través de la promoción de los contratos temporales, y a través de la apertura de un canal diferenciador para las pequeñas y medianas empresas
.
Vale decir que quienes gobernaban por aquel entonces optaron por mantener los derechos y garantías que beneficiaban al núcleo obrero sindicalizado (que, como es evidente, excluía y excluye a los trabajadores informales), a cambio de flexibilizar las condiciones de contratación y despido de determinados grupos sociales (jóvenes, mujeres, desocupados). Mas adelante, en 1998, se produjo un giro dentro de la orientación del mismo gobierno que se concretó en la aprobación de una Ley (la número 25.013) que, desandando parcialmente el camino anterior, restringió la contratación temporal rebajando levemente el costo de los despidos ordinarios.

3. A su turno, la grave crisis de 2002 dio lugar a la sanción de una nueva Ley de Emergencia Pública (número 25.561) que, con el propósito de reducir los despidos, dispuso, en lo sustancial, duplicar la indemnización ordinaria
. Los argumentos de la medida se explayaron en la necesidad de defender a los trabajadores y de frenar los despidos disuadiendo a los empleadores mediante su encarecimiento. No es momento aquí para entrar en el análisis del verdadero impacto de esta medida en nuestro mercado de trabajo
, pero si me gustaría aprovechar este punto para mostrar, partiendo de un caso concreto, la enorme complejidad del mundo dentro del cual se desenvuelve (se genera, cambia y aplica) el derecho del trabajo. 

Como he apuntado, la vigente Ley 25.561/2002 encareció fuertemente el costo de despedir, lo que provocó airadas protestas de las organizaciones que representan a los empresarios. Sin embargo, estas protestas pretendían (o al menos así me lo pareció) ignorar que, simultáneamente, la mega-devaluación había rebajado drásticamente el costo laboral. Vale decir que, mientras la duplicación de la indemnización por despido beneficiaba (directa o indirectamente) a algunos trabajadores del sector formal de la economía, la devaluación perjudicaba a todos los asalariados, permitiendo que las empresas disfrutaran de una sustantiva rebaja del costo laboral.

Una vez que lo peor de la crisis argentina hubo quedado atrás, el legislador introdujo dos modulaciones a la cláusula a la que vengo refiriéndome. Por la primera, rebajó del 100 al 80% la penalización para los despidos sin causa. Por la segunda, excluyó de la tarifa agravada a los despidos de personal contratado con posterioridad a enero de 2003.   
Cierro aquí el primer paréntesis abierto para reseñar la evolución del régimen legal y económico de los despidos en nuestro país. No obstante, volveré sobre algunos de estos asuntos para explicar con mayor detalle el régimen vigente.

III. Modalidades de extinción y despidos
Retomando el hilo de mi exposición, señalo que los contratos de trabajo indefinidos se extinguen bien sea por causas que tienen que ver con la voluntad del empleador, bien por causas o motivos que se relacionan con la voluntad del trabajador. También pueden extinguirse, bajo ciertas condiciones, por el mutuo acuerdo de las partes. Dado que no tendremos tiempo en la clase de hoy para describir todas las modalidades de extinción del contrato de trabajo, deberán ustedes estudiar este aspecto del tema general en la bibliografía recomendada.

Prefiero entonces centrarme en los despidos como forma de extinción de los contratos de duración indefinida, y comenzar señalando que dichos despidos pueden, en términos generales, originarse: 
a) En la voluntad del trabajador (“despido indirecto”) que, en cualquier caso, para acceder al régimen indemnizatorio debe expresar y probar la causa de su determinación de “darse por despedido”, o 
b) En la voluntad del empleador. En este último caso el régimen de despido varía en función de la existencia o no de causa legítima.

IV. Elementos de la lógica interna de las reglas de despido
1. Como sucede con cualquier institución del derecho del trabajo, también la problemática de los despidos debe analizarse tomando en consideración tanto la óptica (o los intereses) del empleador, como el punto de vista (o los intereses) del trabajador. En ambos casos, sin descuidar los aspectos que tienen que ver con los valores superiores del ordenamiento democrático y con el interés general.

2. En términos muy esquemáticos, puede decirse que el empleador mira a los despidos y a sus reglas dando prioridad a principios tales como la libertad de empresa, la economía de mercado, el derecho de propiedad y el poder de dirección. Si imaginásemos un legislador atento sólo a los dictados de un empresario egoísta, sería fácil concluir que tal legislador sancionaría una Ley estableciendo el despido libre y sin costo para el empleador. 
Me apresuro a decir que tal sistema no rige en ninguna parte del mundo (tampoco en los Estados Unidos
), pese a lo cual este hipotético “modelo” forma parte de las ensoñaciones locales mas reaccionarias
.
3. Si, por el contrario, nos colocásemos por un momento en el punto de vista de un trabajador (o de un sindicato), no cabe duda de que el principio de estabilidad en el empleo y los derechos sociales fundamentales integrarían las bases de cualquier postura sectorial referida al régimen de despidos. También aquí resulta fácil imaginar el producto normativo de un legislador obrando bajo el mandato de un sindicato ingenuo y “radical”: una Ley prohibiendo los despidos sin causa y consagrando la estabilidad absoluta (también llamada “estabilidad propia” en la doctrina argentina). Aunque no conozco en detalle aquella legislación, me atrevería a decir que este fue el punto de vista del perimido legislador soviético.

El caso es que las regulaciones habituales en los países con economía de mercado se sitúan dentro del arco formado por aquellas dos posiciones extremas e hipotéticas.

4. Dentro de ese marco, los regímenes legales nacionales se estructuran respondiendo, entre otras, a las siguientes preguntas: ¿Cómo y porqué compensar al trabajador despedido?; ¿Quién paga la indemnización?; ¿Cuánto se paga?; ¿De que forma se concreta el pago?; ¿Quién regula y quién tiene la última palabra?.

Ordenaré mi exposición alrededor de las respuestas que a todas estas preguntas da el derecho del trabajo de nuestro país, sin excluir algunas referencias al derecho comparado, cuando las entienda ilustrativas.

V. El despido en la legislación argentina vigente
1. Para poner las cosas en claro desde ahora mismo, señalaré que el argentino es un régimen de despido libre, con preaviso e indemnización tarifada, y con una regulación de base legal y jurisprudencial.
Nuestra legislación (en lo sustancial, la LCT) consagra, como queda dicho, un sistema de libertad de despido (en tanto el empleador que opta por despedir no puede ser obligado por los poderes públicos a readmitir al trabajador despedido), pero con una indemnización a favor del trabajador. Con el añadido de que esta indemnización no pretende cubrir todos y cada uno de los daños que se derivan de un despido, concretándose en una cantidad de dinero a determinar en función del mejor salario y de la antigüedad del trabajador. 
Dicho en otros términos: el legislador argentino, siguiendo a sus homólogos europeos, ha dejado de lado la idea de una indemnización integral en beneficio de una indemnización tarifada. La opción es idéntica a la de la Ley de Riesgos del Trabajo, con la única diferencia que la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN), en su actual composición, ha rechazado la solución de la Ley de Riesgos (abriendo paso a la indemnización integral), y ha convalidado implícitamente la indemnización tarifada en el caso de despidos.  

2. Hechas estas primeras precisiones es posible contestar a la pregunta ¿quién paga? señalando que, en le legislación argentina, es la parte empleadora la obligada a pagar. 
Sin embargo, esta respuesta requiere dos matizaciones: 
a) En primer lugar, tratándose de una indemnización tarifada es posible que la misma no alcance a cubrir todos los daños derivados del despido, por lo cual habría que admitir que una parte de esos daños pesan sobre el propio trabajador. 
b) Y, en segundo lugar, dejar simplemente apuntado que hay quienes, en la doctrina ius-laboralista, sostienen que esta indemnización no es sino parte del salario diferido y que, como todas las modalidades del salario, viene a compensar la prestación laboral del trabajador.

En realidad, sobre lo que podríamos llamar naturaleza jurídica de la indemnización por despido hay muchas teorías y opiniones. Hay incluso quienes, modernamente, hablan de que es un impuesto sobre el ajuste del empleo pagado por los empresarios
. 

Siempre dentro de la pregunta ¿quién paga?, conviene añadir que una parte de las consecuencias del despido viene soportada por la Seguridad Social, vía el seguro por desempleo. 
En efecto, en la Argentina, desde 1991, fecha de la sanción de la Ley Nacional de Empleo, los trabajadores despedidos sin justa causa y que hubieren realizado las cotizaciones a la Seguridad Social por el tiempo que marca la Ley, tienen derecho a una renta mensual por desempleo. 
Se trata, todo hay que decirlo, de un régimen raquítico y elemental; sobre todo si se tiene en cuenta que de los casi 2 millones 500 mil desocupados que hay en la Argentina, solamente 65.000 perciben una prestación que tiene un tope de 300$ (o sea, el 30% del salario promedio de la economía) y una duración máxima de un año. Muy precario si se lo compara, por ejemplo, con el régimen vigente en Dinamarca cuya cobertura roza el 70% de los desocupados, y cuyas prestaciones equivalen al 70% del salario, pueden durar hasta 4 años y resultan complementadas con medidas efectivas de retorno al trabajo (“activación”).

La abismal diferencia (sobre todo la que surge del distinto porcentaje de población desempleada cubierta) tiene relación directa con las dimensiones alcanzadas en la Argentina por el empleo en negro, pues sabido es que cuando pierden su empleo estos trabajadores no tienen derecho al seguro
. Y tiene relación directa también con la cantidad de desocupados en busca de su primer empleo; con la cantidad de desempleados de larga duración; y con la cantidad de personas económicamente inactivas pese a reunir las condiciones de edad y físicas para trabajar. A todas ellas pretenden asistir las políticas sociales del Gobierno, comenzando por el Programa Jefas y Jefes de Hogar que no es sino un subsidio por desempleo de carácter asistencial o no contributivo.
3. Para responder a la siguiente pregunta, ¿cuánto se paga?, es preciso adentrarse en el espinoso tema de la tarifa vigente que, en el caso argentino, tiene tres formulaciones: Existen, al lado de la tarifa ordinaria o común, tarifas agravadas y tarifas reducidas.

3.1 La tarifa ordinaria viene definida en el artículo 245 de la LCT (reformado por la Ley 25.877) y equivale a un mes de sueldo por cada año de servicio o fracción mayor de 3 meses, tomando como base la mejor remuneración mensual, normal y habitual. La indemnización total así resultante tiene un mínimo de un mes de sueldo, pero no un máximo que si aparece, por ejemplo, en la legislación española. Sin embargo, el ordenamiento argentino sí que establece un tope, pero lo hace sobre el salario que hay que multiplicar por el número de años de antigüedad. Siempre según el artículo 245 de la LCT, dicha base (el mes de sueldo) no podrá exceder el equivalente de tres veces el importe mensual de la suma que resulta del promedio de todas las remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable. 

Como sucede siempre que una determinada prestación contributiva (y la indemnización por despido lo es en un sentido amplio) tiene un tope, se produce una cierta distorsión entre lo que el trabajador tendría que percibir por la aplicación lisa y llana de la fórmula común y lo que termina percibiendo por aplicación del tope. En general, la utilización de topes para moderar este tipo de prestaciones suele tener que ver con la ecuación económica global del sistema prestacional del que se trate (en el sentido de que, de no existir tales topes, los mínimos o las tarifas serían menores para garantizar la viabilidad económica del régimen) y contiende, de un modo no siempre explícito, un criterio de solidaridad entre los que superan el tope y el resto de los trabajadores comprendidos dentro del régimen de que se trate.
Pues bien, llegado a este punto es preciso citar la reciente sentencia de la CSJN en el caso VIZZOTI, en tanto introduce una modificación parcial en lo que hace al tope que vengo analizando. En el fallo citado, nuestro máximo tribunal, dejando a salvo los ejes del sistema e incluso el principio general que habilita la existencia de una prestación máxima, ha dicho que el tope resulta inconstitucional por confiscatorio cuando se traduce en una reducción de la base salarial computable a efectos de la tarifa indemnizatoria superior al 33%. Volveré sobre este asunto al tratar la pregunta ¿Quién regula?.
3.2 Existen varios tipos de tarifas agravadas. Algunas responden a motivos de emergencia social y otras a razones vinculadas con los derechos sociales fundamentales.

a) La citada Ley 25.561/2002 en cuanto dispone duplicar la indemnización ordinaria en supuestos de despido sin causa, es un buen ejemplo de tarifa agravada por motivos de emergencia social. Dejando de lado el tema (antes tangencialmente abordado) de la eficacia real de este tipo de medidas, hay que decir que el agravamiento de las tarifas indemnizatorias responde a la convicción de que el costo del despido ejerce efectos disuasorios sobre el empleador que piensa despedir. Si bien este aspecto de la cuestión suele estar cargado de adherencias ideológicas, existen evidencias en el sentido de que la indemnización y su monto contribuyen a defender el empleo
.

b) El agravamiento de la indemnización como instrumento de tutela de los derechos sociales fundamentales, tiene varios ejemplos en la legislación argentina. El mas novedoso es el referido a los despidos discriminatorios (vale decir, a los despidos que se producen por motivos de raza, sexo o religión), figura introducida en nuestro ordenamiento por la Ley 25.013/1998 en relación con el Decreto 1.111/1998. En estos casos y a condición de que el trabajador pruebe que el despido obedece a alguno de esos motivos, la indemnización se incrementa en un 30% sin que resulte aplicable el tope de los 3 salarios convencionales promedio. Se trata de una institución muy apreciada en los países mas desarrollados (política y económicamente hablando), en donde, para hacer efectiva la tutela, suele invertirse la carga de la prueba, en determinados casos muy sensibles.      

Existen otros casos de indemnización agravada relacionados con la tutela de derechos fundamentales. Me limitaré a enunciar algunos de ellos: despido por maternidad (artículos 178 y 182 de la LCT); matrimonio (artículos 181 y 182 LCT); enfermedad (artículos 208 y 213 de la LCT); o por ejercicio de cargos sindicales representativos (Ley 23.551). En este último caso, por comprensibles razones vinculadas con la necesidad de tutelar la libertad sindical, el régimen de despido contiene, además del agravamiento de la indemnización, otros recaudos y penalidades importantes. 
3.3 El legislador apela a las tarifas reducidas bien sea para defender el empleo existente, bien para promover la creación de nuevos puestos de trabajo.  
a) El primer supuesto comprende los casos de despidos por causas económicas (falta a disminución de trabajo) o por fuerza mayor (artículo 247 LCT). La indemnización por despido se reduce a la mitad cuando el empleador acredita la existencia de tales circunstancias y cumple con los trámites establecidos por la Ley Nacional de Empleo (LNE número 24.013/1991) para los despidos colectivos (o sea, aquellos que afectan a un porcentaje determinado de la planta de personal de la empresa). 

El legislador razona en el sentido de que una rebaja de la tarifa indemnizatoria permitirá al empresario salvar el resto de los puestos de trabajo y recuperar la unidad productiva para la creación de riqueza. Visto desde la óptica del trabajador alcanzado por el despido, puede decirse que se trata de un aporte compulsivo que beneficia directamente al empleador e indirectamente a sus antiguos compañeros.    
Por lo que se refiere a los trámites exigidos para acceder a la rebaja indemnizatoria, la citada LNE instituye el llamado procedimiento preventivo de crisis
 que consiste, en lo sustantivo, en una suerte de preaviso colectivo y en la apertura de una instancia administrativa que brinda a las partes (incluida la representación de los trabajadores) la oportunidad de buscar cauces de solución a la crisis denunciada por la empresa. Para facilitar las conversaciones, las compañías están obligadas a proporcionar información acerca de la causa y desarrollo de la crisis, así como a presentar un “plan social” conteniendo las medidas que se propone ejecutar para superar el contratiempo.     
Aprovecho esta referencia al procedimiento de crisis para señalar que la ya citada Ley de Emergencia Pública (25.561/2002), en su loable afán de proteger los empleos existentes, además de duplicar la indemnización, resolvió que deben someterse a este procedimiento no solo los despidos por causa económica, sino todos los despidos colectivos, incluidos los que pudiera disponer el empresa sin justa causa.

b) El segundo de los supuestos de tarifa indemnizatoria reducida comprende los casos de creación legal de modalidades de contratación laboral de carácter temporal conteniendo, como atractivo para el empleador, un régimen de extinción mas barato que el ordinario. Esta herramienta su utilizó mucho en los años 90, tanto en Europa como en la Argentina, y se tradujo en el otorgamiento de facilidades para la celebración de contratos temporales (incluida la posibilidad de contratar por tiempo determinado para el desempeño de tareas de carácter permanente) entre las empresas y trabajadores que reunieran determinadas características (jóvenes, mujeres, desempleados). Las leyes de empleo (1991) y de promoción del empleo (1995) abundaron en la creación de estas nuevas modalidades. A la fecha, casi todas ellas han sido derogadas.
4. La penúltima de las preguntas propuestas para facilitar la presentación del régimen argentino de despidos (¿de qué forma se concreta el pago?), tiene una respuesta que no da lugar a mayores problemas interpretativos: La indemnización se paga mediante la entrega de una cantidad determinada de dinero (“a tanto alzado”), resultante de la tarifa que en cada caso corresponda aplicar. La Ley señala, además, que el empleador está obligado a poner a disposición del trabajador los salarios devengados mas la parte proporcional de aguinaldo y vacaciones  (artículos 123 y 156 LCT). 

SI bien esta forma de pago (“a tanto alzado”) se ha mantenido de manera prácticamente invariable a lo largo de los años, es preciso advertir de que no es la única posible. Muy recientemente algunos países (por caso, Austria y Colombia) están reemplazando el método indemnizatorio tradicional por la creación de cuentas de capitalización individual en donde el empleador debe ingresar una cuota mensual durante el tiempo que dura la relación de trabajo; extinguido el contrato, el trabajador puede disponer del saldo acumulado. Se trata, como puede verse, de un sistema parecido al vigente en la Argentina para la industria de la Construcción. Y muy parecido también al contemplado en el frustrado Pacto Social de 1997 que recoge la llamada “Acta de Coincidencias”.    

Por lo que se refiere al momento de pago de la indemnización, hay que traer a colación lo dispuesto por la Ley 25.323/2002 que obliga al empleador a pagar la indemnización luego de que fuera intimado a ello por el trabajador despedido, bajo apercibimiento de un incremento del 50% de la tarifa indemnizatoria. Si bien cabría incluir este recargo dentro de la categoría de tarifas agravadas, este recargo no tiene relación directa ni con situaciones de emergencia social ni con los derechos sociales fundamentales. En realidad, el recargo del 50% pretende reducir la litigiosidad judicial y apurar los pagos. A mi personal entender, de entre las medidas que aumentan la indemnización es esta la que aparece como menos razonable o proporcionada.         

5. Para responder a la pregunta ¿quién regula y quién tiene la última palabra?, hará falta incursionar, siquiera brevemente, por cuestiones que tienen que ver con nuestro régimen político institucional. Además, naturalmente, de pasar revista a la normativa aplicable.

a) Entrando en materia, debo recordar que la Constitución Nacional, en su artículo 14 bis, impone al legislador la obligación de asegurar al trabajador protección contra el despido arbitrario. A partir de allí, la regulación del despido tiene a la Ley ordinaria como fuente preferente, sin que exista en la Argentina una tradición sólida de regulación del instituto mediante la negociación colectiva laboral. Como he señalado antes, la posibilidad abierta por la Ley PYME (poniendo bajo “disponibilidad colectiva” el régimen ordinario de despido), tras no ser utilizada por las partes, fue recientemente derogada. 
b) En cumplimiento de aquel mandato constitucional, el Congreso de la Nación dictó la Ley de Contrato de Trabajo incorporando un conjunto de garantías que protegen al trabajador contra el despido arbitrario y regulando otros supuestos de despidos que no pueden calificarse de arbitrarios pero que suelen dar origen a conflictos que el legislador ha preferido cerrar o arbitrar fijando los criterios a los que deben someterse obligatoriamente las partes de una relación individual de abajo.

He recordado también algunas disposiciones complementarias o modificatorias de la LCT que es preciso consultar para tener una visión completa del ordenamiento jurídico aplicable (las mas relevantes serían las Leyes 25.013/98 y 25.561/02). 

c) Pero quisiera apuntar una particularidad de la Ley argentina. Me refiero a la circunstancia de que la LCT no agota todas las cuestiones que los despidos suscitan (por ejemplo, no hay una tipificación de las causales de despido admitidas como válidas por el ordenamiento, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo en el Estatuto de los Trabajadores de España). En este sentido, el legislador habilita un amplio carril para la intervención de los jueces que, en la mayoría de los casos, son quienes tienen la última palabra a la hora de decidir si un despido concreto debe o no ser indemnizado.   

d) Esta labor interpretativa suele, en ocasiones, desbordar hacia intervenciones creadoras de derecho, como es -según algunas opiniones- el caso de la citada sentencia de la CSJN en el caso VIZZOTI.   
6. Antes de concluir y quebrando el orden expositivo lógico, me referiré al instituto del Preaviso tal y como está regulado en la ley argentina (artículo 231 y siguientes de la LCT).  
Cualquiera de las partes que tome la decisión de extinguir el contrato de trabajo por cualquiera de las vías legalmente previstas, está obligada a notificarlo por escrito a la otra, con una antelación que varía en función de la antigüedad del trabajador (y también de las dimensiones de la empresa). En este sentido, la antelación será para el empleador de 1 mes cuando el trabajador tenga una antigüedad de hasta 5 años, y de 2 meses cuando sea mayor
. Si quién despide es una PYME, el plazo único será de 1 mes.

Conviene advertir aquí la garantía del preaviso funciona en los términos antes reseñados a condición de que, si se trata de contrato indefinido, se haya superado el período de prueba; y, si se trata de un contrato a plazo fijo, la duración de este supere el mes. Lo que equivale a decir que el legislador ha establecido un umbral por debajo del cual no se activa la garantía del preaviso.   

Con este recaudo, el legislador pretende atemperar los daños que pudiera ocasionar la ruptura del vínculo y, en su caso, permitir al trabajador la búsqueda de un nuevo empleo.

Por supuesto, las instituciones abordadas en la clase de hoy (extinción del contrato de trabajo, despidos, indemnizaciones y preaviso) presentan muchos matices y puntualizaciones que he debido dejar fuera de la exposición por razones de tiempo. De allí que concluya recordándoles la necesidad de ampliar y completar lo que llevo dicho apelando a la bibliografía seleccionada por la Cátedra.    
Mendoza, 26 de septiembre de 2005.
� Versión ordenado y resumida de la clase dictada por el profesor José Armando Caro Figueroa. 


� Para ampliar esta y cualquier otra referencia hecha en esta clase al caso español, puede consultarse MARTIN VALVERDE, Antonio “Derecho del Trabajo”, Editorial TECNOS, España-2005.


� La Ley 24.467 (Estatuto PYME) introdujo varias modificaciones al régimen ordinario de despido que implicaban rebajas en los costos asociados a esta forma de extinción de la relación laboral. Llegó hasta prever que mediante acuerdos colectivos pudieran establecer nuevas formas de indemnización por despido (ARTICULO 92. Los convenios colectivos de trabajo referidos a las pequeñas empresas podrán modificar el régimen de extinción del contrato de trabajo. Para los casos en que dichos convenios introduzcan, en el régimen de extinción, cuentas de capitalización individual, el Poder Ejecutivo Nacional habilitará la utilización de los instrumentos de gestión previstos en el sistema integrado de jubilaciones y pensiones o en el régimen de seguros”). Pero esta “audacia” flexibilizadora, tras un tiempo de vigencia sin ser utilizada por sus destinatarios, terminó siendo derogada en 2004.  


� No deja de ser una curiosidad la forma que emplea el legislador para duplicar la indemnización. En efecto, el texto respectivo dispone suspender los despidos sin causa justificada, pero inmediatamente después, gira hacia el realismo y establece que los despidos que, pese a la suspensión ordenada, se lleven igualmente a cabo por los empleadores, llevarán aparejada una indemnización igual al doble de la ordinaria. Esta norma de emergencia ha venido siendo sucesivamente prorrogada hasta aquí. 





� Me limitaré a transcribir la matizada opinión que trae el libro de texto de nuestra materia “La realidad demostró que a pesar de la vigencia del artículo 16 de la Ley 25.561 y el Decreto 264/2002, entre enero y diciembre de 2002 fueron despedidos 492.000 trabajadores; de todos modos cabe concluir que de no haber existido estas normas esa cifra hubiese sido aun mayor (GRISOLIA, Julio Armando “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Editorial LEXIS-NEXIS, Buenos Aires -2004, página 588).





   


� Los interesados en este punto pueden consultar a CANO GALAN, Lola “El despido libre y sus límites en el derecho norteamericano”, Editorial Consejo Económico y Social, España-2002.





� Recuerdo, a propósito, las manifestaciones de un economista en el sentido de que la mejor reforma laboral sería aquella que contuviera solamente dos artículos: uno primero derogando lisa y llanamente todas las leyes laborales, y un segundo que remitiera el contrato de trabajo al código civil.


� Ver OCDE “Perspectivas del empleo 2004”, Editorial Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, España-2004, página 203.


� La Confederación General del Trabajo (CGT) viene insistiendo en la necesidad de ampliar la cobertura del seguro para incorporar a los trabajadores en negro. Mas allá del contenido equitativo de la medida, hay que decir que su concreción modificaría el régimen de la Ley Nacional de Empleo (financiado con aportes y contribuciones) para generalizar un sistema asistencial (financiado con impuestos). 


� OCDE obra citada, página 99 y siguientes.





� He desarrollado con mayor detalle este tema, en la anterior clase dedicada al estudio de la suspensión del contrato de trabajo (Unidad 9.1).


� Las partes puede ampliar estos plazos.
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