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PRINCIPIO PROTECTOR.

Responde al criterio orientador del derecho laboral, ya que se busca dar

amparo preferente al frabajador.

A diferencia del derecho comun en el cual se trata de asegurar la igualdad
juridica de los contratantes, en nuestra disciplina se procura proteger a la parte
mas débil para hacer posible asi, la igualdad material.

Como decia Couture: “... ef procedimiento lbgico de corregir las desigualdades
es de crear ofras desigualdades”.

El principio protecitor, ha sido consagrado en nuestra Constitucion.

Por un lado el art. 53 establece:” Ef trabajo esta bajo la proteccion especial de
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la ley”. Doctrinariamente se entiende que el término “ especial’, destaca la
fuerza y profundidad que el constituyente consagré a fa proteccion del trabajo.
Contintia el mencionado articulo expresando:“Todo habitante de la Republica,
sin perjufcio de su libertad, tiene el deber de aplicar sus energias intelectuales
o corporales en forma que redunde en beneficio de la colectividad, la que
procurara dfrecer, con preferencia a los ciudadanos la posibilidad de ganar sus

sustento mediante el desarrollo de una actividad econémica.”

A su vez, el art. 7 de la Constitucion establece que "Los habitantes de la
Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor,
libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos
derechos sino conforme a leyes que se establecieren por razones de inferés
- general”. |

El mencionado articulo, distingue dos clases de derechos, que son:

cuanto la Constitucién no lo consagra sino que solo se limita a
reconocer su existencia, la cual es previa previa, por ser inherente a la
persona humana. Su existencia no depende de la Constitucién , sino
que es anterior a la misma.

b) ios derechos consagrados por la Constitucion, referidos al derecho a
ser protegido en el goce de cada uno de esos derechos preexistentes.

En el caso particular, es el derecho al goce del trabajo.



PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO.

Dra. TERESITA LO PRETE

Concepto:

Pia Rodriguez los define “... como lineas directrices que informan algunas
normas e inspiran directa o indirectamente una serie de soluciones por lo que
pueden servir para promover y encauzar la aprobacion de nuevas normas,

orientar la interpretacion de las existentes y resolver los casos no previstos”.

Funciones

a) informadora: ya que al inspirar al legislador sirven como fundamento del
ordenamiento juridico.

b) normativa: en los casos de ausencia de ley integran el derecho puesto que
act@an como fuente supletoria. En nuestro pais, cumplen esta funcion en
virtud de lo dispuesto en términos similares en el art. 16 del C.Civil y 332 de
la Constitucién. Este dltimo establece que los vacios seran suplidos
recurriendo a los fundamentos de las leyes andlogas, a los principios
generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas. Dentro de
estas ultimas, se incluyen a los principios en estudio.

c) interpretadora: en tanto orientan al juez o intérprete.
Enumeracion de principios.

1.- PROTECTOR

2.- IRRENUNCIABILIDAD

3.- CONTINUIDAD

4.- PRIMACIA DE LA REALIDAD
5.- RAZONABILIDAD

6.- BUENA FE



Esta distincién es sumamente importante pues los derechos preexistentes no

pueden ser limitados o restringidos por ningdn acto juridico, en cambio los

derechos consagrados si podran ser limitados dentro de determinados .

parametros constitucionales (reserva legal).

Reglas de aplicacion

a} in dubio pro operario.

Tanto el juez como el intérprete entre los varios sentidos posibles de una
norma, deben elegir aquel que sea mas favorable al trabajador.
Las condiciones para poder aplicar esta regla, son:

- cuando existe duda verdadera sobre el sentido o alcance de la norma legal.
Es por ejemplo, cuando una norma admite distintas interpretaciones.

- cuando la interpretacion que se realiza, no sea contraria a la voluntad del
legislador. Mas que la interpretacion literal, debe preferirse la que tome
cuenta la ratio legis o el espiritu de 1a ley.

De forma de visualizar como funciona esta regla en la practica, decimos que

por ejemplo en un reclamo judicial por despido, el empleador puede alegar

que hubo abandono voluntario de trabajo de forma de eximirse del pago de la

i.p.d. También puede ocurrir, que el trabajador quiera irse de la empresa, que

quiera dejar de trabajar por su propia voluntad, ya sea porque consiguié un

trabajo mejor, o simplemente porque no le interesa continuar trabajando en las

condiciones en que lo venia haciendo. Pude en esa situacion comunicarlo a su

empleador, no consignarlo por escrito y luego reclamar despido.

Céso 1.

Empresa que envia un telegrama de reintegro, el mismo dia de la audiencia de

conciliacion ante el MTS_S.

La pregunta es si ese telegrama, es valido o eficaz para configurar el animo

resolutorio del reclamante?
La respuesta fue negativa, en tanio se entendié que de haber existido voluntad
de la empresa de mantener el puesto de trabajo, debid haberlo consignado

expresamente en la audiencia.



Se utilizo la regla in dubio pro operario, que establece que los casos dudosos
deben resolverse a favor del trabajador. ( AJL 2000 Caso 15)

Caso 2

Empresa que alega renuncia implicita por parte del trabajador, expresando que
dejo de ir. En este caso, como la empresa no probd la voluntad del trabajador
de renunciar y como no se acreditd haber mandado telegrama colacionado
intimando el reintegro, se acogio el despido. (AJL 2008, caso 1)

Caso 3

Empresa que no prueba abandono y trabajador que no prueba el despido,
cémo se resuelve?

La jurisprudencia entiende que debe estarse a la posicion mas favorable al
trabajador, aplicéndose la regla in dubio pro operario { AJL 2008, Caso 3).
Caso 4

Trabajador que reclama despido y empresa que dice que hubo abandono, pero
que no lo prueba. De acuerdo a la regla in dubio pro operario, se acoge el

reclamo por indemnizacion tarifada del trabajador ( AJL 2005, Caso 603).

b) regla de la norma mas favorable

Determina que en ¢l caso en que haya mas de una norma aplicable a una
misma situacion aun de distinta jerarquia, la opcion debe hacerse respecto
de la que sea mas favorable al trabajador.
A diferencia del derecho comun, donde el vértice de la piramide normativa [o
constituye la norma de mayor jerarquia, en €l derecho laboral, el vértice de la
piramide lo ocupa la norma mas favorable al trabajador.
La comparacién de las normas, debe tomar en consideracion la situacién de la
. colectividad trabajadora interesada y no la de un trabajador tomado
aisladamente
Caso 1
Ante. la duda de si un trabajador estaba o no alcanzado por un convenio
colectivo, se entendid que en base al principio protector, debia aplicarse la
norma mas favorable, ya que el propésito del Derecho del Trabajo en lugar de

inspirarse en la igualdad, responde al objetivo de establecer un amparo



preferente al trabajador para alcanzar una igualdad sustantiva. ( AJL 1996-
1997, Caso 1514)

Caso 2

Empresa que tenia incorporado a sus contratos de trabajo el sistema de dividir
por 25 el salario vacacional de sus trabajadores. El juzgado, entendié que
debia respetarse esa forma de célculo fundando su fallo en la regla de la
norma mas favorable. { AJL 1992, Caso 1189) .

c) regla de la condicién mas beneficiosa.

Esta. regla supone una situaciéon concreta anteriormente reconocida y
preséribe que la misma debe ser respetada en la medida que sea mas
favorable al trabajador gue la nueva norma a aplicar. Vale decir que una
nueva nhorma laboral, nunca debe servir para disminuir condiciones mas
favorables en que pueda encontrase un trabajador. '
La aplicacion de esta regla tiene dos consecuencias:
¢ la nueva reglamentacion o disposicién, modificara las condiciones
anteriores siempre y cuando no sea para el trabajador mas
beneficiosas que las nuevas.
e Contrariamente, la nueva reglamentaciéon debe respetar como
situaciones reconocidas a favor del trabajador aquellas preexistentes

_que eran mas favorables.

Contrariamente, la nueva reglamentacion debe respetar como situaciones
reconocidas a favor del trabajador aquellas preexistentes que eran mas
favorables.
Caso i
Trabajador que egresa por razones de enfermedad después de una larga
trayectoria en la empresa y reclama premio por retiro. La empresa habia
decidido dejar sin efecto los premios por retiros. Como el trabajador tenia la
expectativa cierta de obtener ese beneficio que formaba parte de la politica
empresa, la Sede acogi6 el reclamo por entender que el actor tenia un derecho
adquirido, entendiendo por tal a la condicién mas beneficiosa que asistia al
trabajador para conservar esa ventaja o derecho. { AJL1994-1995, Caso 1042 )
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Caso 2

Trabajadora que se desempefiaba como Técnico Radidlogo y por determinados
decretos tenia previsto una jornada laboral diaria de 4 horas diarias de lunes a
viernes, totalizando 80 horas mensuales. El Tribunal entendid que en atencién
al principio protector y aplicando la regla de la condicién mas beneficiosa, si el
trabajador aisladamente realizaba un acuerdo pactando condiciones diferentes
a las del convenio colectivo, ese acuerdo no era vélido, y las tareas cumplidas
fuera de la jornada normal prevista en el convenio, se consideraban horas

extras y remunerables como tales. ( AJL 1998, Caso 747)

PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD

Significa la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de una o mas

ventajas concedidas por el derecho laboral en beneficio propio.

A diferencia del derecho en general donde rige el principio de renunciabilidad,

en nuestra disciplina rige el principio opuesto, que es el de la irrenunciabilidad.

El fundamento de este principio puede ser:

- objetivo: es decir que se vincule con el principio de indisponibilidad; con el
caracter imperativo de las normas laborales; con el caracter de orden
pablico de las normas, etc.

- subjetivo: basado en el presunto vicio del consentimiento que podria afectar
la expresion de voluntad del trabajador por el lugar en que se encuentra en

la relacion de trabajo.

Efectos de la violacion

a) las renuncias realizadas en contravencién a normas irrenunciables son
absolutamente ineficaces, es decir nulas.

Por ejemplo: si en un contrato de trabajo una de sus clausulas estableciera que

las horas extras en dias habiles se abonaran con un 50 % de recargo, la

renuncia a la bonificacién fijada por ley sera nula.



A pesar de haber prestado su conformidad el 'trabajador, eso no impedird que

éste pueda reclamar lo correcto, y no tendra trascendencia juridica un eventual

excepcionamiento de |la empresa alegando [a aceptacién del trabajador.

b) lo que se considera nulo es la cldusula que cae, pero el contrato contina
vigente.

c) la clausula anulada es sustituida automaticamente por la norma ilicitamente
renunciada. En el ejemplo el recargo del 50% se sustituye por el de 100%.

d) Los servicios prestados en contravencion a normas irrenunciables, deben

ser retribuidos, teniendo presente el contenido de la norma omitida.

Renuncia al empleo.

En primer término se expresa, que la renuncia es un acto juridico unilateral en

virtud del cual el titular de un derecho decide despojarse de él.

Tratandose de un acto unilateral, no solo no puede prohibirse, sino que
tampoco puede limitarse, por cuanto nadie puede estar obligado a continuar un
contrato de trabajo, si no tiene voluntad de continuar en él. Y esto es
precisamente una consecuencia del caracter personalisimo del contrato de
trabajo, que requiere la conformidad del trabajador.

Lo que le interesa al derecho laboral, es cerciorarse de la autenticidad de la
voluntad del trabajador de querer terminar con la relacidén de trabajo que lo
une con su empleador.

Asi, en un juicio una empresa pretendié excepcionarse sin éxito frente a un
reclamo de despido alegando renuncia. Acompaid a tal efecto, una ficha
personal de la trabajadora donde al dorso en forma impresa constaba:”
renuncio voluntariamente al cargo que desemperiaba en la empresa desde el
dia 14.6.2002, aceptando como fecha de pago de mi liquidacion de haberes el
dia ...". Luego dos lineas mas abajo consta: “ Uniforme ehtregado" y en linea
inferior * Montevideo, 3.2. 2002”y a continuacion la firma y nimero de cédula de
la actora. El juez entendid que la renuncia que ya estaba en el mismo
documento no habfa sido redactada por la trabajadora, ademas que ésta
habia declarado que lo Gnico que habia firmado habia sido la entrega del
uniforme. En este caso, los testigos citados a declarar, manifestaron que la

trabajadora no queria renunciar; que su cese fue sorpresivo y derivado de que
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la Suprema Corte de Justicia habia suspendido el servicio de limpieza de los
juzgados por falta de rubros. ( AJL 2004, Caso 815)

En otro caso, se pone en duda la eficacia de una renuncia expresada a
posteriori de un planteo de faltante de dinero. El empleador durante el juicio
manifestd que le habia expresado a la trabajadora gue asi no podian seguir, a
lo cual la trabajadora respondi¢ que renunciaba, lo que llevo al empleador a
expresar “... enfonces no hago denuncia policial”. La juez entendid que la
trabajadora habia renunciado ante la posibilidad de verse envueita en una
denuncia policial por hurto y por ef conjunto de la prueba llegd a la conclusion
que el verdadero motivo de la renuncia habia sido el miedo. Frente a ello la
renuncia no era valida, es decir libre y voluntaria, ya que si bien habia
_estampado su firma, lo habia hecho porque su empleadora la estaba
implicando en un delito de hurto. De ahi que se entendid, que el consentimiento
estaba viciado porque se habia actuado bajo coaccion o presion y por lo tanto
se acogio el despido ( AJL 2004, Caso 817).

Situaciones analogas a la renuncia.

Transaccion. De acuerdo al Cédigo .Civil es un contrato por el cual “...

haciéndose reciprocas concesiones, terminan los conirayentes un litigio

pendiente o precaven un litigio eventual’.

Para que sea valida debe constar en acto judicial o en escritura publica o

privada. '

La transaccion consiste en una forma - muchas veces exitosa- de terminar un

reclamo laboral. Ocurre generalmente del lado del trabajador, que el someterse

a un procedimiento tiene como inconvenientes:

- duracion del proceso, maxime cuando éste puede llegar a tres instancias,
las cuales insumen varios afios;

- incertidumbre del resultado, por cuanto si bien tal vez tenga varios rubros a
reclamar, para obtener sentencia favorable debe haber probado los hechos
en que baso su pretension, lo cual no siempre es facil;

- incertidumbre para satisfacer finalmente el eventual credito de que
disponga, por insolvencia del empleador o dificultad de localizar bienes

concretos a nombre de éste.



1)

De esta forma la transaccion es un mecanismo que permite al trabajador a

cambio de sacrificar parte de su crédito, obtener una respuesta en forma
inmediata, aln cuando el pago se efectué en cuotas.

La forma prudente de plasmar estas convenciones, es canalizandolas a traves

del MTSS.

Si la empresa tiene voluntad de pago, el trabajador debe pedir dia y hora para
un acuerdo, resultando imprescindible que la empresa informe previamente al
trabajador las sumas que abonara.

De esa forma, el trabajaddr acude al propio Ministerio ( Division Consultas),
en forma previa, a efectos de consultar cuanto es lo que efectivamente se le
adeuda, de forma de prestar su consentimiento.

Si la empresa paga todo lo que adeuda, no estamos ante una hipotesis de
transaccion sino de pago total, y sélo estaremos en presencia de la primera,
cuando existe renuncia sobre algunas de las sumas que componen el total de
su crédito.

También las empresas pueden realizar transacciones en forma privada y luego
someterlas a homologacién en los Juzgados Letrados Laborales.

Ocurre que cuando no hay homologacion judicial de los acuerdos 0 no son
celebrados ante el MTSS, los jueces en hipotesis de ulterior reclamo atienden
los reclamos cuando se advierte renuncia a derechos. Se basan en el caracter
de orden publico de las normas laborales, razén por lo que se exige que en la
celebracion de la transaccion el trabajador esté asistido de letrado.

Es asi que en un caso, en que se presenté un acuerdo tildado de final y total

por todos los rubros salariales e indemnizatorios y del cual no se distinguian

cuales eran las concesiones reciprocas (por cuanto no-se establecia la
liquidacion que efectivamente correspondia y a cambio de que renunciaba), se
entendié que valia como recibo de las sumas establecidas y se condenﬁ ala
empresa a pagar las diferencias. { AJL 2004, Caso 958).

Otro caso, que es también muy usual, es cuando se consigna en un documento
o recibo en forma genérica que el trabajador no tiene nada mas que reclamar
por ningtn concepto. Naturalmente, que si nada se adeuda al trabajador

dicho documento vale.




Ahora bien, en la medida que no se haya pago todo lo que verdaderamente
corresponde significa una renuncia genérica, que como tal carece de eficacia
probatoria y afecta el principio de irrenunciabilidad, razén por lo cual no puede
admitirse ( AJL 2005, Caso 595)

Conciliacion. Permite muchas veces solucionar las diferencias entre
empleador y trabajador en caso de egreso. La Division Negociacion Individual-
del MTSS es quien tiene como cometido prevenir y mediar en los conflictos
individuales de trabajo, encargandose de la conciliacidén en via administrativa ,
previa al juicio laboral, realizando 1a respectiva audiencia.

Para ello, el trabajador debe concurrir a la Divisién Consultas, la cual le otorga
dia y hora para la audiencia conciliatoria. A ésta, el trabajador puede
comparecer en forma personal o representado.

En la primera forma, tiene que ir asistido por abogado siempre que el monto
de su reclamacién supere las 20UR.

El empleador tiene la obligacion de concurrir o enviar representante
debidamente autorizado. Si se trata de una persona fisica, puede concurrir
personalmente o representado por persona debidamente autorizada con poder
notarial, o carta simple con fotocopia de Ia C.|. del citado.

En cambio se trata de una persona juridica, por ejemplo una S.A, se necesita
carta autorizacién con exhibicion de Estatutos y Libro de actas o certificado
notarial. Para las S.R.L. se necesita carta de autorizaciéon y exhibicion de
Contrato Social.

En ambos casos, si comparecen los titulares de las Sociedades, no es
necesaria la carta autorizacion.

Cuando el empleador no comparece ni justifica la inasistencia, es sancionado
con una multa.

Se destaca finalmente que si el citado no comparece, el trabajador tiene la
opcidn de que se le expida testimonio de inutil tentativa de conciliacién o que
se cite por segunda vez a la empresa.

De esa forma, queda abierta la posibilidad para demandar judicialmente los

rubros adeudados.
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Estas conciliaciones administrativas, terminan 'muchas veces en transacciones.
También, una vez iniciado el juicio en caso de no haberse arribado a un
acuerdo, el Juez en oportunidad de audiencia, intenta acercar a las partes para
que concilien, lograndose a veces llegar a transar sobre las sumas reclamadas

por el trabajador.

Desistimiento. Puede ocurrir que luege de iniciado el juicio, el trabajador
manifieste al juez que desiste, lo cual puede implicar una clausura de la accion
0 una renuncia del derecho. En el primer caso, el trabajador conserva la
posibilidad de reiniciar la accidén, por lo que se exige el consentimiento del
empleador, ya que éste puede preferir terminar el juicio, por una cuestion de
seguridad juridica.

En cambio, si el frabajador manifiesta no tener interés actual ni futuro en
continuar, en éste caso importa la renuncia al derecho y como ésta es
unilateral, no requiere el consentimiento del empleador.

No es una herramienta muy utilizada, pero se puede plantear en aguellos casos

en que el trabajador recupera con el mismo empleador su fuente de trabajo.

PRESCRIPCION

Se encuentra prevista en la Ley 18.091 de 07.01.07 y establece en su art. 1°,
que: “Las acciones originadas en las relaciones de trabajo prescriben al afio, a
partir del dia siguiente a aquél en que haya cesado la relacion laboral en que
se fundan” |

El articulo 2° A su vez dispone que: “...Jos créditos o prestaciones faborales
prescriben a los cinco afios, confados desde la fecha en que pudieron ser
exigibles”,

El plazo previsto, es un plazo de prescripcién. En relacion a la diferencia entre
prescripcion y caducidad, cabe expresar que este Ultimo instituto es mas
severo que la prescripcion, por cuanto no sélo supone la perdida de la accién
que es lo que habilita a reclamar judicialmente un derecho, sino también

implica la perdida del derecho mismo a reclamar.
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La prescripcion es pasible de interrupcion o suspension y no asi la caducidad
que opera incluso sin necesidad de que la invoque la parte beneficiaria.
La interrupcion de la prescripcion se verifica con la sola presentacion del
trabajador o su representante ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
solicitando audiencia de conciliacion...”. A su vez, f0s plazos de prescripcion
se interrumpen también con la mera presentacién de la demanda o cualquier
otra gestion jurisdiccional del interesado tendiente a proteger o preparar el
cobro del crédito, ante el tribunal competente, sin necesidad de tramite
posterior alguno.

A los efectos de la interrupcion del plazo de un afo, se cuenta desde el
dia siguiente a la extincion de la relacién laboral y respecte del plazo de cinco
afos, se cuenta desde la fecha en que pudo ser exigible el crédito laboral de

que se trate.

PRINCIPIO DE CONTINUIDAD.

Guarda relacion con el principio protector, desde el momento que procura
establecer mecanismos que brinden seguridad a los trabajadores, a efectos de
que puedan mantener la fuente de ingresos.

La realidad particular de nuestro pais, determina que aun en los casos en que
los trabajadores no estan conformes con el trabajo, en la medida que tienen
cierta estabilidad, prefieren mantenerlo. Un nuevo trabajo, encierra el alea de

se posee.

Proyecciones

a. Preferencia por los contratos de duracion indeterminada.
Entre los contratos con plazo definido y los contratos sin plazo, el derecho

laboral prefiere a estos Gltimos. Ello no solo porque tienen una mayor

tendencia a durar, sino porgue se entiende que debe ser la duracion real del
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trabajo la que debe primar y no la voluntad del empleador. Las consecuencias
practicas son:
e si no establece plazo en el contrato, se presume que es de duracion
indefinida
e si el contrato es de duracic’)h determinada y se prolonga mas alla de
la fecha o hecho previsto, se transforma automaticamente en un
contrato de duracion indefinida
e si al vencimiento del contrato a prueba, no se expresa la voluntad
resolutoria, se transforma en un contrato de duracion indeterminada
e una sucesion ininterrumpida de contratos de duracion determinada
equivale a un contrato de duracién indefinida
e un contrato de duracion indeterminada no se puede convettir en un
contrato de duracién determinada. |
Caso1
Trabajador con el que se realiza un contrato a término para obra determinada —
obra eléctrica del Hotel Sheraton y Estacionamiento de Shopping de Punta
Carretas -, pero que luego continta trabajando para la empresa demandada
en la obra Torre de las Comunicaciones.
El Tribunal concluyé que habia existido una mutacion a permanente, conforme
al principio de continuidad, otorgandose preferencia a los contratos de duracion
indefinida ( AJL 2003, Caso 875).
Caso2
Trabajador que tiene un primer contrato fechado un 10 de marzo y que luego
tiene sucesivos contratos por plazos breves hasta el mes de junio del mismo
afio. El Tribunal entendié que bajo la apariencia de contrataciones con plazo
determinado, en realidad se ocultaba un contrato de duracion determinada.
Puesto 'que en la disciplina laboral se privilegia el contrato por tiempo
indeterminadoc y ademéas porque las tareas asignadas al trabajador
correspondian a las estables y permanentes, se presumid la voluntad de
continuidad ( AJL 1993, Caso 739).
Caso3
Trabajador contratado para viajes. Se entendid que la sucesion de contratds de

trabajos, aunque fuese por viaje, convertia la relaciébn en permanente, por
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cuanto el trabajador se encuentra a disposicion del empleador el tiempo en que
la embarcacion se halla inactiva, esperando una nueva salida.

La relacion se establecid en el momento en que el actor comenzd a prestar su
trabajo para la empleadora en cualquiera de los barcos y el cese se produjo en
el momento en que sin motivo alguno justificado e injustificado, deja de ser
convocado. ( AJL 2004, Caso 679)

'b. Amplitud para admitir transformaciones del contrato.
Puesto que el contrato de trabajo se extiende en el tiempo, sufre constantes
transformaciones. Naturalmente que el contrato inicial, es el punto de partida

de un conjunto de aspectos que con el tiempo se van modificando.
A via de ejemplo: la remuneracion, la categoria, etc.

Todas las modificaciones que se producen, no hacen caer el contrato de
trabajo, sino que el actual es la sintesis del conjunto de cambios del inicial, sin
que impliqgue que cada vez que cambia algo se asista a una nueva relacion de

trabajo.

c. Conservacion del contrato pese a incumplimientos y nulidades.

Todo contrato laboral que se celebra, puede verse expuesto
eventualmente a la inclusién de clausulas que vulneren preceptos legales. La
tendencia de la conservacion del contrato, conlleva a que esas clausulas
ilicitas, sean sustituidas por la norma renunciada en infraccién. Va de suyo

pues, que el contrato permanece en pie.

d .Resistencia a la rescision patronal.

Puesto que el empleador es quien detenta el poder de direccion, puede y
es, quien estd en mejores condiciones de determinar la cantidad de

trabajadores afectados a su emprendimiento.

Por su parte, al derecho laboral le interesa que el trabajo se conserve,
admitiendo la terminacion de la relacion, siempre que exista un motivo
justificado.
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Aun asi, el legislador le establece un limite a [a voluntad unilateral del
empleador, desde el momento que consagra el derecho a una indemnizacion

toda vez que hace uso de la prerrogativa emanada de su poder de direccion.

La existencia de una indemnizacion tarifada, que se calcula en funcion de la
antigledad del trabajador, opera muchas veces como freno al despido,
traduciéndose en una forma de resistir la decision unilateral del empleador de

poner fin a |a relacién de trabajo.

e. Interrupciones tomadas como suspensiones.

Puesto que el contrato de trabajo se prolonga en el tiempo, es comun.

que existan impedimentos tanto del empleador como del trabajador, que

determinen la interrupcién del mismo, permaneciendo en pie el contrato.

Esas interrupciones, se toman como suspensiones y una vez que
desaparecen las causas que las originan, se reanudan no solo las obligaciones

de las partes, sino también las consecuencias de las mismas.

Asi por ejemplo; cuando un trabajador a causa de un accidente, no
puede concurrir a trabajador por dos meses, a su reintegro se reanuda no solo
su obligacion principal, que es la de prestar el servicio, sino la del empleador de

abonar el salario.

f. Prolongacién del contrato pese a la sustitucion del empleador.

A la inversa del trabajador, que debe prestar personalmente los
servicios a los que se comprometio, los cambios en la persona del empleador
no afectan la relacién de trabajo, la que continla en pie a pesar de su

sustitucion.
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PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD.

Siguiendo a Pla Rodriguez, significa “ que en caso de discordancia entre
fo que ocurre en la practica y lo que surge de los documentos o acuerdos debe
darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los

hechos.”

Lo anterior, equivale a afirmar la primacia de los hechos sobre las

formas.

Esto no implica, que lo que surja de un documento no tiene
trascendencia juridica. La tiene si, y vale como una presuncion de reflejar la
voluntad en él contenida. Pero esa presuncion, admite prueba en contrario y

siempre que se demuestre que la realidad es distinta, aquel caera.

~ Qcurre en el mundo laboral, que esa distorsidon entre lo que pasa
verdaderamente y lo que emerge de los documentos, esconde una realidad

que no se quiere mostrar, la mayoria de las veces por una razén espuria.
Asi por ejemplo:

« en los recibos de sueldo y en las planillas, los operarios pueden
figurar . con un importe y categoria inferior. En los hechos, en
cambio pueden desarrollar  tareas inherentes a un cargo o
categoria superior y la empresa pagar efectivamente el sueldo
que corresponde a esa categoria. La razon de este proceder, es

reducir los costos de aportacion a la seguridad social.

El problema se va a desatar si al egreso del trabajador, no existe
acuerdo sobre las sumas a abonar. Si el trabajador va a juicio, su rectamo lo
realizard sobre lo que realmente percibia. La empresa por su parte,
controvertira seguramente el sueldo real, expresando que es el que surge del

recibo de sueldo.

De ahi la importancia de la prueba, de la cual muchas veces y en base

al principio que estamos analizando, se pondera lo que emerge de los hechos.
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¢ también las empresas unipersonales esconden algunas veces
relaciones de trabajo, demostrando la realidad que el trabajo
prestado es en relacion de subordinacién. Bajo esta modalidad la
empresa contratante de la unipersonal se bengficia por no tener
que pagar los rubros de licencia, salario vacacional y aguinaldo,
indemnizacion por despido, ademas de los derivados de pago de

las contribuciones especiales de seguridad social.

Caso 1

Trabajador que prestaba funciones administrativas, rescinde esa relacién,
percibiendo los rubros generados al egreso. Luego, se constituyé en empresa
unipersonal y factura honorarios hasta el momento del cese definitivo.

La empresa se excepciona frente al reclamo del trabajador, marifestando que
habia dejado de marcar tarjeta; que cumplia un horario flexible y que habia
comenzado a facturar honorarios.

Se hace lugar al reclamo, pues si bien existian indicios de un negocio civil, se
repard en el poder de direccién que ejercia el empleador respecto de la
actividad de! trabajador. En el caso, no habia habido interrupcion de la
prestacion y el actor habia continuado asistiendo a la empresa en el mismo
horario y dias.

Si bien habia mudado la denominacién que las partes le dieron a la vinculacion,
subsistieron las mismas obligaciones y permaneci6 la sujecion del actor al
empleador (AJL 1998, caso 581).

Caso 2

Trabajadora que reclamé pago de diferencias por categoria y sus incidencias.
Los operarios que declararon, aseveraron que aguella manejaba con idoneidad
las maquinas; que lo hacia sola — no como ayudante - y que las instrucciones
que recibfa no versaban sobre el manejo de las méaquinas sino que apuntaban

a la produccién.

En base al principio de primacia de la realidad, se acogi6 el reclamo
(AJL 1994-1995, Caso 1015).

Caso 3 Trabajadores que reclaman despido y empresa que de forma de

eximirse invoca el caracter de zafrales.
17



De la prueba documental. surgio por informe del B.P.S., que los tres
trabajadores tenian periodos de trabajo ininterrumpido que abarcaban 8, 5y 3
afos por cada uno de ellos. A pesar que la empresa cumplia esencialmente
actividad de naturaleza zafral, la situacion de estabilidad demostrada por el
trabajo ininterrumpido, conllevé a hacer lugar al reclamo en base al principio
de primacia de la realidad. ( AJL. 1998, Caso 744)

PRINCIPIO DE LA RAZONABILIDAD.

Segun el multicitado Pla Rodriguez, “ consiste en fa afirmacion esencial
de que el ser humano, en sus relaciones laborales, procede y debe proceder
conforme a la razén. "La realidad del mundo laboral conlleva a la existencia de
innumerables zonas grises, donde puede no existir una norma que regule
concretamente  una situacion. Ante esto, la razonabilidad juega un rol
preponderante, porque opera como una especie de guia que permite arribar a

una solucién o juicio que por razonable, no es arbitrario.
Caso

En base al principio de la razonabilidad, se acoge un reclamo del trabajador,
entendiendo el juez que un operario que desempefiaba un cargo de superior
categoria, no iba a aceptar ser pagado por una suma menor que el trabajo
efectivamente cumplido ( AJL 1992, Caso 1210).

Caso 2

Trabajadora que reclama despido y empresa gue se exime expresando que
intimo el reintegro. Puesto que aquelia habia estado afectada por un problema
familiar grave, no se considerd pertinente la intencién de poner término a la
relacion laboral, en base al principio de la razonabilidad y de la regla in dubio
pro operario. Se ponderd la dificultad notoria de reinsertarse en una nueva
fuente de trabajo y ademas que la trabajadora ganaba mas que su marido (
AJL 1992, Caso 1213).

Caso 3
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Trabajador que reclama 4 horas extras y empresa que controvierte.

Se acoge el reclamo en funcion de las tareas que realizaba y que fueron
probadas por los testigos y en base al principio de razonabilidad se entiende
dar por demostrado que el trabajador realizaba 12 horasl por dia ( AJL 2008,
Caso 256).

Caso 4

Por el principio de razonabilidad, se hace lugar a la afirmacion del trabajador en
cuanto a su sueldo real. Para ello se toma en cuenta que si los empleados de
menor jerarquia tienen sueldos iguales o mayores al del reclamante, el
razonamiento que se impone es que la jerarquia dentro del organigrama
funcional lleva a concluir que el -salario de! trabajador reclamante debia ser
mayor al de un jefe de seccién o maestro panadero. Se consideré irracional
qué un subalterno ganase mas del doble de quien era encargado general.
Ademas, se ponderd que si el ntcleo familiar estaba integrado por tres hijos,
era logico pensar que el sueldo del trabajador reclamante debia ser
sustancialmente mayor al precio de arriendo de |a finca donde vivia ( AJL 2000,
Caso 1039).

PRINCIPIO DE LA BUENA FE

La buena fe no es un principio especifico del derecho laboral, sino que

es un principio basico de todo nuestro ordenamiento juridico.

Ocurre, que en derecho laboral tiene un valor especial, por el

componente personal que existe en toda relacion de trabajo.

No debe perderse de vista, que aquelfla se prolonga en el tiempo y
presupone que los comportamientos que derivan de las relaciones obrero-

patronales reposen en la buena fe.

La buena fe de las partes, apreciable en infinidad de posfuras que
pueden asumir frente a situaciones concretas, otorga seguridad y confianza, lo

que naturalmente incide positivamente en la armonia del ambiente laboral.
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Sin embargo, Ia realidad demuestra que un empleador que paga un
sueldo inferior al que corresponde, o pagando el correspondiente, no aporta o

aporta por uno inferior, obviamente no procede de buena fe.

Tampoco actia de buena fe, aquel trabajador que frente a un
requerimiento de trabajo puntual o excepcional y sin que tenga motivo
justificado, no se aviene a trabajar o fuera de horario o en un dia de descanso

de forma de contribuir a que la situacion excepcional desaparezca.
Caso 1

De la prueba surgio que el trabajador al egreso, habla obtenido una importante
suma de dinero que resultaba equivalente a la que hubiera correspondido
percibir como empleado subordinado en una situacion de despido. Aunque el
pago no habia sido rotulado como correspondiente a los rubros reclamados, la
buena fe y la razonabilidad, llevo a asimilarlos. Ello, porque el pago del dinero,
se habia efectuado como consecuencia de la rescisidn de la relaciéon y era
l[6gico que sucediera asi, porque el actor funcionaba como empresa
unipersonal y facturaba honorarios. La realidad indicé que se trataba de una
liguidacién de egreso indemnizada, acogiéndose la excepcién planteada por
la empresa. ( AJL 1999, Caso 999)

Caso 2

Vendedor que reclama comisiones impagas y empresa que expresa que [o
vendido en junio vy julio se cobra por ella a fines de agosto, setiembre vy
octubre, momentos en los cuales ya el trabajador no estaba mas en la
empresa. Segun el juez la interpretacion contractual que hacia la empresa
atacaba el principio protector y el de buena fe contractual. De resultar valido el
criterio aguel, bastaba con que el vendedor estuviera con licencia o al amparo
de los 6rganos de seguridad social a la fecha de efectivizarse la cobranza, para
que perdiera el derecho al cobro de la comision, lo que resultaba totalmente
injusto. (AJL 1994-1995, Caso 983). |
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EL DERECHO DEL TRABAJO.

Prof. Adriana Xalambri Medici

ORIGENES Y EVOLUCION.

Desde los albores de la humanidad, hombre y trabajo son dos conceptos

indisolublemente unidos. La historia del hombre es fundamentalmente la
historia del trabajo y de sus formas de ejecucién. No hubo histdricamente una

unica forma de ejecucién del trabajo. Las caracteristicas, el contexto, de cada

.época determinaron diferentes formas de entender el trabajo: esclavitud, -

servidumbre, artesanos, fabril, etc. .

Ef siglo XX conocid el fenomeno del trabajo subordinado, encarnado en la
figura del obrero de fabrica. La generalizacidn de este tipo de trabajo fabril, hizo
suponer que el modelo estaba destinado a perdurar en el tiempo, creando asi
un andamiaje de normas de derecho que apuntaban a ello, el llamado trabajo
tipico. |

Sin embargo, el final del siglo XX y este nuevo siglo que vivimos, asiste a
nuevas formas de tfabajo, que hace tambalear los conceptos clasicos.
Analicemos brevemente esa evolucion, para asi entender |a realidad actual.
Tradicionalmente, se entiende cue la Revolucién industrial comenzé con el
maquinismo a gran escala, que debe a Watt (1769) la introduccion de la
propulsidén de la energia de vapor en la.magquinaria. El uso organizado de la

maquina llevd el trabajo que se hacia en el domicilio o taller del artesano, a

centros para producir bienes de consumo, apareciendo la fabrica, y con ella el

obrero. Se acentla ia brecha entre aguellos que son propietarios de los medios
de produccién y aquellos que no, y gue venden su fuerza de trabajo, a cambio
de un precio: ei salario. El modeio determinaba que el trabajador no se
apropiaba de! producto de su frabajo, sino gue el mismo pertenecia al duefic de
las maquinas, que pagaba por él un precio. Esa confrontacién entre capital vy

trabajo ha llegado hasta nuestros dias: el primero asume ios riesgos vy la

’_ Raso Delgue, Fuan “Las transformaciones del trabajo™, “La contratacion atipica del trabujo, ed. Amalic
Feriindez, Montevideo, 2000.



organizacién de |a empresa, buscando obtener un lucro, el segundo vende su
fuerza de trabajo por un precio, que intentard que sea cada vez mas alto,
seguro 'y estable. La confrontacion capital/lucro — trabajo/salario, ha constituide
la esencia del conflicto entre empresa y trabajadores.

El siglo XIX fue una etapa de gran desequilibric entre las clases dominantes y
las dependientes, las relaciones de trabajo estan marcadas por la coaccion y
el enorme poder del empleador, la existencia de mano de obra abundante y
barata permiti® una explotacién a gran escala (hombres, mujeres y nifios,
trabajando jornadas agotadoras en las peores condiciones posibles por un
misero salario), reclamaos obreros, etc. Ante esta realidad, la llamada "cuestion
social’, surgen diferentes corrientes Iideolégicas, de pensamiento, que
pregonan los cambios en el modelo. Desde Jas mas radicales, que sostienen el
cambio por la revolucion (marxismo), hasta los socialismos no revolucionarios
(fabian society), pasando por la doctrina social de la iglesia (Enciclica Rerum
Novarum del Papa Ledn XlI1),e! abanico ideciégico es amplio y variado.

Pero sera el comienze del siglo XX el gue conozca en toda su plenitud el
trabajo subordinado, tipice. Se producen importantes cambios en los modelos
de produccion, debido a la utilizacion de nuevas fuentes de energia (petréleo,
electricidad), ia produccion det acero, la industria quimica, la concentracion de
capital, etc.

El paradigma de la nueva organizacién del trabajo se encarnd en la fabrica
FORD. En 1909 Henry Ford anunci6 la produccién del modelo T, un automovil
practico, destinado a un mercado masivo. El modelo se comenzd a producir en
serie sobre lineas de montaje a partir de 1913.

El cambio a esta segunda revolucion industrial estd marcado no solo por la
introduccion de la linea de montaje, sino también por la introduccién en ia
fabrica de la llamada “organizacion cientifica del trabajo”. Correspondid a
Frederick Tayior racionalizar los procesos productivos, buscando la mayor
reguiaridad y rentabilidad del trabajo asalariado. Su mayor preocupacion era
aumentar la produccion y elegir la mejor manera de hacerio (‘one best way”).
Se desarrolla asi una cuestion central en los modos de produccion del sigio XX:

el aumento de la productividad def trabajo subordinado. *

? Supervielle, Marco v Guerra, Pablo."De Ja produccién ¢n masa a la produccién ajustada” CEALS, 1993,
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Taylor también introdujo el concepto de salario justo para un justo trabajo. El
justo tfabajo era determinadc por un estudio cientifico de los movirhientos del
trabajador, que indicaba el método para producir en el menor tiempo posible.
La consecuencia serfa que el mayor esfuerzo del trabajador se traducia en un
maybr salario. Busco la optimizacion del tiempo de trabajo: tiempos precisos,
definidos, repeticiones, ritmos constantes, el maximo de automatismo. EJ
método tambien exigia que el trabajo se realizara en un determinado espacio
fisico (la fabrica), en el que cada uno tenia un lugar preciso, y una tarea
precisa, que se repetia hasta el infinito, parcelando el trabajo, en la cadena de
montaje. La produccion es en masa y en serie. Fue Taylor quién acufid la
expresion “un hombre — un puesto — una tarea’.

Este metodo también divididé a los obreros en categorias rigidas, divisién que
serfa luege una reivindicacién de los trabajadores, como veremos, en opaosicion
a la flexibilidad en jas tareas o polifuncionalidad. Esa tarea asignada en un

tiempo rigido, resuitaba en salarios estrictamente proporcionales a ias mismas.

" Ademas para su funcionamiento, el método exigia una rigida supervision y

control por parte de los mandos medios y superiores, lo gue desarrolls las
ideas de jerarquia y poder 'disciplinario, contracara de la subordinacion.

En ese marco, el contrato de trabajo por tiempo indefinido, junto con la fabrica,
la categoria, el salario fijo, la subordinacién y el trabajo en tiempos
predeterminados, completaron el cuadro en que se desarrollo la relacion laboral
en el siglo XX, y permitén entender jas normas del derecho del trabajo vy la
seguridad social, creadas para garantizar y proteger esa relacion de trabajo.
Pero ese misme modelo generd a su vez, un efecto, seguramente no esperado,
como fue la expansidn y el fortalecimiento del movimiento sindical. El
sindicalismo se desarrollé como reaccién al industrialismo. Ei Taylor-fordismo y
el sindicalismo fueron como hermanos que se odian. sin uno no era posible el
ofro. El modelo con sus teorias sobre la produccicn igualaba a los trabajadores
y el sindicalismo supo fransformar esa igualdad en solidaridad. El conflicto, la
confrontacién son las fdrmas de plantear los reclamos por parte de ios obreros.
Las empresas (en expansion econdmica) pueden hacer concesiones. Huelga,
mejores condiciones de trabajo (sobretodo salariales), periodos de paz, y ofra

vez se repite el ciclo; esto ayudara a consolidar e podér de los sindicatos.




Como dijimos, otra gran ccnsecuencia del modelc descrito fue la construccion
de un conjunto de reglas de tutela del trabajo: el derecho del trabajo. Pero
ademas sobre Ia figura del obrers dependiente de tiempo completo se
construy® el sistema de seguridad social. En consecuencia, el derecho del
trabajo, tal como hoy lo conocemos, es un derecho inspirado
fundamentaimente en el trabajador subordinado del modelo tayiorista, sus
soluciones se consiruyeron en base a dicho modelo: el salario, la jornada, el
descanso, el despido, los Consejos de Salarios, etc. Las definiciones de
derecho del trabajo, presentan como concepto fundamental la subordinacion.
No es un derecho que regule todas las formas del trabajo, sino una en
particular: el trabajo para ofro, dependiente, subordinado.

El modelo comienza a transformarse a partir de |a déecada de los 70. La crisis
del petrdleo, el desempleo creciente, la inflacién monetaria, los grandes
cambios tecnoldgicos, la informatica, etc. marcaron cambios en la organizacion
del trabajo. Las tecnologias sustituyen la gran mano de obra, se reqguieren
menos trabajadores pero més capacitados. Pero ademas, en el fin de siglo, la
solidaridad y la homogeneidad — pilares sobre los que se habia construido el
sistema de proteccion del trabajo — son sustituidos por el individualismo y la
diversidad. Ei neoliberalismo impregna todos los aspectos: la economia, la
sociedad, los valores, etc. Esto confluye en el fendmeno de la globa]izécién. En
el plano laboral, y bajo el influjo de las nuevas tecnologias e ideclogias, el
‘modeélo  de organizacién del trabajo cambia: fabricas reducidas,
descentralizacién productiva, reduccion de los costos laborales, flexibilizacion,
polivaiencia de los trabajadores, aumento del frabajo independiente,
externalizacion de tareas (“outsourcing”), nuevas formas de contratacién de
irabajadores, el crecimiento dei trabajo informal, etc. Esas nuevas formas de
contratacién implican de alguna manera lo que se ha dado en llamar la
deslaboralizacion de la relacion de trabajo, por ser modalidades que se apartan
del contrato tipico. A estos cambios debe sumarse ios procesos de
privatizacion de la seguridad social.

En este contexto los sindicatos pierden poder, se habla de la crisis del
sindicalismo, crisis en la gue influyen muitipies factores. '

Las nuevas modalidades laborales piatean un desafic para el derecho laboral,

nacido para regular la relacién de trabajo subordinado, gue debe replantearse
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sus limites, su esfera de accion, incluyende a las modalidades de trabajo

atipicas. Es esta la discusion actual en el derecho laboral. e




CONCEPTO Y FUNCIONES.

A la luz de lo que venimos de expresar, podemos afirmar entonces, que el
derecho del trabajo nacié con la mision de reequilibrar la relacién entre {as dos
partes del contrato de trabajo: empieador y trabajador, que no'se encuentran
en pie de igualdad.

Para corregir esa desigualdad estructural entre las parte, el Derecho del
Trabajo introduce mecanismos correctores. El primero de ellos consiste en
crear un andamiaje normativo de tipo protector de la parte mas débil de la
relacion, normas creadas tanto por el Estado como por las propias partes de |a
relacion, y aplicadas a la luz de un elenco de principios propios. Esas normas
actian como un minimo que no puede ser derogado o modificado por las
partes, salvo que lo sea para favorecer al trabajador, limitando por tanto ia
autonomia negocial de las partes. El segundo mecanismo corrector es el
reconocimiento de fos derechos de organizacion y actuacién colectiva de los
trabajadores (sindicatos, negociacion colectiva, etc.) poniendo a funcionar la
autotutela y la posibilidad de concertar condiciones de trabajo entre las propias
partes. Todo esto otorga a esta rama del derecho caracteristicas propias y

diferenies de otras ramas.

El derecho del trabajo puede ser definido como el conjunto de reglas que en
ocasion del trabajo dependiente se forman entre los empleadores, los
trabajadores y el Estado. ‘

Segun Barbagelata regula todas las formas de aplicacion de energias
intelectuales o corporales consideradas socialmente trabajo, y de manera
especial las prestadas bajo una relacion libremente asumida con un tercero.

En cuanto a su contenido, tradicionalmente se entiende que tiene varias areas
tematicas:

1) derecho individual, el que regula la relaciéon de un trabajador con su patron
(jornada, descanso, licencia, despido, etc.),

2) derecho colectivo, que regula las relaciones entre los trabajadores
organizados y los empleadores (organizaciones profesionales, negociacion,

conflicto),



3) derecho procesal |laboral,’

4) derecho de la seguridad social, que regula la cobertufa gue la sociedad
otorga a las diversas contingencias que enfrenta el hombre durante su vida,
especialmente {a laboral (desempleo, vejez, enfermedad, etc). Actualmente, se
considera que el derecho de la seguridad social es una rama auténoma del
derecho del trabajo_

Finalmente, y siguiendo a Pla Rodriguez®, podemos enumierar una serie de
caracteristicas del derecho del trabajo:

a) es un derecho nuevo y auténomo, en el sentido que se trata de una rama del
derecho con reglas y principios propios, diferentes a otras ramas vy cdn un
objeto de estudio propio: el trabajo.

b) es extraetdtico, pues sus normas no surgen solo del Estade sino
principalmente de los propios actores de las relaciones laborales: convenios
colectives, reglamentos. internos, laudos, etc.;

c} es un derecho concreto, pues sus normas se aplican concretamente a la
persona trabajadora segin sea hombre, mujer 0 nifo, o realice tarea comun o
insalubre, etc., .
d) es un derecho en constante formacion, es dinamico pues necesariamente
debe acomparniar la evolucidn economica, tecnologica y social, modificando y
adaptando normas za las situaciones reales;

e) es un derecho fragmentario, pues sus normas estan dispersas en normas de
diversas fuentes. Cabe resaltar que en el Uruguay nunca ha existido una
codificacion del derecho del trabajo, como si ocurre en la mayoria de los paises
de EFuropa y América Latina,

f) es eminentemente provisorio por su permanente evolucion y cambio;

g) tiende a la internacionalizacion. Es una rama del derecho que no esta

limitada a las fronteras nacionales. En efecto, existen normas laborales de

origen internacional. En este aspecto ha sido fundamental la labor creadora de.

normas de la Organizacian Internacional del Trabajo (O.1.T.), asi como por ia
existencia de normas con contenidos laborales que trascienden las fronteras
nacionaies, por ej. en la Unién Europea (en fa que no solo existen normas

laborates para la Unidn, sino también negociacion colectiva regional), e incluso
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en el MERCOSUR (;30-;r ej. Declaracion Sccio- Laboral). Por otra parte, cabria
agregar que en la actualidad ios fendmenos laborales traspasan las fronteras
nacionales también en cuanto a las modalidades de prestacion de las tareas

(Internet, teletrabajo, migraciones, eic.).

FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO.

En lo que respecta al tema de las fuentes, esto es de donde extraen las normas
su validez, normalmente se afirma qgue el derecho del frabajo tiene fuentes
generales, comunes con otras ramas del derecho, y fuentes originales o
especificas, propias de esta particular rama del derecho.

Entre las fuentes generales encontramos las normas de creacion estatal
(Constitucion, leyes, decretos, etc.), los usos y costumbres, la jurisprudencia y
la doctrina. |

En cuanto a la normas de creacidén estatal, corresponde destacar |a existencia
de importante normativa en materia de derecho individual del trabajo, v muy
poca en materia de derecho colectivo. Esta normativa esta dispersa vy
fragmentada, no existiendo una codificacién que sistematice la misma.

En el derecho de irabaje revisten gran importancia la jurisprudencia v la
docfrina, que no son fuentes formales del derecho, perc que deben ser
consultadas como fuente de inspiracion. Ambas han sido fundamentales en el
desarrollo de conceptos e insiitutos dei derecho laboral sobre los que hay vacio
normativo, 0 escasa regiamentacion. Asi por ejempio, la nocidén de notoria mala
conducta, o de jus variandoc abusivo, o de despido indirecto o abusivo, de
contrato a prueba, entre algunos temas posibies de mencionar, son fruto de los
desarroiles y elaboraciones doctrinarias vy jurisprudenciales.

Corresponde ahora hacer referencia a las fuentes especificas © propias del
derecho de! trabajo. convenios colectivos, convenics internacionales del
trabajo, v reglamentos internos.

- Convenios colectivos son los acuerdos celebrados entre un empleador, un

grupe de empleadores o una entidad gremial de empleadores, con un grupo o



sindicato de trabajadores, con el objetivo'de fijar las condiciones a las que
deben ajustarse los contratos individuales de trabajo. Es esta una fuente
original del dereche laboral, por varios motives: es fruto de |a negociacién entre
los actores de las rejaciones laborales, reglamenta condiciones de trabajo con

caracter general, etc. Este tema sera estudiado especialmente mas adelante.

- - Los regiamentos internos (o reglamentos de taller) son las normas generales

dictadas por ia empresa, estableciendo fa forma de cumplir las tareas, ios
derechos y obligaciones de los trabajadores, el ejercicio de la potestad
disciplinaria del empleador (tipos de faltas, sanciones en cada caso), uso de las
instalaciones, uniformes, etc., es decir refiere a normas de convivencia y
funcionamient'o diario dentro de la empresa. Su existencia es cada vez mas
frecuente en las empresas. Debe destacarse que es fundamental que el
trabajador conozca el reglamento y su contenido, debiendo serfe notificado,
para poder exigir su cumplimiento.

- Los convenios internacionales de trabajo son instrumentos aprobados por la
Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.) y que
al ser ratificados por cada pais, se convierten en normas obligatorias en ese
estado. En el caso de Uruguay, al ser ratificados por el Parlamenio, se
convierten en ley nacional. Cabe destacar que nuestro pais ha ratificado un
importante nimero de convenios internacionales en diversos temas ya sea
referidos a derechos fundamentales como por ej. libertad sindical, erradicacién
del trabajo infantil, no discriminacion, igualdad de trato, etc., asi como referidos
a seguridad social, derecho individual del trabajo y seguridad y salud

ocupacional.







1. APUNTES SOBRE EL CONTRATO DE TRABAJO

Prof. Adriana Xalambri Medici.

Necesaria aclaracion previa: el presente trabajo es una recopilacion de apuntes sobre
temas refacionados con el contrato de trabajo. Los mismos fueron elaborados a partir de
clases impartidas por la autora en la Facultad de Ciencias Econdmicas de fa UDELAR, y
no pretenden en modc alguno sustituir la necesaria lectura de la bibliografia sugerida en
el tema.

CONTRATO DE TRABAJO.

1.1 CONCEPTO:

Pia Rodriguez define al contrato de trabajo como “aquel por el cual una persona se
obliga a prestar una actividad en provecho y bajo la direccidn de otra y ésta a retribuiria”
Barbagelata, por su parte lo define como un acto técnicamente voluntario del trabajador,
por el cual ingresa o permanece en una relacion de frabajo, acto que esta correspondido
por ofro coincidente y contrario de una persona o entidad que aspira a beneficiarse de
los servicios ofrecidos a cambic de determinadas prestacioneas.

El contrato de trabajo es parte de la relacién de trabajo. La relacion de trabajo se inicia
con el comienzo de |a prestacion efectiva de servicios y termina cuando esta prestacion
finaliza, periodo que no necesariamente es el pactado en el contrato de trabajo. El
confrato de trabajo puede fijar su fecha de inicio antes del comienzo de la refacién
laboral y a su vez extender sus efectes hasta después de finalizada la prestacién de
servicios. La relacion de trabajo es la consecuencia natural del contrato, su ejecucion en
ia practica.

Una de las méas importantes diferencias entre esie contrato con otros del derecho civil
consiste en la gran restriccion a la autonomia de la voluntad de las partes que rige en
los contratos de trabajo, derivada de que el derecho laboral entiende que las partes no
estan en pie de igualdad al contratar, sinc que una parte es mas débil que la otra. Por lo
gue en un intento por reestablecer el equilibrio, crea un sistema normativo protector, de
tal suerte que si el contrato no se ajusta a la normativa vigente, salvo que la supsre
mejorandoia, las estipulaciones ilegales son nulas, sin que por elle caiga el confrato, o
mejor aun la relacién laborai, salvaguardando asi el derecho al trabajo. Debe destacarse
en este temg la importancia fundamental de los principios del derecho del irabajo.

1.2 Elementos tipicos del contrato de trabajo:

La doctrina considera como esenciales en estos contratos, es decir aquellos que deben
existir para poder definir el contrato come contrato de trabajo, los siguientes elementos:




1) prestacion personal de los servicios.

2) onerosidad.

3) subordinacion.

Algunos autores agregan a este elenco ofros elementos, como por ejemplo la
durabilidad del contrato, la ajenidad, la profesionalidad, ta exclusividad, la colaboracion.
Sobre estos no existe acuerdc en cuante a su esencialidad, En general, la
jurisprudencia, como veremos, los considera como elementos que delinean la existencia
o no de subordinacion, seglin veremos mas adelante.

Analizaremos los elementos mencionados en tos que hay acuerdo en cuanto a su
esencialidad para definir el contrato de trabajo.

En cuanto al primerc de los elementos mencionados, esto s la prestacion personal de
ios servicios, destacamos gue este conirate es "intuito personae” o personalisimo,
respecte al trabajador. Sus servicios son siempre personales e intransferibles, requiere
actividad personal, por lo gue no es posible que el trabajador sea una persona juridica.
Necesariamente siempre es una persona fisica. Asimismo, esta caracteristica implica
que el trabajador no puede ser reemplazado por otro segun su propia voluniad. kn caso
de ser esto necesario (por ej. contratar un suplente por que el titular esta enfermo), seré
el empleador el que decida como hacerlo.

Sin embargo, esta caracteristica no es requerida necesariamente para |2 pare patronal,
que puede ser tanto persona fisica come juridica.

Onerosidad, implica que existe un beneficio para las partes. El trabajador se desprende
del fruto de su trabajo, de su esfuerzo tanto intelectual como fisicc, a cambio de un
beneficic que se depomina salario o remuneracion.

En cuanic a la subordinacién, es este ef elemento fundamental parz definir la relacion
de trabajo. Es preciso aclarar que cuando se habla de subordinacion no nos estamos
refiriendo a sumision o suiecion. No supone el sometimiento personal del trabajador, ya
que refiere solamente a! ambite laboral no al personal, y el trabajador se somete
libremente a dicha relacién de trabajc. Como contrapartida, supone la proteccion del
derecho laboral para el trabajador, para compensar su debilidad econdmica.

En general, ia doctrina distingue varios tipos de subordinacién: técnica, juridica y
econdmica, con conceptos similares a los expresados anteriormente.

- Técnica: dade que la labor se presta dirigida y vigilada por el empleador, que es quien
organiza y establece como hacer las labores. '

- Econémica: en tanto el trabajo es la fuente de subsistencia para el trabajador. Este
sentido esta siendo revalorizado por ia doctrina, en tanto puede aplicarse a situaciones
gue en apariencia no son relaciones de trabajo subordinadas, pero que sin embargo
implican a subordinacién econémica de la persona.



- Juridica: consiste en el poder del empleador de dirigir, conirolar y disciplinar la
actividad del trabajador, en definitiva es la expresion del poder de direccion del
empleador. Define fa axistencia de una relacion de trabajo, y su prueba requiere la
existencia de diferentes indicios, acumulables. Por gj.: si el trabajador puede o no ser
sustituido por otro, si se trabaja en forma exclusiva para un solo empleador, antigiiedad,
como se inserta en |la organizacion empresarial, quién ejerce ta potestad disciplinaria, si
se cumplen horarics, si usa uniformes, como se le paga, etc. Esic no agota la lista de
posibitidades,

En virtud de lo expuesto, la doctrina describia la relacion de trabajo tipica como una
prestacion perscnal del servicio, subordinada, por una remuneracion y con vocacion de
permanencia en el tiempo. Esta relacion de trabajo, que se dic en el senc de ia
organizacién de la empresa siguiendo el modele tayior-fordista, era pars un solo
empleador, por jornada completa, por fiempe indefinido, v en el demiciiio dal empleador.
Fenémenos actuales corne el pluriempleo, el trabajo part-time, el teletrabajo, ponen en
tela de juicio esa definicion clasica, exigiéndole una adaptacion, va sea restringiende el
concepto o ampliandolo para abarcar las nuevas situaciones.

Determinar la existencia de poder de direccién v por tanto de subordinacion, permite
distinguir ai trabajador subordinado, o sea aquél que esta bajo |a proteccion del derecho
lakoral, del frabajader autdnome, gue no tiene iguales beneficios,

Es este un tema de gran actualidad, ya gue es muy comun encontrar mano de cbra
contratada bajo formas autdbnomas (empresas unipersonales, etc.) que a veces en la
realidad y otras sole en apariencia, parecen ser independientes de |la empresa gue ias
contraté. Analizar cada caso, buscando si existen o no indicios de subordinacion, implica

conciuir si hay que aplicar o no el derecho laboral, con todas las consecuencias gue eilo

implica desde el punto de vista tanto del trabajador como de ta empresa. Determinar gue
un trabajo se presta en forma autcnoma o independiente, significa aplicar las reglas del
derecho civil, por tanio no solo no rigen los beneficios y derechos laborales, tampoco los
principios propios del dereche del irabajo, ya que en esta rama las partes estan en
igualdad de condiciones.

1.3 Caracteres del contrato de frabajo:

Es un confrato que redne las sigutentes caracteristicas:

1) bilateral o sinalagmatico, pues impone obligaciones a ambas partes.

2) oneroso (no gratuito), va que supone un provecho para las partes.

3) conmutative, pues las prestaciones, ciertas y determinadas, son equivalentes.

4) principal (no accesorio), pues subsiste por si mismo, sin requerir de otro contrato.




5) es de ejecucion continuada (o tracto sucesivo), pues sus efectos se prolongan en et
tiempo, no agotandose en un solo hecho o prestacion.

B) intuito personae o personalisimo respecto al trabajador.

7) consensual, porque se perfecciona por el simple acuerde de las partes, sin necesidad
de forma o solemnidad alguna, {saivo excepciones como son los contratos de prueba,
de aprendizaje, empleo juvenil, de vigjantes y vendedores de plaza, en los que hay otros
requisitos exigidos). Si bien no es obligatoria ia forma escrita, es una practica cada vez
mas frecuente y extendida.

1.4 Obligaciones de las partes contratanies:

Las obligaciones para cada parte pueden provenir tanio de la ley ¢ del contrato. De
acuerdo ai art. 1291 del C.Civil los contratos no solo obligan a lo que en ellos se expresa,
'sino a todas las consecuencias que, segtn su naturaleza, sean conformes a la equidad,
el uso o la ley.

La obligaciéon fundamental del trabajador es la prestacion del servicio, en forma
personal, y segun corresponda a las tareas para las que fue contratado,

En forma secundaria tenemos ias obligacicnes de: obediencia, fidelidad, colaboracion y
obligacicnes morales.

Por otra parie, la obligacion principal del empleador es abonar el salario, en tiempo vy
forma. También existen obligaciones compiementarias del empieador como por gjemplo
proporcionar trabajo al empleado; suministrar ios elementos necesarios para fa
prestacion de la tarea; respetar la dignidad personal del trabajacor, ast como su
independencia civica y moral; garantizar la higiene y segundad laboral; y entregar la
documentacion probatoria que corresponda.

Por ofra parte, la ley impone una serie de obligaciones que devienen derechos del
trabajador, a cargo del empleador, como las que tiene que ver con la jornada,
descansos, licencias, aguinaldos, etc.

1.5 Duracidn del contrato de trabajo:

Teniendo en cuenta la duracidn, se puede clasificar ios coniratos en aquelles de
duracion indeterminada o sin plazo v los de duracion determinada o con plazo.

Los de duracién indeterminada son aqguelios en gue no se define un plazo o término de
duracion, la misma es imprevista e imprevisible, con vocacion de continuidad. Duran
mientras las dos partes asi lo deseen. En casoc de que una de las partes quiera terminar
la vinculacién, se termina la relacion laboral, se extingue el conirato. La responsabilidad
por su conclusion dependeré de la forma en gue haya terminado (renuncia, despido,
-ate. ).

Los contratos de duracidn deferminada son aquélios en los que se establece
expresamente el plazo de duracién. Es dec:1r las partes convienen una fecha de
finalizacion del mismo.



Fueden ser a su vez contratos con plaze cierto, en los cuales estd fijada ya |la fecha de
finalizacion del mismo, y contratos con plazo incierto, en los cuales el plazo esta
condicionado a otra situacién (ejemplo finalizacion de una obra cuya fecha cierta es
imposible de determinar previamente). Si el contrato se extingue naturalmente, es decir,
por ia llegada de Ia fecha pactada, no se debe indemnizacion por despido ai trabajador.
Estos contratos son licitos en nuestro sistema, si bien no estdn expresaments
regulados. Sin embargo, para gue un contrato sea de duracion determinada se requiere
necesariamente cue se haya pactado por escrito, como forma de probar dicha calidad,
dado gue excepcionan leyes de orden publico como las de despido. Ademas, como se
dijera, el derecho laboral tiene preferencia por los contrates indeterminados. importa
aqui las consecuencias del principio de continuidad.

Vinculado con estos conceptos de duracion del contrato de trabajo nos enconiramos con
una clasificacion de los trabajadores en referencia a su vinculacion temporal.

Se clasifican asi los trabajadores en; efectivos, eventuales, zafrales y ocasionales.

Los trabajadores efecfivos pueden serlo con contrato con plazo o sin plazo, pero su
vinculacion esta enmarcada en las relaciones habituales y normales de trabajo.

Los trabajadores eventuales celebran contrato de trabajo para satisfacer necesidades
extraordinarias y de duracion limitada, en general por situaciones provisorias. El casc
mas comun ce los eventuales es ef de los suplentes, que coniratan con plazo cierto o
incierto pues depende del reintegro del empleado eféctivo.

El trabajador zafral es aquel que cumple tareas periddicamente en la empresa,
generalmente ligadas a ciclos de ia naturaleza. Son generalmente empieados por
temporada o estacionales. En esta misma periodicidad esta la diferencia conceptual con
los eventuales. La ley 10.570 exceptia a estos trabajadores expresamenie del beneficio
de la indemnizacidn por despido.

El trabajador ocasional es el ocupado provisoriamente en una tarea distinta de la que
constituye el giro normal del negocio. No crean vinculacion esiable, ni pueden generar
expectativa alguna al términc de ese contrato.

1.6 Suspensiones en el contrato de trabajo:
Las suspensiones se producen cuandc una de las paries se ve impedida

circunstancialmente de ejeou%ar sus obiigaciones La relacién juridica gue une a las
partes subsiste y la ejecucion de ias mismas sera reiniciada posteriormente. Mas que el

_contrato lo que queda suspendido son sus efectos.
Para que sea valida una suspension debe existir una situacién momentanea que

justifigue la imposibilidad de dar cumplimiento a las obligaciones contractuales. El
incumptimiento debe ser impravisible.




Existe suspension del contrato cuando el empleado se ve imposibilitado de concurrir por
accidente de ‘rabajo, por enfermedad comun o profesional, por maternidad, privacion de
libertad por causa no vinculada al trabajo en s, funcion sindical, huelga, ete.

Para el patrono o empleador las principales causas de suspension son falta de frabajo,
dificultades técnicas, cierre del establecimienic por sancion, fuerza mayor 0 caso
fortuito.

Las obligaciones que quedan en suspenso son diferentes segun sea la causa de |a
suspension. Existen suspensiones en que los salarios se siguen devengando y otras en
que no se devengan.

Cabe diferenciar este concepto de suspension del contrato, con la suspensidon def
trabajador como sancion ante un incumplimiento, impuesta por el empleador en ejercicio
de su poder disciplinario.

Las interrupciones que se consideran suspensiones del contrato pueden deberse a
contingencias (accidentes, enfermedad, maternidad, etc.), pueden deberse a las partes
‘en forma individua! (faltas comunes, cierres temporales, etc.), o pueden deberse al
acuerdo de voluniades (licencias, etc.)

1.7 Extincién del contrato de trabajo:

Este fema sera visto en otros apuntes de ja Catedra. No obstante y a modo de esquema
se puede afirmar que el contrato de trabajo puede extinguirse por diversas causas:

1) por cumplimiento de |2 condicién o plazo contenida en el propio contrato {contratos de
duracién determinada)

2) por causas no voluntarias de las partes.

- muerte del trabajador

- incapacidad permanente

- fuerza mayor

3) por causas imputables a la voluntad de alguna de Ias partes:

- de comun acuerdo

- por voiuntad unilateral de alguno de elfo: renuncia, abandono, despido.



o

2. JUS VARIANDI: LAS VARIACIONES EN EL CONTRATO DE TRABAJ'O.'

El jus variandi o el derecho del empleador de introducir, unilateralmente, variaciones al
contrato de trabajo, es un instituto caracteristico y particular del derecho def trabajo.
Deriva o encuentra su fundamento en el poder de direccion del empleador. Permite
adaptar el contrato a nuevas circunstancias, dotando al mismo de dinamismo v a la vez
estabilidad, teniende en cuenta que el contrato de trabajo es de ejecucion continuada, y
con tendencia a la continuidad. Decia De Ferrari que lc mas caracteristico del contraio
de trabajo es que sin dejar de existir, cambia y se renueva continuamente y debe
admitirse come licitos y procedentes todos aquellos cambiocs necesarios para su
posterior cumplimiento.

Pia Rodriguez define el instituto como la potestad del empleador de variar, dentro de
ciertos limites, las modalidades de la prestacion de las tareas del trabajador.
Barbagelata entiende por variaciones los cambios transitorios o permanentes que
inevitablemente han de producirse en la dindmica de Ia relacién de trabajo por el solo
hecho de su permanencia en el tiempo vy que, en muchas situaciones integran las
previsiones contractuales o jas expectativas legitimas de las paries en el contrato de
trabajo (como por ejemplo aumenios de salarios, ascensos, efc). '

La jurisprudencia recientemente ha expresado respecto del fundamento del jus variandi
“...dentro de los poderes de direccion de la empleadora esta la facultad de organizar
econdmica y técnicamente la empresa, lo que supcne distribuir adecuadamente la
capacidad laboral con que ella cuenta para lograr su obietivo. Todo ello como medio de
facilitar el desarrollo de la actividad, su mantenimiento y crecimiento y con elio la fuente
de trabajo. Si el empresario tiene la facultad de dirigir, organizar y coordinar el trabajo de
sus dependientes es natural que disponga también del derecho a infroducir variaciones
menores en la prestacion de ese trabajo para cumplir adecuadamente aguella funcién
de direccidn. O sea que ese poder debe ser usado funcionalmente”. (TAT 1° sentencia
237 de junio de 2004. AJL 2004, caso 518), _

Este derecho no se encuentra especificamente regulade en nuestro derecho. La
doctrina lo admite como dijimos, aunque en la medida que se ejerza en relacion a ias
modalidades de prestacion de la relacién de trabajo, esto es referido a circunstancias de

lugar, tiempo y forma de prestar las tareas, con ciertos limites (aumentos de salarios,

beneficios exiras, ascensos, cambios de tareas, cambios de lugar de prestacion de las
tareas, horarios, descansos, etc.) Estos conceptos han sido recogidos por la
jurisprudencia. '

Por ofra parte, es fundamental en este tema tener presente que el ejercicic de esta
potestad no debe ser arbitraric. Como todo derecho, debe usarse en forma razonable,
sin que perjudigue a un tercero, de mode de no incurrir en abuso del derecho. Es decir,
puede ejercerse dentro de ciertos limites. Tradicionalmente, la



doctrina ha indicade que existen dos limites: en primer lugar que la empresa debe
invocar una razdn o motivo chjetivo que justifigue la modificacion, de modo que no sea’
arbitrario o persecutorio. En segundo lugar no debe causarse un perjuicio al trabajador.
Este perjuicio debe ser de cierta entidad, no consistir en una simple molestia. La
existencia de un perjuicio relevante para el irabajador es fundamental a fin de
determinar si hubo o no abuso del derecho. Vale aciarar gue el perjuicio que |z
modificacién de las condiciones de trabajo pueda ccasionar debe apreciarse en cada
caso concreto.

Scbre este punto la Jurlsprudencra ha expresado que la facultad patronai de variar, en el
curse de la relacion laboral, las condiciones de trabajo, no es absoluta, pues elia puede
resultar violatoria de derechos fundamentales si se ejerce de modo arbitrario y sin una
clara justificacion scbre el motivo por el cual fos cambios se producen y en torno a su
necesidad. {AJL 2004 caso 518).

Cuando se configura jus variandi abusivo se produce un incumplimiento del empleador
de gravedad que habilita la rescision del contrato. El trabajador entonces, debe solicitar
el cumplimiente del contrato, o entenderlo terminado y exigir por tanto el pago de la
indemnizacion correspondiente, configurando el llamado despido indirecto. El trabajador
. se considera entonces indirectamente despedido, solicitande la reparacion econdmica,
es decir la indemnizacion por despido que corresponda.

Analizaremos' a continuacion algunos casos practicos de jus variandi, referidos a
modificaciones comunes en el contrato de trabajo, a fin de ilustrar Ia jurisprudencia en
este tema, sin que ello implique agotar las posibilidades de ejemplos practicos. En todos
ellos el trabajador reclamo el despide indirecto, entendiendo que se habia producide un
dano por uso abusivo del jus. variandi.

A) Por cambio de categoria iaboral: En general, el cambio a una categoria laboral
inferior a la que se tenia, ya sea que implique © no una rebaja de salario, es considerada
un uso abusivo del jus variandi. Asi por ejemplo:

1) “es claro en el caso que la modificacién de las condiciones de trabajo, pasando a
cumplir tareas en una categoria inferior a las que venia desempefiando, de chofer a
pedn, aparece como generador del despido indirecto alegado, con derecho a reclamar el
pago de la indemnizacion por despido tarifada”. (AJL 2004, caso 515).

2)*...la rebaja de categoria, de auditor a portero, causa un dafio al trabajador, mas alla
de que no haya significade una rebaja de salario...” (AJL 2003, caso 668).

3) “...la rebaja de salario por modificacién de la categoria iaboral, de encargado a
vigilante, asi como el cambio de turno estén plenamente acreditados, y vease que una
rebaja de salaric, por infima que sea, constituye un grave perjuicic para el asalariado..’
(AJL 2004, caso 372) )



B) Por cambic de horario: en este aspecto la jurisprudencia insiste en que debe
‘probarse un dafio al trabajador derivado directamente del cambic de horario de trabajo
asi como los motives en que-se fundamenta el cambio.

1) “...surge de obrados que... fue pactada entre ias partes desde el inicio de la relacién
Iaboral, la posibilidad del cambic de horario...

Mal puede habiarse en la especie de un ejercicio abusivo del jus variandi que habilite al
despido indirecto peticionado ne solo cuando se previé tal posibilidad sino que la misma
fue ejercida anteriormente.... Tampoco se acreditdé fehacientemente que el cambio
ocurrido le ocasionara un perjuicio cierto ni que obedeciera a una finalidad esptirea.”
(AJL 2003, caso 867).

2) “...la resolucidn de modificar el horario del trabajador fue totalmente arbitraria. Ello
conflevo una importante merma econdmica en sus ingresos, ya que perdié la prima por
nocturmidad, a lo que debe agregarse que en ese horario tenia otro trabajo,
circunstancia conocida por la empresa.” (AJL 2004 caso 363).

- 3) “... en cuanto al despidc indirecto invocado por los querellantes, surge probado en
obrados, por cuante la demandada hizo usc abusivo de del jus variandi al exigir a los
actores cambio en los horarios que venian cumpliendo, conociendo que tal
temperamento hacia imposible que continuaran desarrollando sus tareas, pues los
accionantes prestaban servicios en otras instituciones...” (AJL caso 181, TAT 1
sentencia 202).

C) Por supresion de horas extras. Se refiere al caso en que un trabajador haga horas
extras en forma normal, con cierta regularidad y en determinado momento |la empresa
decida no seguir efectuando horas exiras. Esto suele reclamarse como despido indirecto

por rebaja en el salario. Sin embargo, la jurisprudencia entiende que no corresponde el |

reclamo. Asi se ha dicho que “... la situacion excepcional que caracteriza a las horas
extras obliga a que no se extienda en el tiempo, algo gue es contrario a la finalidad de
descanso implicita en la limitacion de la jornada. Por consiguiente, el poner fin al
régimen de extensidn horario no constituye ejercicio abusivo del jus variandi, siendo que
esta comprendido dentro de la potestad patronal de direccion.” (AJL 2003 caso 677).

D) Por rebaja salarial:

1) ... El Tribunal, valorando la prueba de autos, ...., considera que el reclamo por
despldo indirecto por reduccion de salario, luego de seis meses de ser aceptada la
rebaja salariai por parte del accionante — no obstante no haber firmado la modificacion
propuesta en el documento de fecha 31.7.02, no puede prosperar. El actor aceptd
tacitamente fas nuevas condiciones del contrato de trabajo — rebaja salarial durante seis
meses — pudiendo haber optado como lo hicieron otros companeros por el despido en
ese momento, por entender incompatble la continuacién del contrato de trabajo en esas
condiciones desventajosas desde el punto de vista econdmico, Su permanencia en el
cargo saneo. la situacion desventajosa aludida y permitié la continuacion del contrato de
trabajo con la



variacion propuesta...” (TAT 1 Sentencia 192 de 17.8.20086, AJL 2006). En el caso se le
otorg¢ valor a |a actitud del trabajador que si bien no firmé expresamente la modificacion
de las condiciones salariales, la consintid al haber seguido irabajando en la empresa
cobrando un salaric menor, por lo que consintid dicha variacion, no pudiendo alegar la
configuracién de un despido indirecto por uso abusivo de jus variandi, dado el
consentimiento tacito & la situacion.

2) “...la modificacion en el monio del salario su disminucion, constituye perjuicio de
entidad que admite que el ftrabajador pueda legitimamente considerarse
despedido.. (AJL 2006 Caso 183, TAT 2 sentencia 206).

3. CONTRATO A PRUEBA:

Analizaremos brevemente este contrato, dado que es de uso muy frecuente en la
practica. Este contratc no estd expresamente regulado en nuestro derecho, Es el fruto
de la doctrina y la jurisprudencia, y podriames decir gue se ha convertido en un uso
profesional,

Cabe destacar "aigunas pariicularidades que exigen tanto la jurisprudencia como la
doctrina para considerar validos estos contrates.

Pla Rodriguez establece que el contratc a prueba o ensayo, es aquél que se celebra
para establecer un periodo dentro del cual el trabajador ha de demostrar su aptitud
profesional, asi como la adaptacion a la tarea encomendada y durante el cual cualquiera
de las dos partes puede hacer cesar la relacidon que los vincula, sin obligacion de
resarcimientos ni indemnizacionss.

La finalidad de! contrato es que el empleador verifique si el trabajador esta capacitado, si
redne las competencias de acuerdo a las tareas para las que se le contrata y si en
general se adecua a las necesidades del servicio, su contraccion al trabajo, asiduidad,
conducta, etc. A su vez al trabajador ie puede ser conveniente el periodo de prueba para
conocer por dentro a la organizacion y a la parte patronal y comprometer su actividad en
el futuro. De Ferrari decia que su finalidad es comprobar si ambas partes estan
conformes en llegar a una vincuiacién definitiva.

Es un tipo de contrato a término, y constituye una figura excepcional. Esta afirmacion
flene su base en gue este contraio excepciona la aplicacién de una norma de orden
publico de aplicacidon general como la que regula la indemnizacion por despido,
excepcionando asi la vocacion de continuidad de los contrates de trabajo, como por
ejemplo ha sostenido el TAT 1° Turne (AJL 2000, caso .206). Agrega el tribunal en la
misma sentencia que “...la jurisprudencia es particularmente cautelosa en la recepcion
del instiuto estudiando casc a caso que no se utilice para eludir ef cumplimiento de
obligaciones que la normativa legal pone de cargo del empleador...”.
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Dadoe lo expresado, requiere prueba de su existencia. De alli que se celebre por escrito,
principal medio de prueba aceptado por la jurisprudencia, por constituir una via
indubitable de constatacion del alcance temporal del vinculo iaboral, y de su objetivo
(AJL 1999, caso 164). Cabe aciarar que no se trata de un requisito de solemnidad, sino
de un medio iddnec de prueba.

En cuanto al plazo o periodo de prueba, este debe ser el conveniente y razonable, para
las dos paries, segin las tareas que implique. -Sin embargo, no hay norma que
establezca su duracion. En la practica el plazo mas comin es de 3 meses o 90 dias de
prueba. Por tanto, sélo es posible celebrar contraio de prueba para trabajadores
mensuales, ya que en el caso de los jornaleros, estos no generan derecho a despido
hasta después de 100 jornales trabajados, lo que de alguna manera hace las veces de
periodo de prueba. .

El contrato de prueba solo puede celebrarse al comienzo de fa relacién |aboral. Es decir,
no es licito celebrarlo luege de comenzada la misma, y no admite renovaciones, es por
una Unica vez, de ingreso a una relacion de trabajo.

Por tratarse de un contrato a plazo, si al cumplirse el mismo, el empleador decide no
tomar al trabajador, no debe la indemnizacion por despido. Sin embargo, es conveniente
aclarar que las demas obligaciones del empleador en materia salariai son las mismas
que en todo contrato laboral. Es decir se generard derecho a licencia, a salario
vacacional, a sueldo anual complementario, asi como horas extras, feriados, etc. Ei
trabajador con contrato a prueba tienen todos los derechos y beneficios desde el primer
dia como cualquier trabajador, tanto en io laboral como en materia de seguridad social,
debiendo ser registrado desde su ingreso en ios crganismos correspondientes, La Unica
excepcion posible a las normas es ia de la indemnizacion por despido.

Debe tenerse presente el principio de continuidad y sus consecuencias en este tipo de
contrato, segln ya fuera analizado.

Un tema ligado al plazo de prueba y que corresponde analizar, es la procedencia de los

despidos especiales durante la vigencia def mismo.

En este aspecto, la jurisprudencia mayoritaria entiende que si un trabajador a prueba
recurrio al BSE por un accidente de trabajo o al subsidio por enfermedad comin de 1a ex
-DISSE (derechos que tiene aln estando a prueba como dijimos), luego de su reintegro,
el empleador puede dar por finalizada la relacion sin pagar indemnizacion por despido.
Se entiende que el contrato a prueba estuve suspendido, reviviendo luego del reintegro

. del trabajador. Si no corresponde el pago de ipd comin, tampoco procede la especial

{AJL2000, casos 457, 458, etc.). .

En cambio, en caso de la trabajadora gravida o madre reciente, nuestra doctrina y
jurisprudencia entienden *...procedente la indemnizacidn especial, aun cuando no
corresponda ja indemnizacion comun...., siendo las Unicas excepciones la ignorancia
del empleador del embarazo y la notoria mala conducta”. La ey 11.577 ampara a toda
mujer en estado de gravidez © gue hubiere dado a luz, creando un




sistema de proteccion con caracter general, y con absoluta prescindencia del caracter
definitivo o provisorio de su contratacion. El bien tutelado es la maternidad, para lo cual
se prohibe el despide a causa o en ocasidon de la misma. En caso de violarse tal
prohibicion la sancién es el pago de una indemnizacidn especial, acumulable a la comin
cuando esta corréspondiera. En caso del contrate a prueba corresponde solamente la
especial. (AJL 2000 caso 507, AJL 2004, caso 309).

4. REGULACION DE LA SUBCONTRATACION LABORAL.

Subcontraiacion, tercerizacién, out sourcing, externalizacion, etc., son diferentes
-denominaciones para un mismo fendmeno: la descentralizacidn de la empresa. Del
modelo de empresa centralizada, autosuficiente, vy jerarquicamente organizada, se ha
pasado un modeio de empresa descentraiizada, gue solo toma a su cargo el ndcleo
principal de su actividad, lievando el resto de las actividades a la periferia, utilizando
para ello el mecanismo de la descentralizacion o tercerizacion de actividades. Esta
realidad ha repercutido indudablemente en el derecho iaboral, generando nuevas formas
de contrataciéon de mano de  obra: empresas tercerizadas, uniparsonales,
subcontratacion, etc, desaﬂando asi el modelo tradicional de contrato de trabajo y su
regulacion.

En el derecho laboral han side muy discutidos los efectos de estos fendmenos, tanto con
voces favorables como con voces en contra. Se ha sostenide que esta realidad solo
fomenta la irregularidad {aboral, v permite abusos por parte del empleador, que se
mueve en zonas de informalidad que permiten la violacion de las normas laboraies de
proteccion del trabajador, con menores costos para la empresa, que ie permite diluir
responsabilidades frente a los trabajadores. Esto ha sido realidad en algunos sectores
de actividad mas permeables a las maias practicas, perc no er todos los sectores. Por
el contrario, la experiencia indica que en ia mayoria de |as situaciones |a tercerizacion es
. una forma seria vy vaiida de organizacion empresariai gque no repercute necesariamente
en forma desfavorable sobre el trabajador invoiucrado. La legislacion laborat debe en
todo caso, regular el fenémeno a fin de proteger al trabajador, asi como para prevenir la
competencia desleal entre empresas.

No resulta sencillo definir juridicamente subcontratacién, y no hay acuerdo en la doctrina
en una definicion. Es comun que la doctrina establezca que la subcontratacion es la cara
juridica de la tercerizacidn. Mas alld de dicha dificultad, podemos afirmar gue la
descentraiizacién empresarial es un fendmeno de hecho, de caracter técnico-productivo,
de organizacidén empresarial, gue como tal debe ser reconocido y reguiado.
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En el afio 2007 en nuestro pais se dictaron normas tendientes a regular el fendmeno de
la subcontratacion, que seran analizadas en el presente trabajo. Corresponde aclarar
que no es la primera iegislacion sobre el tema, ya que como se verd existia regulacion
del mismo en la ley de Consejos de Salarios (10.449). Por oira parte, vy siendo la
subcontratacion una realidad desde siempre en la industria de la construecion, ya habia
regulacion sobre el tema en este sector de actividad que continlia vigente, por lo que a
texto expreso este importante sector de actividad se encuen"{ra exclmda de la nueva
legislacion dictada.
Es importante tener en cuenta que la legislacion que serd analizada fue dictada
partiendo de la constatacion de |a realidad de aigunos sectores de actividad en los que
se habla detectado mayor violacion de las normas laborales y en los que ias empresas
subcontratadas suelen ser mas débiles ya gque generalmente no son verdaderas
empresas (asi en el sector forestal es comln encontrar cadenas de subcontratos que se
van diluyendo en cuanto la organizacién de las diferentes empresas que la componen, y
que en definitiva hacen que los trabajadores no tengan claro quien es el patrén a quien
reclamarie o que este sea insolvente, ejemplo este que se ha usado reiteradamente
como mala practica de descentralizacion). Sin embargo, como demuestra |a realidad,
esto no es lo cierto en todas las actividades. Es mas, es muy frecuente que la empresa
fercerizada sea de mayor porte que la contratante (como &] un comercio que contrata la
seguridad privada con una empresa multinacional dedicada al tema).
La regulacion vigente en nuestro pais referida a subconiratacién y tercerizaciones regula
como veremos, varios aspectos relacionados al tema. El hecho de regular implica
reconocer la existencia del fendmenc y que el mismo no esta prohibido o es ilegal, por el
contrario esta permitido y debe cumplir con la regulacion vigente, que intenta ameortiguar
los posibies efectos negativos sobre el trabajo.
En cuanto & la definicién de subcontratacién como se dijo mas arriba, es dificil encontrar
una definicién aceptada de ia misma. En la doctrina se han delineado dos teorias para
explicar ia subcontratacion:

a) Teoria restringida.

b) Teoria amplia.

A) Teoria restringida o civilista:

Segun esta teoria, mas usada en el Derecho Civil, para que haya subconiratacién se

requiere la exnstencaa de dos contratos: uno base o principal de tipo civil o comercial, y
un contrato derivado. Entre ambos debe haber identidad de naturaleza juridica y de
objeto, es decir que su objeto debe ser el mismo. En este caso participan tres sujetos de
la contratacion, y uno de ellos es parte en dos contratos, mvnrtlendo su p05|c10n



El subconirato es autdénomo, y ejecuta la tarea con sus prop|os medlos entre ellos los
trabajadores. Hay una razén de negocios gue da origen al contrato, y eI servicio sera
ejecutado con autonomia.

B} Teoria amplia: :

£n esta feoria, la subcontratacion es una nocidn equivalente a los fenomenos de
externalizacién y descentralizacién productiva. Hay subcontratacion toda vez que una
persona se compromete a realizar a otra empresa una obra o servicio, confratando para
elio el trabajo de ofros. '

Toda persona que contrata el trabajo de otros para realizar tareas u obras gue no
enirega directamente a los clientes sino al empresario principal. ,
Por tanto, en este caso, basta un contrato entre empresas para que haya
subcontratacién.

NORMATIVA VIGENTE EN LA MATERIA

En primer lugar corresponde mencionar la regulacién que sobre el tema contenia ia ley
de Consejos de Salarios: Ley 10.449 (1943) que en su art. 3, establece: "todo patrono o
empresario que utilice subcontratistas o intermediarios permanecera no obstante,
obligado subsidiariamente al pago de los salarios minimos fijados”.

Esta ley establecid una responsabilidad de tipo subsidiario para el contratista principal,
esto &s que solo responde en caso de que el obligadoe directo al pago de los salarios no
cumpla. Asimismo, la responsabilidad tiene una delimitacion clara en cuanto a
extension, ya que aicanza solamente a los salarios minimos por categoria establecidos
por Consejos de Salarios y por tanto a ios derivados del mismo.

- En e! mes de enero de 2007 se sanciond la Ley 18.099 que establece que “... todo
patrono © empresario que use subcontratistas, intermediarios o sumlmstradoras de
mano de obra temporal sera responsable solidario de las obligaciones laborales,
contribuciones especiales de segurldad social y primas vy recuperos del BSE, respecto
de los trabajadores confratados..

Como vemos esta ley establece en principic una responsabilidad solidaria del contratista
principal, es decir que estara obligado al pago de las obligaciones incumplidas por el
subcontrato respecto de los trabajadores de este en su lugar.

En cuanto al alcance de la responsabilidad es mas amplio que en la ley 10449, ya que
se extiende a todas las obligaciones laborales y también a las tributarias derivadas de
. las primeras. Es decir, quedan comprendidas las obligaciones derivadas de la relacion
de trabajo que surgen de Convenios Internacionales de Trabajo, leyes, decretos, laudos
de Consejos de Salarios, convenios colectivos, asi como c¢el deber del empresario en
cuanto a ias medidas de seguridad. También las obligaciones previsionales, tanto ante
BPS como BSE (si bien no las multas y recargos). :



En cuanto’ al limite temporal de la responsabilidad, alcanza a las cbligaciones
devengadas durante el periodo que durd la tarea o servicio prestada a la principal.

Entre las empresas contratantes se puede establecer por contrato como se dividen las
obligaciones y exigirse garantias de cumplimiento como forma de atenuar la
responsabilidad, aunque dichos pactos no son oponibles a los acreedores, en ef caso a
tos trabajadores reclamanies.

El empresaric subcontratado tiene la obligacion de informar previamente por escrito al
trabajador sobre condiciones de frabajo, salario y lugar donde prestara el servicio.

La ley también. hace referencia expresa z las empresas suministradoras de mano de
obra temporal estableciendo que los trabajadores no podran recibir beneficios laborales
inferiores a los establecidos por laudes, convenios colectivos o decretos para la

-categoria que desempefien y que corresponda al grupo de actividad de la empresa

cliente en aplicacion del principio de equiparacion. Esta solucion ya habia sido recogida
en el laudo del Consejo de Salario correspondiente a este tipo de empresas en el afio
2005, por o que ahora se le da rango Eega} a una solucion de la negociacion colectiva.
i_uego de sancionada esta ley merecio muchas criticas de parte de los actores sociales,
lo que llevé a que el Ministerio de Trabajo estudiara un nuevo proyecto de Iey,
intentando contemplar algunas de esas criticas.

Es asi que en diciembre de 2007 se sanciona la Ley 18251. En primer lugar
comresponde dejar en claro que ambas leyes (18.099 y 18.251) estan vigentes por lo que
la regulacion en la materia surge de la aplicacion arménica de ambos textos legales, ya
que la ley 18251 no derogd la ley 18099.

Esta vez la iey en su art. 1, define los conceptos de subconirato, intermediario y
suministro:

Respecto del Subcontrato establece que es el empleador, que por contrato, ejecuta
obras o servicios con sus dependientes, para una empresa principal: integrados z la
organizacion, ¢ formen parte de la actividad normal o propia, principal o accesoria

{mantenimiente, limpieza, seguridad o vigilancia), se cumplan dentro o fuera del mismo.

A texto expreso se excluye del &mbito de aplicacion de la ley las obras o servicios
ocasionales.
El Prof. Jorge Rosembaum, comentandc esta ley, establece que la misma regula el

fendbmeno de la subcontratacién cuando se dan relaciones triangulares, entre: 1)

empresario principal, 2) empresario contratado y 3) ‘trabajadores vinculados al
empresario contratado. Esio significa, que a diferencia de otras legislaciones como la
espafola, no se regula la llamada la subcontratacion en cascada o en cadena.

Por otra parte, entiende este profesor que las relaciones entre una empresa contratante
con una empresa unipersonal sin personal a cargo © con un profesional universitario no
estarian incluidas. En estos casos no correspondera




reclamar en virtud de las reglas establecidas para la subcontratacion, sino que como
hasta ahora debera probarse la existencia de subordinacion a fin de determinar si existe
o no relacion de trabajo. No estaremos ante un caso de subcontratacién sino de
contratacion laboral directa.

El empresario principal sera responsable por el cumplimiento de las obligacnones
iaborales y previsionales previstas en el art. 1 de la ley 18.099 ya comentado, respecto
de los trabajadores de la empresa subcontratada que desempefien tareas en su
empresa y por el periodo en que lo hagan.

Ei art. 4 de la ley 18251 establece las facultades que tiene el empresario principal en
una relacion de subcontratacion, ya que tiene derecho de informacion acerca del
cumplimiento de las obligaciones laborales y tributarias de las que eventuaimente podria
ser responsable. Para ello puede exigir a las empresas subcontratadas diversa
documentacion a fin de su control, como: declaracion nominada de historia laboral,
pagos BPS, certificado de BPS, constancia del BSE sobre la pdliza por accidente de
trabajo, Planilla de Control de Trabajo, recibos de page de salarios, convenios coiectivos
aplicables, asi como los datos de los trabajadores asignados a |a tarea.

En caso de que las empresas subcontratadas no acrediten el cumplimients de las
obligaciones laborales y previsionales segin se dijo, el empresario principal queda
habilitado a ejercer derecho de retencion de las obligaciones que tenga a favor de estas.
Ejercer este derecho de retencién Implica que el empresario que lo ejercid queda
obligado a pagar al 2raba;ador fos rubros laborales adeudados por su empéeador directo,
asi como las obligaciones ante el BPS y el BSE.

La gran novedad de esta segunda ley respecto de la ley anterio, es que el art. 6
establece que si el empresario principal ejerce los coniroles previstos en el art. 4 ya
menciaonado, LA RESPONSARBILIDAD SERA SUBSIDIARIA.

Si en cambic no ejerce dichos controles, LA RESPONSABILIDA SERA SOLIDARIA.

Por tanto, el sistema otorga importantes facultades de control a la empresa principal
sobre las subconfratadas, cuyo ejercicio deriva en determinar el alcance de la
responsabilidad que frente a los trabajadores de estas tendra el principal: subsidiaria o
solidaria. '

En definitiva, el sistema actual es de responsabilidad solidaria en cuanto al
cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales respecto de los
trabajadores de la empresa subcontratada por parte de Ja coniratista principal,
salvo gque esta demuestre haber controlado diligentemente el cumplimiento por
parte de la subcontratada, transformandose la responsabilidad en dicho en caso
en subsidiaria. :
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