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INTRODUCCION

El abordar el desafio que implica la realizacién de una tesina tras catorce afos de haberme
graduado como profesional del derecho, me llevo a la bisqueda de una temadtica que
trascendiere lo estrictamente académico y su objetivo de aprobacién de la misma para,
ademds sumergirme de lleno en una temdtica que implicare una utilidad para la practica

profesional, incorporandole el ingrediente de la propia experiencia en el fuero laboral.-

De esa manera llegué a la elecciéon de desarrollar los supuestos extintivos del contrato de
trabajo, normados en los articulos 241 de la L.C.T. en sus dos supuestos, como lo son el
denominado Mutuo Acuerdo Expreso (incs. 1°y 2°) y el Mutuo Acuerdo Técito (inc. 3°) junto

con el Abandono de Trabajo o Abandono Injuria del art. 244 del mismo cuerpo legal.-

La importancia de dicha eleccion radicé para este profesional en el hecho de que estos
institutos, se han vuelto mucho més frecuentes en la era pandemia y pos pandemia de Covid -
19, principalmente en lo que al Mutuo Acuerdo Expreso se refiere, siendo de singular
importancia identificar y diferenciar al mismo tiempo con los otros dos institutos

desarrollados.-
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PRIMERA PARTE: LA EXTINCION POR VOLUNTAD CONCURRENTE DE
LAS PARTES

TITULO I - ARTICULO 241 L.C.T. - 1° HIPOTESIS: EL MUTUO ACUERDO
EXPRESO

Capitulo I. Nociones Generales

EL CONTRATO DE TRABAJO - LIBERTAD CONTRACTUAL
En materia de contrato de trabajo rige el principio de Libertad Contractual. El art. 48 LCT
establece que las formas de celebracion del contrato de trabajo podrdan ser escogidas

<

libremente, “...salvo lo que dispongan las leyes o convenciones colectivas en casos

particulares”.

En concordancia con este articulo citado, el art. 21 LCT determina que ese principio de
libertad contractual se encuentra siempre limitado por el orden publico que opera en todo el

<

derecho. Al respecto la tltima parte el art. 21 LCT reza: “...Sus cldusulas, en cuanto a la
forma y condiciones de la prestacion, quedan sometidas a las disposiciones de orden piiblico,
los estatutos, las convenciones colectivas o los laudos con fuerza de tales y los usos y

costumbres”

En Resumen la libertad contractual s6lo puede ejercerse dentro de la érbita del accionar licito
del marco juridico general y todo contrato de trabajo que contenga cldusulas que resulten

contrarias al orden publico serd nulo.-

NOCION PRELIMINAR:

Del mismo modo que la voluntad concurrente de las partes puede dar nacimiento y vida a la
relaciéon contractual laboral, por el mismo medio puede extinguirla. Ello es consecuencia
l6gica del principio de libertad contractual, pues seria ildgico que la ley obligara a las partes,

. 1% . 1
contra su voluntad, a mantener vigente una relacion de trabajo.-

! DE FERRARYI, Francisco, Derecho del trabajo, 2° ed., Depalma, Bueno Aires 1969, tomo II, pag. 406.-
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No obstante come se desarrollard infra, en la prictica se dan situaciones que muchas veces
estdn alejadas del verdadero sentido y alcance de la norma y de la voluntad del legislador,

puesto que es frecuente que esta “voluntad concurrente” enmascare y encubra un despido.-

CONCEPTO:
Conforme lo expresado podemos definir al instituto de ‘“‘extincién de Trabajo por Mutuo
Acuerdo” como aquel acto juridico bilateral mediante el cual las partes extinguen la relacion

de trabajo.- *

Se denomina a esta modalidad como mutuo acuerdo expreso, para diferenciarla de la del
abandono reciproco y concluyente del 3° y dltimo pérrafo del art. 241 de la LCT, el cual se

conoce como mutuo acuerdo tacito.-

Esta modalidad extintiva de la relacion laboral esta contemplada en los incs. 1 y 2 del art. 241

de la LCT:

“Art. 241. Formas y modalidades. Las partes, por mutuo acuerdo, podrdn extinguir el
contrato de trabajo. El acto deberd formalizarse mediante escritura publica o ante la

autoridad judicial o administrativa del trabajo.

Serd nulo y sin valor el acto que se celebre sin la presencia personal del trabajador y los

requisitos consignados precedentemente...”

CARACTERISTICAS:
La extincidn del contrato de trabajo por mutuo acuerdo o voluntad concurrente de las partes es
un acto juridico voluntario, bilateral, licito, inmotivado, formal y que al menos en principio se

supone gratuito.-

a. Voluntario: Por la sencilla razén de que esta causa de extincién del vinculo laboral debe
ser elegida por ambas partes (empleador y trabajador) con total discernimiento, intencién y

libertad conforme el art. 260 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.-

b. Bilateral: Como se expreso en parrafo precedente la bilateralidad implica la participacién y

la conformidad de ambas partes. No siendo admisible la retractacién ni revocacion unilateral

2 Ley de Contrato de Trabajo Comentada y Concordada — Segunda Edicién actualizada Tomo Ill, Raul Horacio
Ojeda — Rubinzal Culzoni Editores afio 2011.-
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del acto conforme el art. 234 LCT. Este art. establece que el despido o renuncia puede llegar a
retractarse o revocarse unilateralmente por la parte interesada, antes de que la otra tome
conocimiento de ello. Es decir, un trabajador que envia su renuncia, puede retractarse de ello
antes de que su empleador tome conocimiento. Como en este caso, estamos ante un acto
bilateral, ambas partes, estdn en conocimiento inmediato de la situacion extintiva del contrato

de trabajo.-

c. Licito: Por el hecho de estar admitido por ley, en este caso por la primera parte del art. 241

L.C.T.-

d.- Inmotivado: Implica que no debe expresarse causa alguna en el acto formal de extincion
del vinculo laboral, bajo pena de que pueda luego ser impugnado por simulacidn, es decir por
enmascarar o encubrir una realidad (como ser un despido), en la forma de otra (mutuo

acuerdo).-

e. Formal: El legislador ha establecido una serie de formalidades, que infra se desarrollaran
en mds detalle, que son la realizaciéon de la cuerdo extintivo por escritura publica o ante
autoridad judicial o administrativa y con la presencia personal del trabajador, sin las cuales el

acto se considerard “nulo y sin valor”.-

J- Gratuito: La ley no establece onerosidad alguna, y salvo que las partes lo pacten el acuerdo
extintivo, no genera en cabeza de las partes el derecho a reclamar pago de suma alguna a

causa de haber extinguido el vinculo laboral por mutuo consentimiento.-

La tnica excepcion, claro estd, son los créditos pendientes de pago que hace a la liquidacion
final, incluyendo al SAC y vacaciones proporcionales no gozadas; lo cual no es exclusivo de
este modo de extincidn, sino comtin a cualquier otro modo de extincion laboral. Ello se debe a
que como el mutuo acuerdo es un acto extintivo tiene efectos hacia adelante, lo que significa
que las obligaciones pendientes que pudieren existir al momento del acuerdo no se extinguen

y pueden por ende reclamarse.-

Es decir se extingue la relacion laboral pero no las obligacidn contraidas previamente.-
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Capitulo II. Requieitos del acto de extincion por mutuo acuerdo expreso

El art. 241 en sus dos primeros parrafos establece los requisitos que debe reunir la extincion
del contrato de trabajo por mutuo acuerdo: “Las partes, por mutuo acuerdo, podrdn extinguir
el contrato de trabajo. El acto deberd formalizarse mediante escritura puiblica o ante la

autoridad judicial o administrativa del trabajo.

Serd nulo y sin valor el acto que se celebre sin la presencia personal del trabajador y los

requisitos consignados precedentemente...”
El acto extincion del contrato de trabajo se compone de dos elementos o requisitos:

a- Elemento Material: son los establecidos por ley. Es decir la manifestacion de la
voluntad extintiva conforme lo prevé el texto legal, en este caso por el art. 241 LCT.

Tienen por finalidad garantizar la autenticidad del acto extintivo y evitar el fraude.-

b- Elemento Inmaterial: Que implica que esa expresion de la voluntad extintiva prevista

en el texto legal, sea realizada con discernimiento, intencion y libertad.- (260 CCCN)

A.- REQUISITOS MATERIALES:
Como se dijo anteriormente los requisitos materiales son los establecidos por el
legislador, con la finalidad de que el distracto cuente con la conformidad, al menos
formal del trabajador y la mayor transparencia posible del acto en si.-
Ellos son en primer lugar que el acuerdo se formalice por escritura publica, o ante
autoridad administrativa o judicial; y por el otro que se celebre ante la presencia

del trabajador-.-

A.l.- Formalizarse ante Escritura Publica o ante autoridad judicial o administrativa del
trabajo

La opciéon de formalizarse ante escritura publica implica que las partes acudan ante un
escribano publico a los efectos de poner fin al vinculo laboral que los unia. Esta modalidad es
utilizada con moderada frecuencia en Entre Rios, pero carece de cierto reconocimiento de
autenticidad en el ambiente judicial, puesto que genera sospechas de ciertas vulnerabilidades

en los derechos o coaccion contra la figura del trabajador quien obviamente no es quien
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contrata al notario interviniente, el cual en la mayoria de los casos puede carecer de
asesoramiento letrado al respecto. Diferente es la situacion, poco frecuente en la practica,
donde el trabajador posea patrocinio letrado en la escritura publica, en cuyo caso otorgaria
que las voluntades concurrentes de las partes, en este caso de la trabajadora, goce de un alto
margen de autenticidad a los ojos de la autoridad judicial. No obstante como veremos mas
adelante, la asistencia letrada de la trabajadora no es un requisito legal, sino mds bien una

facultad opcional.-

No obstante, la forma mds habitual utilizada en los casos de extincidon de contrato de trabajo
por mutuo acuerdo, siempre hablando de la provincia de Entre Rios, donde este profesional
ejerce como tal, es por excelencia la de acudir a la autoridad administrativa del trabajo, que en

dicha provincia recibe el nombre de Secretaria de Trabajo y Seguridad Social de Entre Rios.-

La eleccion de acudir a realizar estos acuerdos a Secretaria de Trabajo y Seguridad Social de
Entre Rios, reviste un sinnimero de ventajas si la comparamos con respecto a la

instrumentacion por escritura publica.-

Por un lado la gratuidad del acto para las partes, en lo que a costos se refiere, principalmente
para el empleador que es quien suele costear los gastos de una escritura publica, en cuyo caso
se utiliza a este organismo como una ‘“‘suerte de escribania” donde el acuerdo arribado por las

partes, volcado en un acta administrativa, constituye un instrumento publico.-

Por otro lado la intervencion de Secretaria de Trabajo garantiza que el trabajador “juegue de
local”, es decir que sus derechos, principalmente que lo que atafie a la voluntad libre de
rescindir el vinculo laboral por parte del trabajador este mayormente garantizada, lo cual
también beneficia a la parte empleadora ante la posibilidad de que se plantee alguna nulidad
del acto y otro reclamo judicial posterior. No es lo mismo atacar un mutuo acuerdo realizado
ante un escribano que aquel arribado en sede administrativa del trabajo, donde claramente la

segunda opcidn otorga mayor transparencia al acto.-

Otro beneficio de efectuar un mutuo acuerdo ante Secretaria de Trabajo, es que este
organismo confecciona expediente por cada una de las causas administrativas alli se tramitan
Ello no es solo exclusivo de los acuerdos arribados bajo la modalidad de mutuo acuerdo, sino
que existe un drea de archivo donde todo lo tramitado por ante este organismo sea de oficio o

a instancia de parte, se encuentra foliado, con numero de legajo y expediente.-
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Dentro de estos archivos encontraremos todos los tipos de acuerdos (no s6lo por mutuo) que
alli se efectuaren; también las consignaciones de pagos (sean de liquidacion final, salarios
adeudados e incluso indemnizaciones por despidos) como asi también las consignaciones de

documentaciones laborales y otras afines como certificados médicos, recibos de haberes, etc.

De igual manera se encuentran archivadas las causas tramitadas de oficio por el organismo
administrativo, tales como actas de inspecciones e infracciones que se llevan a cabo a través

de sus inspectores y de la policia de trabajo.

Todos estos expedientes administrativos, constituyen una prueba de singular valor probatorio
en las causas que llegan a juicio, siendo una prueba de informes “de manual” en toda
contienda judicial. Asimismo estos archivos representan una fuente de consulta para todo
letrado de la parte trabajadora como paso previo a iniciar acciones administrativas o
judiciales, dado que permite conocer e informarse sobre los antecedentes que pueda tener un

potencial cliente y asi poder plantear la estrategia a emplear.-

Otra de las ventajas de canalizar acuerdos ante Secretaria de Trabajo ademads de lo expresado,
radica en que ésta actia como “organismo de retencién”, puesto que para todo tipo de acuerdo
al que alli se arribe, incluyendo los de mutuo acuerdo onerosos, posee una cuenta bancaria
propia donde se depositan o transfieren los importes de sumas convenidas en los diversos
tipos de acuerdos, los cuales una vez acreditados son transferidos a la cuenta de la parte
trabajadora que se haya denunciado a tales efectos, y cuyas constancias son anexadas a los
referenciados expedientes administrativos. El tnico costo que el empleador tiene, es el de
abonar el 0,5% del valor del acuerdo en concepto de arancel a cuenta de la Secretaria de
trabajo que se trasnfiere a una cuenta diferente a la cual se despositan los créditos laborales.
De similar manera, tal como se referencia anteriormente el organismo de trabajo recepciona
las certificaciones laborales de parte de la empleadora y se las entrega a la trabajadora previa
suscripcion de acta confeccionada a tales efectos, en cuyo caso se paga un arancel fijado en

moneda nacional que se va actualizando periédicamente-

Un dato no menor es que Secretaria de Trabajo atiende a los profesionales en amplia franja
horaria, en todos los dias hébiles del afio, sin que existieren ferias o recesos, lo cual hace en
cierta manera muy eficiente canalizar por esta via todo tipo de acuerdo, en especial en los
casos del mutuo acuerdo. De esta manera, a modo de ejemplo, las partes pueden efectuar un

acuerdo en pleno mes de enero, sin necesidad de esperar el fin de la feria o depender de la
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agenda de un notario, lo cual facilita la realizacion de convenios, evitando que los mismos
puedan caerse por el paso del tiempo y el cambio e ideas o criterios de cualquiera de las

partes.-

Estos son los motivos por los cuales la eleccion de Secretaria de Trabajo, es el medio habitual
que utilizan las partes (y los profesionales) como medio de formalizaciéon de extincién de todo
contrato laboral por mutuo acuerdo, que va desde lo préctico, lo econémico, la celeridad,

seguridad, y sobre todo transparencia.-

A.2. Presencia del trabajador:

La finalidad de este requisito es certificar la firma del trabajador, razén por la cual no es
necesaria la homologacién para darle efectos extintivos y liberatorios. Por tal motivo para la
jurisprudencia y la doctrina mayoritaria no es un requisito formal la homologacién del

acuerdo por parte de la autoridad judicial o administrativa del trabajo.-

El razonamiento es l6gico, puesto que si las partes pidieren la homologacién, la autoridad
administrativa o judicial deberia analizar si se arribo a un justo acuerdo sdlo respecto de
respecto de los requisitos inmateriales (discernimiento, intencion y libertad), lo cual nunca

podria realizar un escribano.-

A.3. La no presencia del letrado:
La ley en ningiin momento establece que deba haber presencia de letrados para habilitar el
acto extintivo por mutuo acuerdo, siendo éste una de las confusiones mds frecuentes en la

préctica profesional.-

La presencia de un abogado constituye un derecho y no una obligacion, aunque en la practica
es recomendable contar con asesoria letrada y son escasas las situaciones donde se arriba a un

acuerdo de este tipo prescindiendo de la participacion de un profesional del derecho.-

En parte el fundamento de que la presencia de un letrado sea facultativa radica en que
imponer legalmente la presencia de un profesional del derecho implicaria al trabajador
neutralizarle la libre eleccidn a extinguir un contrato de trabajo por mutuo acuerdo, sobretodo

si no puede costear alguno.-
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En el caso de Entre Rios, tratdndose de acuerdo celebrados en Secretaria de Trabajo, este
organismo facilita a sus propios abogados dependientes para asesorar previamente a las
partes, principalmente a la trabajadora e incluso muy frecuentemente patrocinarla en el acto

rescisorio.-

Suele suceder que la parte trabajadora, por razones de urgencia y también por carecer de
dinero para contratar un abogado, tienda a acudir a sede ministerial en busca de
asesoramiento. Siendo frecuente que los abogados del organismo administrativo inicien el
intercambio epistolar y lo continden hasta llegar a la etapa conciliatoria en dicha sede. Recién
una vez fracasada la posibilidad conciliatoria en sede ministerial el interesado debe buscar

asesoria letrada particular.-

B- REQUISITOS INMATERIALES:

Los requisitos inmateriales que requiere la extincion del contrato por mutuo acuerdo son los
mismos que requiere todo acto voluntario que tenga como objeto adquirir, modificar, ejercer,
transferir o extinguir derechos, es decir actuar con discernimiento, intencién y libertad. Ello
implica que la voluntad concurrente de la partes debe ser un acto de voluntad libre, y que por
lo tanto serd vdlido en tanto no esté viciado por error, dolo, violencia, intimidacién o

simulacién, en cuyo caso el acto serd nulo-

Entre los mds frecuentes vicios de la voluntad que en la prictica se hacen presente podemos
referenciar la amenaza de despido, de concurso o quiebra, o incluso, amenazas econdmicas, y
varias veces frecuente, cuando la trabajadora denuncia que su letrado patrocinante en el acto

rescisorio fue contratado e “impuesto” por la empleadora.-

REQUISITOS FORMALES AD SOLEMNITATEM - NULIDADES

Son aquellos requisitos y analizados anteriormente como elementos materiales e inmateriales,
que son los establecidos en el texto legal del art. 241 inc.1 y 2 (realizar el acto ante escribano,
autoridad judicial o administrativa, y en presencia del trabajador), y que la voluntad del
trabajador no esté viciada, que este en pleno uso de sus facultades al momento del acto y que

sea claro esta una persona capaz.-
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En caso de inobservancia de las formas y requisitos establecidos por la ley para efectuar un
acuerdo por voluntad concurrente de las partes, probado ello, se puede privar de todos sus
efectos al acto juridico, aunque no obstante es preciso mencionar que conforme lo dispone el
art. 49 LCT dltima parte, la nulidad del mismo no es oponible al trabajador. Esto quiere decir
que si bien el acto se torna nulo, los efectos de dicha nulidad no se aplican a todo el contenido
del contrato, sino al mutuo acuerdo como objeto en si. Por lo cual en un principio fue bilateral
para extinguir el contrato de trabajo, se vuelve unilateral en cabeza del empleador la voluntad
de disolver el vinculo, convirtiéndose el mutuo acuerdo en un despido sin justa causa
conforme lo previsto en el art. 245 LCT. De esta manera quedaria habilitada la via judicial

para iniciar el juicio laboral por causal de despido.-

Un ejemplo de un acuerdo nulo es un acuerdo extintivo donde el escribano sélo certifico las
firmas pero no una escritura publica que contenga el acuerdo extintivo. Es decir el escribano

dio s6lo fe de la autenticidad de firmas y no del contenido del documento.-

Otro caso, mds dificil de probar que haria nulo el acto, seria cuando el trabajador haya sido
obligado contra su voluntad o bajo amenaza a ir a la escribania a realizar el acuerdo extintivo.

Es decir cuando exista alguin vicio de la voluntad.-

Si se va ante autoridad Judicial (juez laboral o competente en caso de multifuero) o autoridad
administrativa, se presentan las partes y expresan que quieren extinguir el contrato de trabajo.
La autoridad judicial o administrativa segin el caso, deberd verificar, por el principio
protectorio, que el trabajador tiene una voluntad de extinguir el vinculo libre de vicios, que

quiere extinguir la relacion laboral y comprende las consecuencias de dicha extincidn.-

Al igual que sucede con el acuerdo tacito art. 241 inc. 3 de la LCT, que infra desarrollaré, no
hay un incumplimiento contractual sino una voluntad reciproca de dar fin a la relacion laboral,

y por ende este instituto exime del pago de indemnizaciones laborales y sus derivadas.-

“El acuerdo extintivo celebrado por un trabajador en los términos del art. 241 de la LCT es
nulo si los elementos de prueba valorados en conjunto y a la luz de las reglas de la sana
critica conducen a concluir que tanto el acuerdo de desvinculacion como la supuesta
incorporacion del dependiente a un estudio juridico conformaron una maniobra orquestada
por la verdadera empleadora que, aparentando el cardcter de estudio autonomo de aquella,

hizo que el actor le continuara ofreciendo la misma contribucion laboral que le brindaba a
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sus ordenes antes de la maniobra (sala 2° 10/6/2015, "F., P. J. c. Empresa Distribuidora Sur

Sociedad Anénima Edesur y otro").””

El acuerdo extintivo celebrado por un trabajador en los términos del art. 241 de la LCT es
nulo si los elementos de prueba valorados en conjunto y a la luz de las reglas de la sana
critica conducen a concluir que tanto el acuerdo de desvinculacion como la supuesta
incorporacion del dependiente a un estudio juridico conformaron una maniobra orquestada
por la verdadera empleadora que, aparentando el cardcter de estudio autonomo de aquella,
hizo que el actor le continuara ofreciendo la misma contribucion laboral que le brindaba a
sus ordenes antes de la maniobra (sala 2° 10/6/2015, "F., P. J. c. Empresa Distribuidora Sur

Sociedad Anonima Edesur y otro").

EFECTOS DE LA EXTINCION POR MUTUO ACUERDO:
PRINCIPIO GRATUIDAD: Sin lugar a dudas el principal efecto de la extincion del vinculo
laboral por mutuo acuerdo es que el mismo carezca “en principio” de toda onerosidad o

apreciacion pecuniaria.-

Este tipo de acuerdo, por obvias razones, al ser bilateral y consensuado excluye toda

responsabilidad indemnizatoria que pudiere derivarse de la ruptura del vinculo laboral.

Toda indemnizacién tiene como fundamento un despido directo incausado o arbitrario
dispuesto por el principal o bien un despido indirecto a causa de la denuncia justificada

formalizada por el dependiente.-

De este modo quedan excluidas de aplicacidn tanto las indemnizaciones previstas en la L.C.T.
como las establecidas en la Ley Nacional de empleo (Ley 24.013), La Ley de
Indemnizaciones Laborales (Ley 23.323), las que tengan como causa del despido el
matrimonio o embarazo, las que resulten de la violaciébn a normas protectorias de la

estabilidad gremial, o cualquier otra aplicable a un despido.-

La excepcidn estd dada por los créditos laborales adquiridos con anterioridad, como lo es por
excelencia la Liquidacién Final, proporcionales de Vacaciones no gozadas y SAC, salarios
adeudados, etc. De igual modo debera hacerse entrega de las certificaciones laborales art. 80

LCT a la parte trabajadora.-

® Manual de Derecho Laboral — Julio Armando Grisolia — Edicién 2019. Revisada y Actualizada. Pag. 124/5-
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EXCEPCION - ONEROSIDAD:
Paradéjicamente, si bien el acuerdo es por regla gratuito salvo que se pacte lo contrario, la

realidad es que en la mayoria de los casos o casi en su totalidad, lo son a titulo oneroso.-

Los pagos suelen acordarse bajo el rétulo de gratificaciones, bonificaciones o compensaciones

por servicios prestados.-

Pero el error mds frecuente es cuando se coloca en el acuerdo una cldusula en al cual el
trabajador manifiesta que ‘“nada mads tiene por reclamar” o que ‘“renuncia a toda accidon
judicial futura”, lo cual si bien muchos acostumbran a colocarlo en el texto del acuerdo, lo
cierto es que carece de validez alguna en virtud de la irrenunciabilidad de los derechos

laborales establecidos en el art. 12 de la LCT .-

El acuerdo extintivo no hace cosa juzgada en los términos dispuestos por el art. 850 del
CCCN ya que no se trata de una cuerdo transaccional, resultando admisible que cualquier
trabajador pueda atacarlo por cualquiera de los medios por lo que es atacado un contrato y, en
consecuencia, reclamar cualquier otra obligacion que tenga su fundamento en el contrato de
trabajo originado con anterioridad, e incluso en aquellas que nacen con posterioridad a la
extincién de la relacion laboral, con excepcion de las indemnizaciones por despido o por

omision de preaviso en tanto previamente no ha mediado despido.-

Falta de pago:

En caso de que el acurdo sea oneroso y el empleador no cumpla total o parcialmente con el
pago acordado, el trabajador puede recurrir a la via ejecutiva. El acuerdo seguird siendo
valido, como lo es un acuerdo conciliatorio en sede judicial, razén por la cual mediante la via

ejecutiva se tenderd a obtener el pago de lo adeudado.-

Respecto del pago de diferencias salariales, liquidacion final, sac, etc, el trabajador podra en
este caso iniciar acciones legales tendientes a su cobro, lo mismo en caso de falta de entrega

de certificacion labora.-

12

Create PDF files without this message by purchasing novaPDF printer (http://www.novapdf.com)




Capitulo 3. La extincion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo expreso en la

practica laboral

. Qué sentido tiene para el trabajador hacer este tipo de acuerdos?

Podria bastar con enviar un TCL de renuncia y listo. Pero en la prictica lo que sucede es que
se usa este instituto para cuando el empleador quiere despedir al trabajador pero no afrontar
los costos indemnizatorios, o pagar menos, o0 un plan de pago etc. Por lo que mis que un
mutuo acuerdo es un despido encubierto. Por lo que el trabajador no tiene animus de extinguir

el vinculo laboral propiamente dicho sino arribar a un acuerdo econémico.-

La jurisprudencia y doctrina de Entre Rios es muy restrictiva al respecto y suele inclinar a
considerar un fraude encubierto en este tipo de acuerdos del 241 LCT. Pero por supuestos hay

casos y casos, pero lo comtin es que se use para negociar un despido encubierto.-

En Entre Rios, no se homologan en sede judicial (ni administrativa) los acuerdos del art. 241
de a LCT. Para el STJ de Entre Rios querer atacar al acuerdo por no estar homologado no es
procedente porque dicha homologacién no es un requisito legal, mdxime si el acto fue
totalmente licito cumpliendo todos sus requisitos. Por lo tanto si un juez exige la
homologacién del acuerdo hay que citar la jurisprudencia y doctrina, asi como la misma ley

que no establecen como requisito la homologacion.-

Si es procedente la homologacién judicial, cuando se estd ante un acuerdo transaccional
donde hay discrepancias, pero no respecto del mutuo acuerdo del art. 241, sino como ser el
caso de que el empleador dice que el trabajador ingreso en una determinada fecha y el
trabajador dice otra, cuando una de las partes dice que la relaciéon no estaba registrada desde el
inicio o lo estaba por media jornada nomas y el empleador dice lo contrario. En este caso le
exponemos al juez que hay realidades contrapuestas y controvertidas, que hay hechos y
derechos controvertidos sobre los que no hay acuerdo, y en resguardo de la irrenunciabilidad
de los derechos laborales y el perjuicio potencial para el empleador, y que requerimos la
homologacién, donde el juez evaluarda que haya habido una justa composicion de los derechos

e intereses.-

Es decir ante la imposibilidad de una transaccién al 100%, donde hay cuestiones litigiosas, se

puede pedir la homologacidn.-
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Art. 15. — Acuerdos transaccionales conciliatorios o liberatorios. Su validez.

Los acuerdos transaccionales, conciliatorios o liberatorios solo serdn vdlidos cuando se
realicen con intervencion de la autoridad judicial o administrativa, y mediare resolucion
fundada de cualquiera de ésta que acredite que mediante tales actos se ha alcanzado una

justa composicion de los derechos e intereses de las partes.

Sin perjuicio de ello, si una o ambas partes pretendieren que no se encuentran alcanzadas
por las normas que establecen la obligacion de pagar o retener los aportes con destino a los
organismos de la seguridad social, o si de las constancias disponibles surgieren indicios de
que el trabajador afectado no se encuentra regularmente registrado o de que ha sido
registrado tardiamente o con indicacion de una remuneracion inferior a la realmente
percibida o de que no se han ingresado parcial o totalmente aquellos aportes 'y
contribuciones, la autoridad administrativa o judicial interviniente deber remitir las
actuaciones a la Administracion Federal de Ingresos Puiblicos con el objeto de que la misma

establezca si existen obligaciones omitidas y proceda en su consecuencia. (Pdrrafo

incorporado por art. 44 de la Ley N° 25.345 B.O. 17/11/2000)

La autoridad judicial o administrativa que omitiere actuar del modo establecido en esta
norma quedard incursa en grave incumplimiento de sus deberes como funcionario y serd, en

consecuencia, pasible de las sanciones y penalidades previstas para tales casos. (Pdrrafo

incorporado por art. 44 de la Ley N° 25.345 B.O. 17/11/2000)

En todos los casos, la homologacion administrativa o judicial de los acuerdos conciliatorios,
transaccionales o liberatorios les otorgar la autoridad de cosa juzgada entre las partes que
los hubieren celebrado, pero no les hard oponibles a los organismos encargados de la
recaudacion de los aportes, contribuciones 'y demds cotizaciones destinados a los sistemas de
la seguridad social, en cuanto se refiera a la calificacion de la naturaleza de los vinculos
habidos entre las partes y a la exigibilidad de las obligaciones que de esos vinculos se
deriven para con los sistemas de seguridad social. (Pdrrafo incorporado por art. 44 de la Ley

N°25.345 B.O. 17/11/2000)

En la préctica, podria decirse que la modalidad de extincion de trabajo por voluntad
concurrente de las partes, implica, si se quiere una situacién intermedia entre lo que
conocemos como renuncia y despido, puesto que no constituye una Renuncia por parte de la

trabajadora, como asi tampoco un despido de parte de la empleadora.-
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Lo cierto es que en los tiempos que corren, tanto desde los embates financieros, como de “los
coletazos” de la pandemia del Covid 19 que asola al mundo desde inicios del afio 2020 como
asi sus consecuencias devastadoras para la economia, junto con las medidas que se adoptaron
en su momento en aras de preservar la salud de la poblacién, generando el ASPO
(Aislamiento Social Preventivo Obligatorio), ha hecho de este instituto una moneda frecuente
en materia laboral, mds especificamente como medio de extinguir vinculos laborales ante un
panorama sin precedentes y totalmente inesperado que ahogo y ahoga a la economia local
afectando todas las fuentes de empleo en mayor o menor medida, perjudicando tanto a

trabajadores como a empleadores, que son ajenos ambos a esta situacion extraordinaria.-

Secretaria de Trabajo y Seguridad Social de Entre Rios se ha vuelto sobrepasada en 2020 y
2021 a causa del desastre econdmico que provocado por la mencionada pandemia, haciendo
que en estos casos sea mas que obvio el ocultamiento de un despido bajo la figura de un
mutuo acuerdo. Lo cierto es que ante tal situacién tan imprevista como devastadora, el
acuerdo mutuo del art. 241 LCT brindo la posibilidad de que empleadores y trabajadores ante
una situacion de fuerza mayor global y evidente puedan dialogar y llegar a un acuerdo
entendiendo cada uno la situacién del otro ante la ausencia de mala fe de ambos y obviamente

contra entrega de una gratificaciéon onerosa.-

Mas tarde aconteci6 la vigencia de del DNU 34/2019 que estableci6 la prohibicidon de despido
y la doble indemnizacién otorgando el resguardo a trabajadores que veian perder sus empleos

en masa aguardando que les tocare su turno.-

Dejando de lado la situaciéon de la pandemia, si bien varios de los acuerdos por mutuo
encubren un despido, lo cierto es que no todos son mal habidos puesto que existen una
pequeiia cantidad de trabajadores que con total discernimiento, intencién y libertad acuerdan
finalizar un vinculo laboral de este modo, deseando evitar cuestiones litigiosas efectuando un

acuerdo econémico considerable que colma su expectativa.-

De igual modo hay otros escasos casos donde el empleador si bien no recurre a la via del 241

LCT gratifica al empleador en su acto de Renuncia.-

Pero en la mayoria de los casos hay situaciones de despido encubierto, consentidos por el
trabajador, pero despidos encubiertos al fin. Independientemente de que el trabajador a priori
pueda ser afectado, en casos disparidades de opiniones entre las partes en lo que respecta a

irregularidad en la registracion del vinculo laboral, muchas veces el trabajador opta por esta
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via, en lugar de aventurarse a ir a juicio donde las posibilidades de éxitos pueden darse como

no.-

Acuerdo mixto, del 241 y por cuestiones anteriores a la extincion del vinculo laboral:

Suele suceder que en un mutuo acuerdo expreso del art. 241, se inserte una clausula genérica
sobre otros aspectos de la relacion laboral, ajenos al mismo art. 241, como ser que la partes
nada tienen que reclamarse, que se paga una gratificacion de tantos pesos, que no se adeuda

diferencias salariales, etc.-

No es que no se pueda hacer ese tipo de acuerdo, pero los requisitos de valides de una y otra
figura son diferentes, no se pueden intercambiar los institutos. Es como comparar peras con

manzanas.-

Puede suceder que en tribunales se presente a homologar un acuerdo de extincidon de contrato
de trabajo del art. 241 LCT donde no existe controversia (y por tanto no requiere
homologacién) pero que a su vez el mismo acuerdo presente licitamente la controversia
acerca de otro aspecto de la relacion laboral ajeno al art. 241 LCT. En ese caso se debe
presentar a homologacién por esa parte pactada en el acuerdo ajeno al art. 241 LCT, donde el
juez debera evaluar si hay una justa composicion de derechos e intereses sobre ese aspecto. Si
esta transaccion no es homologada, la clausula del acuerdo que la contiene serd nula, porque

encubre una transaccion sin sujecion a los recaudos necesarios para su validez.-

Por lo tanto, las gratificaciones por ejemplo pueden ser atacadas o minimamente primero
presentarse a homologacion y si surge que no hay justa composicion de intereses proceder a

judicializar el reclamo.-

Una cosa es extinguir el contrato y otra cosa es extinguir las obligaciones que emanan del
contrato. ES DIFICIL JURISPRUDENCIALMENTE PROBAR QUE EN UN ACTO DE
MUTUO ACUERDO NO FUE TAL, PERO ES MAS SENCILLO PROBAR CUANDO LA
FIGURA DEL 241 LCT SE UTILIZA MAL.

Ya sabemos que no se somete a homologacién un mutuo acuerdo expreso del art. 241 LCT,
pero la pregunta es que sucede con las cldusulas ajenas a dicho articulado, contenidas en el
acuerdo. Pues bien, si se trata de cldusulas meramente genéricas como suelen colocarse como
por ejemplo que las partes nada tiene que reclamarse por causa o concepto alguno, o que nada

se adeuda entre si, estamos ante un caso que el juez no homologard bajo ninguna
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circunstancia. Por tal motivo lo que se agregue al mutuo acuerdo, debe ser especifico, por
ejemplo, en vez de colocar que nada se adeuda en concepto de diferencias salariales
deberiamos especificar a qué periodo o mes hacemos referencia. Recién en tal caso el juez

evalda la justa composicion de intereses y derechos y resolvera si homologa o no.-

En resumen, para que el juez pueda evaluar y homologar debo plantearle donde estaba la
controversia. Si yo planteo una gratificacion por $100.000, debo decir en concepto de que
item. Cualquier acuerdo conciliatorio requiere la exposicion factica de cada parte para que se

evalde en su caso si ese acuerdo es homologable o no.-

Debemos tener en muy en claro que una cosa es extinguir el contrato de trabajo y otra los

demds aspectos que queremos plantear.-

Por el art. 15 LCT si no presento a homologar un acuerdo conciliatorio donde se plantean
clausulas genéricas, ese acuerdo no es valido. Y si no tiene homologacion tampoco es valida
desde la optica del art. 12 de la LCT (Principio de Irrenunciabilidad) porque no pude haber
ningun pacto de las partes por el cual se suprima o se reduzcan los derechos imperativamente

establecidos a favor del trabajador.-
Art. 12. — Irrenunciabilidad.

Serd nula y sin valor toda convencion de partes que suprima o reduzca los derechos previstos
en esta ley, los estatutos profesionales, las convenciones colectivas o los contratos
individuales de trabajo, ya sea al tiempo de su celebracion o de su ejecucion, o del ejercicio

de derechos provenientes de su extincion.

EN DEFINITIVA NO SE PUEDE PRETENDER CON EL 241 LCT INCLUIR
CUESTIONES AGENAS A LA EXTINSION DE LA RELACION LABORAL. SE
PUEDEN TRATAR ESAS CUESTIONES PERO NO ENGLOBARLAS EN EL 241. EN
CUYO CASO SE DEBEN HOMOLOGAR Y SER ESPECIFICAS Y NO GENERICAS
PARA QUE EL JUEZ EVALUE EL CASO RESPECTO SI HAY O NO UNA JUSTA
COMPOSICION DE INTERESES Y DERECHOS.- PUEDO INCLUIR CLAUSULAS
PERO REQUIEREN HOMOLOGACION PARA CUYO CASO SI SON GENERICAS EN
VIRTUD DELA RT 15 LCT NO SON VALIDAS, Y SI NO LO HOMOLOGO NO SERA
VALIDA CONFORME ART. 12 LCT POR IRENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS
LABORALES DEL TRABAJADOR .-
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TITULO 2: ARTICULO 241 L.C.T. 2° HIPOTESIS. LA EXTINCION DEL
CONTRATO DE TRABAJO POR ABANDONO RECIPROCO Y CONCLUYENTE
DE LAS PARTES O MUTUO ACUERDO TACITO

Capitulo 1. Nocion Preliminar

Esta forma de extincion de la relacion laboral es la segunda hipétesis que plantea el art. 241
LCT en su 3er. y dltimo parrafo: “...Se considerard igualmente que la relacion laboral ha
quedado extinguida por voluntad concurrente de las partes, si ello resultase del
comportamiento concluyente y reciproco de las mismas, que traduzca inequivocamente el

abandono de la relacion”.

Constituye una forma de extincién del vinculo poco frecuente en la practica, al punto que

muchos letrados la desconocen por completo.

“La minuciosidad del legislador pretendio no dejar vacios en cuanto en cuanto a las formas
de extinguirse la relacion y por ello previo una que no es habitual, pero que es necesaria

para dar certeza a las partes del contrato™

Por sus caracteristica propias a este supuesto como un “acuerdo resolutorio Técito” de

obligaciones laborales a diferencia del expreso que es el mutuo acuerdo del ler y 2do parrafo

del art. 241 de la LCT.-

Es el instituto que mds se asemeja al abandono de trabajo. Pero mientras el supuesto del 244
LCT (Abandono de trabajo) tiene una elaboracion jurisprudencial y doctrinaria amplia, el art.
241 ter y la extincion tdcita es mas “vidriosa” y poco explorada, dada la rareza que implica un

caso como este en la prictica profesional.-

El mutuo acuerdo tdcito requiere de la voluntad concurrente y reciproca de ambas partes, ello

quiere decir animus de no continuar la relacién laboral tanto en el trabajador como en la

4 Ley de Contrato de Trabajo Comentada y Concordada — Segunda Edicién actualizada Tomo Ill, Raul Horacio
Ojeda — Rubinzal Culzoni Editores afio 2011 pag.333.-
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empleadora, lo que no surge de manera expresa, sino tacita, es decir de la conducta que las
partes adoptan en un comportamiento concurrente y reciproco que traduzca inequivocamente

el abandono de la relacidn de trabajo.-

La importancia de este instituto del mutuo acuerdo ticito es que no hay consecuencias
indemnizatorias, no hay obligacion del empleador y obviamente del trabajador de pagar una

indemnizacion a la otra parte. Acd ambas partes abandonan la relacion.-

Es como un noviazgo donde ambos novios se dejan de ver y ni uno ni el otro se reclaman

verse. Simplemente ambos se esfumaron.-

Al igual que en el abandono del art. 244 L.CT, el mutuo acuerdo ticito es una excepcion al art.
48 LCT que impide presumir la renuncia asi como al art. 10 LCT que dice que en caso de
duda la relacién laboral persiste o continda. Y también es una excepcion a la regla del 1° y 2°
parrafo del Art. 241 porque expresamente estos parrafos establecen que la extincidon de la
relacion laboral debe hacerse la forma expresa y con ciertas formalidades, todo lo contrario a
lo que este 3° parrafo establece que es el acuerdo tdcito desprovisto de formalidad alguna en

base a un comportamiento concluyente y reciproco de ambas partes.-

“Se ha denominado abandono-renuncia, que se presenta cuando el abandono de la relacion
surge de la actitud asumida en tal sentido por ambas partes; se trata de un caso de cese por
mutuo acuerdo en el cual el trabajador deja de concurrir al trabajo por un lapso prolongado

y el empleador deja de pagar salario sin adoptar otra conducta.”

ELEMENTOS:
Al igual que en el caso de la extincidon por mutuo acuerdo, aqui deben concurrir elementos

materiales e inmateriales

A- Elementos Materiales: Esta dado por el abandono reciproco de la relacion laboral por
un periodo de tiempo mayor o menor segin las caracteristicas del caso en concreto, no
pudiendo establecerse reglas generales sobre el caso particular. En otras palabras se

debe dar la situacion en la cual el dependiente no trabaja y el empleador no reclama.-

® Manual de Derecho Laboral — Julio Armando Grisolia — Edicién 2019. Revisada y Actualizada. Pag. 1058.-
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“En el abandono de la relacion laboral hace falta la existencia de una conducta
inequivoca que demuestre e desinterés de ambas partes en la continuidad de esa
relacion”®

Se da cuando ambas partes durante un tiempo considerable (la jurisprudencia habla de
meses) y no de 3 o 5 dias como en el caso del abandono de trabajo del art. 244, el
trabajador no concurre a trabajar y el empleador no asume ante esa situacién una
actitud activa sino mds bien pasiva, donde no le reclama que se reintegre, ni le abona
el salario, porque si se lo abonaria al sueldo estaria claro que hay una continuacién de
la relacion laboral.-

“El transcurso de un lapso de 15 dias es insuficiente para considerar que el vinculo
laboral se extinguio por voluntad concurrente de las partes (art. 241 in fine de la
LCT) (sala 8% 17/4/2015, "Claudepierre, Cristian Alejandro c. Lady Moda SRL y
otros").

Acd hay un incumplimiento reciproco de las obligaciones principales de cada una de
las partes que permanece por un tiempo considerable, sin que claro estd, ninguna de
ellas efectie un reclamo a la otra puesto que ya no habria un incumplimiento
concluyente de la relacion laboral al menos de una de las partes. En tal caso si por
ejemplo el empleador intima la reincorporacién, y el trabajador no lo hace podria
haber un abandono de trabajo, y si el trabajador se reincorpora o contesta alguna
excusa asi sea no procedente, sera causal de sanciones y un eventual despido con justa

causa pero no de extincién por mutuo ticito.-

“Teniendo en cuenta que la renuncia no se presume, la actitud del trabajador se
podria interpretar como un "comportamiento inequivoco” de no retomar las tareas,
una renuncia tdcita al empleo, y en tal sentido corresponderia entender que el
contrato finaliza conforme al ultimo pdrrafo del art. 241 en tanto después del silencio
del trabajador y hasta el comienzo del ciclo el empleador no realiza actividad positiva

alguna en procura del trabajador.”’

B- Elementos Inmateriales: Los elementos inmateriales se constituyen por lo que los

romanos denominaban animus, lo cual es fundamental en este caso. Porque si la no

® Derecho del Trabajo — Extincion del Contrato de Trabajo — Ao Ill — NUmero 8 Mario s. Fera— Héctor P.
Recalde — Infojus afio 2014 pag. 18
"Manual de Derecho Laboral — Julio Armando Grisolia — Edicién 2019. Revisada y Actualizada. Pag. 439.-
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prestacion del trabajo se do por alguna razén justificada , como por ejemplo una
licencia extraordinaria por viaje, enfermedad, etc, no estamos ante un animus de

abandono.-

En conclusion, el silencio y el paso del tiempo (elementos materiales) son sélo
sintomas del animus de las partes de abandonar la relacién laboral. En otras palabras
no basta el silencio y el transcurso del tiempo por si solos para extinguir el contrato,
ya que ademds el comportamiento de las partes debe ser concluyente y reciproco
(elemento inmaterial — animus), para recién ahi interpretar que la relacion laboral
quedo extinguida por abandono segun este supuesto.-

Parte del fundamento del animus como elemento indispensable para que se de este tipo

de abandono radica en lo dispuesto en el art. 58 de la LCT

Este supuesto de abandono, desaparece si el empleador decidiera intimar al trabajador
a reincorporarse a prestar tareas, dando en ese caso lugar al presupuesto del art. 244

LCT.

Capitulo 2. El mutuo acuerdo tacito en la practica laboral

. Qué debe hacer el abogado del empleador?

En el supuesto de que un caso de mutuo acuerdo ticito llegue a juicio, como abogado
del empleador deberé manifestar por un lado que el trabajador “desaparecié del
mapa”, que se le dejé de abonarle sueldo, y que auin asi tampoco vino a trabajar o
reclamar lo impago, y por otro lado que de lado del empleador nunca se lo intimé al
respecto. Puesto que de mediar intimacién, estariamos ante un supuesto del art. 244
LCT, es decir de abandono de trabajo y si tras esa intimacién el trabajador se
reintegrase a prestar tareas, solo cabrian sanciones disciplinarias o descuentos de dias
no trabajados, que hipotéticamente servirian como antecedente para un despido con

causa, si la situacion se llegare a repetir en mds de una oportunidad.-
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Otro elemento probatorio de importancia seria si por ejemplo el trabajador ingres6 a
trabajar para otro empleador, en cuyo caso como letrados de la empleadora, eso nos
jugaria muy a favor, mejor ain si ese empleo nuevo estuviere ademds registrado. Por

lo tanto no es procedente indemnizacion alguna.-

. Coémo se determina la fecha del cese?
No podra establecerse un dia fijo de cese. Se ve segin las pruebas del caso, es un
andlisis hacia atrds en el tiempo. Si el trabajador ingreso a otra empresa se puede
tomar la fecha de ingreso a la misma como fecha de cese de la otra, o desde que se

dejo de abonar el sueldo y el trabajador no lo reclamé.-

Jurisprudencia y doctrina mayoritaria:

En las relaciones laborales en negro hay jurisprudencia y doctrina de Entre Rios que
entiende que, si por ejemplo pasado un afio y medio (antes de prescribir la accion
legal) desde que el trabajador “desaparecié del mapa” (y que por obvias razones le
empleador no lo intimé porque seria reconocer una relacion en negro), el empleador
tiene dos opciones, invocar el 241 ter o negar la relacion laboral, y sobre este tltimo la
doctrina y jurisprudencia sostienen que si se opto por negar la relacién no serd
procedente el 241 ter por mutuo acuerdo tdcito, es decir o una u otra, pero no son
acumulables. Es decir que si niego la relacidn, el juicio procederd como cualquier
relacién no registrada y no se tomara en cuenta la posibilidad de un mutuo acuerdo
tacito. Si se admitiria pasar de una negacion al 241 ter, seria admitir el actuar de mala
fe del empleador que primero negd una relacion laboral para luego admitirla y decir
que por el paso del tiempo de 1 afo y medio hubo mutuo acuerdo tacito del 241 ter.
Ello atentaria contra los principios y derechos del trabajador.-

HAY QUE ELEGIR ENTRE UNA U OTRA OPCION NEGAR O 241 TER MUTUO
ACUERDO TACIDO.-

El tema es desde el empleador que postura tomar. Le NIEGO la relacion laboral al
trabajador que estuvo en negro hace un afio y medio con todos los riesgos que ello
conlleva 0 RECONOCER que trabajo para €l invocando el art. 241 ter diciendo que

por mutuo acuerdo ticito la relacion laboral se extinguid, en cuyo caso, probado
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previamente, se eximird de pagar indemnizacién alguna porque hubo abandono
reciproco y voluntario, y s6lo quedard tema de diferencias salariales u otros items.-

En Entre Rios hubo caso donde ante un empleo en negro oper6 al art. 241 ter cuando
se probd el abandono del puesto de trabajo.-

La ventaja en caso de ir por el art. 241 ter en vez de negar la relacion es que si pruebo
la fecha que el trabajador dejo el puesto de trabajo, retrotraigo en el tiempo el reclamo
del trabajador que por lo general reclamaria por muchos meses posteriores al de su
alejamiento con mds la posibilidad de que si el fallo es favorable, adeds exmiria el
pago de las indemnizaciones.-

En mi apreciacion personal, ante un empleo no registrado, me inclino antes que
invocar el art. 241 ter de la LCT tomar preferencia por negar la relacion de trabajo no
registrada e intentar arribar a un acuerdo. No tomaria el riesgo de ir por el 241 ter,
salvo en caso de saber con certeza que puedo probar que el trabajador estd prestando
tares en otro lugar, en cuyo caso probaria facilmente que el abandono del puesto de
trabajo y que por ende es procedente el art. 241 ter, eximiendo al empleador del pago
de indemnizacion alguna. No obstante cada caso en particular demandard ser
analizado para ver que estrategia tomar y lo que el cliente empleador en definitiva
decida.-

Claro estd que cuanto mas tiempo pasé desde que abandono el trabajo, mejor para el
empleador que invoca el 241 ter, porque habria muchas diferencias salariales
prescriptas, ademds de evitar indemnizar. Por ello que cada caso en particular debe

analizarse, pero ante la duda mejor NEGAR que invocar mutuo acuerdo técito.-

De mala fe el empleador puede decirle al trabajador en negro que se tome un tiempo,
unos meses, por disminucién de trabajo u otra excusa para luego, si el trabajador
reclama, invocar el 241 ter diciendo que “ud. dejo de venir a trabajar y procede el 241

2

ter.
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RUBROS QUE SE PUEDEN RECLAMAR EN CASO DE PROCEDENCIA DEL ART.
241 TER (mutuo acuerdo tacito)
No se pueden reclamar como se dijo los rubros indemnizatorios y multas, derivadas de

la extincién del contrato de trabajo, ni sus incrementos como los dispuestos por las

leyes 25323 y 24013.-

Si se pueden reclamar los créditos laborales adquiridos con anterioridad tales como
diferencias salariales; el Art. 80 LCT, donde obviamente que si ante la intimacion del
trabajador se entregan las certificaciones laborales dentro del plazo legal, evitariamos al
empleador pagar los tres (3) sueldos por su falta de entrega; el accidente de trabajo; el 132
BIS, entre otras.- Ello es comin a cualquier otro modo de extincién laboral, se debe a que
como el mutuo acuerdo es un acto extintivo tiene efectos hacia adelante lo que significa que
las obligaciones pendientes que pudieren existir al momento del acuerdo no se extinguen y

pueden por ende reclamarse.-

JURISPRUDENCIA - CASOS

Cdamara de Apelaciones de Gualeguaychii - Sala Il Laboral Autos: ""PERALTA RUBEN
DARIO C/ PAGANO JORGE EDUARDO Y OTROS S/ COBRO DE PESOS Y ENTREGA
DE CERTIFICACION LABORAL'" (Expte. N° 1254/SL). 20/09/2020
Este fallo trato el caso de Peralta, quien era un trabajador no registrado en una hosteria
explotada y administrada unipersonalmente por el Sr. Pagnano. En virtud de la falta de
registracion Peralta demanda a Pagnano y a la esposa de este llamada Liliana Rossi, en
cardcter de coempeladora, en cuyo caso respecto de ésta dltima cita a sus hijos en
calidad de herederos puesto que la esposa del demandado habia prefallecido a la fecha
de interposicion de la demanda.-
Peralta obtiene un fallo favorable ganando el litigio y obteniendo de parte del
demandado Pagnano el pago integro de los rubros obtenidos en la sentencia.
Sin embargo el a quo, respecto de la codemandada, Rossi, es decir la difunta de
Pagnano, considera que no habia vinculo laboral con la actora, y que la tnica relacién
con éste, lo era en por una consecuencia loégica de ser la esposa del empleador, dado
que ambos conyuges vivian en la sede de la hosteria donde Peralta trabajaba. Estima al

fallar que el rol de esposa no la convierte en coempleadora, ademds que si bien el

24

Create PDF files without this message by purchasing novaPDF printer (http://www.novapdf.com)




inmueble donde funcionaba la hosteria era propiedad de ambos conyugues, la
administracién del hospedaje y explotacion estd a cargo pura y exclusivamente de
Pagnano. Por lo cual desestima la legitimacion pasiva de ésta y condena en costas a
Peralta al respecto.-

Peralta, apela el fallo, y la alzada confirma el fallo de primera instancia, donde entre
otras salvedades, y respecto del tema objeto de la presente tesis, manifiesta que de
haber existido vinculo laboral no registrado de Peralta con la Sra. Rossi, este estaria
extinto por causal de abandono reciproco y concluyente por aplicacion del supuesto
del art. 241 ter. dado que la codemandada habia fallecido hacia unos siete (7) afios
antes de la extincion del distracto, habiendo el accionante permanecido laborando en
el lugar, sin que desde aquel entonces el actor haya realizado reclamo o intimacién
alguna a la difunta de Pagnano, por lo cual ante el paso de un lapso de siete afos,
estarfa mas de confirmado que hubo un abandono voluntario y reciproco de ambas

partes.-®

PARTE II. ARTICULO 244 L.C.T. - ABANDONO DE TRABAJO POR INJURIA
DEL TRABAJADOR

TITULO I - INTRODUCCION

Capitulo 1 — Una Aproximacion Conceptual

Art. 244. —Abandono del trabajo.
El abandono del trabajo como acto de incumplimiento del trabajador sélo se configurard
previa constitucion en mora, mediante intimacion hecha en forma fehaciente a que se

reintegre al trabajo, por el plazo que impongan las modalidades que resulten en cada caso.

® Camara de Apelaciones de Gualeguaychu - Sala Il Laboral Autos: "PERALTA RUBEN DARIO G/ PAGANO JORGE
EDUARDO Y OTROS S COBRO DE PESOS Y ENTREGA DE CERTIFICACION LABORAL" (Expte. N2 1254/9L).
20/09/2020. Sumario a cargo del Dr. Alfredo Juan Manuel Britos —Delta Editora- 06/04/2022
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El abandono de trabajo por injuria del trabajador, también denominado cominmente como
Abandono-Injuria tiene lugar cuando mediando por parte del trabajador la violacion
voluntaria e injustificada de sus deberes de asistencia y prestacion efectiva de trabajo (arts.
21, 62, 63, 84 y concs. de la LCT), desoye la intimacidon fehaciente que, a lo fines de
reintegrarse al trabajo le curse el empleador dentro de plazo que impongan las modalidades de
cada caso. Siendo fundamental que el empleador constituya en mora al trabajador, mediante

intimacidn a reintegrarse y su resultado dure infructuoso.-

Definicion

Hay abandono de trabajo cuando ante un incumplimiento de la parte trabajadora de concurrir
al trabajo de manera continuada o injustificada, ante la intimacion de reintegrarse al trabajo
por parte de la empleador bajo el expreso apercibimiento de tenerla por despedida por

abandono de trabajo, el trabajador incumple esta intimacion

Es un caso especifico, es un tipo de injuria el abandono de trabajo que implica como asi
decirlo un tipo legal, en sentido de que tienen que darse ciertos requisitos para que el

empleador pueda despedir con justa causa fiindanse en la figura del abandono de trabajo.-

El abandono de trabajo requiere insistencia continuada e injustificada al trabajo, en cambio si
la inasistencia injustificada es discontinua, seria una causal de despido por justa causa, pero

no por abandono de trabajo.-

Diferencias con la extinciéon por voluntad concurrente y reciproca de las partes.

Supuesto del art. 241 L.C.T. ter (Mutuo acuerdo tacito)

“...Se considerard igualmente que la relacion laboral ha quedado extinguida por voluntad
concurrente de las partes, si ello resultase del comportamiento concluyente y reciproco de las

mismas, que traduzca inequivocamente el abandono de la relacion.”

El caso del abandono por voluntad concurrente de las partes (o ticito) del art. 241 in fine tiene
lugar cuando el trabajador no concurre a su lugar de trabajo por un lapso considerable de

tiempo (meses) y por otro lado cuando la empleadora no intima a que se reintegre al trabajo.-
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Debe ser un comportamiento concordante y concluyente de ambas partes. Es un mutuo

acuerdo tacito-

Capitulo 2. La excepcion al art. 58 L.C.T.

Ese acuerdo concluyente de ambas partes es inequivoco y permite apartarnos de la regla del

art. 58 LCT que no admite presunciones de renuncia.

“Art. 58. —Renuncia al empleo. Exclusion de presunciones a su respecto. No se admitirdn
presunciones en contra del trabajador ni derivadas de la ley ni de las convenciones colectivas
de trabajo, que conduzcan a sostener la renuncia al empleo o a cualquier otro derecho, sea
que las mismas deriven de su silencio o de cualquier otro modo que no implique una forma de

comportamiento inequivoco en aquél sentido.”

El supuesto de abandono regulado por el art 244, a diferencia de lo que sucede con el
supuesto del art. 241 LCT in fine es un caso de abandono unilateral (y no bilateral y
reciproca) de parte del trabajador a prestar tareas que ante la fehaciente intimacidon a
reincorporarse del empleador que lo constituyo en mora y éste continuo con su actitud

renuente sin justificacion alguna.-

Capitulo 3. Elementos

A- Elementos Materiales u Objetivo: Los constituyen la ausencia del trabajador a su

trabajo y le intimacién por parte del empleador.

B- Elementos Inmateriales o Subjetivos: Los elementos inmateriales son los referidos
al animus (o intencién) de parte de la trabajadora de no volver a prestar tareas para su
empleador, habiendo mediado previamente los elementos materiales u objetivos antes
referenciados, es decir la ausencia del trabajador a su trabajo y la razonable intimacién

del empleador a retomar tareas.-
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No hay que confundir el abandono de trabajo con las simples inasistencias, dado que en este
ultimo caso estamos ante un “faltador crénico” que frecuentemente se ausenta del trabajo,

pero no lo hace por intervalos cortos y discontinuos, lo cual se desarrollard mas adelante.-

Capitulo 4 — Requisitos para el despido por Abandono de Trabajo

1°- Constituir en mora al trabajador (elemento OBJETIVO):
No se puede despedir directamente por abandono de trabajo sino que previamente se debe
constituir en mora al trabajador. Si soy parte trabajadora sabremos que sin intimacién previa

el abandono de trabajo serd improcedente.-

La constitucién en mora debe ser hecha mediante intimacién por modo fehaciente, pudiendo
ser por carta Documento, Telegrama, Acta Notarial. Aunque lo usual es por Carta Documento
puesto que el acta notarial no podremos realizarla por 16gica si el trabajador no estd asistiendo

a su trabajo, mientras la Carta Documento en cambio va a su domicilio.-

En cuanto al contenido de la intimacidn este no puede ser un contenido cualquiera sino que

debe ser especifico, el cual debe ser el apercibimiento de reintegrarse al trabajo.-

En cuanto al plazo, la norma menciona plazo de manera general, por lo cual se aplica el
criterio doctrinario y jurisprudencial que establece que en se debe aplicar un plazo especifico

para cada caso en particular.-

Sin embargo hay discrepancias doctrinales y jurisprudenciales al respecto, dado que no hay un
criterio legal que lo establezca, ni tampoco la doctrina se ha puesto de acuerdo al respecto,
dependiendo como se dijo de las caracteristicas del caso en particular, y ello implica el grado
de responsabilidad a cargo del dependiente ausente y los riesgos de su ausencia entre otros
factores. Puede decirse que cuanta mds responsabilidad tuviere el cargo del trabajador y mas
imprescindible sea en sus funciones, menor deberd ser el plazo para considerar que esta en

ausencia de trabajo.-

Estan aquellos que consideran aplicable el plazo previsto en el art. 57 de la LCT, y como este
articulo refiere al plazo de dos (2) dias habiles para el caso de silencio del empleador ante el

reclamo de la trabajadora, consideran aplicarlo andlogamente a esta circunstancia.
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“Art. 57. —Intimaciones. Presuncion. Constituird presuncion en contra del empleador su
silencio ante la intimacion hecha por el trabajador de modo fehaciente, relativa al
cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo sea al
tiempo de su formalizacion, ejecucion, suspension, reanudacion, extincion o cualquier otra
circunstancia que haga que se creen, modifiquen o extingan derechos derivados del mismo. A

tal efecto dicho silencio deberd subsistir durante un plazo razonable el que nunca serd

inferior a dos (2) dias hdbiles.”

No obstante aplicar andlogamente el plazo del art. 57 LCT, no seria recomendable, dado que
el supuesto del art. 244 de la LCT tiene por objeto evitar la ruptura unilateral de un vinculo
laboral, ante el caso de que el trabajador no concurra a realizar sus labores, cuando
eventualmente se pudiere ignorar la existencia de motivos justificados de dicha ausencia que
ain no hayan podido acreditarse por la naturaleza del caso, como ser por ejemplo si el
trabajador estuviere en terapia intensiva o en coma y no pudiere dar aviso al empleador de su
ausencia. En un caso como el mencionado existirian motivos impeditivos para despedir por
justa causa funddndose en abandono injurioso, cuando en realidad el trabajador no actia de
manera injuriosa por verse impedido de dar aviso a su empleador de su situacién y por ende

un plazo de dos (2) dias no seria razonable.

Por tal motivo, y mds alld de buscar preservar la continuidad del vinculo laboral, actuar con
suma prudencia en cada caso particular a la hora de fijar plazos o en su caso despedir al
trabajador, beneficia y protege al empleador, que atin actuando de buena fe, podria incurrir en
un error grosero que convirtiere el despido con justa causa fundado en esta forma de
abandono de trabajo en un despido directo sin causa, con todas las sabidas consecuencias

legales que ello conlleva.-

El empleador debe asegurarse que la intimacién llegue a la esfera de conocimiento del
trabajador y le permita a este un oportuno acatamiento para juzgar la legitimidad de un

término.-

Ademads, aplicar andlogamente el plazo del art. 57 LCT iria contra lo normado en el art.244
del mismo cuerpo legal, toda vez que si bien ese dltimo no establece plazo, si hace expresa
mencion a la razonabilidad del mismo: “por el plazo que impongan las modalidades que

resulten en cada caso.” Por ende y como existen modalidades de las mds diversas y ningtn
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caso es idéntico al otro, no puede establecerse un plazo unificado para intimar al trabajador a

reincorporarse.-

2°- Voluntad inequivoca de abandonar la relacion laboral (elemento SUBJETIVO):

La voluntad inequivoca de abandonar la relacién laboral refiere pecificamente al animus (o

intencién) de parte de la trabajadora de no volver a prestar tareas para su empleador.

Se debe analizar cada caso en particular sin abusar del “derecho a despedir por abandono de
trabajo”. Si un trabajador falta un dia, no es una situacion para darlo por despedido por

abandono.-

Ademads hay que distinguir que la inasistencia discontinua es causal de despido por justa causa
(242 LCT), pero no por abandono. Todo aquel “faltador crénico”, que vive faltando a su
trabajo, por mds intimado que esté, le corresponde despido por justa causa. Para ser abandono

debe ser continua la inasistencia injustificada al trabajo.-

En el caso del faltador crénico, estamos ante una justa causa y no ante un abandono de trabajo
por tratarse de faltas discontinuas. En tal caso se debe ir de menos a mds, primero
apercibiendo al trabajador, luego pasar suspenderlo, suspenderlo tal vez alguna vez mads, y
luego si, darle un ultimatum y darlo ya por despedido. Pero nunca de manera intempestiva, se

supone que si se obra de buena fe.-

El faltador discontinuo no tiene animus de abandono de trabajo, porque retorna siempre al
trabajo, su animus es el de faltar pero no el de abandonar, siendo el problema acé que falta

seguido, y no que se ausento de manera continua e injustificada.-

El empleador de buena fe cuando se trata de abandono de trabajo, lo que quiere es saber si el

trabajador tiene animus de continuar o no con el vinculo.-

¢;Cudntos dias debe faltar un trabajador para darlo por despedido por abandono de trabajo,
para que no sea un apercibimiento de sanciones sino de ausencia injustuvficada?

Como el abandono de trabajo implica inasistencia injustificada continua y no periddicas o
discontinuas (en cuyo caso es despido por justa causa y no por abandono de trabajo) surge el

interrogante sobre el tema del plazo.-
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Eso es relativo, pero con 4 o 5 dias puede ser suficiente. Como estamos ante ausencias
injustificadas, aqui el contenido de la CD o intimacién debe ser el trabajador aclare la

situacion laboral bajo apercibimiento de abandono de trabajo.-

TITULO II - ANALISIS DE LOS REQUISITOS EN LA PRACTICA PROFESIONAL

Capitulo I - Caracteristicas de la ausencia del trabajador al trabajo

1°- Ausencia debe ser Continuada y no discontinua, en cuyo ultimo caso es despido por

justa causa y no por abandono.-

2°- Que la ausencia sea Voluntaria. Pues le estamos atribuyendo un acto injurioso, y por

ende debe ser puramente voluntario y no por ejemplo por fuerza mayor u otro motivo.-

Ej. Si al trabajador lo detienen y lo privan de la libertad, es un caso de fuerza mayor. Si yo lo
despido ahi, estoy no solo actuando de mala fe como empleador sino que también pierdo el

juicio.-
Lo mismo si estd enfermo el trabajador o hay paro de transporte.-

Puede suceder en estos casos que el trabajador no pueda dar aviso de la situacion de fuerza
mayor o responder la intimacion a reincorporarse. Es estos casos, estd ausente la Voluntad
como presupuesto o caracteristica de la ausencia, por lo cual el despido por abandono seria
improcedente en su caso lo cual surgiria probando la enfermedad, privacién de la libertad,

etc.-
3°- Ausencia Injustificada:

No siempre la ausencia puede estar justificada de manera documentada. Puede que el
trabajador de manera informal comunique al empleador su ausencia, o bien que el empleador
se entere por otro medio que su trabajador dependiente estaba imposibilitado de asistir.
También se dan los casos de los certificados médicos que se entregan sin constancia de su
recepcion y el empleador de mala fe aprovecha la situacién para darlo por despedido por

abandono de trabajo.-
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Al no existir un dnimo de abandonar el empleo no va a ser aplicable el apercibimiento de

abandono de trabajo.-

Estdn los casos que Machado define como MOTIVOS NO VALIDOS de justificacion de
ausencia, como el caso del que dice que estd cuidando una amiga que estd en cama enferma o
que no va a venir porque tiene un casamiento en Tierra del Fuego. En estos casos la falta no
estd justificada, pero no seria procedente un abandono de trabajo sino sanciones disciplinarias

bajo apercibimiento de despido por justa causa.-

Capitulo II - Caracteristicas del apercibimiento

En resumen para despedir por abandono necesitamos ausencia del trabajador, sin aviso e
injustificada. Verificada esa situaciéon se puede intimar fehacientemente al domicilio del
trabajador (constituido y asentado en la empresa o si se mudo donde lo haya hecho) para que
aclare su situacion (si quiere o no seguir trabajando) bajo apercibimientos de abandono. El
objetivo del apercibimiento en si es constituirlo en mora. La intimacién debe ser remitida al
domicilio declarado en su legajo personal (CLab.Pazletr. de Corrientes, 29-3-2000, “Aguirre,

Norma S. ¢/Tipoiti SA, T.I.C.”, D. T. 2001-A-816).-

La intimacion tiene que ser clara en el lenguaje mds alld del lenguaje estrictamente juridico,
para que de buena fe el trabajador pueda interpretar lo que se le intima, pidiendo que en su
caso justifique o de razén de sus inasistencias, por supuesto con un plazo, vencido el cual
habra despido por abandono de trabajo en este caso. Pensar que no conviene hacer clara la
intimacién para que no se presente el trabajador es contraproducente llegado el caso a juicio,

porque serd responsabilidad del empleador no haber sido claro y ello puede jugar en contra.-

Al momento del apercibimiento, el trabajador ya debe estar en situacion de incumplimiento,
es decir en ausencia continuada e injustificada. Por lo tanto no se puede enviar la intimacion
el primer dia de ausencia. Asi lo dice la jurisprudencia: “La constituciéon en mora debe ser

posterior al incumplimiento”. El incumplimiento por légica debe preceder a la intimacidn.-

Un caso por ejemplo fue cuando un trabajador presente certificado médico por 30 dias y el
empleador conté los 30 dias desde el dia que le extendieron el certificado y no desde el
siguiente, y cuando lleg6 el dia 31, que en realidad era el 30 y auin esté vigente el certificado,
procedio6 a intimarlo bajo apercibimiento de abandono. El STJ de Entre Rios, en ese caso dijo

que los plazos se cuentan desde las 00.00 hs del dia siguiente por lo cual fue anticipado el
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apercibimiento, y el trabajador no estaba en situacién de incumplimiento por lo cual el

despido por abandono no era vélido por la fecha en que se hizo.-

Es decir que acd el error fue no haber esperado a que el trabajador este en situacion de

incumplimiento para efectuar el apercibimiento porque adn estaba con parte de enfermo.-

Capitulo 3 - Caracteristicas del Plazo

Como ya se ha desarrollado en el presente, la ley dice que el apercibimiento debe ser por un
plazo pero no dice por cual. Pero si la intimacion dice “reintegrase de inmediato” puede ser

cuestionada por parte de la parte trabajadora.-

El plazo debe ser razonable. Si intimo de manera inmediata, no le doy tiempo razonable para

cumplir con esa intimacidn.-
El plazo razonable depende de cada caso en particular y hay dos posturas al respecto:

Postura 1°: Plazo razonable.- Lo cual estd sujeto a criterios del juez. Puede ser de 2 dias

menos o0 mas.-
Postura 2°: El plazo no puede ser menor al del art. 57 LCT que es de dos (2) dias habiles.-

Para la catedra de Machado, Scopoletta y compaiiia el plazo no puede ser menor al del art. 57

LCT, es decir de 2 o mas dias.- 00.43

Siempre es recomendable intimar varias veces, asegurarse la buena fe del empleador, o fijar

plazo mayor.-

Obviamente hay que respetar el plazo que se le dio al trabajador y no darlo por despedido
antes. Siempre el plazo se cuenta desde recibida la Carta Documento o intimacion. Incluso
conviene esperar unos dias mds después de vencido por si el trabajador contesté dentro del
plazo la Carta Documento y su contestacion estd en manos del correo y no llegé ain. En ese
caso el profesional letrado cometeria un error al enviar el despido si luego recibimos la
respuesta, o un certificado médico, o consignacién ante ministerio, etc. efectuado dentro del

plazo otorgado al efecto. Por tanto siempre conviene esperar.-

Hay que tener cuidado por los dias hédbiles. Hay establecimientos que no trabajan ciertos dias,

y otro si. Por eso siempre esperar un extra de tiempo.-
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Capitulo 4 - Caracteristicas de la Contestacion del trabajador v del apercibimiento del

empleador

Por su parte el trabajador debe invocar el motivo de ausencia fundado en justa causa, por

ejemplo enfermedad.-

Si en cambio invoca como motivo que estd de viaje por un casamiento, o alguna otra causa no
justificada, esto no amerita causal de abandono, porque el trabajador contesto y expreso se
supone danimus de continuar el vinculo. En tal caso procederdn sanciones como ser que no
tenga goce de sueldo por esos dias no trabajados, una suspension, etc. lo que podra dar lugar a

una justa causa de despido pero no abandono de trabajo.-

Esto se aplicaria al caso del trabajador al que le dan vacaciones y cuando llega encuentra
varias Cartas Documentos de intimaciones a presentarse a prestar tareas. En tal caso debemos
contestar que el empleador sabio de las vacaciones de su dependiente y que por lo tanto no
existe intencién de extinguir vinculo laboral alguno siendo su apercibimiento por abandono
improcedente. Con ello, méds alld de lo que debamos probar demostramos intenciones de
buena fe y continuidad del vinculo laboral y le cerramos la puerta al despido por abandono,
siendo solo pasible en el peor de los casos se suspension de goce de sueldo de esos dias en

cuestion, pero no fin de la relacién laboral.-

Si el despido por abandono ya lo hizo el empleador mientras el trabajador estaba de
vacaciones, el despido como tal ya existe, pero lo que se discutird de aqui en mds serd la
causal del mismo. Es decir que como abogado del trabajador, deberé tomar el despido por
abandono como despido directo sin justa causa. El despido por abandono estd viciado de

nulidad-

CASO PRACTICO:
El Dr. Sebastidn Coppoletta supo mencionar en las primeras clases de esta promocion
de la presente especializacion, alld por inicios del afio 2020 que supo tener un caso
particular como abogado de la parte trabajadora donde es perfectamente aplicable lo
referente a la razonabilidad del plazo y a que el empleador debe asegurarse que la

intimacidn llegue a la esfera de conocimiento del trabajador.
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El caso en particular fue de un trabajador que habia sacado licencia por vacaciones y
se encontraba disfrutando de las mismas en el Caribe a bordo de un Crucero. Cuando
se avecinaba el fin de las vacaciones, el empleador de mala fe, le comunica que lo
autorizaba a continuar vacacionando luego de terminada su licencia vacacional, e
incluso incentivindolo a continuar sus vacaciones restdndole importancia a su
reintegro al trabajo conforme correspondia. El trabajador acepto gustosamente la
propuesta, pues no todos los dias se vacaciona en el Caribe y mucho menos un buen
patrén le sugiere continuar vacacionando unos dias extras, mas alld de su licencia
vacacional. Al regresar a su domicilio luego de disfrutar sus vacaciones, el trabajador
encuentra en su domicilio numerosos avisos de visitas que resultaron ser de Cartas
Documentos donde el empleador inicialmente lo intimaba a reincorporarse a su trabajo
dado su ausencia injustificada, para luego en otra misiva darlo por despedido con justa
causa por abandono de trabajo conforme art. 244 LCT.-

El caso no fue sencillo para la defensa de la trabajadora, dado que el empleador habia
planificado rigurosamente u maniobra fraudulenta y de mala fe, al punto que las
comunicaciones con la trabajadora en sus vacaciones no fue por escrita bajo ninguna
modalidad, siendo la misma mediante llamada telefénica de un nimero telefénico no
asociado a la empresa ni al mismo empleador, asegurdndose de esta manera que no
existiere registro alguno de la conversacion y la autorizacién a prolongar las
vacaciones de la trabajadora para que el despido sea visto a simple vista con justa
causa por abandono del trabajador.-

No obstante, el mencionado colega y docente de esta casa de estudios, fund6 Ia
defensa del trabajador en la ausencia de razonabilidad de las intimaciones y despido
por parte del empleador. Por un lado el empleador tenia conocimiento que el
trabajador estaba de vacaciones, y el hecho de no reincorporarse a trabajar en el dia
correspondiente y los subsiguientes deberia haber provocado de su parte intentos por
comunicarse con la trabajadora para averiguar el porque de su ausencia, tratando de
comunicarse por todos los medios posibles, desde-mail, mensajes de textos, redes
sociales, o llamadas telefénicas realizadas desde la misma empresa o personales, de lo
cual nunca pudo demostrarse lo contrario. Resulté verdaderamente extrafio para el
juzgado interviniente que el empleador ante el caso de un trabajador que sale de
vacaciones y no se reincorpora luego de las mismas, no intente comunicarse por todos

los medios posibles procurando averiguar las causales de su ausencia y la continuacién

35

Create PDF files without this message by purchasing novaPDF printer (http://www.novapdf.com)




del vinculo laboral. En dicho caso afortunadamente primo la sana critica y el principio
de razonabilidad aplicado al caso concreto y de ese resultado se fundamenta la parte
final del art. 244 LCT que toda intimacién al respecto debe realizarse “...por el plazo

que impongan las modalidades que resulten en cada caso.” .-

OTROS SUPUESTOS:

1- Se dan cuando hay incumplimiento de la parte empleadora y al ser el contrato de
trabajo de prestaciones reciprocas puede suceder que el trabajador retenga tareas ante
el incumplimiento del pago de sueldos del empleador.-

2- Otro caso seria si el empleador no deja ingresar al trabajador a prestar tareas y quiere
utilizar su ausencia para configurar un despido. En este caso el trabajador debe

contestar diciendo que el va a prestar tareas pero no lo dejan ingresar.-

Lo importante es que el trabajador manifieste en el TCL que tiene animus de continuar el
vinculo y expresar los motivos atribuibles al empleador que dieron lugar a la intimacién o
despido por abandono. Esto sentard las bases de la discusidon en juicio donde las pruebas
inclinaran la balanza para un lado u otro. Lo importante es que esa respuesta enerva la
posibilidad de causal de despido por abandono de trabajo, y se discutird a lo suma una justa

causa pero ya el abandono quedé atras.-

Si el empleador toma conocimiento después de haber despedido por causal abandono de las

causas de la ausencia del trabajador, puede de buena fe retractarse y revertir esa situacion.-

Capitulo 5 — Caso de no contestacion de la intimacion por parte del trabajador

el plazo se extinguid el contrato y se acaba todo. Sucede muchas veces que se intima bajo
apercibimiento de abandono y la relaciéon laboral sigue su curso, dado que el trabajador

retoma a prestar tareas y todo sigue como si nada.-

La relaciéon recién se extinguird cuando habiendo vencido el plazo, se hace una nueva
notificacién conforme art. 243 de la LCT, en la que el empleador manifiesta que hace efectivo
el apercibimiento cursado oportunamente y que expresamente diga que queda despedido por
abandono de trabajo. Es decir similar a los dos TCL tipicos del trabajador por la Ley 24.013,
donde no basta para configurar el despido el telegrama intimatorio con copia a Afip, sino que
ademds se requiere que vencidos los 30 dias del plazo que la LNE otorga, el trabajador

comunique el despido indirecto.-
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Art. 243. —Comunicacion. Invariabilidad de la causa de despido.

El despido por justa causa dispuesto por el empleador como la denuncia del contrato de
trabajo fundada en justa causa que hiciera el trabajador, deberdn comunicarse por escrito,
con expresion suficientemente clara de los motivos en que se funda la ruptura del contrato.
Ante la demanda que promoviere la parte interesada, no se admitird la modificacion de la

causal de despido consignada en las comunicaciones antes referidas.

NO APLICACION DEL ART. 58 y 10 LCT A LA CAUSAL DE ABANDONO DE
TRABAJO

Art. 58. —Renuncia al empleo. Exclusion de presunciones a su respecto.

No se admitirdn presunciones en contra del trabajador ni derivadas de la ley ni de las
convenciones colectivas de trabajo, que conduzcan a sostener la renuncia al empleo o a
cualquier otro derecho, sea que las mismas deriven de su silencio o de cualquier otro modo

que no implique una forma de comportamiento inequivoco en aquél sentido.

Este instituto del Abandono de Trabajo es una excepcion al art. 58 LCT, en el sentido que acé
si se admiten presunciones en contra del trabajador por conductas que hagan presumir animus

de ruptura de vinculo laboral
Articulo 10. — Conservacion del contrato.

En caso de duda las situaciones deben resolverse en favor de la continuidad o subsistencia

del contrato.

También es una excepcidn la causal de abandono al art. 10 de la LCT, por lo cual en caso de

duda no subsiste la continuidad del contrato de trabajo.-

No obstante, mds aun la parte empleadora debe obrar de buena fe al utilizar estas excepciones,
puesto que puede suceder que el trabajador no recibi6 la notificacion en su casa porque estaba
de viaje o la recibi6 otra persona. Hay que ser cauteloso y asegurarse la correcta notificacion y

plazos mas que cumplidos.-
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Capitulo 6 — Situaciones que no implican presuncion de abandono

Distintos supuestos

Si las ausencias son intermitentes

Si las ausencias estaban avisadas aunque no justificadas. Ejemplo. El trabajador tenia un acto

escolar de su hija.-

Sino se cumple correctamente con la intimacién, de manera clara, con el apercibimiento y el

plazo.-

Si no se notifica el despido por abandono de trabajo por incumplir con la intimacién una ve

vencido el plazo.-
Si el plazo no fue razonable (no inferior a 2 dias hébiles).-

Si el trabajador responde aunque no guste su respuesta, dado que ya no procederd causal de
abandono de trabajo, y en su lugar podrian caber sanciones que luego podrian derivar en un

despido por justa causa.-
En caso de huelga o retencion de tareas por causas imputables al empleador.-

Cuando existe disidencia entre las comisiones médicas que asiste al trabajador con el médico
de la empresa. Todas las discusiones sobre si corresponde o no dar el alta, si tiene una

enfermedad determinada u otra, etc.-
Cuando hay mora en el pago de haberes.-

Cuando el empleador exige cumplir horas extras y el trabajador que no estd obligado, no

acepta llevarlas a cabo.-

Cuando el trabajador intima la correcta registracion desde la real fecha de ingreso, o el pago
de diferencias salariales. Y cuando intima deja de ir a trabajar. Esto es como una retencién de

tareas.-

Cuando el trabajador contesta la intimacién asi sea infundada, el s6lo hecho de contestar anula

la posibilidad de abandono como causal.-

Cuando no se le otorgaron las vacaciones dentro del plazo legal. Y hace derecho a gozarlas

por si mismo.-
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Cuando incluso después del despido el trabajador comunica que tuvo una imposibilidad de
responder esa intimacién en tiempo oportuno. Siendo en este caso el empleador de buena fe

quien debiera retractarse.-

En todos esos casos se aplicardn sanciones, suspensiones sin goce de sueldo, descuento de
haberes de dias no trabajados, etc. que a la larga puedan configurar un despido por justa

causa.-

*Para el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, es necesario constatar los hechos y que
la situacién de abandono se verifique. No hay animus de abandono ante los casos donde no se

permitirle el ingreso del trabajador a su lugar de trabajo habitual.-

PRUEBA DE LA ASISTENCIA-INASISTENCIA
Hay 2 posturas. Clasica y Moderna

1? Clasica: Esta teoria cldsica sostiene que quien invoca un hecho debe probarlo.- Si somos

abogados del trabajador nos pueden exigir la carga de probar la concurrencia al trabajo.-

En este sentido no se le puede exigir a la parte empleadora que pruebe un hecho relativo a la
inasistencia al trabajo, es mas fécil para el trabajador probar la concurrencia o asistencia al

trabajo.-

Por tanto en virtud de esta teorfa si vamos por el trabajador a quien le impiden el ingreso al
trabajo, le vamos a pedir que asita a dicho lugar con testigos, Secretaria de Trabajo o bien con

un Escribano para que se labre un acta como prueba de que no le dejan ingresar.-
Esta postura apunta a lo mas facil de producir en materia probatoria.-
2? Moderna: Para esta postura debe aplicarse la teoria de la carga probatoria dindmica.

Para esta postura es facil y sencillo que el empleador por su situacién de tal como dueiio de la

empresa cuente con los medios para probar la inasistencia del trabajador.-

Es mads facil para el empleador probar la inasistencia, que para la trabajadora que estd en su

situacién de parte débil, y con menos recursos incluido el econdmico probar haber asistido.-
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Esta teoria beneficia si somos abogados del empleador, porque puede suceder que intime a un
trabajador a concurrir al trabajo y no lo haga, entonces en tal caso deberemos como letrados
del empleador tomar los elementos para acreditar que no se cumplié con la intimacién cursada

mediante planillas horarias, mecanismos de control de ingreso y egreso.-

NO SE ACONSEJA DEJAR LIBRADO AL AZAR EL TEMA DE LA CARGA
PROBATORIA EN VIRTUD DE LOS DIVERSOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES A
FAVOR DE UNA U OTRA POSTURA. POR LO TANTO SIEMPRE DEBE
ASEGURARSE LA MAYOR CANTIDAD DE PRUEBAS, SE ESTE DEL LADO
TRABAJADOR O EMPELADOR .-

AVISO DE ENFERMEDAD:
Generalmente en cuanto a causal de abandono, se incurre en el error de que la enfermedad
debe acreditarse, cuando en realidad basta con que la enfermedad se avise para que dicha

causal sea improcedente.-

El aviso de la enfermedad se puede hacer por cualquier medio, sin necesidad de acreditar o

individualizar con precision el tipo de enfermedad o dolencia.-

Esta situacion de dar aviso, si puede generar algin incumplimiento contractual, como el
descuento de haberes si luego no se acredita la enfermedad o nos e presenta certificado

médico, pero no da lugar a causal de abandono de trabajo.-
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CONCLUSION

El presente posgrado de Especializaciéon de Derecho Laboral, tuvo lugar en una situacion de
tiempo espacio sin precedentes como lo es la Pandemia de Covil-19. Con tan sélo una
jornada de clases presenciales, nos vimos inmersos en un cambio de paradigmas totalmente
abrupto, que nos adelanté en afos la forma de vivir y la de ejercer la profesion, sin que el

presente posgrado fuere en lo mds minimo la excepcion.-

En la profesion el paso a la virtualidad, a la despapelizaciéon y a la dependencia total de la
tecnologia para su ejercicio, provocé un cambio que vino para quedarse. Asimismo, los
embates de la pandemia y las medidas adoptadas no ajenas a polémicas, provoco que la

sociedad en su conjunto y en el ambiente laboral en particular estén en el ojo de la tormenta.-

Muchas empresas -grandes, medianas o pequefias por igual- como asimismo desde el mds
humilde empleador, se han visto sorprendidos por una situacién global impredecible, de la
cual s6lo aquellos que lograron sobrevivir o se reinventaron pudieron salir ilesos. Tras esa
situacion, una cantidad mucho mayor de trabajadores asalariados, vieron en jaque sus puestos

de trabajo y en muchos casos se fueron al abismo solos o incluso junto con sus empleadores.-

Los Mutuo Acuerdos conocidos como Expresos, establecidos en la primera parte del art. 241
L.C.T. fueron de un dia para otro a moneda corriente y utilizada -coincidiendo o no- en una
herramienta para mitigar las nefastas consecuencias que la situacién econdmica derivada de la
Pandemia referenciada y de las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional provocaron a

toda la sociedad en su conjunto.-

Con ello los mutuos acuerdos expresos y de tipo onerosos se hicieron frecuentes, ante
trabajadores que bien comprendiendo la situaciéon del empleador o bien observando que a
largo plazo de continuar en sus puestos de trabajo podrian quedarse con las manos vacias,
incluso ante un legitimo derecho provocado por un despido incausado mediando o no un
litigio judicial de por medio. Del lado del empleador otorgé ante estos casos de fuerza mayor
la posibilidad de “encubrir” un despido que si bien fuere incausado, tendria de fundamento
una situacidon agobiante desde lo econémico imprevista hasta para el mds cauto y conocedor

en esa area.-
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Toda esta situaciéon hizo que cada profesional se reinventara y a su vez se especializara en
ciertos institutos que en otras circunstancias se utilizaban o con menor frecuencia o bien con
otras perspectivas o finalidades, haciendo un cambio de paradigma en la manera de pesar el

derecho laboral en su conjunto.-

La idea del presente trabajo fue la de disipar dudas, y llevar respuestas a su autor, pero pese a
ello, son mds las preguntas que surgen tras cada interrogante resulto, pues de que se trata un
posgrado sino de ensefiarnos a generar dudas a través de las certezas y a enfrentar los desafios

al que el dia a dia nuestra apasionante profesion no expone.-
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