Sobre el contrato de trabajo
por tiempo indeterminado

Mario E. ACKERMAN

SUMARIO: 1. Contrato de trabajo y contrato de servicios.
II. La indeterminacion del plazo.

Tanto en el contrato de trabajo como en el contrato —locacion— de
servicios del Codigo Civil se contempla la indeterminacion del plazo.

La proximidad conceptual de una y otra contratacién podria llevar
a deducir que los efectos de tal indeterminacién deberian ser similares.

Ello, sin embargo, no es asi. Y las diferencias sustanciales en las
consecuencias de la imprecisién del tiempo de duracién de la contra-
tacién no solo radican en que la indeterminacion en el contrato laboral
no supone —como en el civil— inexistencia de plazo sino, antes aun,
en que uno y otro contrato obedecen a ldgicas juridicas no compara-
bles que explican, finalmente, el sentido de la promocion y presuncion
que, como reglas generales, aparecen en la vinculacién de trabajo de-
pendiente.

L. Contrato de trabajo y contrato de servicios

La posicién extrema sostenida por Bordal! y Spota,? en el sentido de
que no resulta acertado el sistema del Cédigo Civil cuando, para referirse
al contrato de trabajo, recurre al vocablo “locacion”® en la inteligencia

I Borda, Guillermo, Tratado de derecho civil. Contratos, Buenos Aires, Abeledo-Pe-
rrot, 1969, t. 11, pp. 9 vy ss.

2 Spota, Alberto G., Instituciones de derecho civil. Contratos, Buenos Aires, Depal-
ma, reimp. de 1980, vol. V, pp. 157 y ss.

3 Ibidem, p. 157.
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de que la locacion de servicios es hoy el contrato de trabajo,* amén de
que no parece ser aceptada por la doctrina y la jurisprudencia mayori-
tarias —cuando menos la laboral, pero también en parte por la ci-
vil—, omite considerar el que, a mi juicio, es un dato fundamental y
que se refiere a uno de los elementos esenciales del contrato de traba-
jo, nada menos que la libertad.

No obstante la discrepancia que anuncio —y que intentaré explicar
enseguida—, es interesante observar que tanto en la referida sentencia
de la sala X de la CNAT como en la concepcién de aquellos impor-
tantes civilistas, la asimilacién conceptual los lleva a deducir y soste-
ner la aplicacién de las normas laborales a la locacion de servicios.

Subrayo esto dltimo porque, como recordé en otras oportunidades,?
en una posicién diametralmente opuesta, y con la intencién de justifi-
car la demolicién de las instituciones del derecho del trabajo, Ruth
Richardson llegé a sostener que los contratos de trabajo son esencialmen-
te iguales a los contratos normales.6

Aquellas buenas intenciones, sin embargo, y al margen del riesgo
que encierran —en cuanto cualquier fundamentacién o argumenta-
cién, mutilada o sacada del contexto en el que fue expuesta, puede
alimentar posiciones, como la de Richardson, ubicadas en las antipo-
das del pensamiento de quien la expuso—,” no resultan a mi criterio
argumentos suficientes para desatender la diferencia radical entre una
y otra contratacion.

4 Como lo sostuvo la sala X de la CNAT en los autos “Tedeschi, Sandra Estela
¢/BCRA s/Despido” (CNAT, sala X, 30 de agosto de 1996, RRLLSS, afio II, ntim. 20,
octubre de 1996, p. 909).

5 Véase, por ejemplo, de mi autorfa, “Entre el exabrupto y la esperanza”, Derecho
Laboral, Montevideo, t. XLV, ntm. 205, enero-marzo de 2002, pp. 60 y ss., esp. pp.
64-66, donde intento responder a esa y otras afirmaciones de la sefiora Richardson.

6 Richardson, R., Making a Difference, Christchurch, Shoal Bay Press, 1995, p. 226.

T Un ejemplo notable de las consecuencias tergiversadoras del pensamiento origi-
nal que puede acarrear una cita parcial aparece en un articulo relativamente reciente
del profesor Rodriguez Mancini (“Cuestiones sobre remuneraciones y prestaciones no
salariales”, Revista de Derecho Laboral, Santa Fe, nim. 2004-2, Remuneraciones — I, pp.
23 y ss.), cuando éste —obviamente de buena fe— reproduce parcialmente un pérrafo
del jurista aleman Hugo Sinzheimer, cuya formacién y pensamiento marxista se evi-
dencia en la mayorfa de sus publicaciones. La cita que hace Rodriguez Mancini (en
la p. 24 de ese articulo) —que toma a su vez de Palomeque, quien sigue en el caso la
versién italiana del estudio de Sinzheimer— se interrumpe en la frase “iQué sentido
tiene el derecho del trabajo, si se presenta fundamentalmente como el derecho de una
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Ya Lorenzetti,® observando una exuberancia de la realidad de los ser-
vicios, luego de calificar a la concepcién que identifica a la locaciéon de
servicios con el contrato de trabajo como tesis bipartita,® destaca que
los servicios auténomos no encuentran cabida en ese esquema,'® para afir-
mar inmediatamente —coincidiendo con Llambias y Alterini— que la
unica solucién, acorde con los tiempos actuales, es considerar que el contra-
to de servicios es auténomo,'! en la inteligencia de que el régimen laboral
enfoca el problema entre el empleado y su empleador y no se ocupa de las
relaciones entre el prestador de servicios y los clientes.!?

Aunque esta dltima afirmacién es ya suficiente para advertir la dife-
rencia entre una y otra contratacion, cabe agregar algo mds, y que es lo
que explica, a la postre, no ya el tratamiento diferenciado, sino, antes
aun, la propia existencia del derecho del trabajo.!?

elite de trabajadores que tienen la fortuna de trabajar, cuando junto a él existe un ce-
menterio econémico de paro estructural?”. Este es, sin embargo, el argumento en el
que se apoya Sinzheimer para afirmar inmediatamente —a partir de la frase siguien-
te—: “(Si las leyes «naturales de la economia» no son reprimidas razonablemente en
beneficio del trabajo? Con ello el problema del derecho del trabajo se ha hecho el pro-
blema del conjunto del orden econémico. Una renovacién del derecho del trabajo ya
no es posible sin una renovacién de tal orden econémico. Sélo ello puede producir un
reino del trabajo”. La trascripcion del parrafo completo —y de algunas ideas mas— de
Sinzheimer puede leerse en mi trabajo “De ganadores y perdedores (para pensar la re-
construccién)”, en varios autores, Evolucién del pensamiento juslaboralista. Estudios en
homenaje al Prof. Héctor-Hugo Barbagelata, Montevideo, FCU, 1997, pp. 25 vy ss., espe-
cialmente pp. 34 y 35, articulo éste publicado también en D. T. 1997-A-1055. El texto
que sigo de Sinzheimer lo tomé —como lo indico en mi articulo— de su trabajo “La
crisis del derecho del trabajo”, traducido de la versién original en alemén y publicado
en Sinzheimer, Hugo, Crisis econdmica y derecho del trabajo. Cinco estudios sobre la pro-
blemdtica humana y conceptual del derecho del trabajo, Madrid, MTSS-Servicio de Publi-
caciones, 1984, pp. 88 y 89.

8 Lorenzetti, Ricardo, “Los servicios en la economia global: precisiones en la dog-
matica juridica”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, ntim. 2005-1,
Contratos de servicios — I, pp. 7y ss.

9 Ibidem, pp. 13 y 14.

10 Thidem, p. 14.

11 Tbidem, p. 16.

12 Ibidem, p. 17. En el derecho positivo argentino podria agregarse que si el legisla-
dor hubiera pretendido sustituir a la locacién de servicios por el contrato de trabajo, la ley
11.729, en lugar de modificar los articulos 154 a 160 del Cédigo de Comercio, habria
reemplazado el capitulo VIII del titulo VI de la seccién tercera del libro segundo del
Codigo Civil (articulos 1623 y ss.).

13 Reproduzco a continuacién y hasta el fin de este apartado las ideas expuestas en
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En efecto, conceptual y normativamente —porque, entre nosotros,
asf lo requiere el articulo 897 del Cédigo Civil—, la libertad es un re-
quisito esencial,'* no ya del contrato, sino, antes aun, de todo acto ju-
ridico.

Si bien es cierto que ya la humanidad tiende!® firmemente a superar
aquellas formas extremas de trabajo en las que era negada la propia
condicién humana de los trabajadores, no parece que pueda predicarse
la existencia del mismo grado de libertad en quien puede escoger entre
trabajar y no hacerlo vy, siguiendo la primera opcién, elegir si lo hace
por cuenta propia o en régimen de gjenidad y, aun en este supuesto,
decidir cuando y para quién lo hace, y en aquel que, por el contrario,
no tiene ninguna de esas posibilidades.

El desconocimiento de la diferencia entre una y otra situacién no
resulta admisible en cuanto se acepta que la libertad, en su descripcion
mas simple, es la posibilidad de elegir y, especialmente, la de poder decir
que no.

Se evidencia asi una innegable limitacién a esta elemental manifes-
tacion de la libertad cuando se trabaja por necesidad, que —una vez
més— no es necesidad de trabajar, sino de salario, esto es, de una pres-
tacién econdmica para atender las necesidades de subsistencia de la
persona que trabaja —y de su familia—.

Esa necesidad que, si no niega, cuando menos limita severamente la
libertad de quien debe trabajar para otro; es lo que lo obliga, sin alter-
nativa, a aceptar que los frutos de su trabajo correspondan a otra per-
sona.

La gjenidad, esto es, esa atribucién inicial del producto del trabajo,
no deriva asi de un acto verdaderamente woluntario del trabajador,!¢

Ackerman, Mario E. (dir.) y Tosca, Diego M. (coord.), Tratado de derecho del trabajo,
t. I: Teoria general del derecho del trabajo, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, pp. 15-25,
y también en “Contrato de trabajo y contrato de servicios”, Revista de Derecho Privado
y Comunitario, nam. 2005-1, Contratos de servicios — I, pp. 106-115.

14 Veéase, por ejemplo, Boffi Boggero, Luis M., Tratado de las obligaciones, Buenos
Aires, Astrea, 1979, t. I, pp. 176 y ss.

15 Tendencia que supone trdnsito pero no culminacién ni tan siquiera proximidad de
ésta.

16 Resultarfa muy dificil demostrar empiricamente que “el trabajador retiene una li-
bertad en virtud de la cual es de su propia decisién de la que deriva la atribucién de
los frutos al «ajeno» que los hace suyos por hipétesis”, segin afirma también Manuel

Alonso Olea (Introduccién al derecho del trabajo, 4a. ed., Madrid, Edersa, 1981, p. 36).
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quien normalmente no sélo no puede escoger entre trabajar y no ha-
cerlo, o de hacerlo en forma auténoma o dependiente, sino, ademas,
rara vez puede escoger al sujeto de derecho al que se atribuirdn los
frutos de su trabajo. Sujeto éste a quien, como consecuencia de los mo-
dernos modelos de descentralizacion empresaria, el trabajador no sélo no
puede elegir sino, aun en cuanto aquél también puede estar seleccio-
nado por otro,!” mas de una vez ni siquiera llega a poder identificar.

Tampoco parece hoy!® comprobable entonces que la facultad de op-
cion —entre trabajar o no y de hacerlo por cuenta propia o ajena—
reside en el trabajador, con la opcion adicional y clave de que es el propio
trabajador quien elige quien haya de ser la persona a la que los frutos van
a ser atribuidos.?

Esa no es una afirmacién que pueda tener —ni haber tenido en la
historia de la humanidad— validez universal, porque no es en modo
alguno identificable la posicién en la que pueda encontrarse quien tie-
ne recursos suficientes para subvenir a sus necesidades bésicas, con la
de aquel que no los tiene. Y menos atn resulta comparable la situa-
cién de éste con la de quien es poseedor de riquezas suficientes como
para no necesitar trabajar o para hacer que otros produzcan para él.

La libertad de trabajar no tiene, para quienes se encuentran en esas
diferentes situaciones, el mismo significado ni similar contenido y, en
todo caso, poco es lo que de positivo aporta que el observador de esa
realidad confunda en una identidad esos distintos supuestos como
configurantes de un trabajo libre, por el solo hecho de que en ninguno
de ellos se manifiestan formas aberrantes de esclavitud o servidumbre.
Porque cuando existe necesidad —y especialmente la necesidad de obte-
ner los recursos para la subsistencia—, escaso espacio resta para elegir o

para decir que no, y muy reducido queda entonces el territorio de la li-
bertad.?°

170, inversamente, es este mismo el seleccionado por el beneficiario dltimo de la
prestacién laboral.

18 Como igualmente no lo ha sido desde la noche de los tiempos.

19" Segiin entiende Alonso Olea (véase Alonso Olea, op. cit., nota 16, p. 37).

20 Y es en cierto modo también Alonso Olea quien acepta esta perspectiva cuando,
siguiendo a Simone Weil, expresa que el trabajo mismo, en cuanto sea productivo y
quien lo ejecute lo haga para “ganarse la vida”, est4 en alguna medida gobernado “por
la necesidad, no por la finalidad”, se ejecuta a causa de una necesidad y no en vista de
un bien; y, luego de admitir que las compulsiones que se derivan (del medio social) y
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Pero aquella doble limitacién —si no ausencia— de libertad tiene
una consecuencia adicional, y que es la que empieza a dar razén de
ser, sentido y contenido al derecho del trabajo.

En efecto, la persona que no puede escoger entre trabajar y no ha-
cerlo?! y que, obligada a la actividad productiva, por carecer de recursos
propios debe resignarse al trabajo por cuenta ajena y en relacion de de-
pendencia, estard abdicando en este caso de una nueva porcién de su
ya precario saldo de libertad.

Kahn-Freund, siguiendo probablemente las ensefianzas de Sinzhei-
mer y von Gierke,?? sefialaba que la relacién entre un empresario y un

aun de la propia naturaleza biolégica del hombre, es claro que limitan y condicionan
esa libertad, refiere las posiciones de Freud, Comte y Proudhon y cita especialmente al
joven Marx —el de los Manuscritos econémicos vy filoséficos de 1844— para recordar el
sefialamiento de éste en el sentido de que “el trabajo no es la satisfaccién de una nece-
sidad, sino un medio para satisfacer otras necesidades; todo trabajo en general, en este
sentido, no es voluntario sino forzoso, y de ahi que cuando no haya una compulsién fi-
sica o de otra naturaleza se lo evite como la peste” (ibidem, pp. 46, 84 y 85).

21 A menos que se valore positivamente la opcién por la muerte, la mendicidad o el
delito.

22 Cuando Sinzheimer expresaba que “...el especial interés del derecho del trabajo
radica en que se trata del trabajo «dependiente». La dependencia es el gran problema
del derecho del trabajo. Hace mucho tiempo que se ha observado tal cuestion y se si-
gue ain considerando por gran parte de la doctrina cientifica de nuestros dias. La rela-
cién que liga al trabajador con su empresario no es sélo una pura relaciéon obligacional.
No pertenece al derecho de obligaciones. Es, ante todo, una relacién de poder. Perte-
nece al derecho de las personas. La dependencia del trabajador es por ello no sélo una
dependencia econémica, social o técnica, que sélo sea un hecho que no concierna al
derecho. La dependencia del trabajador es una relacién juridica de poder que tiene de-
terminados efectos juridicos, que se apartan, sin embargo, de los puros efectos juridicos
obligacionales. Pensemos en el poder de mando del empresario. Ningtn acreedor pue-
de dar 6rdenes al deudor. El derecho de obligaciones no conoce el poder de obediencia
del deudor. Nadie duda, sin embargo, que el empresario puede dar érdenes al trabaja-
dor y que éste tiene la obligacién de obedecer. Esa sumisién aclara que en el mundo del
trabajo el empresario no sélo tiene un derecho como acreedor, a la manera obligacio-
nal, sino un derecho de poder, de caracter juridico personal. Pensemos en la apropia-
cién directa del producto del trabajo del obrero, por el empresario. {Cémo se puede
explicar esta atribucién al empresario del producto del trabajo? Desde luego, no cabe
una explicacién obligacional. Sélo se explica por esa relacién juridica de poder que
junta en una unidad juridica al empresario y al trabajador, y cuyo titular es el prime-
ro... El trabajo dependiente no es un trabajo que el trabajador se preste a s{ mismo y a
la colectividad. La dependencia supone un trabajo que se presta a una persona priva-
da. En el trabajo dependiente, el hombre que trabaja estd mediatizado. Esta alienado
de siy del todo. El trabajo, que en el estado natural del hombre es una funcién social
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trabajador aislado es tipicamente una relacién entre un detentador de
poder y quien no detenta poder alguno; se origina como un acto de su-
misién que en su dindmica produce una situacién subordinada, por
méas que la sumisién y subordinacién puedan ser disimuladas por esa
indispensable ficcion juridica conocida como “contrato de trabajo”.?
Aun cuando no se acompafie a Kahn-Freund cuando pone en cues-
tién la existencia de un verdadero contrato de trabajo,** no puede des-
conocerse que, sumada a la necesidad —de la remuneracién—, la ine-

o individual, en el estado de dependencia es una funcién ajena y funcién de un ajeno.
Con esto se plantea para el derecho del trabajo el problema de la libertad humana...”
(Sinzheimer, Hugo, “La esencia del derecho del trabajo”, en Sinzheimer, Hugo, Crisis
econdmica y derecho del trabajo..., cit., nota 7, pp. 67 y ss., especialmente pp. 75 y 76.
En términos similares se expresa en “El hombre en el derecho del trabajo” y en “El
problema del hombre en el derecho”, estudios éstos incluidos en la misma recopila-
cién, especialmente en las pp. 81 y 82 y 109 y 110, respectivamente).

También von Gierke afirmaba que “el contrato de servicios actual coincide en su
contenido con el contrato del més viejo derecho alemén precisamente en el hecho de
que fundamenta una relacién personal de sefiorfo. Esto es asf porque obliga a una par-
te a una actividad personal en beneficio de las necesidades y fines de la parte contra-
ria, poniendo a las partes en relacién de servidor y sefior. El hecho de que la legisla-
cién moderna evite esta denominacién, no significa que la cuestién haya desaparecido
del ordenamiento juridico, de la misma manera que no puede desaparecer de la vida.
La relacién de sefiorio, naturalmente, puede ser de muy diversa consistencia y dura-
cién. De todos modos, no falta nunca. Y crece en extensién y firmeza en la medida en
que el servicio aceptado constituye un contenido vital profesional del mismo, porque
absorbe en forma total o principalmente la actividad productiva del obligado (von
Gierke, Otto, Las raices del contrato de servicios, Madrid, Civitas, 1982, pp. 37 y 38).

23 Kahn-Freund, Otto, Trabajo y derecho, Madrid, MTSS, 1987, p. 52, quien tam-
bién agrega que “los recursos del capital no pueden ser utilizados por nadie (ya se trate
de una entidad privada o publica) sin ejercer un poder de mando sobre personas. Esto
es una afirmacién obvia o, al menos, deberfa serlo... No puede haber relacién de traba-
jo sin un poder de mandar y un deber de obedecer, es decir, sin este elemento de su-
bordinacién en el que los juristas correctamente ven la nota fundamental del «contra-
to de trabajo»” (ibidem, pp. 52 y 53). Y en términos similares se expresa ahora Supiot,
cuando sefiala que “en todos los paises industriales en que se ha desarrollado, la rela-
cién de trabajo se ha definido —y continta siéndolo— como una relacién en que uno
puede mandar y otro ha de obedecer. Es decir: que la cuestién del poder se halla en el
corazén mismo del derecho del trabajo. La subordinacién del trabajador, que sirve para
caracterizar al contrato de trabajo, es mas que un simple criterio técnico de clasifica-
cién: es la piedra angular de un derecho que tiene como objeto esencial enmarcar el
ejercicio del poder que confiere a una persona sobre otra” (Supiot, Alain, Critica del
derecho del trabajo, Madrid, MTSS, 1996, pp. 133 y 134).

24 Cuestionamiento que debe enmarcarse, también, en el contexto de la llamada
concepcién germdnica de la relacién de trabajo.
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vitable sumision a los poderes del empleador que implica el vinculo
laboral dependiente no es compatible con el acuerdo libre de voluntades
y el intercambio de concesiones reciprocas que supone un contrato. Y que,
como ajustadamente lo sefialé Supiot, mientras que en el contrato civil
la voluntad se compromete, en la relacion de trabajo la misma se somete.?>

En rigor, si bien esta posicién subordinada puede tener una primera
explicacion en la necesidad de trabajar para otro, es la ajenidad en los
frutos que tipifica al vinculo laboral lo que da fundamento légico y ju-
ridico a la posicién de supremacia del empleador.2¢

De este modo, la anticipada apropiacién de los frutos del trabajo, y
el consecuente derecho a definir el contenido y la oportunidad de pro-
duccién de éstos, lleva a que se reconozca al empleador sobre su tra-
bajador dependiente una triada de poderes que, al tiempo que se legiti-
man reciprocamente, también se limitan en cascada.

El trabajador queda asi sometido al poder del empleador de organi-
zar la actividad productiva en su empresa, de dirigir la actividad perso-
nal que cada uno de sus dependientes debera desarrollar en el marco de
aquélla y de sancionar los incumplimientos de éstos en la ejecucion
de esa labor.

Claro queda asi que, aunque por via legislativa o convencional, o
aun contractual, se contemple la existencia de derechos y deberes de ca-

25 Supiot agrega que “el compromiso manifiesta la libertad. La sumisién la niega.
Esta contradiccién entre la autonomia de la voluntad y la subordinacién de la volun-
tad conduce a que el trabajador, en tanto que sujeto de derecho, desaparece del hori-
zonte del derecho civil desde que el mismo entra en la empresa, para dejar paso a un
sujeto «tout court» sometido al poder normativo del empresario. El derecho del trabajo
ha tenido y tiene siempre por primera razén de ser la de paliar esta falta, es decir, la de
«civilizar» el poder empresarial, dotdndolo de un cuadro juridico de ejercicio. Este en-
cuadre ha significado al mismo tiempo —irreductible ambivalencia del derecho— una
legalizacién y una limitacién de dicho poder” (Supiot, Alain, “{Por qué un derecho del
trabajo?”, Documentacién Laboral, ntam. 39, 1993-1, pp. 11 y ss., especialmente p. 19),
conceptos que reitera en Critica..., cit., nota 23, p. 147.

26 “L 3 ajenidad en los frutos que caracteriza el trabajo por cuenta ajena, que lo de-
fine realmente, trae como consecuencia la sujecién del trabajador a las 6rdenes del ad-
quirente en cuanto a qué frutos deben ser producidos, y en cuanto a cémo, dénde y
cuando deben producirse los mismos. En el caso usual hoy de frutos complejos, resultado
de trabajos en cooperacién, aquella potestad se extiende a lo necesario para la coordina-
cién de la produccion de cada trabajador con la de los restantes. Es éste el sentido en
el que la ajenidad de suyo implica una dependencia del trabajador, o en el que el trabajo
por cuenta ajena es un trabajo dependiente” (Alonso Olea, op. cit., nota 16, p. 39).
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da una de las partes, el reconocimiento a sélo una de ellas —el em-
pleador— de un poder personal sobre la otra —el trabajador— no s6-
lo quiebra la légica contractual sino, antes aun, evidencia la severa
limitacién que implica el vinculo laboral dependiente para la libertad
del que trabaja.

Y esta limitacion se torna méas evidente a poco que se examina el
modo de ejercicio de los dos poderes que suponen sumision personal di-
recta del trabajador:27 el de direccion y el disciplinario.

En orden al primero, no puede dejar de observarse que, asi como el
trabajador debe cumplir con sus obligaciones en los términos pactados
—o establecidos por las normas legales y convencionales—, y no tiene
ninguna posibilidad de alterar su débito, ya que ello podria configurar
un incumplimiento, es en cambio al empleador a quien se da la facultad
de introducir unilateralmente modificaciones en esa conducta personal
insustituible, siempre que ello responda a las necesidades de la produccion.

En estos términos, y aunque con los limites que le imponga cada
ordenamiento positivo,?8 el ius variandi es una facultad que se recono-
ce exclusivamente al empleador en funcién de las necesidades de la
produccién —esto es, de sus propias necesidades—, lo que lleva a que,
en los términos en los que queda trabado el vinculo laboral, el traba-
jador en ningtn caso pueda modificar esa limitacién a su libertad que
supone el compromiso de trabajo personal insustituible, y sea en cam-
bio el empleador quien si esté habilitado para imponérsela cuando él
lo necesite de cara a la generacién de los frutos anticipadamente cedi-
dos por aquél.

La subordinacién al poder de direccién del empleador, que éste podra
ejercer en funcién de las necesidades de la empresa —que, en reali-
dad, son las suyas—, implica asi una gran indeterminacién?’ inicial en

2T El poder de organizacion sélo se proyecta indirectamente sobre la conducta del tra-
bajador.

28 Por ejemplo, los que surgen del articulo 66 de la LCT (t. 0. —texto ordenado—)
argentina o del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores en Espafia o, en Uruguay,
los que se desprenden de los criterios jurisprudenciales (sobre el ius variandi en Uru-
guay, véase Ermida Uriarte, Oscar, Modificacién de condiciones de trabajo por el emplea-
dor, Buenos Aires, Hammurabi, 1988).

29 Observa Supiot que “...el vinculo de subordinacién es incompatible con la exi-
gencia de una «determinacién precisa de la obligacién» del trabajador. Como subraya-
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el contenido de la prestacion del trabajador. Y, en todo caso, la suje-
cién de esa indeterminacién a los limites —legales, convencionales o
jurisprudenciales— del ius variandi no hace sino confirmar la indefini-
cién inicial. Pero tal limitacién, de todos modos, y en cuanto deja
siempre abierta, en favor del empleador, la posibilidad de precisar el
contenido de la prestacién laboral de acuerdo con las necesidades de
la empresa, se traduce en una adicional limitacién de la libertad del
trabajador,’® de contornos igualmente inciertos, que no se agota en el
marco de la relacién de trabajo.

En efecto, la restriccion de la libertad es interna y externa, porque
asf como al interior de la relacién de trabajo se manifiesta en la sumi-
sién directa a los poderes del empleador durante el tiempo de trabajo,
esa misma sumisién y, aun, la posibilidad de que el contenido de la
prestacién sea modificado, condicionan la libertad de organizar los
otros tiempos personales del trabajador, y que son los de la vida fami-
liar, la cultura, el ocio, etcétera.

Este condicionamiento de la vida del trabajador —y de su familia—,
que es una consecuencia normal de las relaciones de trabajo norma-
les,! se potencia en los supuestos de excepcion, tales como los de tra-

ba Paul Durand, «el poder de direccién permite al empresario utilizar la fuerza de tra-
bajo del trabajador para servir a los intereses de la empresa». En efecto, el contrato de
trabajo pone al trabajador a disposicién del empresario: la obligacién del trabajador
comporta, en general, una gran indeterminacién. Este poder imprime a las relaciones
de trabajo su marca distintiva. En los otros contratos, el acreedor sélo fija, de acuerdo
con el deudor, el objeto de la obligacién. En el contrato de trabajo, el empresario ad-
quiere un poder de direccién continuo sobre la actividad del trabajador durante la eje-
cucién del contrato” (Supiot, Critica..., cit., nota 23, p. 144. La referencia a Paul Du-
rand corresponde a Durand, P. y Joussaud, R., Traité du Droit du Travail, Paris, Dalloz,
1947, t. 1, nam. 352, p. 430).

30 “E] objeto del acuerdo del trabajador asalariado consiste en renunciar a su vo-
luntad auténoma, en someterla a la de la otra parte, lo que implica una gran indeter-
minacién de las obligaciones concretas que deberd cumplir durante la ejecucién del
contrato. El poder patronal es tanto mas grande cuanto mas grande es este margen de
indeterminacién de las obligaciones del trabajador” (Supiot, Critica..., cit., nota 23, p.
145).

31 Sobre el condicionamiento de la vida personal del trabajador por su vida laboral,
resulta ilustrativa la observacién de Sennet sobre un caso real —de un trabajador al
que identifica como Rico—, cuando relata: “El aspecto fugaz de la amistad y de la co-
munidad local constituyen el fondo de la més aguda de las preocupaciones intimas de
Rico: su familia. «Llegamos a casa a las siete, preparamos la cena, tratamos de que nos

quede una hora para ayudar a los nifios con los deberes, y luego nos dedicamos a nues-
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bajo nocturno o en turnos rotativos,>? o cuando la contratacién es
temporaria o sin estabilidad.??

Y es a partir de la observacién del marco real en el que se ejerce el
poder de direccién que corresponde valorar la trascendencia que asume
ese otro poder exclusivo del empleador, cuyo uso deberfa ser funcional
a aquél, pero que, como todo poder, no estd exento de la arbitrarie-
dad, y que es el poder disciplinario.

Debe advertirse aqui que, normalmente, el control que se ejerce so-
bre el poder disciplinario no es previo sino posterior a su ejercicio por
el empleador y, también generalmente, con efecto devolutivo.

Esto es, al modo de las obligaciones tributarias frente al Estado, y
en contra de las reglas del derecho penal, el trabajador debe cumplir
su pena aun cuando la sentencia de condena —dictada por el emplea-
dor— no esté firme. Tal suerte de solve et repete vale no sélo para las
suspensiones sino aun para la pena de muerte del contrato, como lo es el
despido disciplinario, cuya revisién judicial, salvo en los excepcionales
supuestos de estabilidad absoluta, apenas dard derecho al trabajador a
una tardfa reparacién econdémica, usualmente tarifada.

El poder disciplinario prevalece asi sobre la regla de continuidad y so-
bre la proteccion de la estabilidad en el empleo.?

Esta eficacia operativa del poder disciplinario puede encontrar justi-
ficacién en el hecho de que la postergacion de las consecuencias de la
sancién disciplinaria podria obstaculizar el ejercicio normal de los po-
deres de organizacién y direccion, a los que aquél debe ser funcional.
La explicacién, sin embargo, sin dejar de ser admisible, no le resta va-

tro papeleo». Cuando las cosas se ponen duras en su consultoria durante meses ente-
ros «casi ya no sé quiénes son mis hijos». Le preocupa también la frecuente anarquia
en la que se hunde su familia, y le preocupa no ocuparse lo suficiente de sus hijos, cu-
yas necesidades no pueden programarse para que se adapten a las exigencias de su tra-
bajo” (Sennet, Richard, La corrosién del cardcter; las consecuencias personales del trabajo
en el nuevo capitalismo, Barcelona, Anagrama, 2000, p. 19).

32 Aun cuando la vida familiar se adapte a la presencia y la participacién de la mu-
jer o el hombre en horarios que varfan todas las semanas, no es imaginable la planifi-
cacién de actividades culturales, de capacitacién o recreativas en turnos rotativos.

33 Situaciones éstas en las que lo tnico que tiene la nota de permanencia es el temor
a perder el empleo y, con éste, el salario.

34 Lo que confirma, una vez mas, que el llamado principio de continuidad no es tal,
sino tan sélo un medio técnico.
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lidez a la observacién anterior ni representa un impedimento real para
la eventual aplicacién de las sanciones en forma arbitraria.>

La observacion de las consecuencias de esta posicién de supremacia
del empleador, y la consecuente sumisién del trabajador, sumada a
aquellas razones —o, en todo caso, a la razén primera, que es la nece-
sidad de obtener los medios materiales para su sustento—, obligan a
recordar una vez mas las palabras de Franklin Delano Roosevelt cuan-
do afirmaba que la libertad, ademds de libertad de creencias y de ex-
presion, es liberacién del miedo y de la necesidad.3¢

Dificil resulta entonces disimular que el trabajo por necesidad vy su-
bordinado, esto es, sometido a los poderes del empleador, supone, para la
persona que trabaja, una progresiva e inevitable pérdida de libertad, por
lo que mal puede en consecuencia calificarse la prestacién personal
del trabajador dependiente como una manifestaciéon de trabajo libre
——cuando menos sin hacer algunas reservas—.

Y es a esta situacion a la que quiso dar respuesta el derecho del tra-
bajo operando no sélo en el acotamiento de la libertad resignada sino,
al mismo tiempo, compensando la reduccion de libertades con seguri-
dades, porque asi como el reconocimiento de que el trabajador preten-
de salario explica los mecanismos de tutela de su crédito y la preserva-
cion de sus ingresos cuando él estd impedido de ganarlos por una
causa que no le es imputable, la verificacién de que subordina a otro
su Gnico patrimonio —que es él mismo y su capacidad de trabajo— a
cambio de aquella retribucién da una doble razén —esto es, la posi-
cién jerarquica del empleador y la necesidad de preservacion del cuer-
po fisico del trabajador— al cimulo de obligaciones que se imponen al
empleador relacionadas con la proteccion de las personas fisicas que
trabajan para é1.7

35 Resulta de todos modos interesante observar que la excepcién al ejercicio irres-
tricto del poder disciplinario aparece en la tutela de los representantes sindicales. En
este caso, sin embargo, el fundamento no deberfa buscarse en la preservacién del dere-
cho individual del trabajador, sino en la libertad sindical y en la proteccién de los inte-
reses colectivos.

36 Veéase Gordon, Margaret S., La politica de seguridad social en los paises industriali-
zados; andlisis comparativo, Madrid, MTSS, 1990, pp. 19 y 20.

37 Véase, sobre esta cuestién, Supiot, Critica..., cit., nota 23, pp. 90 y ss., y también
“{Por qué un derecho del trabajo?”, op. cit., nota 25, p. 17, donde afirma que “el dere-
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Es por todo esto que la seguridad en el empleo pretende ser, antes
aun, seguridad en los ingresos, seguridad ésta que, asi, no necesariamen-
te deberfa ser vitalicia, sino que podria estar limitada en el tiempo has-
ta que ella sea sustituida por una prestacién equivalente que no debe-
rfa estar a cargo del empleador sino de la comunidad en su conjunto,
por la via de la seguridad social.

Este es, entonces, el sentido de la indeterminacién del plazo en el lla-
mado contrato de trabajo por tiempo indeterminado.

II. La indeterminacion del plazo

Mientras que la libertad es un elemento esencial, en los contratos ci-
viles el plazo —junto con la condicion y el cargo— es un elemento acci-
dental 38

Tampoco esto es exactamente asi en las relaciones de trabajo de-
pendiente. Amén de que el concepto de indeterminacion del plazo no
coincide con el que se le da en el derecho civil.

Para el Codigo Civil, la indeterminacion de plazo en la locacion supo-
ne inexistencia de plazo, lo que lleva a que cualquiera de las partes estd
legitimada para rescindir el contrato en cualquier momento (articu-
lo 1604, inciso 2, Cédigo Civil).?°

Para nuestra Ley de Contrato de Trabajo, en cambio, el contrato de
trabajo por tiempo indeterminado dura hasta que el trabajador se en-
cuentre en condiciones de gozar de los beneficios que le asignan los
regimenes de seguridad social, por limites de edad y afios de servicio,
salvo que se configuren algunas de las causales de extincién previstas
en la misma ley (articulo 91, LCT).

La circunstancia de que se subordine la extincién del vinculo labo-
ral a la produccién de dos hechos futuros —cumplimiento de limites

cho del trabajo procede justamente de estas dos preguntas dificiles: icémo garantizar la
seguridad fisica de individuos sujetos a las constricciones de la produccién? y icémo
conferir derechos a individuos sometidos a la voluntad de otro?”.

38 Boffi Boggero, op. cit., nota 14, t. I, p. 160.

39 Con la exigencia temporal minima que impone el articulo 1507 para ciertas loca-
ciones y, por cierto, la limitacién general para el ejercicio de los derechos que se des-

prende del articulo 1071 del mismo Cédigo Civil.
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de edad y afios de servicio— podria llevar a reflexionar si éste es en
realidad un plazo o si se trata de un contrato sujeto a condicién resolu-
toria.

La condicién, sin embargo, reclama no sélo un acontecimiento futu-
ro sino, ademds, la incertidumbre acerca de su produccién (articulo
528, Coédigo Civil).0

En el concepto del contrato de trabajo por tiempo indeterminado,
ambos hechos necesariamente habrdan de producirse alguna vez —a
menos que la vigencia del contrato sea interrumpida por alguna de las
causas contempladas también por la ley—, lo que excluye el requisito
de incertidumbre que caracteriza a la condicién.

Lo que no existe, en cambio, es certeza en orden a la fecha en la
que estos hechos acaeceran, lo que lleva a que la indeterminacién en el
tiempo de duracién aproxime a esta figura al contrato de trabajo a plazo
incierto.

No es entonces precisa la afirmacién de Cabanellas en el sentido de
que el contrato de trabajo por tiempo indeterminado es de duracién in-
definida, esto es, el vinculo... no posee limite alguno en el tiempo que
se haya establecido previamente.4! Si bien Centeno, luego de transcri-
bir la cita anterior, parece adherir a ese concepto y reforzarlo al en-
tender que los tnicos supuestos de vigencia temporal en la contrata-
cion laboral son los contratos a plazo fijo y eventual,** mas adelante, al
comentar el articulo 91 de la LCT (t. 0.), afirma que en el caso de los
trabajadores en general ligados a su empleador por un contrato por
tiempo indeterminado, se genera un derecho a permanecer en el em-
pleo durante todo el tiempo de su vida laboral® vy, luego, ya categori-
camente, expresa que se ha fijado por ley un punto final maximo a la
duracion del contrato.#

40 Boffi Boggero, op. cit., nota 14, t. III, p. 238.

41 Cabanellas, Guillermo, Contrato de trabajo. Parte general, vol. I, p. 443, citado por
Norberto Centeno en Lépez, J. et al., Ley de Contrato de Trabajo comentada, Buenos Ai-
res, Contabilidad Moderna, 1977, t. I, p. 410.

42 Ibidem, pp. 410 y 411.

43 Ibidem, p. 412.

4 Idem.

[14



EL CONTRATO DE TRABAJO POR TIEMPO INDETERMINADO |

Y si bien se observa, éste y no otro es el sentido con el que lo trata
nuestra legislacion.

En efecto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 252 de la LCT
(t. 0.), cuando el trabajador se encuentre en condiciones de acceder a
la jubilacién ordinaria, el empleador podré intimarlo para que inicie los
tramites pertinentes. A partir de ese momento el contrato se mantiene
por un plazo maximo de un afo, y vencido este plazo u otorgado el
beneficio provisional —lo que ocurra primero— el contrato se extin-
gue sin obligacién indemnizatoria.

La légica de esta regla es, una vez mas, la relacién entre la vincula-
cién laboral y los ingresos del trabajador. Asi, cuando éstos pasan a
ser provistos por el sistema de seguridad social, el contrato de trabajo
deja de ser necesario —como fuente de recursos para el trabajador y
su familia— y se produce entonces su extincién natural.

Por esta razén, también, el legislador prefiere la contratacién por
tiempo indeterminado —como expresamente lo prevé el articulo 27 de
la ley 24.013— vy presume tal modalidad contractual —articulos 10 y
90 de la LCT (t. 0.)—.

En los términos expuestos, la intimacién para iniciar el tramite jubi-
latorio, aunque de acuerdo con el dltimo parrafo del articulo 252 de la
LCT (t. o.) implicard la notificacién del preaviso, no cumple la funcién
del instituto previsto en los articulos 231 y siguientes de la LCT (t. 0.)
para el despido ni deberia ser identificado con éste.

En rigor, esta intimacién cumple una funcién similar a la del preaviso
en el contrato a plazo fijo, esto es, recordar al trabajador la limitacion
temporal de la contratacién, y es por ello que no deberfan aplicarse en
este supuesto las reglas del capitulo I del titulo XII de la LCT.#

Finalmente, como concepcién general, la consideracién del contra-
to de trabajo por tiempo indeterminado como una contratacién a plazo
incierto, asi como justifica que al extinguirse el vinculo laboral por la
jubilacién del trabajador no se abone indemnizacién alguna, también

4 Modifico asf la posicién que asumi inicialmente sobre esta cuestién y que, a par-
tir de la identificacion de los institutos y de la consideracion de la intimacién como un
preaviso ampliado, me llevé a sostener la aplicaciéon del articulo 239 de la LCT (t. o.)
en ese plazo anual. Véase mi obra Incapacidad temporaria y contrato de trabajo, Buenos

Aires, Hammurabi, 1987, pp. 320 y ss.
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explica que el despido incausado debe ser considerado un ilicito contrac-
tual —en cuanto supone el incumplimiento de la obligacién de respe-
tar el plazo legal— que obliga al empleador a pagar una indemniza-
cién por dafos y perjuicios que, en el disefio legal actual, esti tarifada
en funcién de la antigiiedad y la remuneracion del trabajador.#

46 Sobre el fundamento y la funcién de la indemnizacién tarifada por despido véase
mi trabajo “Validez constitucional de la tarifa con tope en la indemnizacién por despi-
do arbitrario de cara a la doctrina actual de la Corte Suprema de Justicia”, Revista de
Derecho Laboral, Santa Fe, ndm. 2000-1, Extincién del contrato de trabajo — I, pp. 149 y
ss., especialmente pp. 150-155.
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