MODERNIZACION LABORAL DE LAS HORAS SUPLEMENTARIAS
EN EL CONTRATO A TIEMPO PARCIAL*

SEBASTIAN SIRIMARCO!

l. Introduccién

Por conducto del art. 27 de la Ley de Modernizacién Laboral 27.8022 fue sustituido el art.
92 ter de la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 (t.0. 1976) y sus modificatorias’. Con dicha susti-
tucidn, se introdujo una definicidn legislativa de horas suplementarias que podria comprometer
el criterio expresado a través del plenario “D’Aloi™ y autorizar el pago del trabajo realizado
fuera de la jornada convenida por las partes, pero sin exceder el maximo legal, con el recargo
previsto en el art. 201 de la LCT.

El planteo de la cuestién también exhibe que la pretensién decimonénica por disefiar un
sistema juridico cerrado, “fuerte”, segtin Kelsen, o propio de un “Estado de derecho legal” que
garantice una aparente seguridad juridica a través del simple texto de la ley, con sentido de uni-
dad, completitud y coherencia, es una ficcién evidente’.

Il. Antecedentes juridicos

A través del plenario “D’Aloi”, la Cdmara Nacional de Apelaciones sefial6: “El trabajo rea-
lizado fuera de la jornada convenida por las partes sin exceder el maximo legal, debe pagarse
sin el recargo previsto en el articulo 201 de la Ley de Contrato de Trabajo”.

En concordancia con ello, el art. 92 ter de la LCT, segtn el texto dispuesto por el art. 1 de la
ley 26.474°, prohibia la realizacién de horas suplementarias o extraordinarias a los trabajadores
contratados a tiempo parcial, salvo el caso del art. 89 de la LCT y precisaba que la violacién del
limite de jornada parcial acordada generaba la obligacién del empleador de abonar el salario

* El presente trabajo ha sido objeto del previo examen de la temética elegida y abordada por el autor junto a sus
términos y contenidos, por parte de la Secretaria de Redaccién y del Comité Cientifico, que avalan su publicacién.
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6. 17/12/2008 (BORA 23/1/2009).



32 SEBASTIAN SIRIMARCO

correspondiente a la jornada completa para el mes en que esta se hubiere efectivizado, ello sin
perjuicio de otras consecuencias que se derivaran de ese incumplimiento.

De modo tal que, cuando la prestacion laboral superaba la jornada parcial acordada entre las
partes, sin exceder el maximo legal aplicable, la procedencia de las acciones judiciales dirigidas
al cobro de diferencias salariales se circunscribia al pago normal, sin el recargo previsto del art.
201 de la LCT, de todas las horas faltantes hasta completar la jornada plena’. Mientras que, si el
trabajador se desempefiaba en exceso de la jornada determinada por la ley 11.544 y sus normas
concordantes®, las horas suplementarias debian ser abonadas con el recargo del art. 201 de la LCT.

A excepcién de “Cardone™, no pudo ser recabado un precedente de la Corte Suprema Justicia
de la Nacién donde haya sido tratado el criterio vertido por plenario “D’Aloi”. Es que, de ordina-
rio, los agravios tendientes a demostrar la procedencia del pago de horas suplementarias remiten
al examen de cuestiones de hecho y de derecho comtin ajenas, por naturaleza, a la competencia
extraordinaria del Tribunal Cimero'°.

Si bien la doctrina “D’Aloi” result6 inconducente para decidir “Cardone”, el Ministerio Publico
Fiscal analizé el debate plenario dedicdndole un pdrrafo entero en el dictamen del 26/8/2021, al
que el Alto Tribunal remiti6 para dictar su sentencia. En dicho dictamen, el Procurador Fiscal
ante la Corte sintetizé los fundamentos de la doctrina plenaria con base en la opinién del Procu-
rador General del Trabajo y la mayoria de los camaristas, y subray6 que el limite de la jornada
de trabajo fue fijado normativamente para proteger la salud del empleado, su vida social y el
equilibrio de factores del mercado de trabajo, junto con un recargo pecuniario que inhibiria la
ejecucion de labores cuando se supere dicha carga horaria legal.

Ill. La letra de la ley. Prohibicién y pago de horas suplementarias y extraordinarias

Mediante la Ley de Modernizacion Laboral se sustituyo el art. 93 ter de la LCT, modificindose
la regulacion del contrato de trabajo a tiempo parcial. En lo que aqui concierne, se distinguieron
las nociones de horas “suplementarias” y “extraordinarias” —voces utilizadas en forma conjunta
y con sentido indistinto en su anterior formulacién normativa—, asignandoles efectos particulares
a cada una de ellas.

En cuanto a las horas suplementarias, fueron definidas como aquellas que superan “la jornada
reducida pactada”. Asimismo, se revocd la anterior prohibicién de realizar horas suplementarias
y la consecuencia juridica otrora determinada al efecto, cual era la de generar “... la obligacién
del empleador de abonar el salario correspondiente a la jornada completa para el mes en que se
hubiere efectivizado la misma”.

Con respecto a las horas extraordinarias, fueron definidas como las desempefiadas “en exceso
de la jornada legal” y se prohibi6 su realizacion, salvo el caso del art. 89 de la LCT!!.

Empero, el art. 201 de la LCT se mantuvo inalterado y de su lectura esplende filgido que el
empleador se encuentra obligado a pagar al trabajador las horas suplementarias, sin distincién
entre jornada “pactada” o “legal”, con los respectivos recargos del 50% y 100%, segtn el dia y

7. La jornada plena era referida como la habitual de la actividad, al considerar la posibilidad de su regulacién
mediante la negociacién colectiva.

8. Decretos 16.115/33 y 16.117/33.
9. Fallos: 345:1238.
10. Cfr. Fallos: 257:184, 302:142, 302:760, 303:163, entre ofros.

11. Cabe memorar que el trabajo prohibido tiene efectos juridicos especificos, como los previstos en el art.
40 LCT, art. 3, incs. d) y e) del Anexo Il aprobado por la ley 25.212, y las normas locales concordantes.
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hora de la semana en que fueron realizadas. Esta lectura se encuentra robustecida si se repara
en el hecho de que el legislador, cuya imprevisién no cabe asumir'?, pudo adecuar la referencia
normativa del art. 201 de la LCT y sustituir la voz “suplementarias” por “extraordinarias”, en
concordancia con lo sancionado en el art. 197 bis de la LCT, a efectos de facilitar su consistencia
con el criterio “D’Aloi”3.

Es decir que, al menos en el supuesto de trabajo a tiempo parcial, siguiendo el sentido literal
de la norma, fueron distinguidas las horas suplementarias de las extraordinarias y sus respectivos
efectos juridicos'.

IV. Autonomia de la voluntad y orden piblico

Si bien el tiempo de trabajo se encuentra limitado por normativa de orden piblico, a efectos
de que dicho tope no pueda ser excedido por la autonomia de las partes individuales, ni colec-
tivas de las relaciones laborales, lo cierto es que mediante la Ley de Modernizacion Laboral se
habilita también la posibilidad de acordar métodos de cédlculo de la jornada maxima en base a
promedios y compensar la mayor jornada de algiin dia con la menor de otro'.

Esta herramienta negocial se erigird como estratégica para los operadores juridicos a fin
de delimitar el encuadramiento juridico del tiempo de trabajo como horas suplementarias —en
el marco de un contrato a tiempo parcial- y, de ese modo, sortear la posibilidad de que se vea
alcanzada con la obligacién de pago con recargo la labor realizada fuera de la jornada convenida
por las partes sin exceder el maximo legal, otrora desestimada a través de la doctrina “D’Aloi”.

En especial, si se repara en que la nocién de orden ptblico, ademds de principalmente territo-
rial, resulta dindmica y puede ser variada en funcién de las circunstancias econémicas, sociales y
politicas del pais. A ello se agrega que las condiciones de aplicacion de un precepto pueden estar
dadas no solo por la de su formulacién lingiifstica, sino también por la identidad de su sentido'®.

V. Los intereses que subyacen al disefio normativo

El reconocimiento legislativo de la figura del contrato a tiempo parcial da cuenta de su
importancia como instrumento de insercion laboral, pero conlleva, en materia de jornada, una
problemética: es que, cuando el trabajador debe desempefiarse en otro empleo para intentar me-
jorar o completar su remuneracién'’, se desdibujan los limites legales del tiempo de trabajo, por
resultar exclusivamente aplicables a su vinculacién con cada empleador en forma auténoma y

12. “No son reglas hermenéuticas aceptables la de presumir la inconsecuencia o imprevisién del legislador,
ni la de considerar superfluos los términos utilizados en la norma, ni la de distinguir donde la ley no distingue”
(CSIN, Fallos: 348:113).

13. Cfr. art. 42 de la ley 27.802.

14. "“En tal sentido, la Corte tiene reiterado que la primera fuente de interpretacién de las leyes es su letra y
que, cuando ésta no exige un esfuerzo para deferminar su sentido, debe ser aplicada directamente, con prescin-
dencia de consideraciones que excedan las circunstancias del caso contempladas por la regla ya que de otro modo
podria arribarse a una interpretacién que, sin declarar la inconstitucionalidad de la disposicién legal, equivalga

a prescindir de ella (Fallos: 320:61, ‘Pifieiro’; 323:1625, ‘Arcuri’; 341:1443, ‘Martinez’)” (CSIN, Fallos: 345:1238).
15. Cfr. arts. 42 y 43 de la ley 27.802, sustitutivos de los arts. 197 bis y 198 bis LCT.
16. Cfr. SCBA, 29/9/2004, “Quiroga, José R. c. Consigna S.R.L.".
17. Cabe recordar que la dependencia econémica del trabajador resulta habitual en el contrato de trabajo.
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cual compartimentos estancos, aun cuando su principal finalidad es el resguardo de la integridad
psicofisica del trabajador, persona humana indivisible's.

El encarecimiento de las horas suplementarias en el marco de un contrato a tiempo parcial
beneficia econémicamente al trabajador, pero puede desalentar su otorgamiento por parte del
empleador, obligando de ese modo al dependiente a procurar otro empleo en pos de integrar su
remuneracion y debilitando de ese modo la efectividad de la proteccion normativa de la jornada.

VI. Conclusiones

La realidad ha demostrado la insuficiencia de las nociones vinculadas al Estado legal de
derecho para dar respuestas juridicas adecuadas y consistentes, resultando mds ajustadas, aun-
que menos pretenciosas, las propias de un Estado constitucional de derecho que, a través de
los neoconstitucionalismos realistas, exhibe que el sistema juridico es necesariamente abierto,
principialista, casuistico y dindmico, por lo que la seguridad y previsibilidad juridica se debe
procurar con formacién filoséfica, comprension de la realidad y mds cultura constitucional'®.

El cambio normativo puede comprometer la vigencia del criterio “D’Aloi”, empero no debe
descartarse la eventual subsistencia de los argumentos teleoldgicos tenidos en miras para el
dictado del plenario, memorados por el Ministerio Publico Fiscal ante el Tribunal Cimero en su
precedente “Cardone’.

Frente a desafios de “consecuencias insospechadas™??, como son aquellos que derivan de una
modificacidn legislativa de incipiente aplicacion para las partes de las relaciones del trabajo, ni
jurisprudencia que haya dirimido eventuales diferencias de interpretacion entre ellas, la debida
diligencia en la actuacién de los operadores juridicos resultard dirimente para completar el
sentido asignado a la norma.
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