Breve análisis de la reforma del art. 66 LCT. Por Dr. Jorge Luis Ginzo.
La ley 26088 (B.O. 24/4/06), dispone la sustitución del texto del art. 66 LCT, por el siguiente:
 
" Artículo 66.- Facultad de modificar las formas y modalidades del trabajo.
El empleador está facultado para introducir todos aquellos cambios relativos a la forma y modalidades de la prestación del trabajo, en tanto esos cambios no importen un ejercicio irrazonable de esa facultad, ni alteren modalidades esenciales del contrato, ni causen perjuicio material ni moral al trabajador.

 
Cuando el empleador disponga medidas vedadas por este artículo, al trabajador le asistirá la posibilidad de optar por considerarse despedido sin causa o accionar persiguiendo el restablecimiento de las condiciones alteradas. En este último supuesto la acción se sustanciará por el procedimiento sumarísimo, no pudiéndose innovar en las condiciones y modalidades de trabajo, salvo que éstas sean generales para el establecimiento o sección, hasta que recaiga sentencia definitiva”. (El texto en negritas identifica el agregado de la reforma de la Ley 26.088).
La modificación legislativa sólo afecta al segundo párrafo de la norma e importa el retorno a la redacción original del artículo que, al sancionarse la ley 20744 llevaba el nro. 71. El primer párrafo se mantiene al igual que en su redacción anterior a la reforma analizada.

Sentido de la norma, en especial su segundo párrafo con anterioridad a la reforma de la Ley 26088.

La norma antes de la reforma introducida por la ley 26.088 consideraba preferible no inmiscuirse directamente en las relaciones individuales del trabajo y dejaba librada la tutela de los derechos ante todo a la actitud de las propias partes, para fijar luego las compensaciones o indemnizaciones a que hubiere lugar si alguna de esas actitudes hubiese resultado lesiva para la otra. En definitiva el ejercicio abusivo del ius variandi importa el ejercicio abusivo de un derecho (art. 1071 del Código Civil). 
Con anterioridad a la reforma que nos encontramos analizando, el trabajador ante un ejercicio abusivo del “ius variandi” solo podía optar entre soportar la modificación introducida abusivamente por su empleador y  reclamar eventualmente los perjuicios patrimoniales que le ocasionara la misma, acogerse a la figura de la “exceptio non adimplenti contractus”, raramente receptada favorablemente por la jurisprudencia o considerarse despedido por exclusiva culpa de su empleador.

En un país con un índice de desempleo significativo, resulta obvio cual era la única opción para el trabajador.

Hasta el dictado de la Ley 26.088 la jurisprudencia en forma casi unánime, no receptaba los pedidos de dictado de medidas cautelares en el marco de las acciones judiciales impulsadas por los trabajadores derivadas del ejercicio abusivo del “ius variandi” por parte de sus empleadores.

La jurisprudencia solo aceptada la acción resarcitoria frente a la ilicitud del proceder del empleador.

Antecedentes previos al dictado de la Ley 20744 en su texto original.

La posibilidad de reclamar ante un organismo imparcial la restauración de las condiciones de trabajo anteriores, reconoce remotos antecedentes tanto en el derecho de fondo como adjetivo, tanto de orden nacional como provincial.

El primer ejemplo lo encontramos en el Código de Comercio, texto según modificaciones introducidas por la Ley 11.729 del año 1934 que establecía que las divergencias causadas por rebajas de la remuneración debían ser resueltas por arbitradores designados por las partes.

Otro de los antecedentes, lo constituye el Decreto Ley 32.347/44, que creó y organizó la Justicia Nacional del Trabajo y que contempló la creación de Comisiones de Arbitraje, que entendían en las cuestiones derivadas de las modificaciones esenciales de los elementos del contrato.

Por ultimo, cabe señalar que también en el derecho procesal provincial existían antecedentes sobre el particular, como lo muestra el Código Procesal de Mendoza (Ley 2144 de 1952) todavía en vigencia, que dispone que “en los casos de rebajas de salarios o modificación de las condiciones de trabajo por el empleador, el trabajador afectado podrá dentro del plazo de treinta días, posteriores a la notificación o al acto de modificación del salario o de las condiciones de trabajo, solicitar la decisión del tribunal por vía de demanda. En caso de que la modificación afecte a dos o mas trabajadores, estos pueden reclamar en conjunto”.
Como surge de los antecedentes mencionados, la cuestión parece novedosa pero no lo es.

La acción por el restablecimiento de las condiciones de trabajo
 
La finalidad de la reforma recientemente aprobada ha quedado claramente expuesta durante el debate parlamentario. Se pretende un equilibrio entre las facultades de dirección del empleador y los derechos del trabajador de modo que no sea sólo la posibilidad de considerarse despedido la defensa del trabajador frente a una modificación abusiva de sus condiciones de trabajo.

La reforma sancionada dará lugar a un cambio en la jurisprudencia imperante, la cual hasta la fecha sólo reconocía al trabajador afectado la posibilidad de optar entre aceptar la imposición o darse por despedido, pues expresamente se prevé la facultad de accionar judicialmente por el restablecimiento de las condiciones de trabajo.
Frente a un ejercicio abusivo del "ius variandi", el trabajador disconforme puede optar por considerarse despedido o accionar para que no se opere dicho cambio.
 
La reforma expresamente establece que la acción por el restablecimiento de las condiciones alteradas tramitará por el procedimiento sumarísimo, lo que en el ámbito de la Capital Federal remite a la aplicación del art. 498 CPCCN.

 
Durante la sustanciación del proceso deberá determinarse si el cambio dispuesto por el empleador cumple o no con los recaudos previstos por el primer párrafo del art. 66 LCT.

El análisis deberá llevarse a cabo teniendo en cuenta la jurisprudencia mayoritaria existente sobre el particular, la cual resulta de recibo atento que, el primer párrafo de la norma no ha sufrido modificación alguna.

Si la modificación introducida por el empleador viola los principios de la norma, la acción de restablecimiento será procedente y se deberá condenar al empleador a mantener las condiciones originales de contratación, en caso contrario la acción deberá desestimarse.

Para que una modificación al contenido de la prestación de trabajo dispuesta en forma unilateral por el empleador resulte legítima debe mediar, en primer término, razonabilidad, es decir que la medida debe responder a un motivo objetivo. Pero además, el cambio no debe alterar aspectos esenciales del contrato ni se debe ocasionar perjuicio moral o material para el trabajador. Deben reunirse las tres condiciones para justificar la decisión patronal.
Por aspectos esenciales del contrato entendemos, la categoría laboral, la remuneración, el lugar de trabajo y la jornada de trabajo.

Alcance de la medida de no innovar durante la tramitación del proceso
 
La nueva redacción del art. 66 LCT establece expresamente que, en el supuesto que el trabajador opte por accionar persiguiendo el restablecimiento de las condiciones alteradas, no podrá innovarse en las condiciones y modalidades de trabajo hasta que recaiga sentencia definitiva, salvo que se trate de modificaciones generales para el establecimiento o sección.

En este punto la norma despierta varios interrogantes sobre el alcance de la medida cautelar.
La redacción de la norma nos puede llevar a concluir que, interpuesta la acción de restablecimiento de las condiciones originales, la medida cautelar debería ser dictada por el juez aún no mediando un pedido expreso del trabajador sobre el particular. 
 
El juez deberá analizar los recaudos propios que habilitan cualquier medida cautelar –verosimilitud del derecho y peligro en la demora- antes de dictar la medida cautelar, de lo contrario podrían presentarse situaciones abusivas. Afirmamos esto, pese a que la letra fría de la norma podría dar lugar a pensar en la obligatoriedad del dictado de la medida.

En cada caso en particular, deberán analizarse las modificaciones sufridas en los elementos esenciales del contrato, para determinar la procedencia del dictado de la medida cautelar prevista en la norma.

Cambio de condiciones y modalidades que afecta a la totalidad del establecimiento o sección.
La norma le otorga un tratamiento diferenciado a la situación que engloba cambios en la totalidad del establecimiento o sección. En estos supuestos no se habilita la posibilidad del dictado de la medida de no innovar.

Una correcta interpretación de la norma nos debe llevar a concluir que, aún en aquellos supuestos que las modificaciones alcancen a la totalidad del establecimiento o sección queda expedita la vía para accionar por el restablecimiento de las condiciones originales. Lo contrario seria como aceptar el daño por haberse hecho extensivo a todos o a una parte significativa del colectivo de los trabajadores.
Los jueces en los supuestos de ciertos tipos de modificaciones derivadas por ejemplo, de la mudanza del establecimiento o de la actividad del centro de trabajo deberán actuar con suma prudencia al momento de pronunciarse sobre la procedencia o no, del restablecimiento de las condiciones originales, ya que eso podría resultar imposible materialmente o incluso estarse afectando derechos constitucionales de los empleadores.

 
Valoración de la decisión del trabajador de considerarse despedido 
 
Con relación a esta posibilidad, la jurisprudencia seguramente exigirá a los trabajadores que intimen a sus empleadores a que dejen sin efecto las modificaciones introducidas en los elementos esenciales de sus contratos, antes de colocarse en situación de despido indirecto. 

Arribamos a esta conclusión ante la posibilidad que la nueva redacción del art. 66 de la LCT habilita a los trabajadores, esto es, accionar por el restablecimiento de las condiciones originales y en base a la vigencia de los principios generales de buena fe y de conservación del contrato, establecidos en la LCT.

Por lo expuesto, estimamos que la reforma no debería implicar una modificación en la forma de valorar la decisión de los trabajadores de considerarse despedidos ante un ejercicio abusivo del ius variandi, con la salvedad de que el trabajador afectado debe advertir a su empleador acerca de cuál de las conductas previstas por el art. 66 LCT adoptará en caso de mantenerse los cambios cuestionados.
 
Consecuencias del despido sin causa del trabajador durante el trámite del proceso sumarísimo.


En este supuesto, el trabajador tendrá derecho al cobro de las indemnizaciones por despido sin causa y de los eventuales daños que le hubieran provocado los cambios introducidos por el empleador en las condiciones esenciales de su contrato (por ej. diferencias salariales).

No podemos arribar a otra conclusión, ya que nuestro derecho positivo no prevé aún la figura del despido nulo, que bien podría resultar de aplicación frente al supuesto del despido motivado en el reclamo interpuesto por el trabajador. 

 

Síntesis de jurisprudencia que avala las conclusiones expuestas.

“Si el cambio de las condiciones de trabajo se refiere a aspectos estructurales de la relación laboral, es imposible que el empleador proceda unilateralmente sobre ellos. Entre los elementos estructurales de la relación de trabajo se encuentran el horario, la calificación, la remuneración y el lugar de trabajo (CNAT, Sala VII, 12/7/96, DT, 1996-B-2770)”.
“El art. 66 de la LCT integra el orden publico laboral limita la posibilidad de modificaciones unilaterales de las condiciones de trabajo, las que –sin embargo- pueden ser fruto de la voluntad bilateral de los contratantes, lo que sucede si el trabajador consiente el cambio impuesto, sea en forma expresa o implícita (CNAT, Sala II, 25/2/91, DT, 1991-B-1194)”.

“La razonabilidad exigida por el art. 66 de la LCT no es otra que el cambio responda a necesidades de la producción de bienes y servicios, es decir, que excluye un uso arbitrario del ius variandi (CNAT, Sala VIII, 17/12/91, DT, 1992-B-2072”.

“La categoría laboral configura una característica estructural de la relación de trabajo no susceptible de ser afectada en merito a las prescripciones del art. 66 de la LCT (CNAT, Sala VI, 20/7/95, DT, 1995-B-1799)”.

“El horario laboral integra la estructura de la relación y no puede ser modificado unilateral y arbitrariamente por el empleador, salvo en condiciones especiales que debe acreditar (CNAT, Sala VII, 24/5/95, DT, 1995-B-1648)”.

“El trabajador que sin reserva inmediata aceptó el cambio de lugar de trabajo prestando servicios en su nuevo destino, en igualdad de condiciones, no tiene derecho a compensación por gastos, daños o perjuicios que le haya causado el traslado (CNAT, plenario 131, Morillo, Carlos c/Frigorífico Armour de La Plata, 4/6/70, DT, 1970-475”.

“La suscripción por parte del trabajador, al momento de su ingreso en la empresa, de cláusulas de aceptación anticipada de traslados indeterminados no resulta en principio valida y le es inoponible, a menos que se invoquen circunstancias que justifiquen objetivamente tal previsión, como aquellas tareas en las que la movilidad está en la naturaleza del contrato (CNAT, Sala II, 22/8/94, DT, 1994-B-2327”.

“Cabe considerar que el principal excede las atribuciones que corresponden al empleador conforme las directivas contenidas en el art. 66 de la LCT, al disponer unilateralmente el cambio de sector del trabajador con pérdida de la especialización que ejercitaba desde su ingreso y en su mérito, la expectativa de progreso en una actividad especifica y sus posibilidades de desarrollo futuro, siendo indiferente que hubiera cumplido funciones durante cuatro días luego de la modificación introducida en su contrato de trabajo, antes de intimar en forma fehaciente para que se reviera tal actitud, pues ello sólo se traduce en el hecho de que necesitó un escaso lapso temporal para analizar la decisión a adoptar sobre el particular (CNAT, Sala VIII, 17/12/91, DT, 1992-B-2072)”.  
“La jornada constituye una modalidad esencial del contrato de trabajo, integra su núcleo, por lo que no puede ser modificada unilateralmente por el empleador (art. 66 LCT), salvo que se trate de una modificación ínfima que no cause perjuicio al dependiente (CNAT, Sala VI, 5/8/93, DT, 1993-b-1424)”.

“El salario, es un elemento esencial del contrato, no puede ser modificado por decisión unilateral del empleador, pues excede el ámbito del ius variandi, por lo que no es aceptable la reducción directa de los ingresos del actor provocada por la empleadora al derogar la cláusula de actualización mensual de los haberes, según costo de vida (CNAT, Sala VI, 21/11/94, DT, 1995-A-1036)”.  
