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EN MEMORIA

En las Ultimas Jornadas de nuestra Asociacion, en una ruta en el
paseo final, encontré la muerte a Maria Inés Azaro, a Sonia Buacar
y a Maria Cristina Solvés. Hoy, algunos meses después, el tiempo
nos aleja del luto y nos abre paso al recuerdo, a un recuerdo que
sera distinto para cada uno de nosotros, pero que sera para todos ul
recuerdo acabado: no hay posibilidad de gestos ni de actos nuevos
y todo esta alli, al alcance de nuestra memoria. Cuando la vida se
apaga, cuando todo termina, cada uno responde con su vida entera.

Maria Inés dedic6 toda su vida al derecho y a la justicia del trabajo,
donde transité por todas las tareas, de meritoria a juez. Como juez
ejercia en el momento de su muerte. Como juez la vimos, durante
largos afios, honrar su profesion y ganarse el afecto de quienes la
acompafiaron en cada tramo del camino. También la vimos dedicarse
a nuestra Asociacion: su presencia era infaltable en la organizacion
0 en la coordinacion de todos los cursos, talleres, congresos y jornadas
A cuantos de nosotros Maria Inés tranquilizé con su sonrisa tierna y
distinguida y con palabras serenas, minutos antes de nuestra primere
exposicién publica en el ambito de la misma Asociacion.

Quienes mas cercanamente conocieron a Sonia destacan, ademé
de su conocida -y reconocida— actuacion como abogada y concilia-
dora, su caracter de amiga sensible y afectuosa, su amor por los
demas y su sentido de la solidaridad. Para todos los socios, Sonia
ha sido, ademas, eficaz secretaria y tesorera, y celosa defensora d
la Asociacion que nos agrupa en todas las circunstancias. Cualquier
reunion la encontraba sonriente y predispuesta, haciendo amena la
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espera con sus relatos de viajes, con sus recomendaciones de teatr
o con el resumen del trabajo preparado para la ocasion.

Tomo algunas palabras ajenas para recordar que Cristina ejercié
muchos afos la docencia universitaria y fue una juez ejemplar. Todos
sabemos de sus logros profesionales. Todos sabemos del amor de
Cristina por esta Asociacién, de la que llegd a ser vicepresidente.
Todos sabemos que su sensatez, valor escaso en este mundo, hac
de su opinién una opinion calificada. Todos sabemos que su presencia
mejoraba la calidad del aire judicial. Todos sabemos que trabajo in-
cansablemente para un mejor servicio de justicia, con ese tipo de
honestidad —a toda prueba— capaz de atentar contra el mismo que Iz
ejerce. Todos sabemos que acaso estos méritos, segin como se Ic
apreciara, acabaron con su carrera judicial y provocaron su retiro, a
pesar de la intensa pasion que la unia a su trabajo.

Valga el primer nimero de este Anuario de la Asociacién, en el
gue Cristina trabajé entusiastamente pensando en un ambito de dis-
cusion teorico capaz de agrupar distintas generaciones de expertos
como publico homenaje de admiracion y de amor por ellas tres. Que-
daran en todos nosotros mientras estemos para recordarlas, y quedaré
también en los que de nosotros reciban estas y otras palabras, que
sigan sus ejemplos y los rescaten del olvido.

LiLiANA RODRIGUEZ FERNANDEZ
Secretaria de redaccion
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PRESENTACION

La Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, desde su fundacion y a lo largo de sus, hasta ahora,
cincuenta y tres afios de vida, ha venido tratando, con la activa par-
ticipacion de sus miembros, de cumplir cabalmente con el objetivo
central que movilizé a sus fundadores: “...promover, realizar y di-
fundir estudios del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social...”
(art. 1° de su Estatuto).

Dicho propésito se ha ido cumpliendo mediante el dictado de nu-
MEerosos Ccursos, seminarios, reuniones académicas, jornadas y con
gresos, la difusién de doctrina y jurisprudencia a través de nuestra
paginaweby, en el &mbito universitario, con las carreras de posgrado
gue se dictan sobre nuestras disciplinas, tanto del Derecho del Trabajo
como de la Seguridad Social, por acuerdos celebrados con la Uni-
versidad Catdélica Argentina y la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales (UBA), respectivamente. Una creciente biblioteca especia-
lizada sirve también a estos propdésitos, y, mas recientemente, la tras-
mision simultanea de nuestras reuniones académicas.

Nos estaba faltando el aporte editorial. Fue asi como a principios
de 2009 Liliana Rodriguez Fernandez, actual integrante de nuestra
Comisién Directiva, nos acercé la inquietud y el proyecto para editar
un Anuario, el que fue aprobado con todo entusiasmo.

Lo primero fue delinear las caracteristicas que tendria el Anuario;
en ese sentido se acorddé que cada edicion se dedicaria a una mism
temética, a fin de que el tema fuera abordado en profundidad por
distintos autores y desde sus respectivos puntos de vista. También
acordamos que se invitaria a participar mayoritariamente a juristas
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de nuestra especialidad de consagrada trayectoria y a colegas que
pertenezcan a la generacion intermedia, dejando un espacio para algui
joven destacado por sus esfuerzos de formacién, que fuera invitado
y se animara a brindar su aporte. La direccion del Anuario estara a
cargo del presidente de turno de la AADTYSS, tendrd una Secretaria
de Redaccion y un Consejo de Redacciéon integrados por miembros
de la Comisién Directiva, la que, a propuesta del mencionado Consejo
de Redaccion, aprobaré finalmente el tema a abordar en cada Anuaric
y la nébmina de autores propuestos.

Con estas directivas definimos lo que constituiria el primer Anua-
rio. El tema elegido fudeoria general del Derecho del Trabajp
justamente por ser el primero, se acordé invitar a participar a los
ex presidentes de nuestra Asociacion, no sélo por su indudable nivel
académico, sino también, y a manera de reconocimiento a través de
ellos, el de todos los que con su esfuerzo y dedicacion han contribuido
para que nuestra querida AADTySS merezca hoy una destacada va-
loraciéon académica, tanto en el orden nacional como internacional.

Es por eso que en este primer Anuario han aceptado participar
los doctores Ricardo A. Guibourg, Juan Carlos Fernandez Madrid,
Adrian O. Goldin y Jorge Rodriguez Mancini, citados por orden de
sus respectivas presidencias. Y por las generaciones mas jévene
fueron invitados los doctores Pablo Candal y Diego Ledesma Iturbide.
A continuacién hacemos una brevisima referencia a sus trabajos.

El doctor Ricardo A. Guibourg titulé su trabaftacia una teoria
general del Derecho del Trabaj@n el cual comienza reflexionando
gque “Existe una secular dificultad para definir qué se entiende por
derecho [...] El caso es que la palabra ‘Derecho’ esta dotada de tal
contenido emotivo que cada uno trata, en la medida de lo posible,
de emplearla para designar sus propias preferencias. Este fendbmenac
tan humano, tan linguistico, tan politico, tan imprudentemente pasado
por alto, ha hecho que, en lugar de preguntarnos qué se entiende pol
Derecho, nos preguntemos qué debe entenderse por tal denominacion
en otros términos, quién ha de quedarse con el botin encubierto por
el uso del idioma”.

El doctor Juan Carlos Fernandez Madrid encard su trabag
fuentes del Derecheefialando que éste es un “tema general del De-
recho que ofrece algunas particularidades cuando se lo examina con
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relacion a la materia laboral [...] que toda norma tiene su antecedente
en un hecho social que moviliza intereses sectoriales [...] y para que
la norma se encuentre legitimada en los hechos y ademas funcione,
la fuente formal debe coincidir o expresar el sentido del hecho social

que normatiza, y el legislador, cualquiera que sea, es el responsable
de que la norma exprese con veracidad ese hecho social...”

El doctor Adrian O. Goldin en s@onceptualizacion universal y
construcciones locales sobre la idea del Derecho del Tralmme
mienza reflexionando que “Desde un enfoque comparado, el abordaje
del tema nos impone plantear unos interrogantes preliminares: ¢Es
posible formular una idea del Derecho del Trabajo de alcance (mas
0 menos) universal?; ¢la hubo, al menos, si es que hoy, tras experi-
mentar hipotéticas alteraciones, no existe ya...?” Y agrego: “...Darles
respuesta no es, por cierto, una tarea facil [...] En todo caso, parece
obvio que toda pretension de (relativa) universalidad obliga a procu-
rar reconocer esa idea del Derecho del Trabajo en la mas esquema
tica y estilizada dimension conceptual, pues s6lo una aproximacion
como ésa puede hacerla apta para expresar tan vasto alcance trasn:
cional e intertemporal como el que se pretende para ella...”

El doctor Jorge Rodriguez Mancini, por su parte, en Refle-
xiones sobre la autonomia del Derecho del Trabajo y otros temas
conexos al referirse a la autonomia del Derecho del Trabajo, co-
mienza destacando que “el Derecho es uno solo. Sus principios ba-
sicos son unicos y los principios propios de las llamadas ramas del
Derecho no son sino adaptacién de aquéllos a las circunstancias par:
ticulares a cuyo respecto se deben aplicar esos desprendimientos qu
se expresan, por lo tanto, en normas diferenciadas [...] Lo que se
quiere decir es simplemente que el Derecho del Trabajo es ante todo
Derecho, y por eso no se lo puede encarar como si se tratara de uneé
ciencia o siquiera de un ordenamiento aislado, ya que ni sus principios
ni sus técnicas pueden ser considerados independientes de los qut
el Derecho ha ido descubriendo y elaborando desde que nacié...”
Mas adelante, entre otros aspectos, reflexiona sobre la vinculacion
entre las ramas juridicas, el Derecho y sus principios, la subordina-
cion y dependencia, el principio protectorio, para finalmente abordar
las relaciones laborales en Argentina y las perspectivas a corto y
largo plazo.
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El doctor Pablo Candal titul6 su trabai@ identificacion del
derechoy comenzé sefialando la importancia del tema, pues de la
“...respuesta dependen la caracterizacién de instituciones tales coma
las fuentes del derecho y los principios de cada rama juridica...”
Abordé la doctrina moderna sobre el deber juridico, con referencias
a Kant, Kelsen y Diez-Picazo, concluyendo que este ultimo autor
“...destaca con gran lucidez que el comportamiento humano es siem-
pre libre e incoercible, y que, desde el punto de vista juridico, el
deber es s6lo una fase preliminar, de alguna manera prejuridica, de
la responsabilidad. De modo que la responsabilidad es lo Unico que
constituye la verdadera sustancia: no se debe, sino que se es res
ponsable...”

Finalmente, el doctor Diego Ledesma Iturbide ha contribuido con
El Derecho del Trabajo en el contexto del Estado Constitucional del
Derecho. Presente y perspectivéd desafio de la redefinicién prac-
tica de su ambito subjetivo de aplicacion como modo de realizacion
del principio protectorio, en tanto juicio estimativo de expresiéon de
justicia racional de contenido variabléJn analisis que parte de los
postulados iusfilosoéficos de la “Teoria Egoldgica del Derecho” de
Carlos Cossio Adelanta el autor que los argumentos que sintética-
mente desarrollara, suministrados por la Filosofia del Derecho, “...a
grandes rasgos, tienen que ver con concebir al Derecho positivo como
objeto cultural, como conducta en interferencia intersubjetiva [...] en
tanto disciplina que estudia sus conceptos generales, y se diferencia
de aquel otro saber cuyo objeto lo constituye el estudio del orden
juridico o el Derecho vigente en una comunidad determinada, usual-
mente denominada ciencia del Derecho, dogmatica juridica o simple-
mente teoria del Derecho...”

Esperamos que con tan importante material de estudio y reflexion
que contiene esta primera entrega del Anuario, hayamos dado un
paso decisivo en la constante aspiracion de contribuir a “promover,
realizar y difundir estudios del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social”. También aspiramos a que a este primer Anuario lo sucedan
otros, a fin de que, a lo largo de los tiempos, compongan una valiosa
coleccién que haga perdurar el pensamiento de los juristas que han
entregado su esfuerzo intelectual al Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social, favoreciendo y promoviendo en general el estudio de
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esas disciplinas, y, especialmente, para la formacion de las nuevas
generaciones de laboralistas que nos sucederan.

Agradecemos profundamente a los distinguidos autores que tan
generosamente han brindado su aporte para que se hiciera realidac
la primera edicién de este proyecto. Agradecemos también a Rubin-
zal-Culzoni Editores su colaboracion para la edicion de esta obra.

Buenos Aires, octubre de 2011

ALBERTO L. RIMOLDI
Presidente de la AADTYSS
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LA IDENTIFICACION DEL DERECHO

por PABLO CANDAL

Sumario: 1. Nucleo y principios. 2. El Derecho del Trabajo y el postulado de la
unidad dogmatica. El sistema de fuentes. 3. El principio de proteccion y sus de-
rivaciones. 4. Derecho Ambiental. El nuevo derecho. 5. Derecho del Trabajo y
paz social. 6. Conclusiones y prospectiva. 7. Bibliografia.

La pregunta sobre la identificacion del derecho es un tema esencial
para los juristas, puesto que de su respuesta depende la caracterizacic
de instituciones tales como las fuentes del derecho y los principios de
cada rama juridica.

Una concepcion normativista o formalista describiria al derecho
como un conjunto de normas. Esta nocion tradicional del orden juridico
como un orden normativo permite establecer el limite entre una norma
juridica y una proposicién que no lo es.

La tarea de deslinde y de identificacién lleva a la nunca abandonada
aspiracion de ver al derecho como una unidad, y este objetivo no esta
desprovisto de problemas que deberemos resolver, como la cuestior
referida a los casos de indeterminacion.

A la concepcion normativista le debemos la idea de deber juridico,
de derecho objetivo y de derecho subjetivo. Se nos dira, pues, que no
todo precepto es juridico, sino so6lo aquel que establece un deber.

La doctrina moderna sobre el deber juridico se la debenieng
quien siguiendo arhomasiodistinguié entre legalidad y moralidad.

La obligacion es la necesidad de una accion libre bajo un imperativo
categorico de razon, entendiendo por imperativo la regla préactica en

17



PaBLO CANDAL

virtud de la cual una accion, en si misma contingente, se convierte en
necesaria. El deber es, pues, la accion a que una persona se encuent
obligada.

ParaKelsen el deber juridico es en el fondo lo mismo que la norma
juridica, es la otra cara o la contrapartida del concepto de norma ju-
ridica. La existencia de un deber juridico presupone la validez de una
norma de derecho que hace depender una sancion de la conducta cor
traria. El deber juridico es la necesidad de abstenerse de realizar ur
acto antijuridico para evitar la imposicion de la san&ion

La idea de deber nos remite, en el campo de las obligaciones, a la
de deuda. Luis Diez-Picazo explica que la deuda se entiende como
deber de realizar una prestacion. Frente a ella, su contracara es lz
responsabilidad, que es la sumisidn o la sujecién al poder coactivo
del acreedor.

Este autor destaca con gran lucidez que el comportamiento humanc
es siempre libre e incoercible, y que, desde el punto de vista juridico,
el deber es s6lo una fase preliminar, de alguna manera prejuridica, de
la responsabilidad.

De modo que la responsabilidad es lo Gnico que constituye la ver-
dadera sustancia: no se debe, sino que se es responsable. Y esto signific
gue la conducta contraria a la descripta en el supuesto de hecho de
lugar a una exigencia que debe ser atendida o satisfecha bajo la forme
de una pretension.

Como lo demuestra Diez-Picazo, si bien las normas juridicas se
caracterizan por la contraposicion “poder-tener derecho” y “deber-estar
obligado”, el concepto primario en el terreno juridico no es el concepto
de deber, sino el concepto de poder o de tener derecho. La norma, er
tanto favorece el interés de una persona, le concede un derecho. Er
el terreno del derecho, la deuda no es tanto el deber del deudor de
pagar cuanto el poder del acreedor de exigir y el poder subsidiario de
poner en marcha una serie de mecanismos para que Su interés en ¢
cobro sea satisfecho de manera justificada, no porque ése sea su interé
sino porque ese interés esta previsto en una proposicion juridica.

1 DIEZ-PICAZO, Luis, Experiencias juridicas y teoria del Derechériel, Bar-
celona, 1987, ps. 78 y ss.
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LA IDENTIFICACION DEL DERECHO

De modo que en lugar de la férmula tradicional “si es A debe ser
B” podria describirse la norma juridica con esta otra formulacién: “si
es A puede ser exigido B”, 0 “si es A, la formulacion de la pretensién
B estéa justificadd’”

Este punto de vista desde el que se describe la norma juridica debe
complementarse con otro concepto de gran interés: la proposicion ju-
ridica no es otra cosa que un registro de criterios de justificacién, de
pautas para la creacién de normas juridicas.

Y aqui ya nos alejamos de la concepcion puramente normativista
del derecho, puesto que ya no enfocamos las proposiciones juridicas
(que esa concepcion denomina sin mas normas juridicas), sino que
ponemos el foco de atencién en la manera en que esa proposicion
juridica provee un criterio de solucion de un conflicto. En esa instancia,
cuando el criterio de la proposicion juridica sirve de justificacion a la
resolucion de un conflicto de intereses, aparece la norma juridica.

Es indudable que esta concepcion tiene el sesgo del realismo juri-
dico, pero los operadores del derecho, en principio, deben tomar sus
criterios de solucién de los conflictos de la proposicion juridica, y
soOlo en los casos de indeterminacién echaran mano de otros criterios
de integracion para reconstruir la unidad.

El ordenamiento juridico, pues, se cierra por abajo, es decir, cuando
se aplica la proposicion juridica. Esta no es una vision aceptada por
todos, ya que hay quienes sostienen que el derecho se cierra por arribe
Tener clara una u otra postura es una cuestion harto trascendente
puesto que, ubicados en los extremos de cada una de ellas, podri
afirmarse que si se cierra por abajo el juez tiene cierta discrecionalidad
para reconstruir la unidad del derecho, mientras que si se cierra por
arriba el juez tendria que reconstruir el derecho con criterios prove-
nientes de la cuspide de la piramide normativa (normas fundamentales,
principios, normas internacionales, etc.).

Estas dos posturas se explican con la metafora de la piramide kel-
seniana (de ahi los adverbios de lugar “arriba” y “abajo”), pero debo
advertir que mi afirmacién de que la unidad del derecho se reconstruye
a la hora de su aplicacion (desde abajo) no significa que el operador

2 DIEZ-PICAZO, ob. cit., p. 47.
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PaBLO CANDAL

juridico (el juez) tenga plena discrecionalidad para resolver los casos
de indeterminacion o las lagunas del derecho; ni siquiera las lagunas
axiologicas.

Para explicar esto, propongo que nos apartemos de la configuracion
tradicional del ordenamiento juridico (en forma de piramide) y que
configuremos otro modelo a partir de un circulo-ndcleo, que se abre
indefinidamente en circulos concéntricos. Siguiendo este esquema, el
nucleo duro del ordenamiento juridico lo formarian las normas basicas:
la Constitucion Nacional, los tratados internacionales de derechos hu-
manos, las interpretaciones de los organismos de control de tales ins-
trumentos, etcétera. La ley en sentido formal estaria ubicada un poco
mas alla del nucleo, los decretos de ejecucion del Poder Ejecutivo, un
poco mas afuera todavia, y asi sucesivamente.

La aplicacion de la proposicion juridica se llevaria a cabo siempre
en el tltimo circulo imaginario, es decir, en el que tiene mayor diametro,
y en la norma juridica asi creada deben presuponerse todos los circulo:
interiores y, desde luego, siempre el nucleo.

El dltimo circulo, pues, es siempre una creacion, un acto del ope-
rador juridico que pone en funcionamiento una proposicion juridica a
través de la utilizacion de un criterio de justificacion alli previsto de
manera general, para todo conflicto de intereses que tenga parangor
con el tipico predeterminado.

El derecho, pues, no se cierra desde abajo, sino que se abre desd
afuera, segun criterios y principios que se suponen ubicados en el
nucleo del sistema.

Los criterios que nos provee la proposicion juridica (generalmente
plasmada en un texto legal) sirven de pautas para justificar una pre-
tension, y la satisfaccién de esa pretension, en caso de controversia
se logra a través de la sentencia, que es la que actualiza la norme
(permitaseme ese término tomado del psicoanalisis).

Asi es analizada la cuestién, en la medida en que los criterios que
provee para resolver los conflictos de intereses son aplicados por quie-
nes deben decidir tales conflictos. En este punto, parece muy util la
explicacién de Diez-Picazo, quien sostiene que la proposicion juridica,
gue es aquella que prevé un derecho subjetivo de reclamar en cast
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LA IDENTIFICACION DEL DERECHO

de que se presente el antecedente o presupuesto de hecho (es dec
gue da origen a una pretensién cuya satisfaccion esta justificada), no
es todavia una norma juridica sino su presupuesto.

Ahora bien, una configuracion semejante es tributaria a una deter-
minada idea sobre la finalidad del derecho: el derecho tiene por objeto
resolver los conflictos de intereses, y para ello determina con alto
grado de generalidad y de abstraccion cudles seran las pautas o criterio
con los cuales esos conflictos deben resolverse. Tener clara tanto le
determinacion del derecho (es decir, sus limites) como su finalidad,
sera de gran provecho, no solo para la teoria general del derecho, sinc
para el Derecho del Trabajo.

Se nos dird que en la relacion intersubjetiva hay innumerables hi-
potesis de conflictos de intereses, y no todos ellos deben resolverse ¢
través del derecho, es decir, no todos ellos estan incluidos en una
proposicion juridica capaz de ser fuente de una pretension cuya satis-
faccion resulta justificada.

Ocurre que muchos conflictos encuentran resolucién en la auto-
composicion y en la espontaneidad de la vida social. Conflictos de
intereses relacionados con las relaciones de amistad, por ejemplo, nc
generan un derecho subjetivo a solicitar su resolucion a través de un
tercero imparcial habilitado previamente para resolverlo. Si una persona
integra un grupo de amigos que una vez por semana Se junta pare
jugar fatbol, y si en todas las ocasiones llega tarde, dejando a uno de
los equipos en desventaja numérica, lo mas probable es que su conduct
provoque una respuesta, a través de la voz de algun integrante que
asuma la representacion del interés del grupo. ¢Qué criterios tendré
el grupo para resolver el conflicto de intereses entre la necesidad de
comenzar con puntualidad una actividad por naturaleza grupal y esta
conducta recurrentemente contraria a ese interés? Eso dependera d
poder de persuasion del lider del grupo, o de algin antecedente similar
0 incluso de la animosidad de algun integrante. En cualquier caso, la
resolucion de ese conflicto queda librada a la espontaneidad de la vida
social, ya sea que se decida mandarlo al arco (puesto que es genera
mente resistido por los integrantes del grupo) o que directamente lo
inviten a dejar de integrar el grupo. ¢Podria el individuo exigir una
intimacion previa, razones de buena fe, la existencia de una causa
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ajena a sus reiteradas llegadas tarde? Ciertamente que no. El derech
no provee criterios de decision para este tipo de conflictos de intereses.

En resumen, la identificacion del derecho implica, segun esta par-
ticular visién, admitir como validos los siguientes postulados: 1) la
finalidad del derecho es proveer criterios de decisién para resolver
conflictos de intereses; 2) los criterios de decision estan contemplados
de manera general y abstracta en las proposiciones juridicas; 3) no
todos los conflictos de intereses generan el derecho subjetivo de re-
clamar la satisfaccion de una pretension de modo justificada, s6lo aque-
llos que no pueden resolverse con el recurso a la espontaneidad de I:
vida social; 4) es posible que algunos de los criterios previstos en las
proposiciones juridicas inspiren el sentido comun para resolver con-
flictos que escapan de su ambito, pero ello no significa que estos
ultimos generen derechos subjetivos para que un tercero imparcial re-
suelva una pretension justificada, sino que dan cuenta, mas bien, de
un cierto consenso social acerca de determinados criterios generale:
de resolucion de cualquier conflicto.

Si ponemos el foco, como lo estamos haciendo, en la instancia de
la aplicacion del derecho, no debemos soslayar el referirnos al analisis
del llamado método juridico. Y esto nos devuelve a la cuestion de la
unidad del derecho, como bien lo plantdasep Aguilé Regfa Dice
este autor que la idea de que el derecho es unitario es un postuladc
esencial del método juridico, el que no excluye, naturalmente, la po-
sibilidad de que en un caso concreto se exhiba indeterminado (nc
unitario). Para tal caso, es necesario tener en claro, entonces, que es
tamos ante un problema (o un defecto) que puede y debe ser resueltc
(o subsanado). Esto significa, pues, que la aplicacién del derecho no
se agota en la aplicacién de alguna de sus normas (0 proposiciones
juridicas), sino que la aplicacién de éstas requiere reconstruir el derechc
como una unidad

En estos casos, en los que observamos una indeterminacion, se
genera un derecho implicito, y a esta operacién o proceso (método
juridico) que logra ese resultado (derecho implicito) se lo denomina

3 AGUILO REGLA, Josep,Teoria general de las fuentes del Derecligiel,
Barcelona, 2000.
4 Ob. cit., p. 148.
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también integracion del derecho. La integracién del derecho para su-
puestos de indeterminacion, pues, no es otra cosa que una reconstruc
cion de la unidad del derecho (segun nuestra configuracion, desde
afuera). De modo que el derecho no siempre se nos presenta unitaric
desde el conjunto de normas explicitas, aunque necesariamente deb
reconstruirse de manera unitaria a la hora de su aplicacion.

Este derecho implicito, que se va desarrollando por su aplicacion
en los casos de indeterminacion, genera lo que se ha denominad
elaboracion racional del derecho.

Ahora bien, ademas de proveer criterios de solucién, podemos re-
conocer otras funciones de las proposiciones juridicas.

Los autores suelen distinguir entre una dimensién directiva (como
guia de conducta) y una dimensién valorativa (como justificacion de
la conducta).

El derecho es sistema, unidad, en la medida en que, a pesar de
estar compuesto por muchas y diferentes normas, habla con una solz
voz: dice cual es el deber. Para reconstruir el derecho en aquellos
casos de indeterminacion, pues, la consistencia es un requisito esencic
para la justificacion de las normas juridicas. Se dice que dos normas
son consistentes entre si cuando son compatibles en términos de gui
de la conducta. El postulado de la unidad del derecho no presupone
gue todas sus normas sean consistentes, sino que mediante ciertas op
raciones (derivadas del método juridico) puede reconstruirse la unidad
y es posible hacer hablar al derecho con una sola voz. De modo que
la exigencia de consistencia no se da tanto en las normas entre s
(explicitas o no) sino en la tarea de reconstruccién unitaria del derecho.

Si lo vemos desde su dimensién valorativa, diremos que los casos
de indeterminacién se reconstruyen bajo una exigencia de coherencia
no de consistencia. Puede haber multiples valores juridicos que pueder
resultar mas o menos compatibles entre si, pero el postulado de la
unidad del derecho desde la perspectiva valorativa presupone que ést
es una unidad practica, es decir, que a pesar de esa multiplicidad de
valores o bienes juridicos, en cada ocasion relevante, habla con une
Unica voz (como un eco del nucleo), y el criterio basico que los juristas
utilizan para construir el sistema de valores, la unidad practica, es la
idea de jerarquia axioldgica, en virtud de la cual no todos los bienes
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juridicos estan situados en el mismo nivel. Los casos de indetermina-
cion o de conflictos de valores o bienes juridicos deben ser resueltos
en operaciones del método juridico, como la llamada “ponderacion de
principios”, que consiste en determinar la prevalencia de un principio

sobre otro en un caso concreto, o como la “explicitacién de principios

implicitos”, que consiste en dotar a las reglas de sentido en términos
de proteccion y promocion de ciertos bienes.

En conclusion, lo relevante para el método juridico no es que todas
las normas del derecho objetivo sean consistentes y coherentes entr
si, sino que en relacién con un caso el derecho resulte unitario en
términos de guia y valoracion de la conducta.

Ahora bien, afirmar que los circulos conceéntricos pertenecen al
mismo conjunto porque sirven al mismo nucleo no dice nada acerca
del contenido del nucleo, de modo que es preciso analizar ahora ese
cuestion.

1. Ndcleoy principios

Como texto juridico, no hay duda de que la Constitucion Nacional
se encuentra en el ndcleo, juntamente con los tratados internacionale:
de derechos humanos y con otros instrumentos internacionales (comc
los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo).

De ese bloque se derivan una serie de principios, que a su vez
expresan valores o, por decirlo de otro modo, intereses especialmente
protegidos, segun la expresiéon de la actual composicién de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

El interés de la persona que trabaja por cuenta ajena esta especial
mente protegido, pero también lo esta el de los consumidores, y la
cuestion se complejiza si advertimos la opacidad (aunque mas que
real) de los beneficiarios del interés protegido por el principio de no
contaminacion.

Del nacleo extraemos principios que son comunes a cualquier rama
del derecho, puesto que son derechos fundamentales de la person
humana: el principio de no discriminacion, el principio de proteccién
de la familia, la libertad de expresion, el derecho a la intimidad, el
principio de igualdad. No puede afirmarse que estos derechos fueran
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especificos de ninguna rama del derecho, ya que, desde el nicleo de
sistema, iluminan todos sus ambitos.

Hay proposiciones juridicas que proveen criterios para resolver un
conflicto de intereses a favor del interés de la persona discriminada,
0 a favor de la victima de una represalia por expresar su opinién, o
de aquel a quien se le ha violado de manera ilegitima su intimidad.

Los derechos derivados del principio de no discriminacién, de igual-
dad, y en general, de la dignidad humana, pueden ser aplicados sir
dificultad en sus diversos ambitos, pero hay un derecho de ultima
generacion que aun no tiene una clara configuracion, y que ya es de
suma trascendencia axiolégica porque tiene que ver con la viabilidad
futura del planeta. El principio de no contaminacion y de proteccion
del medio ambiente ampara un interés indeterminado pero inconmen-
surable y global. A la contaminacion ambiental se deben, entre otros
factores, el cambio climatico y sus catastrofes naturales. Los recursos
naturales (especialmente los hidricos) constituyen bienes inapreciables
debido a los efectos de la contaminacion del medio ambiente.

Hay mucho camino por recorrer sobre este punto desde el derecho
y son muchos los intereses de corto plazo que impiden un avance
considerable en esta crucial materia.

El siglo XXI habra de estar signado por esta cuestion global, que
plantea serios problemas a resolver en materia de fuentes del derech
y, por qué no, sugiere una nueva serie de principios que habran de
atravesar horizontalmente todas las ramas troncales del derecho.

Nadie discute que quien se obliga a trabajar por cuenta ajena a
cambio de una remuneracion pierde libertad y se somete a un poder
juridico ajeno. Nadie se atreveria, pues, a discutir la necesidad de
proteccién del trabajador dependiente, o el sentido del principio de
proteccién.

Pero en los analisis del riesgo global seguimos discutiendo sus
presupuestos, e incluso seguimos discutiendo qué voz resulta autorizad:
para efectuar un diagnostico confiable. Se recurre a los cientificos y
al mismo tiempo se les reprocha responder a intereses corporativos.

El riesgo existe, es real, y a diferencia de lo que ocurre con los
riesgos industriales o con los riesgos del transporte automotor, no te-
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nemos nocion de sus alcances, y la discusion politica medra entre la
opinion de los cientificos y una imprecisa sensacion de dafio irreparable.
El sistema tradicional de seguros no puede funcionar debidamente con
tra ese riesgo, porque no es facil de medir con los criterios con los
cuales se miden los siniestros. Se discute, incluso, si existe el riesgo.
La cuestion campea entre el discurso cientifico (sobre alguna base
mas o0 menos confiable) y el discurso politico (que se sustenta, en las
grandes zonas urbanas, en la retdrica y en una construccién de riesgq
que se afirma en la opinién publica).

A esta dificultad se agrega que, en los Estados nacionales, mientras
tanto, hay cuestiones que todavia prevalecen por sobre la necesidas
de proteger el medio ambiente. Las cuestiones del desempleo y de le
pobreza plantean una cuestién dilemética que alienta la actitud (cons-
ciente o inconsciente) de tolerar una dosis “viable” de contaminacién.
Cudl sera esta dosis, cudles son los peligros que se ciernen sobre €
planeta, ain no lo sabemos con precision.

En cualquier caso, el incipiente Derecho Ambiental del mundo glo-
bal pone un limite a la idea de progreso ilimitado, ya que no se puede
hablar de progreso cuando éste tiene efectos devastadores para el plz
neta, y es posible pensar en el agotamiento de los recursos naturale
no renovables (como las reservas de petréleo) y en el cambio climatico
(que acaba produciendo pobreza y desamparo).

Los paises emergentes, que son los que menos contaminan en |;
aldea global, cabe suponer que seran los mas perjudicados por el cambi
climatico y por la proliferacion de catastrofes cuyo efecto devastador
es harto dificil de evitar cuando su epicentro es un pais con un gran
indice de pobreza e indigencia (tdmese, por ejemplo, el caso de Haiti).

Este interés (el interés de la humanidad) va mas alla de los intereses
de los Estados nacionales, es un problema global, como lo plantea
Ulrich Beck del mismo modo en que el principio de no discriminacién
va mas alla de determinada rama del derecho, dentro del sistema ju-
ridico.

¢ Como se resolveria un conflicto de intereses entre el derecho al
trabajo y el principio de no contaminacion? ¢Debe reconocerse un
derecho a contaminar de manera razonable? ¢Debe asumirse la cor
taminacién como un riesgo (0 un dafo) inevitable de un incesante
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progreso industrial que el hombre no puede detener? ¢La creacion de
puestos de trabajo puede justificar el mantenimiento de una actividad
industrial que provoca contaminacion? ¢Quién nos dice en qué grado
se contamina, y a qué costo? ¢No debemos pensar que tal vez en u
futuro no muy lejano sea anacronico hablar de progreso industrial?
¢,COmo puede generarse un debate serio y cual seria la fuente de
derecho si resultase necesario, por ejemplo, detener la creciente des
forestacion del Amazonas, cuyas consecuencias habran de ser nefaste
para la humanidad?

Me parece que esta cuestion nos implica a todos, y tarde o tempranc
debera discutirse, porque, mas que una cuestion social, siguiendo &
Ulrich Beck estamos ante una cuestion global. Como ocurria entonces
con la cuestién social, estamos ante un complejo conflicto de intereses,
pero entre naciones ricas y naciones pobres o emergentes, entre €
derecho de la ecologia y el derecho a trabajar, entre el deber de no
contaminar y la necesidad de crear puestos de trabajo para combatil
el desempleo.

Explica este autor que la cuestion ecoldgica plantea la siguiente
pregunta: ¢Qué dinamica politica, qué estructura social, qué escenario:
de conflicto surgen de la legalizacién y normalizacion de las amenazas
sistematicas incontrolables? El hambre es jerarquica; la contaminacion
nuclear, sin embargo, es igualitaria y, en ese sentido, democratica; los
nitratos en el agua continental no se detienen en el grifo del director
generdl.

La miseria puede marginarse, pero ya no cabe hacer lo mismo con
los peligros en la era de la tecnologia nuclear, quimica y genética. Es
ahi donde estriba la fuerza politica, peculiar y novedosa de esas ame:
nazas. Su poder es el poder de todas las amenazas que elimina tode
las zonas de proteccion y todas las diferenciaciones sociales dentrg
de y entre Estados-Nacion.

Pero si bien todos estamos en el mismo barco, hay paises, sectore
y empresas que se benefician de la produccion de riesgo, y otros que
encuentran amenazada su existencia econémica y su bienestar fisi

5 BECK, Ulrich, La sociedad del riesgo globaSiglo XXI, Buenos Aires, 2002,
p. 96.
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co. Explica Beck que si el Mar Adriatico o el Mar del Norte mueren

0 son percibidos socialmente como peligrosos para la salud, no son
Unicamente el Adriatico o el Mar del Norte los que mueren, junto con
toda la vida que esos mares contienen y hacen posible, también se
extingue la vida econdmica de todas las ciudades, sectores y paise:
costeros que viven de forma directa o indirecta de la comercializacion
del mar.

Coinciden en este caso la destruccion de la naturaleza y la des-
truccion de los mercados. Muchas cosas serian mas féciles si a aquello
paises en vias de industrializacion se les pudieran ahorrar los errores
de los paises altamente industrializados, pero la expansion sin control
de la sociedad industrial sigue considerandose la via regia que promete
dominar multiples problemas, de modo que la miseria dominante des-
plaza frecuentemente las cuestiones abstractas de la destruccién arr
biental.

Como explicita Beck, sefialar las amenazas a la naturaleza significa
amenazar la propiedad, el capital, el empleo, el poder sindical, el fun-
damento econdmico de sectores y regiones enteras, y la estructura d
los Estados-Nacion y los mercados globales. De modo que existen
efectos colaterales de la naturaleza y efectos colaterales de los efecto
colaterales dentro de instituciones fundamentales de la primera mo-
dernidad.

2. El Derecho del Trabajo y el postulado de
la unidad dogmatica. El sistema de fuentes

Monereo Péresostiene que hay ramas verticales y ramas horizon-
tales del derecho, y que el Derecho del Trabajo es una rama horizontal.
Esto significa que se ubica transversalmente entre el Derecho Civil,
el Derecho Administrativo, el Derecho Penal y el Derecho Comefcial.

Por su parteMontoya Melgaf afirma que el Derecho del Trabajo

6 BECK, ob. cit., p. 99.

" MONEREO PEREZ, José Luidlgunas reflexiones sobre la caracterizacion
técnico juridica del Derecho del Trabaj€uadernos Civitas, Madrid, 1996.

8 MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho y trabajpCuadernos Civitas, Madrid,
1997.
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tiene por objeto o materia de regulacion un especifico tipo de trabajo
gue se configura juridicamente de acuerdo con las notas de persona
lidad, voluntariedad, ajenidad, dependencia y continuidad. Su eje o nU-
cleo institucional es el contrato de trabajo, que es una figura de na-
turaleza juridico-privada fuertemente intervenida por el poder publico,
cuya esencia consiste en la atribucion que el trabajador hace al em-
presario de la utilidad patrimonial y de la disponibilidad de su trabajo.

La figura central de esta rama del derecho, el contrato de trabajo,
constituye una modulacion de la figura de contrato del Derecho Civil.
Tiene una relativa autonomia, puesto que todas sus instituciones cons
tituyen una adaptacion del Derecho Privado segun el principio de pro-
teccién. Esta relativa autonomia, que tiene su fundamento en un prin-
cipio ordenador (principio de proteccién) y en un objeto especifico
(el contrato de trabajo), no significa que al Derecho del Trabajo no
le sean aplicables instituciones o proposiciones juridicas de otras rama:
del derecho, especialmente del Derecho Civil.

Partiendo de ese presupuesto vamos a ver ahora dos cuestiones gL
merecen ser tenidas en cuenta: el sistema de fuentes y la supuest
unidad dogmatica del Derecho del Trabajo.

El concepto de fuentes del derecho contiene una metafora y una
analogia. Si bien estamos habituados a hablar de las fuentes del dereche
y de las fuentes del Derecho del Trabajo en especial, es preciso de-
sentrafiar esta institucion ineludible para los juristas, ya que la expresion
esta apoyada en la combinacion de dos recursos retohigo#o Regla
compara la expresion con la siguiente figura: “la sal de la vida”. Si
extendemos esta expresion manteniendo su sentido podriamos afirma
gue “la sal es a la comida lo que lo divertido es a la vida". Pues bien,
“las fuentes son a las aguas que fluyen lo que X es al derecho”. Para
desentrafiar qué hay que poner en lugar de la X es preciso saber gut
son las fuentes del derecho.

Se han desarrollado las siguientes definiciones de fuentes del de-
recho: 1) como fuente del conocimiento de lo que es o ha sido el
derecho; 2) como fuerza creadora del derecho; 3) como autoridad crea-
dora del derecho; 4) como acto concreto creador del derecho; 5) como
fundamento de la validez juridica de una norma concreta de derecho;
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6) como forma de manifestacion de la norma juridica; 7) como fun-
damento de la validez de un derecho subjétivo

Se ha puesto énfasis en las fuentes del derecho como fundamentc
de la validez de un derecho subjetivo de reclamar la satisfaccion de
un interés de manera justificada.

Norberto Bobbiodefine a las fuentes del derecho como aquellos
hechos y actos juridicos cuyo resultado es la creaciéon de normas ju-
ridicas. Estamos ante una definicion por género y diferencia especifica.
Sin embargo, en las clasificaciones de fuentes del derecho no se men
cionan los supuestos de hecho (hechos y actos juridicos), sino los
resultados institucionales que se identifican generalmente recurriendo
a unnomen iuris Estas expresiones sirven para conectar un antecedente
(supuesto de hecho) con un consecuente (0 consecuencia juridica).

Tomemos por caso la usucapion, como lo hAgeil6 Regla El
supuesto de hecho que da lugar a maen iurises la posesion inin-
terrumpida de un bien durante un determinado lapso de tiempo. De
modo que, en realidad, las clasificaciones de las fuentes del derechc
se refieren a los resultados institucionales o consecuentes, y no a los
hechos y actos juridicos que son su antecedente.

Dentro de las clasificaciones posibles tenemos normas que provie-
nen de autoridades politicas (leyes, reglamentos, etc.), normas que pro
vienen de autoridades jurisdiccionales (sentencias de los jueces), nor-
mas que provienen de ciertas practicas sociales (costumbres juridicas
y normas que provienen de la elaboracion racional del derecho (norma:
implicitas, principios generales del derecho, etc.).

Tenemos, pues, una diversidad de normas que provienen de las
mas variadas fuentes. En el Derecho del Trabajo contamos con una
fuente muy peculiar, cuyo resultado institucional es el convenio co-
lectivo de trabajo. ¢ Cual es la fuente del convenio colectivo de trabajo?
La voluntad concurrente de los sujetos colectivos. Del mismo modo
gue la fuente del contrato es la voluntad de los sujetos individuales.
Ahora bien, ¢de donde proviene la fuerza obligatoria de los contratos
y de los convenios colectivos de trabajo? De una norma que establece
gue si se presenta determinado supuesto de hecho (el acuerdo individue

® AGUILO REGLA, ob. cit., p. 22.
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0 colectivo) se obtiene un resultado institucional (contrato o convenio

colectivo de trabajo). Desde este punto de vista, podemos afirmar que
la fuerza normativa de los contratos y de los convenios colectivos de
trabajo proviene, en Ultima instancia, de la ley, que sirve de amalgama
entre el antecedente y el consecuente. Por eso es que la ley es u
resultado institucional de mayor jerarquia que los convenios colectivos
de trabajo y, desde luego, también tiene mayor rango que los contratos
De todas maneras, vale destacar que los contratos son fuente de obli
gaciones (de derechos subjetivos) pero no de derecho objetivo. En
este punto, el convenio colectivo de trabajo tiene una fuerza imperativa
gue va mas alla de los sujetos que lo acuerdan.

La ley también establece las condiciones que deben reunirse pars
gue el resultado institucional (contrato, convenio colectivo de trabajo)
pueda ser una valida consecuencia de la voluntad de los sujetos (in-
dividuales o colectivos), de modo que la fuerza obligatoria y los al-
cances subjetivos de estos resultados institucionales dependen de |
conjuncién de determinadas condiciones que fija la propia ley.

El Cadigo Civil recurre a una comparacion para explicar el efecto
subjetivo de los contratos, ya que dice que sus clausulas regiran pare
las partes contratantes como la ley misma. Podra decirse que la fuerze
obligatoria de los contratos (y acaso también de los convenios colec-
tivos de trabajo) proviene de un principio ordenador que precede a la
ley (pacta sunt servandaY esto promovera la discusion de si estamos
ante una fuente del derecho autébnoma o derivada. La discusion vale,
desde luego, para los convenios colectivos.

Para abordar el andlisis de las fuentes del derecho es preciso ir
mas alla, puesto que, aun cuando la fuerza obligatoria de los resul-
tados institucionales proviniese de la ley, los antecedentes 0 supues:
tos de hecho son variados. Un contrato o un convenio colectivo de
trabajo es un resultado institucional (consecuente) ligado por on act
de autoridad publica (la ley) a un antecedente o supuesto de hecho
(la voluntad concurrente de sujetos individuales y la voluntad co-
mun de sujetos colectivos respectivamente). El nexo entre el ante-
cedente y el consecuente esta condicionado por la misma autoridad
publica a una serie de requisitos, ora formales, ora sustanciales o de
contenido.
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Lo peculiar de los convenios colectivos de trabajo no esta sélo en
el antecedente (el acuerdo de voluntades entre los sujetos colectivos)
sino también en sus efectos de fuerza obligatoria mas alla de los sujetos
contratantes, en su aplicacion a un universo indeterminado de traba-
jadores que tienen un interés comun en razéon de su actividad (cate-
goria). Es harto dificil sostener que ese alcance de su fuerza obligatoriz
provenga de los propios sujetos, porque semejante proyeccién no tiene
origen en el acuerdo de voluntades, ya que el modelo contractual no
prevé que los alcances del negocio juridico perjudiquen a terceros.

El particularismo esta en el segmento del consecuente o resultado
institucional, y la ley, como expresién de la autoridad publica politica,
es la Unica fuente del derecho capaz de predeterminar un resultadc
institucional y sus alcances.

De todas formas, no debemos olvidar que entre los derechos co-
lectivos previstos en el articulo 14 bis de nuestra Constitucion Nacional
estéa el derecho de celebrar convenios colectivos de trabajo, y bien po-
dria plantearse que ello presupone también su eferg@ omnesSin
embargo, también podria sostenerse que la Constitucion consagra el de
recho de contratar, y ello no supone que dos sujetos individuales tengar
derecho a generar un resultado institucional que afecte a terceros.

En cualquier caso, si hos atenemos al antecedente de los convenio
colectivos de trabajo (el acuerdo de voluntades de sujetos colectivos
o simplemente el acto de voluntad colectiva) ya tenemos bastante sin-
gularidad, puesto que no todos los sujetos colectivos pueden amalgama
su voluntad con el eslabdn que la une a un resultado institucional con
efectoserga omnesSadlo pueden hacerlo los sujetos que son mas re-
presentativos, segun criterios que también determinara la autoridac
publica.

Y entonces aparece la nocién de interés colectivo, cuya colectividad
puede englobarse, a su vez, en la nocion de categoria.

Tenemos convenios colectivos de trabajo de actividad, de rama, de
categoria y de oficio, tenemos la ley y decretos reglamentarios o0 com-
plementarios, tenemos leyes especiales para determinadas actividade
(a veces especiales y a veces no). En suma, tenemos una gran varie
dad de productos normativos dentro del sistema juridico de derecho
objetivo.
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Y tenemos también, porque no esta de plano descartado, obliga-
ciones que surgen del acuerdo individual de los contratantes.

¢, COmo puede postularse la unidad dogmatica del Derecho del Tra-
bajo con semejante variedad de resultados institucionales proveniente:
de la autoridad publica, de la voluntad individual, de la voluntad co-
lectiva, de la costumbre?

En un campo del derecho tan dinamico resulta harto problematico
encontrar un cuerpo organico basico de la disciplina. Tenemos a la
Ley de Contrato de Trabajo, pero hay actividades que no estan incluidas
en su ambito (el trabajo agrario, los empleados y empleadas de casa:
particulares) y hay otras que cuentan con regulaciones especificas sobr
determinadas instituciones, a veces de una manera no tan favorable
como la Ley de Contrato de Trabajo.

El ndcleo del Derecho del Trabajo es el principio de proteccion,
puesto que todas sus instituciones y sus reglas de aplicacion estéar
inspiradas en ese principio rector. No siempre la dispersion dogmatica
esta plenamente justificada, puesto que, por ejemplo, la ausencia de
beneficios de la seguridad social para los empleados y empleadas de
casas particulares no tiene una justificacion cientifica, como tampoco
la ausencia de licencia por maternidad.

De modo que el sistema tiene pequefios cuerpos normativos cuyo
tratamiento peyorativo no esta justificado, tiene leyes generales que
regulan aspectos especificos pero no estan incorporadas en la ley basic
(ley 25.323, ley 24.013), y tiene leyes generales que atraviesan todo
el Derecho del Trabajo y también las otras ramas del derecho (ley
26.485 y ley 23.592).

En los casos de concurrencia dentro del campo del Derecho del
Trabajo deberia prevalecer el principio de proteccién, de modo que
deberia revisarse el articulo 2° de la LCT, puesto que las regulaciones
estatutarias que sean menos favorables deberian derogarse por colisié
con la ley general, salvo supuestos de incompatibilidad. En este punto,
pues, deberian revisarse los estatutos particulares para adaptarlos a |
ley general.

La LCT deberia ser el estandar basico comun del Derecho del Tra-
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bajo, y a los llamados contratos de trabajo atipicos deberian aplicarseles
salvo casos de incompatibilidad, sus principios y reglas generales.

Con esto no se puede asegurar que se lograra una unidad dogmatic
monolitica, pero al menos la disciplina contaria con una estructura
juridica basica que sélo seria desplazada en los casos especificos qut
por sus particularidades, escapan a su tipicidad.

El articulo 2° de la ley 25.323 establece una sancién para el mismo
supuesto sancionado por el articulo 9° de la ley 25.013, la sancién del
articulo 2° de la ley 25.323 consiste en la duplicacion de las indem-
nizaciones de los articulos 232, 233 y 245 de la LCT, y no hay razén
alguna para que no puedan ser sancionados los empleadores de act
vidades reguladas por una normativa especifica que no remita a tales
normas, en los casos en los cuales éstos incurren en la misma conduct
gue sanciona la norma. El articulo 1° de la ley 25.323 sanciona las
irregularidades de registro, pero no precisa si los supuestos de hechc
de la norma son los previstos en los articulos 8°, 9° y 10 de la ley
24.013 o cualquier irregularidad de registro. El articulo 39 de la ley
24.557 fue declarado inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en la primavera de 2004 y todavia no se ha modificado.
El articulo 46 de la ley 24.557 aln esta vigente, pero en la practica
no tiene aplicacion, en atencion a la doctrina de la Corte Suprema de
Justicia en la causa “Marchetti...” El tope indemnizatorio del articu-
lo 245 de la LCT ha sido declarado inconstitucional, mas alla de cierto
limite, y sin embargo todavia se necesita de un juez que aplique esa
doctrina, puesto que la norma aun esta vigente.

Podrian agregarse mas inconsistencias normativas que requeririar
de una revision, y sin duda ello contribuira a ordenar tal cantidad de
dispersion en aspectos que no la justifican. No hay seguridad de que
se lograra una unidad dogmatica, pero debe admitirse que la consis-
tencia en el contenido del derecho servira mejor a la labor de unidad
en la aplicacion que el mantenimiento de pequefias leyes extravagante:
cuyo campo de regulacion no justifica una norma aislada del cuerpo
normativo bésico.

De todas maneras, la unidad dogmatica siempre sera una aspiracior
y el hecho de que la consistencia juridica y la coherencia axiol6gica
contribuyan a construir esa unidad no implica que ese objetivo pueda

34



LA IDENTIFICACION DEL DERECHO

lograrse; entre otras cosas, porque la voluntad colectiva como fuente
del derecho objetivoegfga omnesproponeab initio un factor de dis-
persion y de diversidad. Aun asi, no debe abandonarse la aspiracion
de contar con un ordenamiento juridico que pueda ser abordado comc
una unidad.

Pero ocurre que lo que se pueda hacer para reconstruir la unidad
dogmatica del Derecho del Trabajo, desde adentro, al cabo resultard
insuficiente, ya que a la complejidad del sistema de fuentes propia de
esta rama del derecho se le agregan derechos y contenidos que atre
viesan todo el ordenamiento juridico.

La ley 23.592 prohibe los actos discriminatorios por los motivos
gue indica y asegura un derecho subjetivo de la victima a solicitar el
cese de la conducta lesiva y el pago de los dafios y perjuicios generados
Esta norma no soélo esta en la periferia del cuerpo normativo basico
del Derecho del Trabajo, sino que esta sencillamente fuera de su ambitc
especifico. Aun asi, no hay razones cientificas para no aplicar ese
precepto a una rama horizontal que no cuenta con una autonomia ab
soluta.

No parecen convincentes los argumentos con los que se postula
que laley 23.592 no resulta aplicable al Derecho del Trabajo en materia
de despido, o que sélo resultaria aplicable en cuanto prevé la indem-
nizacion de dafios y perjuicios, y no en cuanto dispone el cese del
acto discriminatorio, si éste es un despido.

En este caso no estamos ante una laguna axiolégica sino ante un:
laguna normativa, la cual no seria tan evidente si antes no se hubiese
dictado una norma especifica que sancionaba el despido discriminatorio
con una indemnizacion agravada.

Es cierto que, en materia de estabilidad, nuestro cuerpo normativo
basico prevé un sistema de ilicitud y validez, pero no parece admisible
gue la derogacion de la norma especifica que mantenia ese sistema
la falta de sancién de otra en su lugar pudiera interpretarse como el
mantenimiento para tales casos del articulo 245 de la LCT, o como
una condena adicional por dafio moral. Si el legislador que derogo la
norma especifica no reguld la situacion en su reemplazo, no hay razén
alguna para no aplicar la norma general que no excluye a las conductas
antidiscriminatorias en materia de despidos. Ninguna norma dispone
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que el despido discriminatorio fuera un acto derogatorio valido de la
relacion de trabajo, y no debemos perder de vista que, en esta materia
no estamos ante un despido arbitrario o sin justificacion, sino ante
una situacién aun mas grave, ante un despido con unailicitud calificada,
puesto que la posibilidad de poner un acto derogatorio es utilizada
para discriminar.

La ley 23.592, pues, opera desde afuera, pero opera, tal como ocurre
con la ley 26.485 de proteccion integral contra la mujer.

Su aplicacion no genera incoherencia axiolégica con el principio
de proteccion, aun cuando se genere una cierta inconsistencia normativz
con otros supuestos que la Ley de Contrato de Trabajo sanciona con
una indemnizacion agravada, y no con la nulidad (despido por matri-
monio y despido por maternidad).

Pero ocurre que la situacion debe resolverse de conformidad con
el principio de progresividad, al menos desde el punto de vista sin-
crénico. Si la norma general permite solicitar la nulidad de un acto
discriminatorio, y no excluye el despido, no parece admisible postular
la incompatibilidad de esa solucion con invocacion de otros supuestos
similares, como el del articulo 182 de la LCT (la LCT es de 1974,
su primera reforma, de 1976; la ley 23.592 es de 1988, luego de la
reforma de la Const. Nac. de 1994).

Solamente podria recurrirse al sistema de validez e ilicitud si apli-
caramos el principio de leyes analogas como pauta de integracion del
derecho (art. 11, LCT). Ahora bien, ¢podria sostenerse que estamo:s
ante una laguna normativa si, aun cuando no exista una norma espe
cifica, el supuesto de hecho encuadra en el ambito de una norma ines
pecifica en relacién con el Derecho del Trabajo pero especifica en
lo que se refiere a las acciones para conjurar una conducta discrimi-
natoria?

La ley 23.592 no es incompatible con el Convenio 111 de la OIT
ni con el Protocolo de San Salvador, e incluso puede afirmarse que
la norma prevé su aplicacion al Derecho del Trabajo, ya que contempla
el supuesto de discriminacion por motivo de opinidon gremial. Parece
dificil concebir un supuesto de discriminacion por opinién gremial
gue se produjera fuera del ambito laboral.
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En conclusién, estamos ante una rama horizontal del ordenamiento
juridico que no es impermeable a las normas generales en materia de
derechos fundamentales. En estos casos, deben primar los contenido
por sobre la forma. Volviendo a la metafora del ndcleo duro del sistema
de derecho, normas tales como la ley 23.592 (contra la discriminacion)
o0 la ley 26.485 (de proteccion integral de la mujer) resultan aplicables
a todos los ambitos del derecho por motivos sustanciales, salvo pre-
vision especifica.

La ley 26.485 establece una regulaciéon general de proteccion in-
tegral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
en los ambitos en que desarrolle sus relaciones interpersonales, y st
regulacion atraviesa horizontalmente todas las ramas del derecho.

Si se comprueba que el empleador se ha valido de un régimen juridico
que, en su disefio general, convalida su decision de despedir sin caus
justificada, en el marco de un sistema que prevé como sancion una
indemnizacion tarifada, no resulta admisible, en mi opinién, proyectar la
eficacia general de ese acto derogatorio a la utilizacion abusiva de ese
posibilidad, porgue ello implicaria afirmar que el legislador mantiene el
poder del empleador de poner un acto valido incluso cuando ese acto
derogatorio fuera utilizado como un instrumento para discriminar.

Es cierto que la nulidad del despido y la reincorporacion del tra-
bajador exceden el esquema general de la Ley de Contrato de Trabajo
y que ninguna norma especifica prevé tales consecuencias (salvo los
casos especiales de los representantes gremiales), pero esa aparer
incompatibilidad formal se apoya, en mi opinién, en una concepcion
algo rigida en relacion con la pretendida unidad dogmaética del Derecho
del Trabajo. Creo que los juristas debemos asumir que el derecho, y
el Derecho del Trabajo en especial, reconstruye su unidad en cada
acto de aplicacién concreta, y que los nuevos contenidos y los derechos
de mas reciente generacion obligan a efectuar una ponderacion de
contenidos. Quiero decir con esto que si admitimos que el derecho se
realiza en el discurso juridico, es decir, que es una practica social
discursiva, debemos admitir que los argumentos orientados a recons-
truir su unidad segun los derechos o contenidos deben prevalecer sobr:
los argumentos que tienden a preservar una supuesta unidad dogmatic
del Derecho del Trabajo. Desde luego que los argumentos de este
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ultimo tipo son légicamente correctos, pero su correccion conduce a
un efecto paradojal, ya que habria que estar dispuesto a admitir una
suerte de “blindaje” del derecho social, impermeable incluso a solu-

ciones que, por su contenido, guardan coherencia axioldgica con el
principio de proteccion de la disciplina.

Por otra parte, hacia adentro del ordenamiento laboral, la regla
formal de jerarquia cede ante las reglas que se apoyen en el contenid
del derecho, al menos en lo que se refiere a la concurrencia entre la
ley y los convenios colectivos de trabajo, o entre convenios colectivos
de trabajo de distintos ambitos. Como se advertira, aplicar la ley 23.592
a los casos de despidos discriminatorios y apartarse del sistema de
validez e ilicitud no es otra cosa que proyectar el principio de preva-
lencia de los contenidos por sobre las formas que también impera
dentro del ambito del Derecho del Trabajo. Esto no significa que en
todos los casos sea correcto introducir en el Derecho del Trabajo reglas
0 principios regulados en normas ajenas a éste. La regla seria la si-
guiente: las regulaciones generales que sancionan las conductas vio
latorias de derechos fundamentales concebidas segun la I6gica de pro
teccién deben aplicarse en todos los &mbitos del derecho, salvo que
en determinado &mbito, exista una norma de igual contenido, en cuyo
caso prevalecera la norma especifica y el criterio de solucién alli pre-
visto. Desde luego que esta salvedad dejaria pendiente el control de
constitucionalidad de la norma especifica, pero ello dependera del di-
sefio legal y de la razonabilidad del criterio de solucion.

Pero no sélo existen problemas de aplicacién frente a normas ines-
pecificas del Derecho del Trabajo, también los hay entre normas es-
pecificas. Como un ejemplo de este Ultimo caso pueden analizarse la
concurrencia del articulo 92 bis de la LCT (periodo de prueba) y los
articulos 177, 178 y 182 del mismo cuerpo normativo (proteccién de
la maternidad, presuncion e indemnizacion agravada).

En este caso se presenta una situacion harto compleja, puesto qu
el articulo 92 bis de la LCT no obliga al empleador a exponer los
motivos de la extincion. La ley presume que los motivos se relacionan
con la capacitacion o las condiciones personales del trabajador, y
opta por dejar librada a la discrecionalidad del empleador esa eva-
luacion.
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¢ Pero qué ocurre si se trata de una trabajadora embarazada? ¢ Sigut
siendo irrelevantes para el derecho los motivos de la extincion si es-
tamos ante una trabajadora especialmente protegida por la ley? La
respuesta es que no, puesto que el derecho no puede dejar en el ambit
de reserva del empleador los motivos de la extincién cuando el sujeto
trabajador goza de una tutela especifica en la propia Ley de Contrato
de Trabajo. La ley presume que el despido de una trabajadora emba-
razada se debe a su estado de gravidez, salvo que se demuestre |
contrario, y esta norma de tutela, que reglamenta un derecho funda-
mental (de no discriminacién, Convenios 100 y 111 de la OIT, art.
6°, inc. ¢, de la ley 26.485), prevalece por sobre la regla de discre-
cionalidad y reserva del articulo 92 bis de la propia ley. ¢En qué
consiste esa prevalencia? En que el empleador deberia explicitar los
motivos relacionados con la capacitacion o las condiciones personales
de la trabajadora para valerse del articulo 92 bis de la LCT, ya que
entre la regla de reserva y la presuncion de discriminacion debe pre-
valecer la presuncion, que esta destinada a proteger a un sujeto qu
goza de especial tutela en las normas nacionales e internacionales. Y
no soélo a la mujer, sino también, por proyeccion, a su familia.

En materia de responsabilidad de directores y administradores de
sociedades tenemos otro caso de aplicacién de una norma general ajer
al &mbito del Derecho del Trabajo, y en este caso se puede aprecial
con claridad cémo la unidad del derecho se reconstruye a la hora de
su aplicacién. En esa instancia, la norma provee al operador juridico
de un criterio de decisién que, aunque no esta inserto en una norma
tipicamente laboral, sirve para justificar la satisfaccién de una preten-
sion, en la medida en que el principio de la norma que se aplica guarda
coherencia axiolégica con el Derecho del Trabajo, dado que aspira a
proteger al acreedor de créditos laborales y, por ende, la solucién va
en la misma direccion que el principio de proteccion de la disciplina
especifica. Este es otro caso que pone en evidencia la tesis de la ho
rizontalidad del Derecho del Trabajo y de su relativa autonomia.

Si el ordenamiento positivo especifico tuviera alguna regulacion
especial para juzgar la responsabilidad de los directores y administra-
dores de las sociedades comerciales, deberia, en principio, aplicarse I;
norma especial. Si bien el articulo 31 de la LCT trata un supuesto que
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podria incluirse entre las normas sobre el principio de realidad, entiendo
gue el &mbito de aplicacién de esa norma es mas acotado que el de
los articulos 59, 156 y 274 de la ley 19.550, y no hay motivo alguno
para no aplicar una norma general que beneficia a todos los acreedore:
tanto terceros como socios. Una vez mas, entiendo que blindar el De-
recho del Trabajo frente a la aplicacion de esas normas del Derecho
Comercial llevaria a una aplicacion restrictiva de una norma de garantia
en una disciplina en donde rige el principio de proteccion.

Pero el principio de proteccion no debe tenerse en cuenta solamente
a la hora de aplicar normas no especificas para reconstruir la unidad
del derecho, sino también a la hora de interpretarlas. La interpretacion
del concepto de solidaridad es un claro ejemplo no sélo de la evolucién
del derecho, y su caracter dinamico, sino también como manifestacion
de un cambio lento pero incesante de la epistemologia del derecho.

Desde que se sanciond la Ley de Contrato de Trabajo, durante cas
veinte afos, prevalecid un concepto restrictivo de solidaridad pasiva
laboral que generé un verdadero derecho implicito. Esa interpretacion
restrictiva sostenia que la solidaridad pasiva que consagraba el articulc
30 de la LCT no era un caso de solidaridad plena, segun la regula el
Cadigo Civil, sino una suerte de “asuncion de deuda”, o de “fianza”.
Se exhumd incluso un instituto del Derecho Romano, la responsabilidad
in solidum Segun esta tesis, en cualquiera de sus variantes, el acreedo
laboral (es decir, el trabajador) no podia obtener una condena contra
el llamado responsable vicario si no la obtenia en relacién con el
llamado obligado principal (es decir, su empleador). Durante veinte
largos afos se aplic6 este concepto como una verdad apodictica, y s
rechazaron infinidad de demandas con el argumento de que el em-
pleador debia necesariamente estar demandado en el proceso para re
ponsabilizar al responsable solidario. De pronto, con las mismas normas
basicas en materia de solidaridad, y acaso como una consecuenci
impensada de normas contingentes de la Ley de Concursos y Quiebras
se reabrié un debate y se puso en crisis ese derecho implicito, a puntc
tal que la tesis contraria a la que se habia aceptado pacificamente
durante largos afos prevalecié en un plenario. No sé si la doctrina
plenaria actual, de aplicacion obligatoria para los tribunales inferiores
(al menos en la Capital Federal), tendré tanta aceptacion como devotos
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tuvo la tesis contraria. Esta cuestion resulta de gran interés para la
investigacion juridica, puesto que es posible que el derecho implicito
gue recibio tanta aceptacion en los operadores juridicos durante tantos
afios de pronto apenas cautive a una minoria en un acuerdo plenario
Esto habla del dinamismo del Derecho del Trabajo, pero deja una
evidencia ciertamente inquietante para quien se atreva a profundizar
en una suerte de epistemologia de la disciplina.

El Derecho del Trabajo se reconstruye a la hora de su aplicacion;
alli nace la norma juridica, se realiza (es decir, se hace real).

Como puede explicarse que normas que estuvieron vigentes durante
muchos afios merezcan interpretaciones tan contradictorias. COmo pue
de explicarse que normas ajenas al Derecho del Trabajo, vigentes du-
rante un tiempo considerable, de pronto, se aplican dentro de su ambito.
sin que se verificase ningln cambio normativo. Seguramente el articulo
30 de la LCT no es la misma norma después del plenario 309 (del
3-2-20063°, de modo que asistimos a un cambio de criterios de solucién
de conflictos que no proviene de un acto del Poder Legislativo, sino
del propio Poder Judicial. Esto no debe escandalizar a nadie, porque
es el Poder Judicial el que debe interpretar la norma para su aplicacion.
Y la interpretacién, como sabemos, es una actividad insoslayable para
el operador juridico. Cuales son los limites de la interpretacion es una
cuestion harto interesante a la que se han dedicado los hermeneutas
en el terreno del derecho y en el de la filosofia; no en vano la her-
menéutica es un campo del pensamiento que ha marcado los desarrollo
contemporaneos en el campo del psicoanalisis, de la filosofia, y, por
gué no, también del derecho.

Un ejemplo de la practica cotidiana que nos lleva a plantearnos
cuales son los limites de la interpretacion lo encontramos en el articu-
lo 18 de la Ley de Contrato de Trabajo. Dice la norma que al trabajador
gue reingresa a las 6rdenes del mismo empleador se le respetara I
antigliedad acumulada durante el tiempo de trabajo anterior. ¢, Qué sig-
nifica “mismo empleador”? ¢, Es un concepto equivalente, una sinonimia
de la expresion “misma empresa”? Segun las respuestas que nos demc

10 plenario dictado en autos caratulados: “Ramirez, Maria Isidra c/Russo Comu-
nicaciones e Insumos y otro s/Despido”.
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a estas preguntas, al trabajador que reingresa se le respetara 0 no <
antigliedad anterior. Se podra decir que la discusion carece de tras-
cendencia, pero al cabo se entendera su sentido practico si se tient
en cuenta que puede ocurrir que entre el primer egreso y el reingreso
pudo haberse producido un cambio de titularidad de la empresa. Y la
pregunta vuelve a aletear sobre la norma. Algunos diran que es evidente
gue cuando la ley se refiere a “mismo empleador” esta pensando en
“misma empresa”’ y se apoyardn en un argumento de consistencia.
Diran que otras normas del mismo cuerpo normativo toman como
centro de imputacion normativa a la empresa, por lo cual no habria
razon alguna para admitir una interpretacién que se aparte de ese prin
cipio en favor de otro centro de imputacién (el contrato y sus sujetos).

Esos argumentos son aceptables, y ademas conducen a una solucic
mas justa, al tiempo que salvan la consistencia del sistema con otras
normas (art. 225 de la LCT).

Pero de nuevo sobrevuela la pregunta. ¢ Cuéles son los limites de
la interpretacion? ¢ Puede el juez “corregir’ la norma? Los argumentos
gue militan a favor de que estamos ante dos expresiones semantica
mente equivalentes pueden esgrimirse para un analisis descriptivo de
las normas, y dificilmente puedan ser refutados en ese terreno, porque
no hay duda alguna de que estamos ante una legislacién inconsistente
ya que no hay ningn motivo axiolégico que justifigue que no se le
respete la antigledad al trabajador que reingresa a la misma empres,
(o al mismo establecimiento), porque debe ser la empresa el centro
de imputacion de las normas de proteccion y carece de relevancia la
figura del empleador (regla que emerge del art. 225 y de las demas
normas del Cap. Xl de la LCT).

Esta cuestion solo ha sido de interés para la doctrina, e incluso en
ese terreno contamos con dos posturas contrarias, sostenidas por dc
juristas de indudable valor intelectudazquez Vialardse inclina a
favor de la equivalencia semantica, con los argumentos expuestos ma:
arriba, sin duda mejor presentaddasto Lépezen cambio, comparte
€s0s argumentos, ya que considera que sustentan una solucion ma
justa y mas consistente con la misma Ley de Contrato de Trabajo; sin
embargo, entiende que no estamos ante dos expresiones equivalente
desde el punto de vista semantico, de modo que sostiene que no e
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posible hacer una interpretacion extensiva, puesto que, aun cuando Nnc
se estuviera de acuerdo o se denunciara una inconsistencia normative
lo cierto es que el supuesto de hecho de la norma es ciertament
diverso al supuesto en que se apoya el articulo 225 de la LCT.

3. El principio de proteccion y sus derivaciones

Si el contrato es la maxima creacion del derecho de la modernidad
como expresién de la libertad del hombre, ¢ cual es el fundamento del
principio de proteccion? Aunque parezca una paradoja, comparto la
opinion de quienes sostienen que su fundamento es la pérdida de li-
bertad que implica el contrato de trabajo. Esto es ciertamente paraddjico
si tenemos en cuenta que es el contrato de trabajo, como todo contrato
un negocio juridico que tiene como presupuesto un acuerdo de volun-
tades, es decir, un ejercicio de libertad.

Este ejercicio de libertdden sentido juridico inserta al trabajador
en una relacion que lo somete al poder juridico del empleador, es
decir, a un régimen juridico que legitima el poder real que tiene éste
sobre el trabajador y que necesariamente implica la pérdida de libertad.
Y la restriccién de la libertad es tanto interna como externa, porque
no so6lo se manifiesta como una sumisién directa a los poderes del
empleador, sino también como un condicionamiento hacia afuera, como
una limitacion a la libertad de organizar sus tiempos personales, como
son los de la vida familiar, la cultura, el ocio, etcétéra

Podemos afirmar que el principio de proteccion tiene como funda-
mento la limitacion de la libertad del trabajador dentro del contrato
de trabajo, pero esa explicacion sera sesgada si omitimos decir, al
mismo tiempo, que el principio es una consecuencia de que el derecha
le otorga legitimacion juridica a un poder que existe en la redfidad

11 | a relacion de trabajo nunca es impuesta para el trabajador. El contrato de
trabajo tiene como sujeto necesario al trabajador libre.

12\vver ACKERMAN, Mario, El trabajo, los trabajadores y el Derecho del Trabajo
en Tratado de Derecho del TrabajdRubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, t. I, p. 20.

13 Jean-Paul Fitoussi y Pierre Rosanvallon recuerdan que a comienzos del siglo XX
los partidos de izquierda incluian en sus programas la “abolicion del trabajo asalariado”,
gue simbolizaba la dependencia y la alienacién, e incluso un partido moderado como

43



PaBLO CANDAL

La legitimacioén del poder real y la consecuente legitimacion de la
restriccion de la libertad constituyen el fundamento del principio de
proteccién, que podria decirse que nacié con el Derecho del Trabajo.

Ahora bien, ¢podria encontrarse un fundamento para justificar la
legitimacion del poder real del empleador? Acaso la libertad de em-
presa.

¢ Puede afirmarse que la libertad de empresa justifica el reconoci-
miento de un poder disciplinario, de un poder de organizacién y de
un poder de direccidon? La respuesta es que no necesariamente.

Con esto se quiere enfatizar que el fundamento de la legitimacion
juridica del poder de direccién es meramente metajuridico, es econo-
mico. Es una consecuencia del derecho de propiedad sobre la empres:
0, si se quiere, de una manera mas general, de la titularidad de la
empresa privada.

El Derecho del Trabajo, pues, viene a “consagrar” juridicamente
el poder real del titular de la empresa privada bajo un régimen de
produccién capitalista; su finalidad es generar condiciones de regula-
cion que aseguren la utilizacién de la fuerza de trabajo sin que esa
regulaciéon implicase la negacién de este poder. Para ello no es posible
legitimar la restriccién de la libertad sin conceder a cambio el principio
de proteccion.

El principio de proteccion tiene entonces un fundamento defensivo.

Pero ocurre que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
ha tenido un gran desarrollo luego de la Segunda Guerra Mundial, es
I6gico que su impulso habra de socavar las murallas de este derechc
especial, sobre todo si tenemos en cuenta que la persona que trabaj
en relacion de dependencia no sélo pone a disposicion su fuerza de
trabajo sino su propio cuerpo. Si esto es asi, no es dificil advertir que
no esta en juego solo su integridad fisica, sino también su intimidad
y sus libertades mas elementales.

Y es asi que en la actualidad aparecen fenémenos que siempre
existieron (al menos, desde el nacimiento del modo de produccién

el radical todavia incluia en 1922 dentro de su programa de aspiraciones “la abolicion
del trabajo asalariado, supervivencia de la esclavitud”. Menueva era de las de-
sigualdadesManantial, Buenos Aires, 2006, p. 188.
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capitalista), como la misma dependencia, pero que, como la depen-
dencia, son aprehendidos por el derecho mucho tiempo después. Me
refiero a las figuras del acoso laboral, de la violacion de la intimidad
del trabajador, del ejercicio de la libertad de expresion, de la libertad
de conciencia. No hay duda alguna de que hay mucho por avanzar
sobre estas cuestiones, pero debe admitirse que se avizora una nueyv
configuracion de derechos de mayor sofisticacion, que tienden a ga-
rantizar la realizacion del trabajador como persona en el ambito de la
empresa.

Si en sus inicios el Derecho del Trabajo se quedaba en la limitacion
de los poderes de direccién y en la proteccién de la integridad fisica
y psiquica del trabajador (y en la reparacion de su pérdida), en la
actualidad se viene perfilando un &mbito de proteccion que va mas
alla, y que tiene por finalidad proteger lo que se podria llamar un
aspecto mas espiritual de la persona. De alli el concepto de ciudadaniz
dentro de la empresa.

Estos derechos someten el poder de direccion del empleador a li-
mites cada vez mas estrechos. La conclusién es que, desde el Derech
Internacional de los Derechos Humanos y desde las normas interna-
cionales del trabajo, se avizoran grandes avances en lo que se refiert
a la tutela de la libertad real del trabajador, y se estrecha en la misma
proporcion el poder real del empleador.

En la década de los 90 se intentdé en nuestro pais lo contrario:
llevar la libertad del trabajador a su maxima restriccion, y dilatar el
margen de poder real del empleador. Pero esa década ha sido finalment
superada, porque de inmediato se cay0 en la cuenta de que no habi
llegado el fin de la Historia anunciado por los formadores del pensa-
miento neoliberal, y aunque ya no estemos en el escenario de la guerre
fria, otros fantasmas amenazan al sistema hegemonico. Y volvemos
al principio, la concepcion del Derecho del Trabajo como una concesiéon
de derechos con fines defensivos. Esto no implica —vale aclararlo—
subestimar el papel de las luchas obreras en la conquista de derecho
sociales. Por el contrario, tales luchas denunciaron una “cuestion social”
gque propicio la respuesta del sistema para lograr su conservacion.

Pero asi como hacia adentro se puede esperar un creciente avanc
de ambitos de libertad del trabajador, hacia afuera se presenta un futur
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por cierto inquietante, si admitimos que la produccién industrial no
puede crecer indefinidamente, o no seria conveniente que lo hiciera.
El siglo XXI se inauguré con la puesta en escena en la arena del
debate publico de la “cuestion ambiental”: el cambio climatico, la
contaminacién ambiental, la desforestacion, la carencia de recursos
naturales (como recursos hidricos). La produccién industrial podra cre-
cer, y con ella el nivel de empleo, pero aparecen sujetos sin represen-
tacion actual, cuyo interés debe protegerse de manera acuciante ahor
mismo (nuestros nietos), que perderan algo mas que el empleo. No se
pretende con esto alimentar los discursos apocalipticos, y ni siquiera
se tiene la certeza del grado de riesgo y dafio de la produccion industrial,
pero no puede negarse que se avizora, en simultaneo, un conflicto
entre un derecho tradicional de corto plazo y un derecho cuya proteccién
no admite demora, aungue sus titulares no hayan nacido todavia. Comt
se advertird, en este caso lo colectivo tiene una abstraccidon todavia
mayor que en el Derecho del Trabajo: mientras que un convenio co-
lectivo protege a todos los trabajadores futuros de la misma actividad,
el Derecho Ambiental involucra a toda la humanidad (a la llamada
aldea global).

La reciente reforma del articulo 12 de la LCT supera las contro-
versias del pasado acerca del alcance del principio de irrenunciabilidad.
Antes de la reforma estaba en discusion si el principio regia mas alla
de las fronteras del orden publico laboral. En realidad, tanto la impe-
ratividad en la adquisicion de un derecho minimo (mal llamada inde-
rogabilidad relativa) como la irrenunciabilidad de ese derecho son con-
secuencias de lo dispuesto en los articulos 8° de la LCT y 8° de la
ley 14.250. Si el trabajador no puede disponer de los derechos que le
otorga una norma de orden publico laboral a través de negocios juri-
dicos que impliquen su reduccién debe admitirse que menos adn puede
renunciar a esos derechos, si entendemos la renuncia como una abd
cacion del derecho a cambio de nada.

Aunque hay autores que ofrecen ejemplos de normas de orden pu-
blico en donde se presenta el efecto de imperatividad sin irrenuncia-
bilidad (las normas sobre prescripcion, por ejemplo), las normas la-
borales tienen siempre ambos efectos.

La imperatividad se mantiene incluso en el sistema de concurrencia
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por suplementariedad, puesto que, como bien lo explagin Val-
verde cuando un convenio colectivo mejora los minimos o los maximos
gue establece la norma estatal, su efectiva aplicacion, mas que une
derogacién de la norma estatal, es la realizacion de su finalidad.

Es que, en realidad, la norma estatal es una norma genéticamente
imperativa (e irrenunciable) frente a la autonomia individual, pero cum-
ple una funcién promocional frente a la autonomia colectiva. Promo-
cional no en el sentido de estimular la negociacion colectiva sobre
determinado colectivo; mas que eso; la norma estatal promociona el
mejoramiento de los derechos que asegura, a través de un productc
institucional de fuente no heterénoma. En eso radica la verdadera pro-
mocién, en orientar la negociaciéon colectiva hacia una sola direccion.
Y si las partes colectivas logran la aspiracion de la norma, es l6gico
gue ésta asegure su observancia transmitiéndole a ese producto insti
tucional (convenio colectivo de trabajo) los efectos propios de la norma
estatal que los propicié (me refiero a los efectos de imperatividad e
irrenunciabilidad).

La reforma del articulo 12 de la LCT es de suma relevancia para
la teoria general del Derecho del Trabajo, puesto que, a partir de ahora
el principio de irrenunciabilidad se independiza decididamenteatel
pusdel derecho objetivo para regir también en relacion con los derechos
tipicamente contractuales cuya fuente es la autonomia individual. El
derecho nacido de un contrato individual, pues, se cristaliza, y la misma
fuente que lo ha generado ya no podra deshacerlo. El contrato indi-
vidual, pues, genera derechos irreversibles y absolutamente intangibles
tanto frente a la misma fuente que le dio origen (la autonomia indi-
vidual) como frente a la autonomia colectiva y al poder de legislar
del Estado. Frente a la autonomia individual se podra oponer el prin-
cipio de irrenunciabilidad, en tanto que frente a la autonomia colectiva
y al poder de legislar del Estado se podra invocar el principio de la
condicion mas beneficiosa.

La nueva configuracion del contrato de trabajo, pues, supone un
negocio privado signado con una intensa intervencién estatal en lo
gue hace a los aspectos no regulados y en lo que se refiere al nivel
de beneficios para el trabajador, y también por una limitacién de la
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autonomia de la voluntad de las partes para revisar beneficios no con-
templados en la norma estatal.

Entre los principios, el de indemnidad es acaso el que esta mas
ligado a la esencia del contrato de trabajo, a su particularismo. Esto
no desmerece para nada a los demas principios y reglas, porque nc
se juega en esta afirmacidn una cuestion de jerarquia, sino mas bien
digamoslo asi, una diversa genética.

Es cierto que todos los principios y reglas dimanan del principio
de proteccion, pero las viejas controversias en torno del alcance del
principio de irrenunciabilidad, por ejemplo, ponen en evidencia que
su alcance dependera de la interpretacion de la norma especifica qu
lo regula. Desde luego que cualquier norma tuitiva puede derivarse
del principio de proteccidn, y no pareceria viable una norma imperativa
gue no garantizase al mismo tiempo la irrenunciabilidad de los derechos
que confiere.

Pero ocurre que en el caso del principio de indemnidad no se juega
una mera cuestion de viabilidad: la indemnidad es la contracara ine-
ludible de un contrato que legitima el trabajo por cuenta ajena. Suele
decirse que en la relacion de trabajo se verifica la ajenidad en dos
sentidos: ajenidad en los resultados y ajenidad en los riesgos. El pro-
ducto del trabajo le es ajeno al trabajador, puesto que el contrato le-
gitima su apropiacioén originaria por parte del empleador. No obstante,
la persona del trabajador que lo produce no puede permanecer ajena
ya que la persona y su fuerza de trabajo son inseparables.

De modo que la contratacion de fuerza de trabajo supone necesa-
riamente la disponibilidad de la persona que la presta y la sujecion al
poder de direccion y de organizacién del empleador. Pero como estamos
ante un contrato de trafico, la configuracién del contrato necesariamente
debe basarse en el ocultamiento de la persona que trabaja y al mismc
tiempo en la exaltacion de su fuerza de trabajo. Y esto es asi porque
no puede afirmarse que el empleador tenga un derecho sobre el cuerpt
del trabajador, sino tan s6lo sobre su producto o, mas propiamente,
sobre su fuerza de trabajo. De alli que cualquier dafio fisico o psiquico
que sufra el trabajador como consecuencia del trabajo dependientt
deba ser resarcido. Por otra parte, si el producto del trabajo se transfiere
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al empleador, a cambio de una remuneracion, éste debe necesariamen
permanecer indemne a los riesgos de empresa.

Si el contrato de trabajo es la institucién alrededor de la cual gira
todo el sistema de proteccion, si es dificultoso identificar a sus sujetos,
se pone en crisis el sistema de protecciéon. Y eso es lo que esta ocu
rriendo en la actualidad. Las empresas en red y la tercerizacion de
actividades que antes asumia una sola empresa vuelven difusa la figur:
del empleador. Por otra parte, entre las mismas empresas se present
una situacion de dependencia analoga a la que se verifica en relaciér
con el trabajador.

Las empresas reivindican su libertad de tercerizar segmentos pro-
ductivos, puesto que ello produce una reduccion de costos, pero la
consecuencia es lo que ya se denunciaba en el inf&up#tcon el
término “empresas dependientes”, y el trabajador que es formalmente
contratado por una subcontratista es excluido del régimen juridico que
se le aplica al trabajador de la empresa principal. Este fendbmeno tam-
bién provoca una alteracion significativa de los lugares tradicionales,
puesto que trabajadores que antes prestaban tareas dentro de un misn
lugar (el establecimiento, la empresa) actualmente lo hacen contrata-
dos por empresas que operan desde afuera, y que suelen tener un re
gimen juridico laboral mas débil (menos protector) que el de la empresa
principal.

Esta cuestion, relacionada con el régimen juridico aplicable a los tra-
bajadores en régimen de subcontratacion, requeriria de una regulacior
especifica, en dos sentidos: a) en lo que se refiere a un sistema de
informacién y consulta para los casos de transferencia que implicasen
un posible cambio de régimen juridico; b) en lo referido a la dicotomia
gue muchas veces se presenta dentro de una misma empresa, entl
trabajadores internos y trabajadores externos con otro régimen salarial

En nuestro ordenamiento, los grupos de empresas o empresas el
red no tienen en la actualidad un tratamiento juridico adecuado a los
fines de proteccion del Derecho del Trabajo. El articulo 31 de la LCT,
gue establece la responsabilidad solidaria en los supuestos de conjunto
econdémicos, ha sido desnaturalizado por la reforma de 1976, al con-
dicionar la responsabilidad solidaria a la comprobacién de conduccion
temeraria 0 de maniobras fraudulentas. Con la reforma se frustré lo
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que podria haber sido una incipiente y creativa jurisprudencia en ma-
teria de grupos de empresas, puesto que se la encorsetd y se la redu;
a una norma mas de prevencion y sancién del fraude.

Las empresas que subcontratan no sélo trasladan costos, sino tam
bién trasladan riesgos, por lo que es preciso regular las condiciones
de trabajo y las responsabilidades de las empresas que funcionan el
red. En estos casos, no solo el trabajador no esta en el lugar propio
de la empresa que lo contrat0, sino que trabaja en el lugar de la empres:
principal, y aunque la empresa de servicios no fuera una mera pantalla
(en cuyo caso habria fraude), pareciera que la respuesta del ordena
miento juridico a este fendbmeno deberia ser mas rigurosa, mas ern
sintonia con una légica de proteccion.

Desde el punto de vista del trabajador también se observan algunos
fenébmenos que son de dudosa configuracion. Siempre existieron las
zonas grises, pero se presentan a menudo casos en donde la autonom
del trabajador es s6lo aparente, o juridica, puesto que sociolégicamente
se trata de trabajadores que prestan su trabajo personal, con una marcac
dependencia econdmica.

4. Derecho Ambiental. El nuevo derecho

Entre las derivaciones del principio de proteccion, el principio de
progresividad es el que ha sido estudiado mas recientemente. En e
plano del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esté previstc
en el articulo 29, inciso b, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanosy en el articulo 52 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Ambos instrumentos tienen jerarquia constitucional, puesto
gue estan incluidos en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion
Nacional.

Este principio es quizas el mas novedoso y, como ya se destaco,
el qgue mas desarrollo ha tenido, a punto tal que podemos afirmar que
su influjo no se limita al Derecho del Trabajo, sino que tiene una
vigencia transversal. En nuestra disciplina puede afirmarse que el prin-
cipio constituye un mandato para el legislador relacionado con la exi-
gencia de que los derechos laborales deben tener una regulacion dia
cronicamente progresiva en la legislacion.
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Si bien se mira, del principio de progresividad podemos extraer
otro principio que esta implicado: el principio de no regresividad. Por
el principio de progresividad se supone que el legislador deberia con-
cebir una legislacion gradualmente progresiva. ¢, Progresiva en qué sen
tido? En el sentido de otorgar mayores beneficios para los trabajadores
y de ahi su estrecha relacion con el principio de proteccion.

El principio de progresividad en la legislacion laboral ha sido es-
grimido por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon en numerosos
precedentes, y fue utilizado para fundar la inconstitucionalidad de, por
ejemplo, la ley 24.557.

Pero los principios de progresividad y de no regresividad no solo
rigen para los derechos laborales, sino que constituyen, como ya se
anticipo, principios transversales que rigen también en una rama del
derecho de desarrollo méas reciente aun que el Derecho del Trabajo:
el Derecho Ambiental.

Ya se anticipd que la labor de interpretacion y de integracion del
Derecho del Trabajo no puede soslayar otros principios y derechos
previstos en otras ramas del derecho que también gozan de proteccior
constitucional (art. 41 de la Const. Nac.).

El articulo 4° de la ley 26.675 dispone una serie de principios y
reglas que deben regir la politica ambiental, por lo que la interpretacién
y aplicacién de la ley y de toda otra norma a través de la cual se
ejecute la politica ambiental estaran sujetas al cumplimiento de prin-
cipios tales como el principio de prevencion, el principio de equidad
intergeneracional, el principio de progresividad y el principio de sus-
tentabilidad, entre otros.

En materia ambiental, el principio de progresividad significa que
los objetivos ambientales deberan ser logrados en forma gradual, a
través de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma tem
poral que facilite la adecuacion correspondiente a las actividades re-
lacionadas con esos objetivos.

Como se advertira, la progresividad, en clave ambiental, significa
limitacion y restriccion de la actividad industrial, y una gradual pro-
tecciéon del medio ambiente. En clave laboral, por otra parte, significa
gue los beneficios para los trabajadores no pueden tener un tratamientc
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regresivo en la legislacion. Ambos responden a un principio rector: el
principio de proteccion (del medio ambiente en el primer caso y de
los trabajadores en el segundo).

La proteccion del medio ambiente no tiene una jerarquia inferior
alos derechos sociales y laborales. Por el contrario, ambos son derecho
fundamentales que tienen jerarquia constitucional. Si esto es asi, en
tonces, debemos admitir que el nuevo Derecho Ambiental y sus prin-
cipios rectores son, en algun sentido, un ineludible limite a la progre-
sividad continua del Derecho del Trabajo. Si una buena parte de las
empresas tienen por objeto la utilizacion de materias primas para trans-
formarlas en productos que luego se ofrecen en el mercado, la regu-
lacion de los residuos industriales, los planes de impacto ambiental,
la previsibilidad de dafos irreversibles y la sustentabilidad de deter-
minada industria constituyen factores que habran de tener una decisive
incidencia en el futuro desarrollo de la legislacion laboral, ya que
nuestra disciplina no puede ignorar los principios del Derecho Am-
biental.

Habra materias en las que se podra promover una legislacién pro-
gresivamente mas beneficiosa para los trabajadores, pero no ha d
extrafiarnos que el principio de progresividad en materia ambiental,
desde afuera, condicione o de algin modo limite el utépico progreso
ilimitado de las condiciones de existencia, y, por ende, del Derecho
del Trabajo. Si la idea misma del progreso del lluminismo esta ace-
chada, logico es que también lo esté el Derecho del Trabajo. Esto es
asi porque no debe descartarse que, para proteger a las futuras gent
raciones, de una manera gradual y progresiva, deba restringirse er
alguna medida el desarrollo industrial, con un previsible costo en ma-
teria de generacién de puestos de trabajo.

Temas tales como la regulacion de la mineria a cielo abierto y la
utilizacion de los recursos hidricos para lavar la roca, la preservacion
de territorios nacionales, el limite a la emision de gases que afectan
la capa de ozono, entre muchos otros, seran cuestiones que gradual
progresivamente deberan ser debatidas desde el Derecho Ambiental
y toda restriccién o limitacion no podria removerse en el futuro, jus-
tamente por el principio de progresividad del articulo 4° de la ley
26.675.
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5. Derecho del Trabajo y paz social

Nuestra historia esta signada por conflictos entre capital y trabajo,
resueltos por medio de la violencia. Tomemos por caso el conflicto
entre los trabajadores del campo y los estancieros en la Provincia
de Santa Cruz, que se resolvio con el fusilamiento de todos los “re-
voltosos”. Los trabajadores de las estancias del sur reclamaban de-
rechos para los peones del campo, y llevaron a cabo una huelga que
guedo grabada en nuestra historia como una de las grandes huelga
del movimiento obrero argentino. La huelga se apag6 a tiro de fusil,
como una respuesta al reclamo de los estancieros, eliminando fisi-
camente a los peones de estancias. En 1921 hacia seis afios que
habia promulgado la primera ley de accidentes de trabajo en nuestro
pais (9688), aunque esta norma basica para la prevenciéon de acci:
dentes y de sancion de incumplimientos en materia de higiene y
seguridad en el trabajo tardaria un tiempo mas en proyectarse sobre
los trabajadores del campo.

Tomo este hecho historico, que fue investigado@svaldo Bayer
en su ya clasica obrhos vengadores de la Patagonia tragjgaara
demostrar que en la relacion entre capital y trabajo se juega una trama
de poder, y que la forma mas primitiva de solucionar un conflicto de
poder es la violencia. En el ejercicio de la violencia se legitima el
poder.

Pero la violencia termina erosionando los lazos sociales, y el propio
sistema ya no podia legitimarse resolviendo los conflictos de intereses
por medio de la violencia, por mas que ese conflicto se presentase er
el marco de una lucha de clases.

Por otra parte, acontecimientos histéricos como la Revolucion
Rusa y los movimientos ideoldgicos socialistas y comunistas contri-
buyeron a que el sistema econdmico capitalista optase por formas
mas humanas.

Luego de la Segunda Guerra Mundial el Derecho del Trabajo se
transformé en un instrumento imprescindible para la paz univer
sal, como lo dice el Preambulo de la Organizacion Internacional del
Trabajo.

Que la relacién entre el capital y el trabajo es una relacion de
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poder, y que el conflicto de intereses que esa relacion supone se trans
forma en una lucha de fuerza, lo demuestra el reconocimiento del
derecho de huelga. El conflicto de intereses ha sido comparado con
una guerra, y la huelga como una demostracién de la fuerza de choque
en la contienda. Desde luego que, en principio, el recurso de los tra-
bajadores para adquirir fuerza es el poder de su abstencion concertad.
y colectiva de trabajar.

El reconocimiento del derecho de huelga como un derecho cons-
titucionalmente protegido es un claro reconocimiento del sistema de
gue los trabajadores necesitan del ejercicio de la fuerza para hacel
gue sus intereses sean de algin modo atendidos.

Pero si bien esto es asi, no hay duda alguna de que el derecho d
huelga pone el conflicto de intereses y la fuerza que conlleva en un
ambito de juridicidad, y esto sin duda contribuye a la paz social.

El derecho de los conflictos colectivos de trabajo, por otra parte,
constituye otra respuesta institucional para asegurar la paz social.

Sin perjuicio de ello, no cabe duda de que la efectiva participacion
de los trabajadores en la determinacion de las condiciones de trabajc
contribuye a la paz social, participacion que debe darse en las instancias
de negociacién colectiva.

La negociacion colectiva permite que los trabajadores puedan par-
ticipar, a través de una representacién que tenga suficiente poder de
negociacion, en la proteccion de sus intereses. Pero ademas de la ne
gociaciéon colectiva, entiendo que lo que deberia desarrollarse es un
derecho de informacion y consulta adecuado sobre cuestiones que in.
volucran a un colectivo de trabajadores. Temas tales como transferen-
cias de establecimiento, cierres de empresas y despidos masivos de
berian tener una forma de canalizarse con participacion de los traba-
jadores, de modo de evitar los conflictos que generan. Una transferencie
de establecimiento puede significar el cambio del régimen juridico
convencional, e incluso el despido de trabajadores.

Por otra parte, fenomenos tales como las fabricas recuperadas c
nuevas formas asociativas de los propios trabajadores constituyen im-
portantes esbozos de autogestién que pueden seguir desarrollandos
y contribuirdn sin duda a preservar fuentes de trabajo.
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Durante fines del siglo XIX y buena parte del siglo XX los mo-
vimientos de masé se vincularon con reclamos relacionados con los
trabajadores. En el momento actual, la sociedad se ha vuelto mucho
mas compleja, no sélo en la variedad de fendmenos de masa, sino er
la opacidad de los intereses que les dan nacimiento. Movimientos tales
como los relacionados con la libertad sexual representan un interés
muy definido, y se apoyan en un derecho que ha tenido un notable
desarrollo en la actualidad: el derecho a la no discriminacién. Lo que
esta en discusion a la hora de analizar cada una de las reivindicacione:
de este movimiento es el alcance que se le otorga al principio de no
discriminacion y al principio de autonomia privada. Los grandes mo-
vimientos de masa de los trabajadores se apoyaban, a grandes rasgo
en la exigencia de la justicia social.

Pero en la época actual no es tan sélo el trabajo (su rigurosidad,
Su extension o su escasez) el factor que produce movimientos de mase
sino que se advierte un fendbmeno creciente de reivindicaciones rela-
cionadas con la ecologia, el cuidado de los recursos hidricos, la con-
taminacién ambiental, la amenaza del crecimiento industrial al equi-
librio ecoldgico, la posible extincion de especies animales nativas, etc.
Si bien no podemos hablar con rigor de una masa de inversion (una
masa que propone invertir el orden social reinante), debemos admitir
qgue el movimiento dé&sualeguaychies, al menos, un incipiente mo-
vimiento que pudo haber dado lugar a un fenébmeno de masa, en la
medida que se hubiesen consolidado todos sus atributos. Por de prontc
debemos admitir que se ha formado un cristal de fasa

El Derecho Ambiental, como vimos, esta estructurado también en
torno a un principio de proteccion, y vimos ademas de qué manera
esta expresamente previsto por la ley especifica el principio de pro-

14 Tomo el concepto de masa con las caracteristicas que le atribuye Elias Canetti
en su monumental obfdasa y poder. Obra complet®ebolsillo, 2009, t. 1. Destaca
este notable escritor que los atributos de la masa son la tendencia a crecer, la densidac
la igualdad en su interior y una direccion o propésito determinados.

15 para el concepto de “cristal de masa”’ me remito a E. Canetti quien define a
los cristales de masa como a pequefios y rigidos grupos humanos, bien delimitados
y de gran estabilidad, que sirven para desencadenar la formacion de masas. En esto
movimientos, su unidad importa mucho méas que su tamafio (ob. cit., p. 147).
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gresividad (en el sentido de mejoramiento gradual de condiciones), y
su variante, el de no regresividad (la imposibilidad de un retroceso).

Como podemos advertir, en razon de los hechos recientes en tornc
al conflicto con la Republica Oriental del Uruguay por las papeleras,
hoy en dia la paz social no sélo se ve amenazada por la “cuestién
social”, sino por la “cuestién ambiental”.

Debe distinguirse entre el ambito de conflicto de la produccion de
riqueza —bienes— a partir del siglo XIX (que derivo en la experiencia
y en las premisas de la sociedad industrial y de clase) y el ambito de
conflicto de la produccion de peligros —males— que genera la era nuclear
y quimica desarrollada, a cuya cuestién recién empieza a sensibilizarse
la sociologia. Como plantea Ulrich Beck, la produccién de riqueza
cred los antagonismos entre capital y trabajo, mientras que las siste-
maticas amenazas quimicas, nucleares y genéticas producen polariza
ciones entre capital y capital -y, por tanto, entre trabajadores y tra-
bajadores— que traspasan el orden social.

Si el Estado Social de Bienestar tuvo que imponerse frente a la
resistencia concertada de los inversores privados, a quienes se les exigi
pagar en forma de costos salariales y beneficios adicionales, las ame:
nazas ecologicas dividen el campo empresarial.

6. Conclusiones y prospectiva

El derecho en general, y desde luego el Derecho del Trabajo, ya
no puede ser estudiado de manera rigida como un conjunto de cuerpo:
normativos autdnomos. La sociedad actual tiene una gran complejidad,
y esa complejidad condiciona el abordaje epistemoldgico al interior
de cada rama del derecho. Si bien el Derecho del Trabajo se construye
desde el principio de proteccién de los trabajadores en relacion de
dependencia y por cuenta ajena, en la actualidad el principio de pro-
tecciéon va adquiriendo nuevas formas y contenidos, bajo el influjo de
derechos de nueva generacion.

Como el Derecho del Trabajo no es solamente un derecho de trafico,
sino también un derecho social, su dogmatica y su metodologia se
encuentran permanentemente expuestas al desajuste, en la medida gt
cambia la sociedad que debe regular.
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En esta disciplina, pues, la crisis no so6lo se refiere a la realidad
econdémica y social que el derecho esta llamado a regular, sino a una
permanente tensién entre el derecho y la realidad social. Podriamos
hablar, pues, de crisis entre el derecho y la realidad.

De modo que, méas que derecho de la crisis, como se suele decir,
el Derecho del Trabajo es un derecho en crisis, a punto tal que —por
usar una feliz comparacion de Antonio Baylos— nunca estaremos ante
un modelo terminado, sino que es un continuo modelo para armar.

Este derecho, entonces, es un derecho de conflicto por doble via:
regula un conflicto indudable entre el capital y el trabajo (entre la
libertad y la sujecion, entre la igualdad y la jerarquia), y esta perma-
nentemente expuesto a entrar en conflicto con la realidad que regula.

Si a esto le agregamos el ingrediente de una creciente complejidad
en la sociedad (multiplicacion de conflictos de diversa indole, com-
plejidad en los modos de produccién, complejidad en la estructura
misma de la empresa, etc.), resulta que estamos ante una rama de
derecho que acaso tenga una impronta de desajuste estructural.

De modo que lo que en otras ramas del derecho se presenta muy
esporadicamente en el Derecho del Trabajo es moneda corriente, &
punto tal que no deben subestimarse los aportes metodolégicos del
pensamiento iuslaboralista austro-aleman (Sinzheimer, Korsch, Kahn-
Freund, Daubler), y la doctrina italiana, que introduce el abordaje so-
ciolégico del derecho.

No se propone caer en el negativismo juridico, pero es preciso que
el método epistemoldgico del Derecho del Trabajo no sea sélo el dog-
matico-normativo (que es aislacionista), ya que esta disciplina no debe
prescindir de un abordaje que permita someter a critica sistematica
las categorias juridicas, sin perder de vista la funcion del derechc
como elemento de formacion e integracion social.

Es que nunca se debe perder de vista la funcién del Derecho del
Trabajo como factor de integracion y de paz social, so riesgo de caer
en una dogmatica autorreferente. De ahi las dificultades de lograr una
unidad dogmatica, en una rama del derecho que parece estar siempr
inacabada.

Ni dogmatica ni realismo juridico: dualismo metodoldgico.
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Es esta creciente complejidad y continuo desajuste de la dogmatica
lo que parece abrir la puerta a la corriente del derecho reflexivo de
Gunther Teubnefy el propio Ulrich Beck, en Sociologia), pero sus
aportes al desarrollo de la autonomia colectiva y de los mecanismos
de codecision de los grupos, su apuesta a la autorregulacion social
colectiva para afrontar la complejidad, dependeran en gran medida del
sistema de relaciones de trabajo existente y del poder de negociacior
del sector sindical.

Debe advertirse entonces que el peligro de la horizontalidad refle-
xiva en la produccién de derecho (frente a la verticalidad de la norma
estatal) es que se convierta en una posibilidad para la ideologia con-
servadora, que exaltando la autonomia privada de las relaciones sociale
acabe convirtiendo al derecho en un instrumento al servicio de las
relaciones de poder realmente existefites

Por eso es que creo que el Derecho del Trabajo no debe abandona
la hegemonia de la técnica de la norma estatal imperativa, aunque nc
debe descartar “armarse” y “ajustarse” recurriendo a la riqueza y efi-
cacia de la autonomia colectiva.

El derecho a no ser discriminado es un derecho fundamental que
opera sobre todas las relaciones de poder, y desde luego también sobr
el Derecho del Trabajo. Este derecho incide en la interpretacion del
derecho, pero no sélo en el terreno de la hermenéutica, sino también
como fuente de criterios para integrar el derecho.

Laley 23.592 es una ley general sobre discriminacion. La ley 26.485
es una ley general que protege a las mujeres, en cualquier ambito. La
ley 26.675 es una ley general en materia ambiental que incide trans-
versalmente sobre todas las ramas del derecho, y especialmente sobr
el Derecho del Trabajo, dada la vinculacion existente entre contami-
naciéon y produccién industrial.

Estos nuevos problemas plantean un escenario inédito en la époce
del desarrollo de la época industrial, puesto que cada vez es mas dificil
sostener que el Derecho del Trabajo es un ambito blindado a la apli-

16 Sobre este riesgo, ver MONEREO PEREZ, José Llasjlusion del método
en el Derecho del Trabajcen Introduccién al nuevo Derecho del Trabajdirant lo
Blanch, Valencia, 1996, p. 397.
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cacion de leyes inespecificas, y menos de aquellas cuyo contenido sor
leyes con efectos transversales.

Los condicionamientos que cabe suponer se haran sentir en un futurc
no muy lejano sobre la produccion industrial, con todo, dejan margen
para que el Derecho del Trabajo ajuste su sistema dogmatico a la
realidad con normas direccionadas a mejorar las condiciones de vida
de los trabajadores.

Méas alla de estos condicionamientos, desde el punto de vista interno,
las ultimas reformas laborales contribuirdn a superar controversias his-
téricas, como la modificacion del articulo 12 de la LCT. Esta reforma
proyecta el principio de irrenunciabilidad mas alla de los limites del
orden publico (imperativo e irrenunciable) y consagra definitivamente
a la irrenunciabilidad como un principio originario (en el sentido de
no derivado). La irrenunciabilidad no es ya un efecto del orden publico
laboral; es, ahora si, un principio que se proyecta sobre todas las fuente:
del derecho, tanto de derecho objetivo como subjetivo.

Si bien el Derecho del Trabajo contribuye a la integracion social
y a preservar la paz social, la existencia de un desempleo estructural
convierte al Derecho de la Seguridad Social en una rama del derecho
gue habra de tener un gran desarrollo en el futuro, puesto que e:
preciso que el Estado asegure prestaciones que no dependan de |
posesion de un empleo. Sobre este punto, la asignacion universal cons
tituye un indudable progreso.

Més alla del empleo hay una considerable porcion de ciudadanos
gue, por carecer de él, quedan al margen de beneficios que estan con
cebidos como anexos de la relacion de trabajo, y es de esperar que I:
Seguridad Social vaya ganando terreno de manera gradual, para atende
a contingencias sociales que no se apoyan sobre el empleo, sino sobr
su falta.

Como la realidad lo demuestra, existen movimientos sociales que
no se aglutinan en pos de reivindicaciones laborales, sino que se uner
por la proteccién del medio ambiente, o por el otorgamiento de planes
sociales. Salen a escena, pues, representaciones colectivas formales
informales que se suman a las representaciones tradicionales de lo
trabajadores dependientes.
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En el interior del Derecho del Trabajo no advierto que pudiera
producirse en el futuro un retroceso de la norma imperativa a favor
de la autonomia individual.

Fendmenos tales como la creciente falta de representatividad del
concepto de relacion de dependencia, la atomizacion de la emprese
como centro de imputacion y la proliferacién de la existencia de redes
de empresas no deberian ser regulados por la Economia, sino que €
Derecho del Trabajo debe dar una respuesta desde la l6gica del principic
de proteccién, para lo cual deberd recurrir a sus propias técnicas y
fuentes.

La regulacion de las relaciones de trabajo y la limitacion de los
poderes del empleador son factores que contribuyen a la paz social,
pero en la actualidad la paz social no sélo depende de la creacion de
empleo, sino del desarrollo de instituciones de la Seguridad Social
gue permitan una mayor inclusion de sectores que no tienen empleo.

Si bien es cierto que la norma imperativa estatal podria dejar mayor
margen para la autonomia colectiva, a traves de distintas técnicas (que
pueden ir desde una disponibilidad absoluta hasta una limitada), para
gue dicha alternativa sea realmente una técnica de proteccién es ne
cesario que existan sindicatos con poder de negociacion.

Es cierto que la negociacion colectiva es el medio mas idéneo
como técnica de adecuacién (o de proteccion con adecuacioén) de las
relaciones de trabajo a las vicisitudes propias de cada sector de acti-
vidad, o de cada empresa, pero no debe soslayarse que la concentracic
de grandes sectores de actividad en manos de grupos econémicos co
comunidad de intereses podria llevar al logro de productos institucio-
nales peyorativos monopdélicos. Ante la falta de una regulacion integral
de las responsabilidades de los grupos de empresas, la norma imperativ
estatal es todavia una valla de proteccién, aunque todavia insuficiente
para evitar el trato desigual en materia salarial en los casos de sub-
contratacion no fraudulentos.

Si el Derecho del Trabajo regula el conflicto social, sus dificultades
en ajustarse a los cambios de la realidad que regula lo alejan de
cumplimiento de su funcién de integracién y de paz social, la que
s6lo se logrard en la medida que no se resigne a su aspiracion de
lograr la justicia social.
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La cuestién ecolégica planteara un gran desafio para el sistema de
produccién industrial de la posmodernidad, propone nuevos antago-
nismos en el mismo lado del capital y acaso inéditas alianzas entre el
capital y el trabajo, puesto que las acciones para conjurar la amenaze
ecologica podrian sofrenar el desarrollo industrial.

Esto genera un escenario de gran complejidad e intereses encon
trados, que deben ser regulados tal vez por instituciones que vayan
mas all4 de los Estados-Nacién, ya que la amenaza ecoldgica no re-
conoce fronteras nacionales.

La lucha contra el desempleo y la amenaza ecoldgica seran temas
gue deberian encararse de manera integrada, y deberian estar reprt
sentados todos los intereses en juego: los econdmicos, los trabajadore
y los ambientalistas.
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LAS FUENTES DEL DERECHO

por JUAN CARLOS FERNANDEZ MADRID

Sumario: 1. Clasificacion de las fuentes. a) Clasificacion de Bayon Chacén y Pérez
Botija. b) Fuentes con alcance general y con alcance limitado o especifico. c)
Las fuentes como elementos de interpretacion. d) Enunciacion de las fuentes. e)
La jerarquia de las fuentes. f) El orden normativo: ley, convenios colectivos y
otras fuentes del Derecho Laboral. 2. Las fuentes enumeradas en particular. a)
Orden de prelacion. Interpretacion de la ley. b) La LCT y la autonomia del
Derecho individual del Trabajo. c) Leyes y estatutos profesionales. d) Leyes
especiales, estatutos especiales y reglas particulares para actividades determinga
das. 1) La Ley de Contrato de Trabajo y las leyes especiales. 2) Estatutos pos-
teriores a la LCT.

El problema de las fuentes es un tema general del Derecho que
ofrece algunas particularidades cuando se lo examina con relacion a
la materia laboral.

Se distingue habitualmente entre fuentes materiales o reales y fuen-
tes formales o legales: toda norma tiene su antecedente en un hech
social que moviliza intereses sectoriales, que gravitan en un momento
y lugar determinado, provocando la actividad normativa del Estado,
de los protagonistas, de los grupos profesionales (sindicatos y empre-
sarios organizados) y de los empleadores.

El hecho social es la fuente material que opera como antecedente
de la fuente formal, que es la norma que refleja ese hecho. Para que
la norma se encuentre legitimada en los hechos y ademas funcione.
la fuente formal debe coincidir o expresar el sentido del hecho social
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que normatiza, y el legislador, cualquiera que sea, es el responsable
de que la norma exprese con veracidad ese hecho social
Bayon Chacoén y Pérez Botijaonsideran las fuentes de produccion

y las fuentes juridico-positivas. Las de produccién son, para estos au-
tores, los entes de donde surgen las reglas obligatorias para las rela
ciones juridico-laborales. Las juridico-positivas son esas mismas reglas,
exteriorizadas formalmente o no, que constituyen la fuente o causa de
una determinada obligacion. Incluyen en las primeras al Estado y, a
su lado, al derecho natural de origen divino. Fernandez Gianotti habla

1 RIVAS, José MarialLas fuentes del contrato individual del trabajen
Estudios sobre Derecho individual del Trabajo en homendjprafesor Mario
L. Deveali Heliasta, Buenos Aires, ps. 35y ss.; FERNANDEZ GIANOTTh-E
rique, Fuentes e interpretacion en el Derecho del Trahagm D. T. 33-675 y
ss.; GOLDIN, Adrian,Concurrencia, sucesion y articulacién de normas en el
Derecho del Trabajpen L. T. XLVI-B-931; LOPEZ, Justoley de Contrato de
Trabajo comentadaContabilidad Moderna, Buenos Aires, 1978, t. 1, ps. 3 a
20, y 22 ed., 1987; ALONSO GARCIA, Manuelntroduccion al estudio del
Derecho del TrabajpBarcelona, 1958; ALONSO OLEA, Manuela realidad
social subyacente al Derecho del Trabagn D. T. XXXI-156; ALONSO OLEA,
Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria EmiliaDerecho del TrabajpMadrid,
1987, ps. 555y ss.; CABANELLAS, Guillerm&@ompendio de Derecho Laboral
Buenos Aires, 1968, ps. 45/49, 89/97, 147/238; CAMERLYN@XH. y LYON-
CAEN, G., Derecho del TrabajoMadrid, 1974, ps. 3/6, 15/31, 42/54; HUECK,
Alfred y NIPPERDEY, H. C.Compendio de Derecho del Trabaj@adrid, 1973,
ps. 19/23, 53/75; KASKEL, Walter y DERSCH, Hermariderecho del Trabajp
Buenos Aires, 1961, p. 1167; KROTOSCHIN, Ernedtwstituciones de Derecho
del Trabajg Buenos Aires, 1968, ps. 3/90endencias actuales en el Derecho
del Trabajg Buenos Aires, 19617ratado practico 32 ed., Buenos Aires, 1977,
p. 35; MONTOYA MELGAR, Alfredo,Derecho del TrabajoTecnos, 1987, ps. 81
y SS.; PEREZ BOTIJA, EugenidCurso de Derecho del Trabajaviadrid, 1960,
ps. 3/114; SANTORO PASSARELLI, Francesdéociones de Derecho del Tra-
bajo, Madrid, 1963, ps. 7/15; TISSEMBAUM, Mariano R.a constitucionaliza-
cion del Derecho del Trabajo, su codificacién, fuentes eriptetacion en Tra-
tado de Derecho del Trabajadir. por Mario L. Deveali, Buenos Aires, 1971,
ps. 459/500; BORRAJO DACRUZ, Efrémptroduccién al Derecho del Trabajo
52 ed., Tecnos, Madrid, 1988, ps. 222 a 295; VALVERDE, AntoMiartin, Con-
currencia y articulacion de normas laboraleen Revista de Politica SociaEn-
sayos. Véase TOSCA, Diego, @natado de Derecho del Trabajalir. por Mario
Ackerman, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, t. I, ps. 483/4

2 BAYON CHACON y PEREZ BOTIJA,Manual de Derecho del Trabajor2
ed., Pons, Madrid, 1967/1968, t. 1, p. 120.
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de un derecho humano ecumérical que se han incorporado, inte-
grandolo, los llamados derechos sociales.

Alonso Garcié distingue entre las fuentes del Derecho Laboral en
sentido propio u originario y en sentido impropio o trastatias primeras
estan relacionadas con el origen de los mandatos juridi@ssebundas
con los medios de expresion a través de los cuales se hacéepalten
mandato. Unas se refieren a las fuerzas sociales de las que emana
Derecho, mientras que las otras, a los cauces externos adelas cuales
se hace visible la facultad normativa de las fuerzas origisari

La consideracion de la situacion del trabajador, por una parte, y
los intereses del capital, por la otra, que tienen diferente gravitacion
segun el momento de la evolucién sociopolitica de que se trate, son
los hechos que en la mayoria de los casos generan dicha actividac
normativa. Estos intereses, no siempre contrapuestos ni totalmente di-
vergentes, son receptados por el Estado al formular su proyecto politico
global, dando origen a leyes, decretos y resoluciones que constituyen
las fuentes formales de origen estatal.

Segun Efrén Borrajo Dacruz, cuya opinion comparto, hay, al menos,
dos acepciones en la expresion fuentes del derecho, a saber: las fuente
de formalizacion y las fuentes de produccion. Las fuentes formales se
corresponden con el estudio técnico-juridico del tema. Las fuentes de
produccion descansan en una consideracién politica, socidldgica

1. Clasificacion de las fuentes
a) Clasificacion de Bayon Chacoén 'y Pérez Botija

Bayon Chacoén y Pérez Botija clasifican las fuentes del siguiente
modd:
a) Por su naturaleza: 1) de produccién: Estado, sociedad y orga-

3 FERNANDEZ GIANOTTI, E.,Funcion de los aspectos sociales en la integracion
de los derechos humanosn L. L. 136-1157.

4 Curso de Derecho del Trabaj@?2 ed., Ariel, Barcelona, 1967, p. 83.

5 BORRAJO DACRUZ, Efrén|ntroduccion al Derecho del Trabaj®2 ed., Tec-
nos, Madrid, 1988, ps. 222 a 295.

6 BAYON CHACON y PEREZ BOTIJAManual de Derecho del Trabajoit.,
t. 1, p. 120.
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nizaciones sindicales; 2) juridico-positivas: ley (incluso las re-
glamentaciones del trabajo), costumbres, principios generales del
Derecho del Trabajo y convenios colectivos.

b) Por su ambito de extension en el ordenamiento juridico: 1) co-
munes a otras ramas del Derecho: ley, costumbre, principios
generales; 2) especificas del ordenamiento laboral: reglamenta-
ciones del trabajo, reglamentos del régimen anterior, pactos co-
lectivos, y 3) supletorias: Derecho comun.

c) Por su origen: 1) de caracter internacional: tratados y convenios
internacionales; 2) estatales, que pueden, a su vez, diferenciarse
en: de valor constitucional y de valor ordinario; 3) no estatales,
gue se distinguen entre las de naturaleza social y las de indole
profesional.

d) Por su significacién jerarquica formal: 1) constitucionales; 2)
no constitucionales y, entre éstas, las de origen estatal y no
estatal.

b) Fuentes con alcance general y con alcance limitado o especifico

Por su alcance las fuentes pueden ser diferenciadas en: a) especiale
referidas a una categoria de trabajadores: ley especifica (v. gr., estatutt
profesional, convenio colectivo, costumbre profesional), y b) generales,
referidas a la generalidad de los trabajadores (v. gr., LCT, leyes 24.557
y 11.544).

Las fuentes generales comprenden a todos 0 a la generalidad de
los trabajadores (la ley, la reglamentacioén, a veces la costumbre). Las
fuentes especiales sélo abarcan una categoria profesional (v. gr., los
estatutos profesionales —leyes particulares—, los convenios colectivos,
los laudos arbitrales, la costumbre de la actividad). Los acuerdos in-
teriores con fuerza normativa sélo dentro de la empresa también pueder
ser considerados fuentes especiales de categoria, limitados en su ambit
a la misma. Las fuentes productoras de normas individuales (contrato,
uso y reglamento de empresas, contratos pluriindividuales) correspon-
den a los modos comunes de crear el derecho individual.

La jurisprudencia puede ser tanto fuente general como especial de
categoria o normativa para el contrato individual de trabajo.
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c) Las fuentes como elementos de interpretacion

Fernandez Gianotti ahonda en el andlisis de las fuentes considerandc
gue fuentes y funcién interpretativa constituyen dos etapas de un mismo
proceso. Se trata, dice, de discernir, a los fines interpretativos, cuales
son los elementos (fuentes) que habran de tenerse en cuenta a lo
efectos de un pronunciamiento sobre determinada situacion juridica,
sea judicial o administrativa, para el ajuste de conducta que emana de
un dictamen juridico o de la propia posicion que adoptan los interesados
para regular su conducta.

d) Enunciacion de las fuentes

Caracter no exhaustivo de la enumeraciémcluso, si se prescinde
de que la enumeracién de fuentes en la LCT no queda cerrada, sin
considerar que el articulo 11 permite el recurso a leyes analogas y a
los principios de la justicia social, a los generales del Derecho del
Trabajo, la equidad y la buena fe, es facil advertir que hay otras que
no aparecen incluidas en la enumeracion del articulo 1°.

Hay fuentes omitidas cuya existencia es indudable porque resulta
establecida por normas, como las constitucionales, de jerarquia superio
a las de la LCT. Tales son los casos de los tratados internacionales
(art. 31 de la Const. Nac.), al menos cuando sus disposiciones pueder
ser inmediatamente operativas, es decir, no dependen para su aplica
bilidad de una reglamentacién legal, y de los decretos reglamentarios
(art. 86, inc. 2°, de la Const. Nac.), en tanto y cuanto quede materia
reglamentable.

La demostracion del caracter no exhaustivo de la enumeracion de
fuentes contenida en el articulo 1° interesa también para considerar Iz
aplicabilidad de normas legales no especificamente laborales, como
las del Cdédigo Civil.

La ley 20.744 incluye numerosas disposiciones que comunmente
aparecen en la legislacion civil.

Las fuentes son: 1) Constitucion Nacional, convenciones y tratados
internacionales (art. 75, inc. 22, Const. Nac.); 2) tratados con naciones
extranjeras y convenios de la OIT; 3) leyes, sus reglamentaciones; 4)
jurisprudencia; 5) costumbres; 6) laudos arbitrales obligatorios; 7) con-
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venios colectivos; 8) laudos arbitrales voluntarios; 9) acuerdos inte-
riores de empresa; 10) acuerdos pluriindividuales; 11) acuerdos indi-
viduales; 12) usos de empresas.

Esta enunciacién contempla tanto a las fuentes del Derecho del
Trabajo propiamente dichas (Constitucion Nacional, declaraciones y
tratados internacionales, tratados con otros paises y convenios de le
OIT, leyes y sus reglamentaciones, convenios colectivos, costumbre,
laudos arbitrales voluntarios y obligatorios) como a aquellas otras que
se suman a las anteriores pero estan referidas a las obligaciones indi
viduales de origen contractual (acuerdos individuales o pluriindividua-
les, usos de empresa, y eventualmente los acuerdos interiores de em
presa, con las salvedades que oportunamente se efectuaran).

e) La jerarquia de las fuentes

El orden jerarquico, encabezado por la Constitucién Nacional, se
escalona de la siguiente manera: Constituciéon Nacional, tratados, de-
claraciones y convenios internacionales, por una parte, y leyes, con-
venios colectivos (laudos arbitrales voluntarios u obligatorios con fuer-
za de convenios colectivos), y usos y costumbres, por la otra.

En cambio, Rodriguez Mancini opina que el mismo enunciado de
la norma indica que el legislador ha expuesto en un orden determinado
las distintas fuentes de regulacion con la clara intencién de dejar es-
tablecido que entre ellas existe una jerarquia, o, lo que es lo mismo,
gue unas prevalecen sobre las anteriores en una escala que pretenc
fijar superioridades normativas

En palabras de Justo Lépez, normalmente el orden jerarquico de
las fuentes determina su orden de prelacion, pero esta regla o principio
tiene excepciones. Asi, por ejemplo, entre la ley y la autonomia indi-
vidual puede predominar una u otra, respectivamente, segun que las
normas legales tengan el caracter de imperativas 0 sean merament
dispositivas o supletorias. De un modo semejante, en el Derecho in-
dividual del Trabajo, el orden de prelacién se aparta del orden jerarquico
por la influencia determinante del fundamental principio de favor hacia

7 Cfr. RODRIGUEZ MANCINI, Jorge,Ley de Contrato de TrabajoLa Ley,
Buenos Aires, 2008, t. |, p. 24.
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los trabajadores (principipro operarig, que el legislador aplica a los
conflictos entre normas como principio del régimen mas favorable
(también llamado principio de la norma mas favorable).

Cuando se trata de una relacién entre fuentes estatales, el mismc
prevalece sobre el de régimen més favorable (salvo delegacién admi-
sible), porque las normas que lo establecen (en dltimo analisis: cons-
titucionales) no tienen necesidad o imperatividad meramente relativa,
sino que son derecho necesario absoluto. En nuestro ordenamiento, €
orden jerarquico de estas fuentes esta dado por el articulo 31 de la
Constitucion Nacional: CN, tratados internacionales, leyes nacionales,
y el articulo 86, inciso 2°, que agrega los decretos reglamentarios del
Poder Ejecutivo nacional (ocasionalmente las leyes nacionales inclu-
yen delegaciones reglamentarias en 6rganos administrativos que nc
son el mismo presidente de la Republica, titular del Poder Ejecutivo,
en cuyo caso debe entenderse que la reglamentacion delegada recib
Su posicion jerarquica de la norma delegante). Sigue después el order
jerarquico resultante de las constituciones provinciales. Y las resolu-
ciones singulares, por ejemplo, judiciales, deben respetar el orden je-
rarquico de las estatales (sin perjuicio de que, cuando corresponda,
para el orden de prelacion, deban aplicar el principio del régimen mas
favorable).

La jurisprudencia puede, a través de una interpretacion creativa y
vinculante (como los fallos de la CSJIN o los fallos plenarios de la
CNAT), llenar un vacio normativo, o, en términos mas generales, dis-
cernir los derechos entre las partes, en los mismos y exactos términos
en que lo hace la ley. El contrato individual regula las relaciones entre
las partes y es también fuente normativa de esa relacion laboral.

Pero este orden jerarquico entre las normas no debe ser confundidc
con el orden de prelacién. Una norma de jerarquia inferior puede pre-
valecer sobre otra de jerarquia superior si es mas favorable al trabajador
con las salvedades que se haran mas adelante acerca de la imperativide
absoluta de ciertas normas, como las que se refieren a la ilicitud del
objeto del contrato (art. 39, LCT), o a la higiene y seguridad en el
trabajo (ley 19.587 y dec. 351/79).

En el afio 1994 se produjo una reforma sustancial a la Constituciéon
de 1853, pues el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional
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en lo pertinente dice: “Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;
la Convencion sobre la Prevencién y la Sanciéon del Delito de Geno-
cidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial; la Convencion sobre la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Con-
vencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
0 Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben en-
tenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reco
nocidos...”

La Ley Fundamental es una estructura sistematica, sus distintas
partes forman un todo coherente y en la inteligencia de una de sus
clausulas ha de cuidarse que no se altere el equilibrio del conjunto.
Por eso las leyes deben interpretarse evitando darles un sentido que
ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas con las otra:
debiendo adoptarse el sentido que las concilie y deje a todas con valor
para que se salve la finalidad de la ley, que en esta materia debe cubril
riesgos de subsistencia.

En el mismo principio se inspira la doctrina segin la cual cuando
un precepto frustra o desvirtla los propésitos de la misma ley en que
se encuentra inserto, de modo tal que llega a ponerse en colision cor
enunciados de jerarquia constitucional, o que su aplicacion torna ilu-
sorios derechos por éstos consagrados, puede el juzgador apartarse ¢
tal precepto y omitir su aplicacién a efectos de asegurar la primacia
de la Ley Fundamental, como medio de afianzar la justicia que esta
consagrado a administfar

La norma constitucional es siempre condicion negativa de validez
de las leyes que se oponen a sus principios.

8 CSJN, Fallos: 306:1694.

70



LLAS FUENTES DEL DERECHO

f) El orden normativo: ley, convenios colectivos
y otras fuentes del Derecho Laboral

El orden legal que estructura el Derecho del Trabajo tiene caracter
imperativo, por lo que la voluntad —individual o colectiva— que con-
tradice dicho orden carece de fuerza obligatoria. Por excepcion se
acuerda eficacia a las declaraciones que superen las previsiones legale
De tal modo el orden legal determina un minimo de beneficios que
pueden ser mejorados por las partes, pero no reducidos por ellas.

En materia laboral existe en principio un orden de jerarquia deter-
minado por la naturaleza de la norma en aplicacién. Pero como a la
vez rige el principio del régimen més favorable, dicho orden es flexible
y cambiante, debiendo examinarse en cada caso si la norma de jerarqui.
superior (ley, por ejemplo) de naturaleza imperativa puede ser poster-
gada por otra de jerarquia inferior (convenio colectivo, por ejemplo)
si resulta mas favorable al trabajador.

En algunas hipétesis la aplicaciéon del principio de la norma mas
favorable es impedida por la misma ley que establece su imperatividad
absoluta, es decir, es aplicable aunque sea menos favorable que un
norma de jerarquia inferior.

En orden de jerarquia la ley es seguida por el convenio colectivo
gue tiene su misma generalidad en el ambito que regla, pues se aplice
a todos los trabajadores y a todos los empleadores comprendidos er
su ambito de aplicacion. Es la ley de la actividad o de la profesion.

El convenio debe siempre ajustarse a la ley (instituciones del De-
recho del Trabajo), a menos que las clausulas de la convencion referidas
a la institucién respectiva fueran mas favorables a los trabajadores y
se afectara el interés general.

El contrato de trabajo origina derechos adquiridos y sus mayores
beneficios no pueden ser derogados ni por ley ni por el convenio
colectivo.

2. Las fuentes enumeradas en particular

a) Orden de prelacion. Interpretacion de la ley

Segun la Corte Suprema, la primera regla de la interpretacion de
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las leyes es dar pleno efecto a la intencion del legislador, lo que debe
fluir de la letra o del espiritu de ella.

El Unico procedimiento interpretativo adecuado a la naturaleza de
las normas es, pues, el finalista o teleolégico que, ademas, aunque
pueda parecer paradojal, es el mas seguro y el mas respetuoso haci
la autoridad del legislador, al que se presume razonable y justiciero.

La primera operacion interpretativa es la obtencién y valoracién
de los datos que permitan llegar a establecer el sentido juridico de la
norma, mediante la determinacion del significado gramatical, social,
técnico y logico de expresiones y conducta, teniendo en cuenta las
circunstancias y antecedentes. Con estos elementos podra llegarse has
la ratio legis especifica (significado individual de la regla), pero no
basta; la labor interpretativa no se limita a una norma, pues (aparte
de casos de laguna y antinomia) ésta no puede considerarse aislade
mente, sino como parte del ordenamiento juridico.

En definitiva, los procedimientos interpretativos de las normas le-
gales integrantes del Derecho del Trabajo no son distintos sino los
mismos utilizables para la interpretacion de las otras normas legales;
lo que cambia son los principios orientadores de la interpretacién, en
cuanto ellos expresan la finalidad especial que gobierna la regulacion
de la materia laboral, principalmente el fundamental del “favor hacia
el trabajador” que es leatio comdn a toda la legislacion en materia
de relacién de trabajo, que se refleja y concreta eatia especifica
de cada norma.

Como puntualiza Justo Lopez, dentro de este orden de conside-
raciones, en la interpretacion de las normas laborales, no sélo hay que
considerar su finalidad especifica y el relevante fin de proteccion que
se expresa en el principio de favor hacia el trabajaday ¢perario),
sino también, como en cualquier otra rama del ordenamiento estatal,
el fin supremo de este Ultimo que, ocasionalmente, puede incluso limitar
la amplitud de la especial finalidad protectora laboral, como ocurre
en la misma LCT, por ejemplo, en materia de nulidad por ilicitud del
objeto (arts. 38, 39 y 41).

También en las limitaciones al derecho de huelga —materia del De-
recho Colectivo del Trabajo, pero con repercusion en el individual—.
Asimismo, el articulo 7° de la ley 14.250, cuando contempla la posi-
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bilidad de apartarse de los convenios colectivos, a menos que las clau-
sulas de la convencion relacionadas con cada una de las institucione:
tratadas en las normas legales resultaran mas favorables a los traba
jadores y siempre que no afectaran disposiciones dictadas en proteccioi
del interés general.

Finalmente, resulta oportuno recordar ciertas pautas generales de
interpretacion que aparecen en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, que pueden resumirse siguiendo a Allocati en los siguientes
términos: “La interpretacion de las leyes debe practicarse sin violencia
de su letra y de su espiritu y excluyendo la que equivalga a la pres-
cindencia cierta de la norma aplicable, en tanto no medie declaracion
de inconstitucionalidad’

Para la interpretacion de las leyes los jueces deben computar todas
las disposiciones que las integran, armonizando sus preceptos a fin de
integrarlos arménicamente de modo de superar la antinomia literal que
sus textos puedan presentar

La ley no debe interpretarse conforme a la literalidad de los vocablos
usados ni segun rigidas pautas gramaticales, sino con arreglo a st
significado juridico profund®.

Por encima de lo que las leyes parecen decir literalmente es propio
de la interpretacion indagar lo que dicen juridicamente, es decir, en
conexion con las demas normas que integran el ordenamiento genera
del pais, con el fin de establecer asi la versién técnicamente elaboradz
de la norma aplicable al caso por medio de una hermenéutica siste-
matizada, razonable y discreta que responda a su espiritu, y para logra
soluciones justas y adecuadas al reconocimiento de los derechos, sir
gue pueda prescindirse de la voluntad legislativa. En esa indagacién
no cabe prescindir, por cierto, de las palabras de la ley, pero tampoco
atenerse rigurosamente a ellas, cuando la interpretacion razonable
sisteméatica asi lo requiera.

9 LOPEZ, Justo; CENTENO, Norberto O. y FERNANDEZ MADRID, Juan Car-
los, Ley de Contrato de Trabajo comentadal, ap. 1, 27, pot. 5, p. 123, en nota
412, 27-12-63.

10 Fallos: 263:63.

11 Fallo del 28-8-66, D. T. 1966-449.
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La trascendencia de la llamada interpretacion teleoldgica aparece
cuando la Corte opina que “es principio de hermenéutica juridica que
en los casos no expresamente contemplados, debe preferirse la inter
pretacion que favorece y no la que dificulta los fines perseguidos por
la ley”. Esta interpretacion debe realizarse de forma que concuerde
con los principios, derechos y garantias de la Constitucién Nacional,
en tanto tal exégesis pueda practicarse sin violencia de su letra y es-
piritu.

Agrego que en este momento tienen particular significacion las
declaraciones internacionales y los pactos de igual tipo y los convenios
de la OIT a que se refiere 0 que contempla el articulo 75, inciso 22,
de la Constitucion Nacional, que forman parte del denominado bloque
constitucional.

Por fin, debe recordarse que en la interpretaciébn de toda norma
gue encierre un principio de justicia social el puro rigor de los razo-
namientos l6gicos debe ceder ante la necesidad de que no se desn:
turalicen juridicamente los fines que inspiran las leyes sobre el parti-
cular.

b) La LCTy la autonomia del Derecho individual del Trabajo

En nuestra materia la Ley de Contrato de Trabajo (ley 20.744) es
el cuerpo normativo general que comprende a la mayor parte de las
relaciones de trabajo privadas: esta ley excluye de su ambito sélo a
los trabajadores domésticos y a los trabajadores agrarios. En cuantc
a las relaciones de empleo publico, se aplica a aquellas que estér
regidas por convenios colectivos de trabajo, habiéndose generalizadc
este mecanismo en virtud del convenio colectivo homologado por el
decreto 66/99. La expansion del convenio colectivo en el empleo pu-
blico, en virtud de una tendencia que se manifiesta en la ratificacion
del Convenio 154 de la OIT por la ley 23.544 (la ley 23.544 fue
sancionada el 22-12-87 y promulgada el 11-1-88), permite anticipar
que en el futuro la LCT se aplicara también a la generalidad de las
relaciones de empleo publico, sin perjuicio de las garantias especiales
de estabilidad que para este tipo de empleo establece la Constitucior
Nacional.
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La LCT, por lo dicho, dentro del &mbito de esta rama especializada,
hace a las veces de ley general respecto del contrato de trabajo. Er
virtud de dicho caracter rige cualquier caso que no sea de excepcion,
cuando exista un régimen estatutario o especifico, en el caso de que
se pretenda la aplicacion del aludido régimen del contrato de trabajo,
lo primero que corresponde es formar un juicio acerca de la compa-
tibilidad que pueda mediar entre el régimen resultante de dicha ley y
el que surge del estatuto.

Los empleados publicos, como quedo dicho, no estan comprendidos
en la LCT, salvo que se trate de actividades con convenios colectivos.

c) Leyesy estatutos profesionales

Ciertas materias como la jornada de trabajo (ley 11.544) o los riesgos
del trabajo (ley 24.557), en el &mbito del Derecho individual, reglan
con generalidad aspectos importantes de la materia. Y encontramos
igualmente leyes complementarias referidas a aspectos mas especificos
como la que instituye el telegrama obrero gratuito (leyes 20.703 y
23.789), las normas sobre el sueldo anual complementario (ley 23.041
y dec. 1078/84) y la que establece el régimen laboral de las pequenas
empresas (ley 24.467), entre otras.

Otra serie de normas generales pero con directa aplicacion en nuestr:
materia estan referidas a la discriminacion (leyes 23.592 y 22.431,
entre otras), 0 a evitar la violencia contra la mujer (ley 26.485).

En materia de Derecho Colectivo hay tres leyes basicas: la ley
23.551 de asociaciones sindicales de trabajadores, la ley 14.250 de
convenciones colectivas de trabajo y la ley 14.786 de conciliacion y
arbitraje, que obviamente tienen concreta repercusion en las relaciones
colectivas y aplicacion parcial en el ambito de las relaciones indivi-
duales.

La higiene y seguridad en el trabajo est4 contemplada por la ley
19.587 y su decreto reglamentarlo 351/79.

En cuanto a la seguridad social, también encontramos leyes gene-
rales como la de asignaciones familiares (ley 24.714), la de obras
sociales (ley 23.660), y en materia de jubilaciones y pensiones para
trabajadores en relacion de dependencia la ley 24.241, todas las cuale
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tienen natural incidencia sobre la relacion individual de trabajo en la
medida en que establecen responsabilidades contributivas del emplea
dor (asignaciones familiares) o para el trabajador y el empleador (obras
sociales y jubilaciones) y obligan al empresario a efectuar pagos (asig-
naciones familiares), e imponen todas ellas cargas de registracion y
de documentacion, estableciendo un vinculo entre el empleador y los
entes gestores o prestatarios: por ejemplo, la AFIP.

d) Leyes especiales, estatutos especiales y reglas
particulares para actividades determinadas

1) La Ley de Contrato de Trabajo y las leyes especiales

Que el Derecho individual del Trabajo sea un derecho especial no
significa que sea, sin embargo, un derecho excepcional, cuyas normas
no responden a un principio organizativo de caracter general y que,
por lo tanto, como resefia Alonso Garcia, est4 “formado por reglas
que carecen de fuerza expansiva”. El Derecho individual del Trabajo
es un derecho especial pero normal y no excepcianalgingulare,
precisamente porque tiene principios propios de organizacién —que son
generales, aunque especiales— en los que se funda su autonomia. D
Moraes explica que el derecho especial no se confunde “con el privi-
legio o con el derecho excepcional, ya que llega a establecer un ver-
dadero sistema autbnomo de nuevos principios, coherente, organico.
homogéneo, general para su ambito; y no meras disposiciones parz
determinadas situaciones concretas de excepcion, sin mayor unidad
orientado por laratio que lo atraviesa en todas las direcciones o lo
abarca por entero; puede el derecho especial alcanzar grandes propol
ciones (como el derecho comercial o el del trabajo), llegando a cons-
tituir, en su propio dominio, un verdadero derecho comun, con nuevos
derechos particulares o —ahi si— excepcionales dentro del mismo”.

De esa amplitud y diversidad que puede asumir el derecho especial
laboral nace la posibilidad de regulacion de relaciones especiales coma
tales, regulacion que puede apartarse en mayor o menor medida de [
basica y fundamental dada por la misma LCT. Este es el caso de los
llamados estatutos, que son leyes laborales especiales, dictadas pat
regular la relaciéon de trabajo, o algunos aspectos de ella, de determi-
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nados sectores de la actividad laboral (leyes 12.713, sobre trabajo &
domicilio; 12.981, para encargados de casas de renta; 22.250, para lo:
obreros de la industria de la construccion; decreto-ley 326/56, para el
personal del servicio doméstico; etc.).

En algunos casos, el régimen especial es una exigencia, si asi s
puede decir, de la actividad peculiar que regula (jugadores profesionales
de futbol, personal aeronavegante, servicio doméstico, encargados de
casas de renta, etc.), pero en otros supuestos puede corresponder
circunstancias meramente historicas que hicieron que, por cualquier
motivo, se reglara mediante ley el trabajo de una determinada actividad
profesional.

Deveali recuerda que muchos de los estatutos profesionales se li-
mitaron a reproducir el texto de convenios colectivos celebrados por
reducidas e informales representaciones profesionales, con el propositc
de atribuirles eficaci@rga omnesen un momento en que no existia
una regulacioén legal de los convenios colectivos.

Dada la existencia de una ley general —como es actualmente la
LCT- o de leyes generales (como siguen siendo las de jornada, 11.544
o de accidentes), es frecuente que se planteen entre las leyes de régime
general y los estatutos particulares conflictos de normas, respecto de
numerosos supuestos reglados por estos ultimos. El problema ya existic
antes de la LCT y de su articulo 2° —que se ocupa expresamente de
tales conflictos—y tan asi era que habia dado lugar a doctrinas plenaria:
inspiradas en orientaciones opuestas.

Podria pensarse que la solucién del conflicto de normas entre la
ley laboral general y la especial resulta facil mediante la aplicacion
de las dos reglasex posteriori derogat legi prioriy lex posteriori
generalis non derogat legi priori specialpero la situacion concreta
puede complicarse porque el legislador puede dar una norma especific:
para el conflicto —como la actualmente vigente del articulo 2° de la
LCT- y porque incluso no dandola puede resultar a veces dudosa su
intencion (objetivo: fin de la norma), especialmente considerando el
principio protector del Derecho del Trabajo y la regla sobre aplicacion
del régimen mas favorable. En efecto, cabe dudar (es la duda que
presidio, por €j., el plenario de autos “Garcia de Vila, Palmira y otros
c/Alegria y Cia. SRL") si el legislador al dictar una ley posterior que
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puede considerarse mas favorable no ha tenido la finalidad de mejorar
también el régimen particular establecido anteriormente. Esta es, pre-
cisamente, la cuestion que se planteé en otro plenario de la Camare
Nacional en el caso del estatuto de los operarios radiotelecablegraficos
y que, en su oportunidad, fue resuelta negativamente respecto de los
intereses de esos operatfos

Antes de dar una respuesta a esa pregunta conviene sefalar qu
ante el hecho de la existencia de estatutos particulares que no contiene
una reglamentacion completa de la relacion particular a que se refieren
y que estan, por lo tanto, suponiendo un Derecho Laboral (individual)
comun, no caben soluciones simplistas. No cabe, por ejemplo, que se
simplifique diciendo que la ley laboral comln no sera aplicable a los
trabajadores a quienes se aplique el estatuto particular. Tal norma de-
jaria trunca e incompleta la reglamentacion de la relacion laboral par-
ticular de que se trate, cuando, en la generalidad de los casos, no e
ése el sentido del dictado de su estatuto particular.

Tampoco cabe adoptar el otro criterio simplista que diria que la
ley general se aplicara a la relacion regida por el estatuto salvo cuando
éste sea mas favorable (aunque fuere adoptando el criterio llamado
organico de comparacion, o conglobamiento por instituciones); prac-
ticamente de ese modo se estaria anulando la razén de ser mas justi
ficada de los estatutos particulares, que no consiste meramente en otor
gar mayores beneficios, sino en adecuar la reglamentacion legal a las
caracteristicas y a las exigencias de un tratamiento legal razonable de
la relacion particular de que se trate.

En primer lugar, cabe observar que aunque en su redaccién actua
el articulo 2° de la LCT no hace referencia expresa a “estatutos o
regimenes particulares”, no hay lugar a duda de que la disposicién
sobreviniente se refiere a ellos, puesto que habla de “la naturaleza y
modalidades de la actividad de que se trate” y ademas del “especifico
régimen juridico a que se halle sujeta”, régimen juridico especifico
que es, precisamente, el estatuto particular.

Hecha esta aclaracion, corresponde observar que la supresion efec

12 Fallo del 15-3-65, autos “Peralta, Luis Angel c/Transradio Internacional Cia.
Argentina de Telecomunicaciones SA”.
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tuada por la reforma fue interpretada en sentidos divergentes. Para
Deveali “el nuevo texto invierte los términos del planteo: lo que antes
constituia una excepcion se convirtid en la regla”. Vazquez Vialard
opind que “con la supresioén del primer parrafo del articulo 2° pareceria
gue el legislador ha querido que en el derecho del trabajo se aplique
el mismo principio aceptado en el civil. La ley especial (en este caso,
estatuto profesional), en forma implicita deroga la norma general y
ésta no innova en aquélla”. De un modo analogo se opina en la obra
La reforma de la Ley de Contrato de Trabajde Torre y Morando.

En cambio, Rodriguez Mancini entiende que el texto de 1974 habia
acogido el criterio organico (conglobamiento por instituciones) para
la comparacion entre la ley general y la especial, y que la reforma no
menciona cual seria el criterio, pero que “por el mantenimiento del
texto pertinente del articulo 9° de la misma, podria llegarse a igual
solucion a la que establecia la ley anterior”.

Morando mantiene con el nuevo texto las directivas del anterior.
Este autor sostiene, en sintesis, que la LCT “es una ley general de
contrato de trabajo, que constituye la regulacién basica de dicha figu-
ra juridica” y que “a su vera subsisten otras fuentes de regulacion
(art. 1°), entre ellas los estatutos profesionales que integran su siste:
ma”; segun esto, “cuando varias normas concurren sobre una misma
relacién, como ocurre en el supuesto de existencia de un estatuto pro-
fesional, el conflicto se resuelve a la luz del articulo 9°, que ordena
la eleccion de la norma o conjunto de normas que rija la respectiva
institucion y resulte més favorable al trabajador”, ademas de lo cual
“va de suyo que cuando el estatuto profesional no contempla una de-
terminada institucion no existe concurrencia de normas sino aplicacion
directa de la ley general en la medida en que no existe incompatibilidad
con la naturaleza y modalidades de la relacion y con el especifico
régimen juridico que la regula. Esta incompatibilidad debe ser mani-
fiesta, ya que constituye la excepcién a la norma general, que dificulta
y no favorece la obtencion de sus fines. Fines que, en nuestro orde-
namiento constitucional y al margen de los propdsitos y motivacio-
nes del legislador, s6lo pueden consistir en la proteccion del trabaja-
dor (art. 14: El trabajo en todas sus formas gozara de la proteccion
de las leyes...)".
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Brito Peret, Goldin e Izquierdo dra reforma de la Ley de Contrato
de Trabajo. Ley 21.29@pinan que “tal vez el objeto de la maodificacion
haya sido evitar una duplicacion en el tratamiento de la concurrencia
de un doble orden normativo —régimen especial y régimen general de
la LCT- regulado ya con alcance genérico en el articulo 9° que, para
lo que interesa en este asunto, permanece intacto”.

El citado Krotoschin explica que el principgo operario“es apli-
cable también a la interpretacién de normas concurrentes, sean las do
de alcance general o una general y otra especial —caso en que deb
darse preferencia a la mas favorable (LCT, art. 9°)-" y agrega: “Con
respecto a la aplicacion de este principio, en caso de concurrencia de
normas, se vio que tanto las reglas relacionadas con la jerarquia de
las fuentes cuanto las referentes a su validez temporal no son rigidas
en materia de derecho del trabajo, sino que, precisamente, el principio
‘de favor’ las hace cuestionables”. El mismo Krotoschin observa que,
segun el articulo 9°, apartado 1°, de la LCT, “debe considerarse la
norma o conjunto de normas que rijan cada una de las instituciones
del derecho del trabajo”, pero agrega, “también debe tenerse en cuent:
el apartado 1° del articulo 2°, del cual se desprende que la norma mas
favorable, contenida en la LCT sélo es aplicable, en relaciéon con un
estatuto particular, cuando la aplicacion ‘resulte compatible con la na-
turaleza y modalidades de la actividad de que se trate y con el especificc
régimen juridico a que se halla sujeta’. Esta restriccion al principio
(el resaltado es nuestro) es capaz de aumentar las dificultades de in
terpretacion”. Y luego agrega que “es posible retener, como principio,
gue en ultimo término habra que recurrir a la idea de proteccion maxima
posible del trabajador (en la cual se traduce la esencia del adagio pro
operario)”.

Resumiendo lo expuesto, se pueden indicar las siguientes directivas
legales fundamentales respecto de la colisién de normas entre la LCT
y los estatutos particulares:

a) Para el supuesto de que una institucion no esté regulada por el
estatuto particular y, en cambio, si lo esté en la LCT, como el
personal del estatuto también estd comprendido en la LCT, en
principio, se aplica lisa y llanamente esta ley, esto salvo que
ella resulte incompatible con la naturaleza y modalidades de la
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b)

d)

actividad de que se trate y con el especifico régimen juridico a
que se halle sujeta. En este supuesto no hay problema de dero-
gacion del estatuto por la LCT sino, sencillamente, aplicabilidad
0 no aplicabilidad de esta ultima,;

si una determinada institucion aparece regulada por disposiciones
diferentes de la LCT y de cierto estatuto particular, y las de la
LCT resultan incompatibles con la naturaleza y modalidades de
la actividad de que se trate y con el especifico régimen juridico
a que esta sometida, no hay derogacion por la LCT de las dis-
posiciones distintas y menos favorables para el trabajador del
estatuto; esto, sencillamente, porque la LCT no se aplica. Las
que se aplican son las disposiciones, incluso menos favorables,
del estatuto;

si una determinada institucién aparece regulada por disposiciones
diferentes de la LCT y de cierto estatuto particular, y las de la LCT
no resultan incompatibles con la naturaleza y modalidades de la
actividad de que se trate ni con el especifico régimen juridico a que
se halle sujeta, y ademas las disposiciones de la LCT son mas
favorables para el trabajador, las opuestas y menos favorables de
estatuto estan derogadas por el articulo 7° de la ley 20.744;

si una determinada institucion aparece regulada por disposiciones
diferentes de la LCT y de cierto estatuto particular, y las de la LCT
no resultan incompatibles con la naturaleza y modalidades de la
actividad de que se trate ni con el especifico régimen juridico a que
se halle sujeta, y las disposiciones de la LCT son menos favorables
para el trabajador, las opuestas y mas favorables del estatuto nc
estan derogadas por el articulo 7° de la ley 20.744, en virtud del
principio de proteccion al trabajador, de base constitucional (articu-
lo nuevo de la Constitucién Nacional) y el principio de interpreta-
cion del mencionado articulo 7°, y en virtud del articulo 9°, primer
parrafo, de la misma LCT que consagra, a su vez, el principio del
régimen mas favorable en cuanto al derecho (concrecion o regla
derivada del principio de proteccion), y

la comparacion de lo mas favorable y lo menos favorable debe
hacerse tomando el criterio, por algunos llamado “organico”, del
“conglobamiento por instituciones” (art. 9°, primer parrafo, LCT).
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De acuerdo a lo sintetizado resulta que las disposiciones estatutaria:
s6lo prevalecen sobre las de la LCT cuando las de ésta son incompa:
tibles con la naturaleza y modalidades de la actividad de que se trate
y con el especifico régimen juridico a que se halle sujeta, o cuando,
no existiendo tal incompatibilidad, son mas favorables. Lo cual sig-
nifica que, en definitiva, la supresion del primer parrafo de la primitiva
redaccion del articulo 2° de la LCT no ha cambiado nada salvo, si se
quiere, eliminar algo superfluo.

Las directivas legales que antes ponia expresamente ese prime
parrafo, con el condicionamiento del segundo (ahora primero), perma-
necen tal cual por el juego arménico de los articulos 7°, 2° (redaccion
actual), primer parrafo, y 9°, primer parrafo, de la LCT vy, por asi
decir, dominando el panorama, el fundamental principio de proteccién
al trabajador, de raiz constituciokal

Hay, entonces, en la materia que venimos estudiando, una directiva
basica que implica la aplicabilidad de las instituciones de la LCT no
contempladas en los estatutos particulares al personal comprendido et
éstos y la aplicabilidad, respecto de las instituciones contempladas en
la LCT y los estatutos, de la LCT si resulta mas favorable; pero no
se trata de una directiva incondicional sino, todo lo contrario, condi-
cionada a la compatibilidad de lo que dispone la LCT con la naturaleza
y modalidades de la actividad de que se trata y del especifico régimen
juridico a que se halla sujeta.

Justo Lépez se pregunta si es admisible la existencia de un con-
trato de trabajo especial sin que haya un estatuto legal aplicable a la
actividad o relacién de que se trate y se pronuncia por la afirmativa
respecto de la relacién del jugador de fatbol profesional con su club,
antes de que se dictara el estatuto respectivo (ley 20.160), explican-
donos con qué alcance se reconocia la existencia de una relacion de
trabajo, en autos “Ruiz, Silvio Ramén c/Club Atlético Platense”, acuer-
do plenario de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, de
fecha 15 de octubre de 1969, es decir, antes de dictarse la ley —estatut
del futbolis- ta profesional—-. Del mismo modo opina respecto del Uru-

13 LOPEZ, CENTENO y FERNANDEZ MADRID/ ey de Contrato de Trabajo
comentadecit., 22 ed., 1987, t. |, p. 14.
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guay, donde no hay estatuto legal del jugador de fatbol profesional
sino tan sélo un Estatuto del Jugador de Futbol Uruguayo, dispuesto
unilateralmente por la Asociacién Uruguaya de Futbol, el profesor
Américo Pla Rodriguez dice: “creemos que es un contrato de trabajo
especial”.

Propiamente, en la materia que estamos tratando —relacion de la
LCT con los estatutos particulares— la ley no da soluciones, sino di-
rectivas para encontrar soluciones. El condicionamiento de la aplica-
bilidad de la LCT a su compatibilidad con la naturaleza, modalidades
y el especifico régimen juridico de la actividad de que se trate, lleva
a que la solucién misma dependa del juicio de compatibilidad (o de
incompatibilidad) de que hablabamos en la primera edicion de esta
obra. Ese juicio de compatibilidad, obviamente, no esta en la misma
LCT sino que deben formularlo, segun sea el caso, las partes intere-
sadas, la doctrina o el tribunal que entienda en una causa contenciosa
Es indudable que la solucion debe seguir las directivas legales de las
gue hemos hablado més arriba, pero no esta contenida en ellas. Le
solucién, por lo tanto, es casuistica.

2) Estatutos posteriores a la LCT

Hasta ahora, después de la LCT, se han dictado tres estatutos: I
ley 22.248, régimen nacional del trabajo agrario, y la ley 22.250, nuevo
estatuto para el personal de la industria de la construccion y el régi-
men para peluqueros. Respecto de estas dos leyes, sin embargo, <
plantean situaciones distintas porque la primera (ley 22.248) modifi-
c6 el articulo 2° de la LCT para excluir de ella a los trabajadores
agrarios, y en cambio el nuevo estatuto para los trabajadores de la
industria de la construccion no los excluy6 de la LCT. Se limit6, en el
articulo 35, a decir: “Las disposiciones de esta ley son de orden pu-
blico y excluyen las contenidas en la ley de contrato de trabajo en cuan-
to se refieren a aspectos de la relacion laboral contemplados en la pre-
sente ley”.

En lo demés aquélla sera de aplicacion en todo lo que resulte com-
patible y no se oponga a la naturaleza y modalidades de este régimer
juridico especifico.
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Segun esto, las normas de la LCT pueden ser aplicables al persona
de la industria de la construccion siempre que:

a) No haya norma opuesta (aunque sea menos favorable) del es:
tatuto (compéarese con la interpretacion del art. 2° de la LCT
expuesta), y

b) aun no habiendo norma opuesta en el estatuto, si la norma de
la LCT no se opone al “régimen juridico especifico” del estatuto
(por €j., no resulte concordante con el régimen de “fondo de
desempleo” en cuanto opuesto al de indemnizacion del despido
arbitrario).

La otra categoria comprendida en el inciso b, que estamos estu-
diando es la de los “estatutos profesionales”. Esta es una denomina-
cién que sin duda constituye una creacion de esta rama del Derechc
a partir de una accion de politica legislativa que se orienta a regular
estatalmente las relaciones laborales de ciertos sectores de activida
por considerar que las caracteristicas 0 modalidades en que se dese
rrollan merecen una atencién especial de adaptacion de las reglas ge
nerale$’.

Las leyes han dado reglas especiales para el personal de determi
nadas actividades empresariales (institutos docentes, empresas peric
disticas), empresas de construccion o para determinadas categorias c
trabajadores (aeronavegantes, conductores particulares, ejecutantes mi
sicales, jugadores de futbol profesional, médicos, dentistas y farma-
céuticos, operadores radiocabletelegraficos, trabajadores a domicilio,
trabajadores rurales, viajantes de comercio, trabajadores maritimos, pe
riodistas, peluqueros).

Estos ordenamientos forman los estatutos y regulaciones especiales
gue son mas o menos completos segun los casos, ya que en cierto
supuestos solo regulan aspectos parciales de las relaciones que cor
templan (por ej., aeronavegantes, trabajo a domicilio, viajantes de co-
mercio, conductores particulares), y en otros reglan con amplitud las
prestaciones contractuales que tratan (periodistas, empleados adminis
trativos de empresas periodisticas, trabajadores rurales, industria de e
construccion, maritimos, entre otros).

14 RODRIGUEZ MANCINI, Ley de Contrato de Trabajoit., t. I, p. 44.
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En tal sentido enuncio seguidamente las actividades especiales y
las normas que las regulan: aeronavegantes (decreto-ley 16.130/46)
conductores particulares (ley 12.867); construccion (ley 22.250); do-
centes particulares (ley 13.047); ejecutantes musicales (ley 14.597);
encargados de casas de renta (ley 12.981); médicos, dentistas y far
macéuticos (decreto-ley 22.212/45); periodistas y empleados adminis-
trativos de empresas periodisticas (ley 12.908 —estatuto del periodista
profesional—-, decreto-ley 13.839/46 —empleados administrativos—); ra-
diocabletelegrafistas (decreto-ley 14.954/46); servicio doméstico (de-
creto-ley 326/56); trabajo a domicilio (ley 12.713); trabajo maritimo
(ley 17.371 y Cbdigo de Comercio, arts. 891, 904 a 907 y 984 a 1017);
viajantes de comercio (ley 14.546); jugadores profesionales de futbol
(ley 20.160); trabajo agrario (ley 22.248); peluqueros (ley 23.947).
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I. Laidea del Derecho del Trabajo: una o diversas

1. Formular una idea del Derecho del Trabajo

Desde un enfoque comparado, el abordaje del tema nos impone
plantear unos interrogantes preliminares: ¢Es posible formular una
idea del Derecho del Trabajo de alcance (mas o menos) universal?;

* El autor ha preparado este documento como parte de susdeates como
investigador residente en el Institut d'études avancéedlates, dirigido por
el profesor Alain Supiot. Su version en inglés ha sido pres#m para su con-
sideracion en el taller sobré€he ldea of Labour Lawque tuvo lugar del 8 al
10 de abril de 2010 en el St. Catharine’s College de la Unidatsde Cambridge
(UK), http://isllss.huji.ac.il/idea_workshop_homenht
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¢la hubo, al menos, si es que hoy, tras experimentar hipotéticas al-
teraciones, no existe ya?

Darles respuesta no es, por cierto, una tarea facil, y su evidente
dimension comparativa sugiere que ni siquiera es posible sino como
producto de la reflexion concertada de juristas provenientes de las
mas diversas experiencias juridicas. Como se ha dicho hace no muchc
con apabullante franqueza, pocos de nosotros conocen bien muchos
ordenamientos ademas del propio (Blanc-Jouvan, 2007), y menos aun
son los que pueden evitar que la consideracion de los ordenamientos
ajenos transite por el tamiz de las concepciones que denotan al propic
(Arthurs, 2007).

En todo caso, parece obvio que toda pretension de (relativa) uni-
versalidad obliga a procurar reconocer @za del Derecho del Tra-
bajo en la mas esquematica y estilizada dimension conceptual, pues
s6lo una aproximacién como ésa puede hacerla apta para expresar ta
vasto alcance trasnhacional e intertemporal como el que se pretende
para ella.

Consciente de tan severas restricciones, tal vez sea posible, no obs
tante, ensayar una caracterizacional@eadel Derecho del Trabajo,
a sabiendas de que sélo tiene valor hipotético. Y que tal vez se justifique
como mero punto de partida para una tarea de construccion colectiva
y comparada que permita aproximarse a ella de modo mas riguroso
0, por el contrario, que lleve a concluir que ella no existe y no ha
existido antes, o bien que tiene una configuracién tan limitada y ele-
mental que priva de sentido a toda reflexién sobre su hipotética evo-
lucién. En cualquier caso, la llamaré “idea basica y original” por dis-
tinguirla de otras ideasque, aun en el marco de aquélla, llevan no
obstante las sefas distintivas de los particulares sistemas juridicos que
las albergan y carecen, por tanto, de aquella preteralidaiuniver-
salidad

Desde esa modesta perspectiva, el Derecho del Trabajo seria e
sector del ordenamiento juridico que:
— Se ocupa de la prestacion o provision de trabajo humano en el
marco de procesos de produccién y de servicio organizados por
otro (el dador de trabajo), en interés de este ultimo.
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— En ese vinculo, el dador de trabajo es el titular de un factor
escaso (el capital) que es indispensable para el funcionamiento
de esos procesos, a los que el prestador necesita incorporarse
para obtener una contraprestacion que le permita subvenir a sus
necesidades.

— La preocupacién que inspira al Derecho del Trabajo responde
al hecho de que esa prestacion, a diferencia de otras que se in-
tercambian en los mercados de productos, es inseparable de le
persona que lo presta y, por afladidura, a la connatural impos-
tergabilidad de las necesidades que han de ser atendidas con [
contraprestacion que recibe el prestador.

— La descripta inseparabilidad impide la originaria desposesién de
la prestacion por la cual paga el dador de trabajo, lo que torna
necesario un cierto grado de sujecion (subordinacién) en susti-
tucion de aquella inaccesible desposesion (Favre-Magnan, 1998).

— Ese conjunto de condiciones “en cabeza” del dador de trabajo
—entre ellas, titularidad del capital, poder de organizacion, prela-
cion de su interés, dependencia econdmica, subordinacion— gene-
ra una estructural asimetria de poderes entre ambos sujetos de
vinculo (dador de trabajo o empleador; prestador del servicio o
trabajador) que se manifiesta tanto a la hora del establecimiento de
las condiciones de trabajo como a la de gestién del vinculd.en si

1 De modo coincidente, aun cuando con acentos obviamente dirigidos a contrastar
los fendbmenos de origen que hoy se observan, Hyde (2006) expresa que el Derechc
del Trabajo y del empleo nacié como respuesta a la asuncidon general de que I
relacion de trabajo o empleo era simultaneamente el sitio de: 1. La maxima opresion
social; 2. la més notable manifestacion de desigualdad en el poder de negociacion;
3. la manifestacion mas conspicua de exceso de poder; 4. el mayor conflicto social.
De modo que admite que ese componente de la radical asimetria forma parte de la
concepcion original del Derecho del Trabajo, aun en su propia experiencia juridica
(la norteamericana). Para Hyde, no obstante, la relacion de empleo ya no es hoy el
lugar de la mayor opresion o la mayor desigualdad; estan peor, dice, los desempleado:s
o los que estan excluidos del mercado de trabajo por edad, género, nacionalidad o
falta de capacidades. Esa no parece, no obstante, ser una novedad de los tiempos q
corren. En verdad, siempre los desempleados y los excluidos estuvieron peor; peor
gue hoy, incluso, pues los mecanismos institucionalizados de cobertura entonces exis-
tentes —la legislacion de pobres, por ejemplo— tenian por cierto menores alcances que
las modernas politicas sociales. No resulta por otra parte evidente que los desempleado
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— Esa virtual unilateralidad en la fijacion de las condiciones de
trabajo determina que las resultantes, habida cuentanadal-
cramiento del cuerpo del trabajadg¢Bupiot, 2004) y su depen-
dencia econémica, puedan resultar altamente gravosas y ofensivas
para la dignidad, salud y condiciones de subsistencia del traba-
jador.

— Son aquella asimetria y sus efectos sintetizados en el punto an-
terior los factores que revelan la radical ineptitud de la autonomia
individual —del contrato— para el establecimiento de unas condi-
ciones que expresen un punto 6ptimo, siquiera razonable, de sa-
tisfaccion equilibrada de los intereses de las partes.

— Siendo ése su presupuesto, es funcién prevalente de los ordena
mientos laborales la imposicion de limites a esa unilateralidad
mediante fuentes reglamentarias y regulatorias —no siempre igua-
les en naturaleza, combinacion y precedencia— que poseen en
comun la propiedad de no poder ser desplazados por el ejercicio
de la autonomia individualEl ordenamiento promueve o, cuando
menos, reconoce esas fuedtes

— A pesar de su diversidad los ordenamientos laborales reconocen
inspiracion y fundamento en un conjunto de valores comunes

o0 excluidos vayan a estar mejor porque liberemos los limites de la jornada o suprimamos
los descansos de los trabajadores; en ciertas condiciones, el crecimiento forzado de
la productividad no mejora, sino que empeora la situacion del empleo.

2 Otto Kahn Freund (a quien suele atribuirse una dimensién fundacional en el
Derecho del Trabajo britanico) efrabajo y DerechpColeccion Estudios (Serige-
laciones Laborales trad. de J. M. Galiana Moreno, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1987, p. 52, ha sefialado que “...el propésito fundamental del Derecho
del Trabajo siempre ha sido, y nos atrevemos a decir que siempre lo sera, constituir
un contrapeso que equilibre la desigualdad de poder negociador que es necesariamen
inherente a la relaciéon de trabajo”.

3 En Ultima instancia, todos los regimenes tienen en comdn el hibrido contrato/es-
tatuto, que parece inseparable del Derecho del Trabajo (que no es sélo relacion obli-
gacional ni tampoco sélo construccion comunitaria). Este hibrido entre contractual y
comunitario (asi lo califica Supiot, 2004) admite énfasis y matices (mas contrato en
los paises anglosajones, mas dimensién comunitaria en Alemania; en el medio, los
demas paises de tradicion continental). Si se excede la dosis de contrato, el sistem:s
puede tener una derivacion que hoy juzgariamos neoclasica; si se excede la del com
ponente comunitario, no es improbable experimentar una derivacion autoritaria.
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que, por su paradigmatica universalidad, y en homenaje a la bre-
vedad, pueden identificarse entre los que inspiraran la creacién
de la OIT y su sistema normativo y que encuentran expresion
—entre muchas otras fuentes— en la Constitucion de la OIT y, en
particular, en la Declaracion de Filadelfia que la integra. No
parece inapropiado considerar a ese conjunto de valores como
fundamento de esalea basica del Derecho del Trabajgue
procuramos delinear en estos parrafos.

Tales podrian ser, pues, los términos de una muy tentativa elabo-
racion de la “idea basica del Derecho del Trabajo”. Conviene distin-
guirla, en todo caso, de otra cuestidn, vinculada esta vez con la ne-
cesidad de establecer cuales son los limites del Derecho del Trabajc
0, en otros términos, cudles son los elementos —sujetos, normas, ins:
tituciones— que se encuentran dentro de sus fronteras y cuales otros
aquellos que la desbordan (Rodriguez Pifiero, 2002). Esta cuestio
demanda la adopcién de otras decisiones (taxondémicas, didacticas, le
gales) menos precisas aun; su tratamiento, no obstante, no esta total
mente divorciado de la reflexion que emprendemos en esta oportunidad,
cuando menos en cuanto se trate de considerar los alcances de s
centro de imputacién; en otras palabras, de identificar los sujetos que
estan alcanzados por sus normas.

2. Las “ideas particulares” del Derecho del Trabajo

Si aquella “idea bésica y original” tuviera el grado de universalidad
gue a modo de hipétesis aqui se le atribuye, habria que admitir que
sus contenidos integran también, a su vez, diversas “ideas particula-
res” del Derecho del Trabajo reconocibles en cada régimen, sistema
0 experiencia juridica. Esas “ideas particulares”, bien que informadas
por aquella pretendida “idea basica”, agregarian sus propios elementos
identitarios, tales como la presencia dominante de unas u otras fuentes
los modos de construccion de las normas, la tipologia de técnicas en
uso, los modos de reconocimiento de los sujetos, etcétera.

Esas “ideas particulares” del Derecho del Trabajo y, desde luego,
también la “idea basica” que las informa y las integra han estado
sometidas en las Ultimas décadas a una serie de desafios (los reclamc
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de la economia, los paradigmas ideoldgicos dominantes, los fragores
de la internacionalizacion de los mercados, las nuevas tecnologias
duras y los nuevos desarrollos organizacionales del trabajo y de la
produccién, las nuevas formas de contratar e incorporar el trabajo
humano, entre otro$)que las han puesto a prueba. Desde la pers-
pectiva de este documento interesa desagregarlas (distinguir la “idea
basica” de las diversas “ideas particulares”), pues es eje central de
este ensayo la hipétesis de gliente a esos desafios, algunos sis-
temas juridicos han mostrado una mayor propension a apartarse de
aquella “idea béasica”, en tanto otros, aun experimentando cambios
muy significativos, han permanecido dentro de eRsor decirlo

en términos caros a las teorias de la convergencia, experimentariamo!
en este caso una cierta convergencia de desafios, pero no de reac
ciones o respuestas.

Por cierto, en la tarea de ponderar el grado de afectacion de la idea
del Derecho del Trabajo, propia de cada uno de los sistemas juridicos
gue se tomen en consideracion (cuestion que debido a las restriccione:
de extension de este ensayo quedard apenas insinuada), deberan co
siderarse como indicadores relevantes no solo el conjunto de transfor-
maciones normativas e institucionales presentes en sitostambién
las elaboraciones académicas concebidas para darles seguimiento e
interpretarlas Habra que admitir, en efecto, que la idea (basica) y las
ideas (particulares) de una rama del Derecho s6lo se exteriorizan de
modo mas 0 menos sisteméatico en las construcciones de los juristas
Y que éstos dejan frecuentemente la impronta de sus particulares con-
cepciones incorporadas de modo indiscernible a sus objetos, sin que
sea facil establecer luego cuanto de sus formulaciones replica el objeto
“natural” que se proponen expresar, y cuanto, en cambio, no traduce
mas que su lectura o interpretacion de aquél.

Lo que con todo ello se pretende sugerir es la hipétesis adicional
de queen las Ultimas décadas no sélo la idea basica del Derecho del
Trabajo ha sido afectada en diversa dimension o intensidad en cada
uno de los diversos sistemas juridicos —lo que en el mediano plazo

4 Arturo Bronstein (2009) ha tratado exhaustivamente esos desafios; a €l nos re-
mitimos en homenaje a la brevedad.
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podria afectar su original condicién de extendida universalidad—, sino
gue, ademas, las construcciones de los juristas han tenido también
diversa propension a apartarse de aquella idea histérica, lo que habria
estado determinado también por la contextura de las “ideas particu-
lares” de sus ordenamientos de pertenenct ello fuera asi, en la
tarea comparativa quedaria claro que algunos de esos juicios expresa
rian con propiedad ciertas inclinaciones presentes en ciertos sistema:
u ordenamientos y no siempre tendrian, en cambio, poder explicativo
otros que evolucionan de manera diversa. Si bien hay que admitir que
se trata de una hipoétesis quizas autoevidente, que en el ejercicio de
la comparacion no hace mas que traducir las profundas brechas ins-
titucionales que separan ordenamientos constitutivamente diversos, ta
vez se justifique plantearla al realizar un ejercicio como el propuesto,
gue parte de aceptar, bien que sujeta a preliminar discusion, la exis-
tencia de algo asi comona idea bésica y original del Derecho del
Trabajo (casi) universalmente compartidasta perspectiva implicaria
postular la tercera hipétesis (no mas que una especificacion de las
anteriores) de qué pertenencia a un determinado sistema juridico
—tal vez no relevante para determinar los niveles de eficiencia de los
ordenamientos (Deakin, Lele y Siems, 2007)- si es significativa a la
hora de definir sus rumbos de evoluciéon y, en particular, los de las
construcciones de sus cultores

En atencién al propésito de este ensayo —la formulacion y justifi-
cacion de hipdétesis meramente descriptivas— omitiré en él, en cuanto
me sea posible, mis propias valoraciones criticas sobre los procesos
de transformacion que viene experimentando el Derecho del Trabajo,
asi como sobre las construcciones tedricas que inciden sobre esos prc
cesos; ya las he vertido en muchos trabajos antefigrem es ésta
la oportunidad para volver sobre ellas.

5 Entre otros|.os derechos sociales en el marco de las reformas laborales en Amé-
rica Latina, International Institute for Labour Studies (ILO, Geneva), DP/173/2007;
Labour Flexibility and Worker Security; an Argentine Perspectier Regulations,
Worker Protection and Active Labour. Market Policies in Latin Ameribargen We-
ller, Ed. United Nations, ECLAC, Santiago de Chile, dec. 2009, ps. 89 y dsasy
tendencias de transformacion del Derecho del TrabajexisNexis, Buenos Aires,
2003.
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Para materializar la propuesta que se viene de formular, consideraré
en la préxima seccion el modo en que esos “desafios” (qQue en razén
de las necesidades de brevedad de este ensayo tampoco seran ag
objeto de examen) han incidido sobre diversas experiencias juridicas,
correlato de otras tantas “ideas particulares” del Derecho del Trabajo.
Luego, en la dltima seccion, procuraré extraer algunas conclusiones.

Il. Sobre la evolucion de las “ideas particulares”
del Derecho del Trabajo

1. Una muestra imperfecta

Para poner a prueba la consistencia de las hip6tesis planteadas —s
mera validez como hipétesis y de ninglin modo su confirmacién cien-
tifica, que no esté al alcance de este breve ensayo— elegiremos transite
una tradicional linea divisoria: la que distingue al sistema juridico
continental o del Derecho Civil del sistema anglosajon ocdehmon
law. Ambos tal vez podrian reconocerse en aquella “idea basica” del
Derecho del Trabajo, aunque difieran de modo nitido sus respectivas
“ideas particulares” en razén de multiples factores diferenciadores. En-
tre los mas notables, sin duda, su muy diversa intensidad reglamentaric
expresada en la tan distinta conformacion de los respectivos sistemas
de fuentes y, especialmente, en el rol de la ley, dominante en el sisteme
continental (lo es en general y lo es también, en particular, en la re-
gulacion de las relaciones individuales del trabajo) que tiene, en cambio,
importancia menor en la regulacion de las relaciones individuales en
los sistemas juridicos del area delmmon laf

Consideraré también, atribuyéndole, tal vez impropiamente, la condi-
cion de una tercera “idea particular”, los Derechos del Trabajo de Amé-
rica Latina. Hay que advertir, no obstante, que esta tercera “idea particu-
lar” dista de tener una contextura homogénea con la de las otras “ideas
particulares” que venimos de anunciar, desde que los Derechos del
Trabajo latinoamericanos, por la tradicion juridica de la que provie-
nen, se encuentran adscriptos al sistema juridico continental y compar-

6 No en cambio en el ambito de las relaciones sindicales, reguladas por la ley en
los Estados Unidos de América, aunque no en el Reino Unido.

94



CONCEPTUALIZACION Y CONSTRUCCIONES SOBRE DERECHO DEL TRABAJO

ten, por tanto, muchos de sus rasgos distintivos (no son, por tanto, tres
experiencias juridicas simétricamente independientes unas de otras).

2. Examinar las ideas particulares

a) Los Derechos del Trabajo del sistema juridico continental

1) Flexibilidad laboral

Los Derechos del Trabajo de los paises de la Europa occidental
inscriptos en la tradicion del sistema juridico del Derecho Civil han
sido objeto de reformas reiteradas y profundas en las ultimas décadas
Muchas de ellas, hay que decirlo, han sido el producto de recurrentes
reclamos de adecuacion del Derecho del Trabajo a consideraciones de
eficiencia (Sciarra, 2005). Se acenttan las exigencias de racionalidad
econémica de la normativa, se les impone la valoracion de objetivos
econdémicos, como el desempefio del empleo y del mercado de trabajo
y la prosperidad de las empresas, objetivos que no formaban parte de
su programa inicial (Rodriguez Pifiero, 200®odria decirse, no obs-
tante, que esa demanda de eficiencia no transita de modo directo —cuan
do menos, no de modo generalizado—- la alternativa de someter el De-
recho del Trabajo a la concepcién dglalisis econémico del Derecho
sino que opera —bien que en la misma linea conceéptbalo la forma
de demandas de incrementarflexibilidad de las practicas y las re-
glamentaciones. Se trataria, dirilamos, de una aproximacion econémice
algo mediatizada y menos rigurosa, que tiende a poner en cuestion
los hipotéticos excesos de rigidez de las normas laborales de estirpe
estatal y no su propia existentia

7 Con cita de Vardaro, Rodriguez Pifiero (2006) sostiene que el Derecho del
Trabajo ha nacido al mismo tiempo como instrumento de racionalizacion juridica de
la economia y de racionalizacién econdmica del Derecho y que careceria de utilidad
si va contra la l6gica econémica. Pero, agrega, se contrapone a la economia cuandc
ésta obstaculiza el proceso de liberacion del trabajador.

8 UGARTE C., José LuisAnalisis economico del Derecho; el Derecho Laboral
y sus enemigod-undacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2001, p. 58.

9 Existencia que desde la l6gica del analisis econémico del Derecho frustraria la
libertad delhomo aeconomicusnaximizador racional de los fines de su vida (conf.
POSNER, Richard AEI analisis econémico del Derecht? reimp., Fondo de Cultura
Econémica, México D. F., 2000). Entre las perspectivas europeas criticiasvdahd
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Entre los productos mas difundidos de esos procesos esta la introduc:
cion generalizada de instrumentos de flexibilidad laboral, particularmen-
te en materia de despido (abaratamiento y reduccion de los recaudo:s
formales), mayor recepcion y uso de los contratos por tiempo determina-
doy otras formas de temporalidad o de contrataciones atipicas, contratos
de tiempo parcial, contratos con finalidad formativa, habilitacion de
agencias privadas de empleo y de trabajo temporal, predominio de técni-
cas procedimentales de tutela por sobre las que se basan en norma
sustantivas, generalizacién de las diversas formas de intermediacior
laboral en procesos de descentralizacion productiva, flexibilizacion de la
jornada de trabajo y los descansos, introduccién de mecanismos de
flexibilidad interna o funcional y geografica, entre otras manifestaciones.

Se trata de mecanismos que en su mayor parte tienden a alterar “c
la baja” la intensidad de los ordenamientos de proteccion, pero que,
a mi juicio, no implican una modificacion cualitativa de la l6gica tutelar.
Puede, por el contrario, afirmarse que, al menos hasta un cierto punto,
las demandas y técnicas de flexibilidad en los diversos ambitos del
sistema de regulacién laboral constituyen una propiedad del sistema
de proteccion en si —s6lo tienen sentido en relacion con un régimen
legal de protecciébn como el que aqui impera— vy, por lo tanto, lo
matizan en diverso grado pero no alteran su naturaleza

Tampoco la idea ddlexicurity!®, central en el debate europeo a
partir de la Cumbre de Lisboa, que la incorporara como un elemento
de la estrategia europea del empleo, parece enervar en términos sus
tantivos laidea basicadel Derecho del Trabajo. Su componente de
flexibilidad presiona en el sentido del debilitamiento en intensidad de

economicsver LYON-CAEN, Antoine (sous la responsabilité scientifique dédya-
luation du Droit du Travail: problemes et méthoddastitut International Pour les
Etudes Comparatives —-DARES Appel a Projets de recherche 20@5alyse éco-
nomique du Droit du Travail. Rapport finglol. 1), Rapport de Synthése, 11 avril
2008. Con mas matices, la vision de De Pietro Ichino, e®pinion de un jurista
sobre los argumentos laborales de los economjspaglicada en lanternational
Labour Reviewvol. 117 3, p. 319, y otros estudios posteriores.

10| a valoré criticamente, desde una perspectiva argentinhaleour Flexibility
and Worker Security; an Argentine Perspectiea Regulations, Worker Protection
and Active Labour. Market Policies in Latin Amerjcdurgen Weller, Ed. United
Nations, ECLAC, Santiago de Chile, dec. 2009.
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las normas laborales, pero no en un cambio sustantivo de la idea de
proteccioi’. Esa condicién (de continuidad de la légica de proteccion)
se ratifica en el propio ordenamiento danés —modelo de referencia en
esta propuesta— en el que la alta flexibilidad en el despido y acentuada
flexibilidad funcional tienen como contrapartida una regulacién aun
intensa de la duracién del tiempo de trabajo y los sal&rios

2) Las fuentes del Derecho del Trabajo

Si alguna vez pudo hablarse de la estabilidad de las fuentes del
Derecho del Trabajo (de cuales eran ellas y de como se relacionaban
por oposicion a sus cambiantes contenidos) (G. Lyon-Caen, 2001),
habra que admitir hoy que esa condicion de estabilidad se ha perdido.
Se generaliza ahora, en efecto, la incorporacion de nuevas especies
se multiplica la tipologia de las relaciones entre todas ellas, se les
asignan nuevas funciones. Junto a las tradicionales normas imperativas
de las leyes y de los convenios colectivos se agregan diversas formas
de regulacién internacional, complejizando notoriamente las cuestiones
de internormatividadcon irresueltas relaciones de jerardgiaobre-
vienen reglamentaciones no vinculantes —manifestacionseftaw-
en el nivel internacional (sirva de ejemplo el Open Method of Coor-

1 No se suprime, sino que aparece atenuada la proteccion contractual del Derechc
del Trabajo, atenuacion que se dice compensar con una presencia fortalecida de los
instrumentos de la Seguridad Social en materia de continuidad de los ingresos, las
politicas activas de mercado de trabajo, las del aprendizaje de por vida, los mecanismo:s
de compatibilidad del trabajo con la vida familiar y un régimen amplio de cobertura
de la salud.

12 En ese sentido, LYON-CAEN (sous la responsabilité scientifique ldéya-
luation du Droit du Travail: probléemes et méthodeis.

13 Reflexionando en otro espacio juridico, como lo es el del Derecho Penal In-
ternacional, el joven jurista irani Pejman Pourzand sefiala de que modo el espacio
normativo mundial que resulta de las interacciones miltiples en el nivel internacional,
regional y nacional constituye un espasins dedans et sans dehdsin adentro y
sin afuera) en que los espacios normativos se encabalgan en relaciones multiples er
las que, a diferencia del los 6rdenes juridicos tradicionales, se hace muy complejo
discernir relaciones de jerarquia entre diversas manifestaciones normativas —especial
mente, internacionales— de fuentes de produccion normativa no alineadas en la tradi-
cional construccion piramidal (POURZAND, Pejmddinternationalisation pénale
en matieere de trafic de droguk. G. D. J., Paris, 2008).
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dination de la Unién Europea), aparecen iniciativas voluntarias de muy
diversa dimensioén, se generaliza la imposicion de normas procedimen-
tales para regular el modo de interaccion de los actores que han de
tomar decisiones y no las decisiones mismas.

Se establecen nuevas relaciones entre las fuentes tradicionales —la
leyes y los convenios colectivos— y se verifica, en particular, un de-
bilitamiento de la ley frente al convenio colectity de los convenios
de industria en relacion con los de emptesor afiadidura, se asignan
a los convenios colectivos competencias antes propias de la ley.

En los contenidos de esas fuentes —en linea con las ya recordada
tendencias de flexibilizacion— se aprecia una menor intensidad tutelar,
aunque no una reduccion en la densidad del aparato regulador que
precisamente en ese cometido flexibilizador, multiplica la presencia
de reglamentaciones.

Hay que decir, no obstante, que, pese a todas esas novedades qL
matizan notablemente el sistema de fuentes, la ley no ha perdido en
el &mbito continental su condicion de ser el espacio dadalculable
(Supiot, 2010), entendido como el que es propio de las cuestiones que
trascienden todo célculo o utilidad individual e incluyen los minimos
que se juzgan irreductibles para asegurar la dignidad de las personas
guedando las restantes fuentes disponibles para albergalcldable
gue es cuanto puede ser regido por calculos de utilidades individual
y pueden materializarse en la negociacién, el contrato y hasta en las
expresiones regulatorias de corte unilaéral

14 Que Emmanuel Dockes (2004) categoriza como una manifestacion mas del
dominante poder del empleador, puesto que en la formacion del convenio colectivo
el empleador tiene un voto igual al de todos los trabajadores, en tanto que en la ley,
desde la logica del sistema democratico, cada individuo tiene un voto.

15 Como lo sefiala Silvana Sciarra (2005), tradicionalmente los niveles inferiores
s6lo podian mejorar lo establecido en los superiores. Ahora esa légica se invierte,
como es el caso, por ejemplo, de Alemania, dondeeing clauseslel convenio
colectivo permiten su derogacion en el nivel de la empresa.

16 Dice Supiot que solo ese tipo de montaje autoriza a tratar en el plano contractual
los hombres y las cosas como entidades abstractas e intercambiables, cuyos valore
pueden ser llevados a una misma escala monetaria, pues sus diferencias cualitativa
son tomadas en cuenta por el dominio dentalculable que reside en la ley_{esprit
de Philadelphie Paris, 2010).
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Cabe, pues, aceptar que es en este campo de las fuentes y de st
relaciones reciprocas donde se advierten los cambios mas intensos e
el escenario europeo (Sciarra, 2005) —tal vez, una alteracién de las
ideas particularesdel Derecho del Trabajo— sin que se perciba, por
el contrario, una alteracion de idea basicala autonomia individual
sigue enmarcada por un aparato normativo tendiente a neutralizar la
sustancial asimetria de la autonomia individual. La profusion normativa
provocada por los avances flexibilizadores tampoco nieigielabasica
(aunque dehbilita, por cierto, la intensidad tutelar del Derecho del Tra-
bajo); como se expresé mas arrilesas normas de “flexibilizacion”
sélo tienen sentido en relacion con un sistema de proteccion del trabajo
gue, aun menos intenso, sigue vigente en plenitud

3) Alteracion en los modos de definicion de los
sujetos y segmentacion de los estatutos de tutela

Si durante buena parte de la historia del Derecho del Trabajo sélo
los trabajadores subordinados convocaban la preocupacion del Dereche
del Trabajo —habia otros, pero el espacio de los subordinados era su:
ficientemente amplio y expansivo y en ellos residia la mas acuciante
problemética social- hoy aquella categoria parece contraerse, en tantt
gue el numero de los trabajadores juridicamente autbnomos pero eco-
noémicamente dependientes adquiere creciente relevancia social. No es
naturalmente, el objeto de esta evocacién la pretension de volver sobre
la etiologia de estos fenémengssino de considerar el modo en que
la legislacion y la literatura continental se han hecho cargo de los
mismos, con el propésito de establecer si esos tratamientos implican
cambios decisivos en la idea “continental” del Derecho del Trabajo y
si, por extension, conllevan una afectacion relevante de la idea basica
del Derecho del Trabajo.

Resulta evidente que la desigualdad —el desequilibrio, la asimetria—
que demandaba un tratamiento particular para las relaciones de subor

17 Que procuré sintetizar doabour Subordination and the Subjective Weakening
of Labour Law enBoundaries and Frontiers of Labour Law. Goal and Means in the
Regulation of WorkGuy Davidov y Brian Langille (comps.), Hart Publishing, Oxford,
2006.
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dinacion lejos esta de haber desaparecido; subsiste, por el contrario
en la figura tradicional de la subordinacion, y se extiende adicional-
mente a otros vinculos de trabajo personal, juridicamente autbnomos
pero econémicamente dependientes. Puede admitirse, en consecuenci
gue si en el plano del trabajo personal se amplia el espacio en que st
instala elrasgo de la desigualdh debe correlativamente ampliarse el
instrumental técnico de proteccién y adicionarse el que sea necesaric
para dotarle de respuestas apropiadas

Asi las cosas, no abundan en la literatura europea propuestas par:
hacer a un lado el concepto tradicional de la dependencia —tal vez,
como queda dicho, en retraccion pero ain domirt&ntsino mas bien
construcciones teéricas que proponen la incorporacion de indicadores
econdémicos al haz de indicios en uso para reconocer la relacion de
dependencid, la extensién de la tutela a trabajadores semidependien-
tes® y algunos ejercicios legislativos para asignar una cierta cantidad
de recursos de proteccion a los trabajadores autbnomos econdémica
mente dependientes (tales los casos ya tradicionales de la legislacior
italiana y alemana y el mas reciente régimen espariol de los trabajadores
auténomos econémicamente dependiefites)

8Rodriguez PifieroLos cambios en el mundo del trabajo y su respuesta jurjdica
en Relaciones Laboraledl® 9, Madrid, 2007, p. 1), parafraseando el informe del
director general de la ILO (OIT, 2006), sefiala que la evoluciéon del Derecho del
Trabajo no ha significado una crisis global del modelo precedente de contratacion
laboral. Si bien se constata la presencia de mas trabajo autésiguen predominando
las formas subordinadas de trabajo y dentro de ellas predominan las contrataciones
estables de duracion indeterminada, que el informe de la ILO considera mas bene-
ficiosas para la productividadla inversion en capital humano y el bienestar y mo-
tivacion de los trabajadores.

19 El poder se muestra, en todo caso, menos eficaz cuando las tareas se intelec
tualizan, y eso es lo que pasa en efecto y se generaliza. En relacion con ese tipo de
trabajo, el poder jerarquico tiene una eficacia decreciente y un costo creciente. Res-
pecto de estos trabajadores el sometimiento juridico no es ya necesario ni ventajosc
(aunque si su sometimiento econdmico). El ordenamiento laboral debe hacerse cargc
de este nuevo perfil, esta nueva dominacion, esta nueva necesidad de tutela (Emmanue
Dockés, 2004).

20 para un tratamiento reciente del tema en Europa, ver Luca Nogler (2009).

21 para un breve examen de la experiencia espafola, ver Jaime Cabeza Pereiro (2008
Destacan también las ideas y propuestas tendientes a hacerse cargo de la crecien
diversidad y discontinuidad de las experiencias laborales: en tanto algunas de las necesi
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De tal modo, el Derecho del Trabajo en este sistema juridico con-
tinental evidencia tendencias de incorporacion de los “semidependien-
tes”, sin que esa operacion implique en modo alguno que se postule
la pérdida de vigencia de la tradicional categoria de los trabajadores
subordinados, que preside aun de modo incontrastable el centro de
imputacion del Derecho del Trabajo (Dockés, 2004). De tal modo, si
es posible que hoy la tradicional formula que sirviera de base para la
aplicacion del sistema de proteccion (trabajo + subordinacioén juridi-
co-personal) tienda a ser reemplazada por otra mas amplia en la de:
finiciobn del ambito subjetivo del Derecho del Trabajo (trabajo + de-
sigualdad contractual), ello no ha significado por el momento un aba-
timiento de la aun dominante categoria de la subordinacién. En todo
caso, si esa nueva férmula puede implicar una cierta alteracion de la
“idea continental” del Derecho del Trabajo, no conlleva a mi juicio
un apartamiento de la “idea basica” que procuramos esquematizar en
la primera seccion de este documento.

4) Otras cuestiones: derechos fundamentales, capacidades
(¢ “capabilities”?), nueva relacion con la seguridad social

Desde otra perspectiva, ha alcanzado notable desarrollo el recono-
cimiento jurisprudencial de los derechos fundamentales de las persona
en el trabajo que, por su propia dimensién, no se encuentran sujetos
al debate sobre la subordinacion laboral y la intensidad del vinculo.
En lo que aqui interesa, esos derechos personales expresan, entre otre
fenébmenos, un nuevo estado de evolucion critica del poder de direccién
del empleador; si uno de los objetivos del Derecho del Trabajo es el
de limitar el poder de direccién, puede afirmarse que en este campo
se han experimentado notables progresos por esta asde esa

dades de tutela se satisfacen en cada uno de los vinculos, otras, en cambio, no encuentr:
respuesta alli 0 en los espacios de transicion entre una y otra situacion profesional, por Ic
gue necesariamente demandan la intervencién de las instituciones de la Seguridad Socia
Se trata de la propuesta de tutela y seguimiento del estado profesional de las persona:s
Alain Supiot vuelve recientemente sobre la propuesta’esprit de PhiladelphigEdi-
tions du Seuil, Paris, 2010, que, como alli se indica, ha llegado a integrar —bajo la forma
de la Seguridad Social profesional- la propuesta de sindicatos como la CGT francesa. En
el mismo sentido, Lokiec (2009) y antes Robert Salais (1999).

22 En un tiempo en que crecen las desigualdades entre regiones y dentro de los
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perspectiva, esta tendencia —tan sumariamente enunciada— parece pr
fundizar la idea histérica del Derecho del Trabajo.

Desde otra perspectiva —y para habilitar una ulterior comparacion
con el espacio juridico datommon law conviene sefialar que, en
territorio continental, la idea de lasapabilities producto de las ela-
boraciones de Amartya S8mo parece haber encontrado albergue
significativo en el pensamiento de los jurigtas

Finalmente, y como se deja ver en parrafos anteriores, si se percibe
una mas intensa relacion del Derecho del Trabajo con el Derecho de
la Seguridad Social. En los esquemasflégicurity, las concesiones
en materia de flexibilidad de las normas que regulan el contrato de
trabajo buscan su contrapartida en el fortalecimiento de instrumentos
de la seguridad social que aseguren muy en especial la continuidad
de los ingresos de un trabajador sujeto a un marco normativo mas
labil en materia de despido y, por tanto, en sus derechos al goce de
garantias juridicas de su permanencia. Desde una perspectiva axioldgic:
diversa -gue no predica la correlativa pérdida de intensidad tutelar
de las normas que previenen el despido injusto, pero que en todo caso
parecen reconocer su inexorable debilitamienta propuesta teérica
del establecimiento dedstado profesional de las persofasmplica
la necesidad de ofrecer un tratamiento de las transiciones y mutaciones

paises, los derechos fundamentales de la persona pueden convertirse en el medio pa
mantener un minimo de cohesién social y solidaridad dentro de la sociedad (Christophe
Vigneau, 2004).

23 Ver, en particular, Sen (2000) y Sen (1999).

24 Supiot se acerca a ella sélo para tomar distancia de modo explicito; no es,
afirma, una categoria que tenga carta de ciudadania en la tradicion continental. Sostient
que este orden de reflexiones estd en este sistema juridico mejor abastecido por Iz
idea de “capacidad”, en cuanto se admita que la misma trasciende sus espacios tra
dicionales en la ciencia juridica (capacidad de derecho y capacidad de derecho), y se
le nutra de otros contenidos. Entre ellos, los que le permitan remontar la asimetria
de poderes de negociacion que el trabajador experimenta vis a vis su empleador, er
razon de carecer de la seguridad econdmica necesaria para afrontar el disefio de s
relacion contractual; en el criterio de Supiot, la idea del estado profesional de las
personas es la que puede nutrir esa concepcion de capatilgdiée de conclusion:
la capacité une notion a haut potentien Capacitas Simon Deakin y Alain Supiot
[eds.], Hart Publishing, Oxford-Portland, Oregon, 2009, ps. 161 y ss.).

2 Ver antes nota 21.
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entre una pluralidad de situaciones de actividad e inactividad, en las
gue un régimen perteneciente al dominio de la seguridad se ocupa de
integrarlas en una secuencia continua que asegura en cada una de ella
y en sus transiciones, la continuidad de los ingresos. De tal modo, la
seguridad social vincula esa condicion de continuidad a la persona en
tanto tal, que se desprende de su situacidon ocupacional para asegure
el acceso a esa tutela.

En estos esquemas, Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguri-
dad Social no pierden su reciproca condicién de autonomia, pero se
relacionan de modo aun mas intimo, pues asi lo requieren las necesi-
dades de proteccion social de vinculos que devienen inestables y cam:
biantes; vinculos que han formado tradicionalmente parte del Derecho
del Trabajo, o que se estan incorporando hoy en razén de la presencic
creciente de situaciones de trabajo denotadas por la desigualdad con
tractual entre sus partes (aunque no subordinadas en sentido estricto]
y otros que simplemente exorbitan del Derecho del Trabajo (presta-
ciones auténomas, periodos de no ocupacion o desempleo, de cumpli
miento de responsabilidades civicas o familiares, etc.). No es una re-
lacion novedosa entre ambas ramas del Derecho, sino en la intensidac
de una vinculaciéon que permite afirmar como ayer, pero hoy con un
énfasis mas acentuado, que en cierta meailBerecho del Trabajo
es también lo que es, segun sea su relacion con el Derecho de la
Seguridad Social a la que hacia otrora de principal, sino excluyente,
puerta de acceso

5) Evaluacion provisoria

Cabe decir, en sintesis, que las reformas de los Derechos del Trabaijc
europeos han sido frecuentes y profundas al punto de que se pudc
afirmar que los Derechos del Trabajo tradicionales han quedado rele-
gados al mundo de la arqueologia juridico-laboral (Valdés dal Re,
2009¥5. Por tomar, a modo de adicional evidencia empirica, dos epi-
sodios reformistas de rigurosa actualidad, pueden evocarse las cuan

26 \/er VALDES DAL RE, FernandoEl debate europeo sobre la “modernizacién
del Derecho del Trabajo” y las relaciones laborales triangulares Relaciones La-
borales N° 3, afio XXV, febrero de 2009, p. 1.
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tiosas reformas laborales introducidas en Francia durante la adminis-
tracion Sarkoz¥ y las que se proponen en Espafa en los dias en que
se elabora este documefitdEn ninguna de ellas se advierten signos
de alteracion radical de la idea basica del Derecho del Trabajo. El
Derecho del Trabajo se moderniza, se adaptan sus instituciones y es
tructuras juridicas a los cambios en las formas de producir y en el
funcionamiento de los mercados, se introducen estrategias de flexibi-
lizacion del empleo, crece incluso la precariedad. No puede decirse,
no obstante, que el rumbo de esos ordenamientos —en la realidad nor
mativa— haya puesto en cuestion aquella idea original.

Esta superficial recorrida de la experiencia continental sugiere, en
sintesis, que ladea particular del Derecho del Trabajo, que le es
propia (o algunas de las ideas particulares que la integran), ha expe-
rimentado cambios significativos en algunas de sus dimensiones, tales
como la de la intensidad del régimen protector (en funcién de las
demandas de flexibilidad laboral), el reconocimiento de los derechos
fundamentales de la persona en el trabajo, la identificacion de sus
fuentes y las relaciones entre ellas, la composicion de su centro de
imputacion y la configuracién de sus sujetos, las relaciones con la
seguridad social, etcétera. En el mismo sentido contribuyen experien-
cias que devienen en propuestas regulatorias, como laftiileurity
y otras acufiadas por el pensamiento de los juristas, como éstelo
profesional de las persona®areciera, no obstante, que ninguno de

27 Las del afio 2008, por ejemplo, se sustentan en el didlogo social e introducen
mecanismos de facilitacion de la entrada en la empresa, orientaciéon profesional, in-
sercion de los jovenes, contrato a proyecto, ruptura de comun acuerdo, periodo de
prueba (todas ellas en la légica de la flexibilidad) junto a los mecanismos de asegu-
ramiento ecuritisation de las carreras profesionales, como alternancias de periodos
de actividad con otros de inactividad, sin que todo ello implique interrupciones en
las carreras al efecto del reconocimiento de derechos futuros.

28 En un muy critico contexto, la propuesta del gobierno espariol apunta a regular
de modo restrictivo la contratacion temporal, fomentar la contratacion por tiempo
indeterminado, mejorar la proteccién social en los contratos formativos, introducir
mejoras en el régimen de los contratos de trabajo a tiempo parcial —incluso incentivos
a las empresas—, puesto que se les considera subutilizados, fomentar el uso de I
formula de reduccién de la jornada como instrumento de ajuste temporal del empleo
en lugar del despido, mejorar la eficacia de los servicios de colocacion y fortalecer
el principio de igualdad en materia salarial, ademas de otras acciones politicas.
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esos cambios llega a configurar un apartamiento esencial de la idea
basica del Derecho del Trabajo, tal como intentamos esbozarla en las
primeras lineas de este documento.

b) En paises de tradicion anglosajona
1) Sobre su sistema de fuentes

Mientras que en los paises que abrevan en el sistema juridico con-
tinental, uno de los espacios que mas fuerte transformacion experi-
mentara fue el de sus sistemas de fuentes y, en particular, el esquem
de relaciones entre ley y convenio colectivo —una de las ecuaciones
binarias basicas del entramado laboral continental—, poco de eso hubc
de verificarse en los paises de tradicion anglosajona. En éstos, la le-
gislacion del trabajo, entendida como el conjunto de normas estatales
gue regulan en forma imperativa las condiciones de trabajo minimas,
no es relevante (Dukes, 2008) y dista de equipararse en términos de
densidad con la que poseen los paises de tradicion juridica continental.
La fijacion de esas condiciones queda en su mayor parte en manos
de las negociaciones entre empresarios y sindicatos, sujetas a regimene
diversos: en tanto en algunos paises, como es el caso del Reino Unido
es el empleador a quien compete, en el juego de las relaciones colec:
tivas, reconocer al sindicato o sindicatos con los que ha de negociar,
en otros, como en los Estados Unidos, es la ley la que establece el
procedimiento, en este caso de naturaleza electoral, para determina
quién es el agente sindical negociador certificado que obtiene para un
cierto episodio de negociacion y una cierta unidad empresaria el mo-
nopolio legat®.

29 En el Reino Unido, en cambio, el reconocimiento es pura atribucion del em-
pleador, y no una imposicion de la ley. La ley no impone el deber de negociar ni
juega rol alguno en certificar sindicatos como agentes de negociacion. Junto a eso,
la ley preserva una amplia libertad de huelglgk-out garantizando a sindicatos e
individuos inmunidades de responsabilidad por organizar el conflicto y la huelga. El
objetivo de los sindicatos ha sido el de evitar que los jueces y la ley interfieran o
descalifiquen los acuerdos arrancados a los empleadores. Al legislador no se le pide
intervencion, sino apenas que prohiba a los jueces inmiscuirse. El modelo de raiz
econdmica del Reino Unido domina igualmente en los Estados Unidos, concebido
también como un sistema de inmunidades sindicales que procuran la autorregulacion
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A mi juicio, es esta configuracion del sistema de fuentes lo que
habilita, tanto desde la realidad normativa en si cuanto de las cons-
trucciones de lodegal scholars los mas notables apartamientos de
las ideas particularesde sus respectivos Derechos del Trabajay,
fortiori, de la idea basica de que en aquella estilizada dimension que
procuraramos reconocer en la primera seccion, también informaba sus
ordenamientos. Si como con agudeza se sefialara, la ley es el dominic
de lo incalculable, que concierne a las cuestiones que trascienden todc
calculo o utilidad individual (Supiot, 2010), puede entenderse que su
ausencia (la de la ley) permita los apartamientos mas audaces; ur
ordenamiento en el que ciertos instrumentos de proteccion del hombre
gue trabaja —traduccién operativa dedea basica pueden o no estar
(pueden o no incorporarse por medio de la negociacion) parece mas
disponible para experimentar alteraciones radicales de la idea ofiginal

2) El contrato de empleo y la subordinacion

A la misma légica responden las construcciones teéricas que, ins-
piradas por la insuficiente capacidad del tradicional concepto de su-
bordinacién para contener los modos diversos en que se anudan hoy
las relaciones de trabajo, no sélo ponen en cuestion la exclusividad
de aquel tradicional concepto para definir el centro de imputacién del
Derecho del Trabajo, sino que también lo invalidan para servir de
parametro de aproximacion o diferenciacion de otros vinculos mas o
menos proximos, y hasta llegan a proponer su supresion como califi-
cador para el acceso al goce de ciertos derechos histéricamente con
cebidos para atender las situaciones de maxima asimetria presentes €

del mercado de trabajo, pero caracterizado en este caso por la intervencion del legislado
en la National Labor Relations Act de 1935 (ley Wagner), y luego reformada por las
leyes Taft Hartley y Landrum Griffin, que ponen las bases de un sistema de negociacion
colectiva con el sindicato mayoritario de la empresa.

30 Como para la intervencién de otras formas regulatorias, como las que considera
Arup (2001), o para la instalacion de tendendiasia un Derecho del Trabajo sin
Estado o con menos Estadello, por otra parte, no es novedoso en estos paises,
pues esta generalizada aqui la intervencion de arbitros, conciliadores y otros organismos
no estatales de solucién de los conflictos) se recurre al arbitraje privado para asegural
la aplicacion de los convenios colectivos, junto a otras formas no estatales de regulacion
(Arthurs, 2007).
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la prestacion de trabajo humano (Freedland, 2003, 2006 y 2007; Deakin,
2007; Hyde, 2006; Langille, 2009; Linder, 1999)

Mientras en la dogmética continental parece haber ciertas tendencia:
tanto a ampliar conceptualmente la idea de dependencia cuanto a sume
categorias adicionales de trabajadores cuya autonomia juridico-persone
no oculta una de todos modos determinante situacion de inferioridad
contractual definida por un estado de sujecién econdmica, influyente
literatura anglosajona, como venimos de ver, propone abandonar el tradi-
cional criterio de la subordinacién para sustituirlo por categorias de
mayor alcance que incluyan todas las manifestaciones de trabajo perso
naf? Se invocan finalidades como la de incluir situaciones hasta ahora
excluidas por el paradigma del contrato de trabajo, establecer una légica
de continuidad con los contratos que se encuentran al margen del sistem.
de proteccion laboral, hacer posible una mas profunda y exitosa experi-
mentacion judicial para el reconocimiento de arreglos contractuales que
toleran mas amplios grados de autonomia de parte del trabajador, denun
ciar la insuficiencia del tradicional concepto de la subordinacién para
reconocerlo como molde o matriz con relacion al cual reconocer las
categorias alcanzadas y las excluidas por el sistema de proteccion, mejo
rar la regulaciéon contractual del conjunto de los contratos de trabajo
personal, establecer un marco multidimensional de trabajo personal que
hace mas facil establecer convergencias entre la regulacion de los contra
tos de trabajo y la de otros contratos de trabajo personal.

3! Las construcciones de estos autores son diversas entre si, como diversas —y el
algunos casos hasta contradictorias— son también sus respectivas concepciones sobre
rumbo que deberia adoptar el Derecho del Trabajo; no obstante, todos ellos coinciden er
poner en cuestion la idea tradicional de la subordinacion y del contrato de trabajo, y
eso es lo que interesa sefialar aqui, en el marco de la hipotesis que constituye el objett
de esta reflexion. La legislacion no parece haber llegado, por ahora, tan lejos: la figura
britanica del Wworker’, como sujeto habilitado para acceder a algunos derechos (su con-
ceptualizacion en Davidov, 2005), y la delépendent contractbien Canadéa parecen
evocar mas bien la idea del trabajador semidependiente de la experiencia continental.

32 Langille (2009), con cita de Freedland, sostiene que la negativa a “abrir” el
centro de imputacién del Derecho del Trabajo se origina en el temor a perder la
justificacion de la desigualdad en los poderes de negociacion. Apenas se llega, afirma,
a los semidependientes, precisamente porque en ellos esa asimetria de poderes si es
presente. Pero se desperdicia la oportunidad de “capturar” a los trabajadores autbnomo
por ese prurito anacronico de preservar la idea de la dependencia.
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3) Sobre la construccion tedrica de las “capabilities”

Las ideas de Amartya Sen, en particular la construccién tedrica de
las capabilities han tenido asi acogida en la literatura juridica anglo-
sajona (entre otros, Deakin, 2005 y 2009, y, en el marco de una pro-
puesta muy distinta, Langille, 2009). Parece haber sido Deakin quien
con mas rigor ha procurado proyectar esa concepcion sobre el Derechc
del Trabajo, tal vez inspirado en la idea de que el ordenamiento legal
demanda el establecimiento de precondiciones institucionales necesa
rias para facilitar el desarrollo de las capacidades individuales que
permitan la participacion deliberada y efectiva de los individuos en
las actividades de mercado, funcién que en cierta medida en los de-
rechos de pertenencia continental asume la dominante normativa es.
tataP®. No alcanza para ello, se sostiene, la asignacion de las capaci-
dades contractuales de derecho o de hecho o el reconocimiento de
derecho de propiedad —hasta alli la pura l6gica neoclasica—, sino que
es necesario dotar al trabajador de otras formas de soporte institucional
ademas de las tradicionales de la accién colectiva, para mejorar las
condiciones de su participacion en la operacién de los mercados.

Desde esta perspectiva, sintetizada por Deakin, el dafzhilities
parece ser un ejercicio en construccién, que trasciende la norma im-
perativa —pero no necesariamente la excluye— y que permite en su
interior hacer los ajustes necesarios junto a los mecanismos de la se
guridad y la asistencia social o de otras politicas publicas, todo ello
con el objeto de fortalecer la capacidad del trabajador en el méfcado

33 pParece ser desde esa légica que ese autor entiende que un régimen labora
basado en la idea de laspabilities antes que en la aproximacion habitual a la
conceptualizacion anglosajona del intercambio econdémico, “...luciria en buena medida
como el tipo de régimen que se observa hoy en el sistema europeo (y en otros), es
decir, regimenes en los que los clasicos principios de libertad de contratguaitay
sunt servandason complementados por normas imperativas y supletorias de varios
tipos, en su mayor parte originadas endgislaciori (Deakin, 2009) (la traduccion
es nuestra).

34 Distinta es la perspectiva de Langille (2009), para quien la idea cipiability,
entendida en él como un instrumento de liberacion del capital humano limitado por
instrumentos normativos que de algin modo obstruyen su despliegue, debe jugar un
rol mas bien sustitutivo de las instituciones de tutela preexistentes.
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4) “Law and economics”

Finalmente, sin que ello implique menor importancia, es evidente
gue elanalisis econémico del Derechfuertemente instalado en el
mundo anglosajon desde los tempranos afos 60, habilita construc-
ciones que tienden a apartar sus ordenamientos de aquella idea basic
del Derecho del Trabajo. Si de lo que se trata es de concebir el
ordenamiento de modo de suprimir los obstaculos que obstruyen los
acuerdos privadd$ ciertamente menor es el espacio que queda para
un régimen juridico como el del Derecho del Trabajo que, en su
idea original, parte de la estructural desigualdad de poderes de ne-
gociacién y consiguiente ineptitud de la autonomia de la voluntad
Y, €n su consecuencia, del contrato para regular las condiciones de
trabajo. Va de suyo que un sistema juridico que ha brindado acogida
a esa concepcion —la dahalisis econémico del Derechoha de
tener, como efectivamente tiene, una mayor propension a tomar dis-
tancia de aquella idea original.

c) En América Latina
1) Algunos rasgos comunes

Para el caso de los paises latinoamericanos no nos limitaremos &
marcar las transformaciones que pudiera entenderse que afectan su
“ideas particulares” del Derecho del Trabajo. Presentaremos antes, de
manera harto sucinta, algunos rasgos comunes de esos Derechos. He
gue decir, en cualquier caso, que este tratamiento conjunto no implica
sostener la existencia de algo que pueda caracterizarse worbDe-
recho del Trabajo latinoamericancse trata apenas de un esfuerzo
metodoldgico para presentar una “idea particular”, algo mas inclusiva
que la que resultaria de trabajar sobre un especifico régimen né&tional

35 En ese sentido, el teorema de Coase segln Cooter y Dgacho y economja
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1998; en el mismo sentido, con particular
referencia al Derecho chileno, UGARTE C., José LuéisAlisis econémico del De-
recho; el Derecho Laboral y sus enemigé&sindacion de Cultura Universitaria, Mon-
tevideo, 2001.

3 Asi como en este caso destacaremos los rasgos comunes de los Derechos de
Trabajo de América Latina, podriamos en cambio marcar sus diferencias y destacar,
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Si algo cabria anticipar, a los efectos que hoy nos ocupan, es que la
totalidad de estos Derechos parecen enmarcarse con comodidad en |
estilizada “idea basica” del Derecho del Trabajo que propusiéramos
en las primeras lineas.

En ese cometido, habria que decir que los Derechos del Trabajo
de América Latina comparten una comun pertenencia al sistema juri-
dico continental; luego, desde esa perspectivadsa particular del
Derecho del Trabajo se distingue de modo nitido de las que responder
a otras construcciones culturales (v. gr., la c@inmon lay.

Una de las diferencias significativas que distinguen a los Derechos
del Trabajo de América Latina de otros pertenecientes a paises en
desarrollo es que aquéllos sderechos influenciadogue, como se
viene de sefalar, expresan la tradicion juridica heredada de la Europe
continental, pero no soderechos trasplantadpsa mayoria de esas
naciones accedieron a su independencia en las primeras décadas d
siglo XIX y, por lo tanto, antes del desarrollo del proceso de indus-
trializacion y, por consiguiente, de la instalacion de un verdadero sis-
tema juridico laboral en sus potencias coloniales.

En funcion de esa condicion, los ordenamientos laborales de los
paises de América Latina expresan un Derecho fundado sobre la ley
como experiencia juridica priméfala idea de orden publico social,
una activa intervencion estatal, el predominio de la norma imperativa
y por lo tanto “inderogable” “a la baja”, y un sistema de fuentes que
es una mezcla, en dosajes diversos en cada una de esas naciones, |
leyes y convenciones colectivas que, en su conjunto, constituyen un
sistema complejo de técnicas de limitacion de la autonomia de la vo-
luntad.

Desde luego, la pertenencia al sistema continental no implic
necesariamente que esos paises constituyan expresiondentde
minado “modelo social europeo”. En razén de variados fastale
la experiencia (historica, cultural, politica) de los gaisle la region,

en consecuencia, la singularidad de cada ordenamiento nacional, desde luego, est
ultima opcién no resulta Gtil a los efectos que se proponen en este documento.

37 DIEZ-PICAZO, Luis,Experiencias juridicas y teoria del Dereghriel, Madrid,
1973.
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abrigo la hip6tesis de que estos Derechos expresan, ersdives-
dida, una pertenencid@ébil al modelo social europeo, circunstancia
que, diria, les ha hecho mas sensibles a las compulsioneks®as
gue tuvieran su mas enérgica implantacién en los 90, porntmta
a su impacto abrupto y desmesurado, la consiguiente intoil
de reformas sesgadas e inconsistentes, la ineptitud pgradsta
en marcha de un proceso mas riguroso para reaccionar a laates
gue evocamos lineas arriba e, incluso, la propension a tesarks
restauraciones anacronicas o desviadas (la contrarrafofymque se
produjera en algunos paises a partir de los primeros afasuéeb
milenio.

Otro de sus rasgos, entre los mas sefialados por la literatura, es e
de la crisis de autenticidad (Deveali, 1983) o, dicho de otro modo, la
brecha interpuesta entre Derecho y realidad (Ermida, 1990), y la con-
siguiente falta de efectividad de estos ordenamientos, desde luego er
diversa medida, en dos niveles vinculados entre si, pero ciertamente
diferenciables:

— La presencia generalizada de trabajo informal (tanto en el sector

informal en sentido propio como en empresas formales que, sin

embargo, no registran a partes mas o menos extendidas de sus

propias plantillasf. Va de suyo, por tanto, que la informalidad

y la necesidad de su reducciéon forman parte de la idea particular

de los Derechos del Trabajo de América Latina (como de otras

naciones en desarrolf)

Una cierta tendencia a la implantacion de normas que exorbitan

los contextos o practicas regionales y que, por tanto, no se aplican

0, cuando menos, no se aplican siempre o no plenamente. Lo

cual puede tal vez atribuirse a:

e Un desarrollo legislativo que ha sido mas bien producto de
concesiones de gobiernos de diverso signo y con diversas moti-

38 Se trata de los trabajadores no registrados o clandestinos que, junto con aquellos
gue se desempefian en el sector informal en sentido propio, constituyen la denominads
economia informal.

%% Lo que magnifica la importancia de temas como inspeccion del trabajo, acceso
a la justicia, disefio normativo, reduccién de costos de la formalidad, apreciacion y
puesta en valor de las ventajas de la formalidad, etc.
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vaciones, pero, a diferencia de la Europa continental, no como
respuesta a los reclamos y la lucha de los trabajadores; son
derechos que en muchos casos se instalan antes del advenimien
to de un verdadero proceso de industrializa€ion

e Laindudable influencia de precedentes europeos y, a partir de
los afios 20, de las convenciones de la OIT que, después de todo
en su mayor parte también fueron inspiradas en las experiencias
europeas; todo ello sin un necesario correlato con la realidad
social, tecnoldgica e industrial imperante en la region.

e Y también la influencia de experiencias autoritarias tanto autoc-
tonad! como importadas de la vieja Europa. Entre esas Ultimas,
las de la Espafia de Franco, el Portugal de Oliveira Salazar
(particularmente intensa en el caso de Brasil) y la Italia de
Mussolini, con la singularidad notable de que, abandonadas en
sus paises de origen tan pronto éstos transitaran desde el totali
tarismo hacia las instituciones de la democracia, han subsistido
en algunos paises de la region hasta nuestros dias; es el caso c
los regimenes de sindicato Unico aun subsistentes en Argenting
y Brasil, o de las restricciones a la libertad sindical no superadas
aun en los ordenamientos de naciones que, no obstante, han
adquirido ya interesantes credenciales democraticas, como Chi-
le y Costa Rica.

40 Gérard Lyon-Caen (2004) dice del Derecho del Trabajo francéseguen
Derecho nacido de la presion de los trabajadores sobre el parlamento, el gobierno
o los empleadores; luego, un Derecho no otorgado sino conquisieleeali (1983)
refiere en cambio que el Derecho del Trabajo en América Latina nace de un modo
distinto: en el viejo mundo, confirma, cada progreso es resultado de la lucha del
proletariado (plazas, movimientos revolucionarios, huelgas cruentas o discusiones agi-
tadas en los 6rganos parlamentarios, con el liderazgo de los lideres del proletariado,
contra la tenaz resistencia de las fuerzas conservadoras), “...En América Latina, o
cuanto menos en la mayoria de sus paises (en cambio) se dicta una generosa legislacic
industrial cuando el proceso de industrializacién esté todavia en sus inicios y mucho
antes de que se plantee una verdadera «cuestion social»”.

41 Como recuerda Bronstein (1997), no son pocos los codigos latinoamericanos
gue han llevado los nombres de los dictadores que los introdujeran. Tal el caso del
Cddigo Trujillo, en la Republica Dominicana, del Cédigo Stroessner en Paraguay,
del Cddigo Somoza en Nicaragua.
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2) Las reformas laborales en América Latina: la contrarreforma

Estos ordenamientos no salieron indemnes de los procesos refor-
mistas desplegados en muchos de ellos en los afios 90.

Puede, en primer lugar, reconocerse un cierto procesmuaeer-
gencia institucionalentre esos ordenamientos, que en el caso de las
relaciones individuales del trabajo transitara, obviamente, por el rumbo
de la denominadéexibilidad laboralen varias de sus manifestaciones,

y en materia de relaciones colectivas de trabajo tuviera a los convenios
de libertad sindical y los principios que de ellos emanan cpoto

de convergencid Esos trayectos de convergencia fueron impulsados

en cada uno de esos ambitos por factores politicos e ideolégicos si-
multaneos, pero de bien diversa estirpe: el pensamiento neoclasico er
el marco de la liberalizacion de los intercambios y la consiguiente

homogeneidad en los discursos de contestacion de los ordenamiento:
laborales, en el primer caso; la recuperacion de la democracia y una
concepcién mas extendida del sistema de libertades, en el segundo.

En esa dimensién convergente, los procesos de reforma laboral que
tuvieran lugar en América Latina parecen haber sido mas sensibles a
los reclamos ddlexibilidad externa y numéric¢d concebida para im-
pulsar la reduccion nominal de los costos de la mano de obra, y mucho
menos receptivos, en cambio, de esa otra perspectiva que se sustent
mas en la denominadtexibilidad interna y funcional y la simultanea
perdurabilidad de los vinculos

En linea con el proceso correlativo desencadenado en los paise:s
de la Unién Europea, aunque de modo ciertamente menos incisivo, se

42 Sj la convergencia es accion o efecto de dirigirse dos o mas lineas a unirse en
un punto, una accién de convergencia supone el desplazamiento comun de los diversc
elementos convergentes en el sentido de un mismo punto de destimo de con-
vergencid. Este puede estar mas cerca de uno u otro de los sistemas (0 elementos
de ellos) que se relacionan en un punto intermedio entre ellos o en un lugar exterior
al espacio que los vincula (Feldman, Silvio y Goldin, 1995, p. 47).

43En algunos casos se advierte también una voluntad manifiesta de sustituir técnicas
tradicionales para la provision de la tutela por otras mas complacientes con los mer-
cados, tales como los esquemas de capitalizacion individual o colectivo —principalmente
en los sistemas de pensiones, pero también en regimenes de seguridad en el emplec
y el recurso al seguro privado (accidentes del trabajo, prestaciones de salud).
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descubre también en los paises de la regién una incipiente tendencic
a la exaltacion de los derechos fundamentales de la persona en e
trabajo, los especificos, consagrados en los ocho convenios fundamen
tales de la OIT, y los “inespecificd¥de la persona en su consideracion
en el ambito de trabajo.

Pero en los albores del nuevo milenio se habia hecho ya evidente
gue esas reformas laborales, en el marco de las concomitantes reforma
econdmicas, no habian tenido un efecto virtuoso sobre la situacion
sociolaboral ni los mercados de trabajo de los paises de la regién: alto
desempleo, informalidad creciente, precariedad e inseguridad en el em
pleo, inaplicacion de la tutela del trabajo, caida en los salarios reales
y la proteccién social, incremento notable de la pobreza y la desigual-
dad®. En ese marco, sobreviene una virtual suspension de los procesos
de reforma de inspiracion neoclasica y, en algunos de ellos, una ten-
dencia de reflujo (¢,contrarreforma?) de diversa inten$idad

44 Asi les llama Palomeque (1991) en terminologia que ya “ha hecho carrera”.
Tales como los de intimidad, opinién y expresion, libertad ideoldgica y religiosa,
preservacion de la propia imagen, no discriminacion, cumplimiento de deberes fami-
liares, restriccion en el tratamiento de los datos sobre el asalariado, evaluacion de
datos genéticos, prevencion de excesos en el uso de nuevas tecnologias de contrc
laboral, preservacion de la privacidad de la correspondencia electrénica, entre otras.

45 En ese sentido, véase Pagés Serra (2004), quien admite que “las reformas es:
tructurales no produjeron los cambios previstos en el mercado laboral”. Afos antes,
Lora y Pagés Serra (1996) reclamaban con vehemencia ese tipo de reformas dond
se propiciaban “profundas reformas laborales para adecuar la legislacion laboral al
nuevo contexto de flexibilidad y competencia”. Y, como se mencinaa se de-
nunciaba el hecho de que, en tanto, se habian producido cambios profundos en politicz
comercial, cambiaria, tributaria, financiera, y en privatizaciones, las reformas laborales
habian sido de mas baja intensidad.

46 A excepcion de unas pocas reformas que se propusieron aligerar los costos
laborales de las pequefias empresas. Tal es el caso del Per(, donde en julio de 200
se adoptaron nuevas normas mediante las cuales se redujeron los derechos laborale
en las empresas de no mas de diez trabajadores, y el de Paraguay, donde la ley 198
de septiembre de 2002 permite a las pequefias empresas contratar hasta el 20 pc
ciento de su personal bajo contrato de primer empleo (las que no superan cinco tra-
bajadores pueden contratar uno bajo esta modalidad), sin que ello imponga aportar
por ellos al régimen de pensiones, ni seguro social, asignacion familiar, indemnizacion
por preaviso ni vacaciones, y deduciendo los aportes jubilatorios y pensiones del
impuesto a la renta.
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3) El devenir de la idea del Derecho del Trabajo en América Latina

Hay que decir, de todos modos, que las reformas producidas en
las Ultimas décadas —sefialadamente, en los 90— no alcanzaron a cor
mover los fundamentos estructurales de los derechos sociales en Amé
rica Latind’, ni aun durante el periodo en que se materializaron las
transformaciones mas profundas. En todo caso, se ha tratado en sl
mayor parte de reformas que mas han tenido que velacimensidad
tutelar del sistema de proteccién que con transformaciones sustantivas
gue permitan decir, como si pudo decirse de los Derechos del Trabajo
europeos, que sus versiones tradicionales forman parte ya de la ar-
gueologia del derecho soci@omo consecuencia del caracter no sus-
tantivo de esas reformas y, en su caso, de la restauracién de las
instituciones precedentes, resulta evidente que la idea particular de
estos derechos, aun debilitada, no ha cambiado demasiado y, a fortiori,
gue tampoco se han apartado de aquella idea basica

4) América Latina ante los debates mds recientes

¢, Qué relevancia pueden tener para paises en desarrollo, como lo
de la América del Sur, desarrollos teéricos como los que se encuentran
actualmente en debate en las economias industrializadas?

Pareciera que el concepto dapabilitieso capacidadesnecesa-
riamente mediatizado por las singularidades de cada uno de aquellos
paises, puede iluminar trayectos para el tratamiento de la informali-
dad, uno de los flagelos que mas intensamente conspira contra un ade
cuado despliegue y generalizacién de los instrumentos de la proteccion
laboral y social. Ciertamente, no se trataria de wwsacidades (0
de unas “capabilities”) para sustituirlos, sino, bien por el contrario,

47 Cordova (1996) destaca que ni aun la dictadura chilena, que redujo derechos,
desactivo el control estatal —paso del control del cumplimiento de las normas al control
del sindicato y el conflicto—, procur6 la descentralizacion de la estructura sindical y
la negociacién colectiva, y cercen6 el derecho de huelga, alcanz6 a conmover las
bases y fundamento del Derecho del Trabajo. En el mismo sentido, Bensusan (2006)
afirma que esas reformas —se refiere a las que afectaron a la Argentina, Brasil, Chile
y México— “no llegaron a afectar drasticamente las reglas preexistentes”. Desde otra
perspectiva, pero confirmando la misma idea, Lora 'y Pagés Serra (1996) se agraviabar
de la tibieza de las reformas laborales.
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para facilitar el acceso al amparo de la ley y al goce efectivo de los
derechos de la formalidad. Si al sujeto que se encuentra dentro del
marco del amparo de las instituciones de la ley, la idea dedpa-
bilities puede servirle para “moverse” con mas autonomia en el mercado
(en todo caso, unasapabilities ademasle los instrumentos tradicio-
nales de proteccion y nen lugar de aquéllos), en el caso de las
naciones en desarrollo, desde la misma perspectiva axiologica, este
enfoque tedrico deberia serypara acceder a los beneficios de la
proteccion social y de ninglin modo para sustituirl®sve al trabajador

gue se le dote de recursos suficientes para asegurarle el acceso a s
amparo, alli donde la norma imperativa y las técnicas auxiliares tra-
dicionales (sefialadamente, la inspecciéon del trabajo) no bastan pare
realizarlo. En suma, la norma imperativa, para tener efectiva vigencia,
demanda un cierto minimo poder de mercado, del que el trabajador
informal carece y del quecapacidade® capabilitiesmediante— con-
viene dotarlo.

La idea deflexicurity tiene también, a mi juicio, algin aporte que
hacer a la reflexién latinoamericana sobre la proteccién social. En una
reciente actividad de la CEPAL sobre esa propuesta tédpeaecio,

a juicio del autor, quedar claro que, con relacién a ese esquesna,

el espacio de la proteccion social el que demandaba los mas audaces
avances Yy desarrollosBien lejos del “descubrimiento” o la “revela-
cion”, puede no obstante rescatarse la pertinencia para la region de lg
idea compleja de la proteccion sociakxplicita en la formulacion
tedrica de laflexicurity— expresada en la utilizacion simultanea y ar-
monica de un continuo en que a la proteccién contractual en si —las
normas tradicionales del Derecho del Trabajo— se agregan los instru-
mentos de la Seguridad Social, las diversas politicas activas del mer-
cado de trabajo, la formacion y el entrenamiento en su versién continua
(lifelong learning, y el dialogo social como vehiculo asociado al disefio
de un conjunto de semejante contextura.

Hay que decir, finalmente, que también la identificacién de los
sujetos incluidos en el amparo del Derecho del Trabajo debera afrontar

48 Ver la sintesis de los documentos elaborados en esa oportunidad en Weller
(comp.), 2009.
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en América Latina ejercicios de redefinicién. Habra que tener en cuenta,
en todo caso, que mientras que en las economias industrializadas pre
valecen en esos procesos factores que son producto de la innovacior
tecnoldgica y organizacional (aunque se registra, bien que en menor
medida, la presencia de otros menos “sofisticados” como la informa-
lidad y el fraude), en los paises en desarrollo el proceso de debilita-
miento subjetivo del Derecho del Trab#jdalli, a su interior, las ne-
cesidades de redefinicion de los sujetos) encuentra sus expresione!
mas arraigadas en la informalidad y en otros factores anal6gicamente
primitivos (aunque también, en menor medida, pueden observarse otros
mas modernos, especialmente en la areas tecnolégicamente mas avai
zadas).

5) América Latina y la internacionalizacion de los mercados

También los efectos de la internacionalizacion de los mercados afec-
tan a los Derechos del Trabajo de los paises de América Latina, aunqu
no de modo idéntico a los que operan en los paises desarrollados, y
tal vez con mas acuciante intensidad. En tanto estos ultimos pueden
afrontar la competencia internacional, particularmente en materia de
inversion directa y de cara a las tendencias a la deslocalizacion de las
inversiones, mediante los mas diversos instrumentos de los que gené
ricamente se consideran factores de competitividad sistémica (Banks,
2006), las carencias imperantes en esas naciones en desarrollo les lleva
a compensarlas por medio de la preservacion de los bajos costos la:
borales, frecuentemente asociados a la degradacion de los niveles d
proteccién laboral. Es, pues, mas compleja la defensa de los contenido:
de los Derechos del Trabajo en estos pafssfectados por esas pre-

49 Que procuramos describir y explicar eabour Subordination and the Subjective
Weakening of Labour Lawen Boundaries and Frontiers of Labour Law. Goal and
Means in the Regulation of WarlkGuy Davidov y Brian Langille (comps.), Hart
Publishing, Oxford, 2006.

%0 Luego, las presiones de la globalizacién no son parejas y produciran efectos
negativos sobre todo sobre los paises subdesarrollados, aumentando la segmentacic
(Banks, 2006). Fendbmeno que tiende a producirse mas a travésitdelircingque
de la inversion directa. Y estos paises si pueden participar eraoedo the bottom
(carrera hacia la degradacion de las condiciones de trabajo). Hay aqui tendencia a Iz
actividad trabajo-intensiva, en el marco de una amplia oferta de trabajadores no ca-
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siones y por las tendencias a la desintegracion vertical de las empresas
fenémenos que tienden a desorganizarlos (Valdés, 2001); todo lo cual
demanda las mas creativas reacciones para “reorganizarlos”, so riesgc
de que, privados de sus defensas inmunolégicas, estos ordenamiento
encuentren dificultades insalvables para garantizar su subsistencia
Es desde esta perspectiva que la sefialada inamovilidad de las “idea:
particulares” de los Derechos del Trabajo de América Latina —en al-
gunos casos, las restauraciones anacronicas— no sea, tal vez, una notic
de la que regocijarse, como tampoco lo fueran en su momento de auge
los ejercicios banalmente desregulatorios inspirados por los organismos
internacionales de crédfito

6) Evaluacion provisoria

A modo de sintesis conclusiva, cabria decir que la idea basica del
Derecho del Trabajo —en pocas palabras, la tutela del hombre que
trabaja en forma personal en condiciones de desigualdad contractual-
conserva para América Latina valores que sugieren y aconsejan su
preservacion. Cabria pensar, no obstante, que la falta de adecuaciol
de los contenidos de la idea particular (o las ideas) de los Derechos
del Trabajo de América Latina no es una buena noticia; esa evolucién
ausente podria distanciar a los Derechos del Trabajo locales de los
hechos, los contextos y los procesos mas recientes —las nuevas tecnc
logias, los nuevos arreglos organizacionales (del trabajo, de la pro-
duccidn), los arrebatos de la internacionalizacion de las economias,
etcétera—, arriesgando hacerles tan poco capaces de resolver las vieje

lificados sin poder de mercado; prevalecen, por tanto, procesos mas “movilizables”
y, por tanto, mas susceptibles a la deslocalizacion.

51 Hay, en efecto, estrategias politicas y normativas para combatir los efectos
predatorios debutsourcing en particular, en materia de subcontratacion, cesion de
personal, transmisién de empresas, despidos colectivos, garantia de créditos laborale
en situaciones de quiebra o insolvencia del empleador, etc. (Rodriguez Pifiero, 2006).

52 Tal el caso del Banco Interamericano de Desarrollo y del Banco Mundial.
Desde esta perspectiva, no tiene importancia menor la decision de esta Ultima entidac
de suspender la vigencia del Employing Workers Indicator (EWI), decidida en abril
de 2009. Ese indicador aparece [Boing Businessla publicacién anual del banco
de mas alta circulacion; se trata de un informe que mide los costos que implican para
las empresas ciertas regulaciones seleccionadas en 181 paises.
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carencias como los nuevos desafios. Reflexion que sugiere una nuevz
hipétesis:la posibilidad de conservar la “idea basica del Derecho del
Trabajo”, en tanto valor, depende de que las “ideas particulares” de
cada ordenamiento (o de cada conjunto) muestren capacidad de plas-
tica adaptacion. La “congelacién” del ordenamiento tradicional, por
confortable que resulte a los ojos del laboralista, puede ser un signo
de necrosis que facilite el mas masivo cuestionamiento de la idea
matriz

3. Las ideas particulares en tratamiento comparado
a) Sobre las demandas de la economia

Todos los ordenamientos que hemos sometido a consideracion en
las lineas precedentes han sido objeto de sostenidos reclamos de ads
cuacion a consideraciones de eficiencia y de racionalidad economica.
Pero mientras que en los paises del areaataimon lawesos reclamos
se han ajustado —con mayor 0 menor rigor— a concepciones afines al
analisis econémico del Derecho y no han tenido que afrontar un en-
tramado legislativo consistente, en los paises del area continental y
también en los de la América Latina, en cambio, han asumido la forma
de las demandas de flexibilidad que, por afiadidura, han debido operar
sobre regimenes legales extendidos y consistentes.

Como consecuencia de ello, las construcciones de los juristas an-
glosajones no han debido sortear insuperables restricciones al ejercicic
de la libertad contractual, lo que tal vez facilita la opcién que hacen
algunos de ellos de tomar distancia de aquella idea basica y original
del Derecho del Trabajo apoyada sobre la dominante técnica de la
limitacion de la autonomia de la voluntad.

Como queda dicho, en las areas restantes (la Europa continental y
la América Latina) los mismos reclamos hubieron de proyectarse bajo
la forma de demandas de flexibilizacion de las normas legales, que
no resultaron cuestionadas en su propia existencia sino en la hipotétice
rigidez de sus textos, de donde cuantiosisimas reformas que les afec
taron habrian de derivar en ordenamientos que exhiben en conjunto
una menor intensidad tutelar pero que no han abdicado su rol de ponel
limites a los contratos individuales, ni por lo tanto su compromiso
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con la idea basica esquematizada en la primera seccion. Cabria pue
afirmar, una vez mas, ques mecanismos de flexibilidad laboral,
instrumentados también en un poderoso arsenal legislativo, no son
hoy sino propiedad y nota calificadora de normas que siguen siendo
imperativas y que siguen imponiendo (tal vez menores) restricciones
al ejercicio de la libertad contractu&i.

Podria, pues, decirse que a la determinante virtualidachaelo
aeconomicusjue preside la evolucién de las ideas particulares del De-
recho del Trabajo de los paises del areaaehmon lawlos paises
de raigambre continental tienden a oponer la concepciérhalelo
juridicus, en tanto dogmaética construccion del hombre y del Derecho,
sea implicitamenfé —es lo que estaria detras de la preservaciéon con-
tinental de la idea histérica del Derecho del Trabajo—, sea explicita-
mente, del modo que ilustra la monumental construccion conceptual
de Alain Supiot en una obra relativamente reciente (Z0607)

b) En relacion con el sistema de fuentes

Ni que decir que “en el corazén” de esa diversa incidencia de la

53 Puede el Derecho del Trabajo ser failing paradigm(Hyde, 2006) o bien un
paradigma puesto en dificultades por un cambio en el contexto, que requiere conse-
cuentemente un cambio y adecuacién de sus instrumentos. Audazmente se podriz
decir que en la literatura norteamericana se evidencia una cierta percepcion compartidz
de un paradigma que se agota, destino que algunos parecen aceptar, en tanto qu
otros lo contemplan con desazén y voluntad de resistencia (Stone, 2007; Arthurs,
2006). En la dimension continental, esa percepcién tiene un espacio sensiblemente
menor. En Latinoamérica, salvo excepciones, ha habido flujos y reflujos del Derecho
del Trabajo en punto al grado de intensidad de las instituciones de proteccion, sin
gue su idea basica haya sido puesta seriamente en cuestion en el pensamiento labore

5 Tal vez como en la recordada comedia-baBgtburgués gentilhombrele
Moliere, cuyo protagonista descubre que hablaba en prosa sin saberlo...

SSEn una obra de aln mas reciente aparicion (Supiot, 2010) el mismo autor jus-
tifica esa perspectiva —esa funcion antropoldgica del Derecho— como el producto de
un conjunto de principios dogmaticamente afirmados por el hombre (no provienen
de Dios ni de la ciencia), pero que no constituyen sélo un acto de fe, sino también
de razon, en tanto proceden de la experiencia tragica resultante de la cosificacion del
ser humano. Esos principios se materializan en el de la dignidad del hombre, de cuya
custodia la ley no puede abdicar en nombre de la libertad, del mismo modo en que
no es licito postergar las libertades en nombre de la seguridad.
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I6gica econdmica esta la radical diferencia en los sistemas de fuentes.
Si bien en el espacio continental se modifican las relaciones entre las
fuentes —en general, a favor de la autonomia colectiva y en detrimento
de la fuente de naturaleza legal- y se incorporan al sistema reglamen-
taciones no vinculantesdgft law), se puede todavia decir que la ley
es algo menos vigorosased lex y que elsoft lawno tiene la misma
dimension en el contexto de un ordenamiento enmarcado en la fuerza
de la ley y de las constituciones que regulan el hecho laboral, que en
otros en que unas y otras no juegan un rol relevante en esa materia.

En el caso de las naciones de América Latina, puede decirse que
su afiliacion continental y su pertenendi@bil al modelo social europeo
les ha hecho mas sensibles a las compulsiones neoclasicas desplegad
particularmente durante los 90 vy, por lo tanto, a su impacto abrupto
y desmesurado, a la introducciéon de reformas intensas, sesgadas
inconsistentes e, incluso, a las restauraciones anacronicas o desviade
(las contrarreformas) que se produjeran en algunos de esos paises
partir de los primeros afios del nuevo milenio.

Cabe, pues, concluir que, desde la perspectiva del sistema de fuentes
se altera la idea original del Derecho del Trabajo si el sistema abandona
la funcién igualadora de la norma imperativa (autbnoma o heterénoma),
y no en cambio si se alteran los modosidernormatividad en la
medida en que no se restituya la fijacion de las condiciones de trabajo
y los niveles de proteccion social al puro juego de la libertad contrac-
tual. Desde esa perspectiva, la contextura del sistema de fuentes —ma
0 menos voluntarista— alienta la adopcion de rumbos diferentes cuando
los desafios comunes ponen en cuestion la continuidad de los orde-
namientos. En el marco de la ley y con el soporte de las constituciones,
los sistemas juridicos de pertenencia continental tienden a evolucionar
en el marco de la idea béasica y original del Derecho del Trabajo, en
tanto los ordenamientos anglosajones parecen tener menos restriccione
para apartarse de aquella idea.

c) Sobre el concepto de dependencia o subordinacion laboral

En cuanto a la aptitud inclusiva de la tradicional idea dsubor-
dinacion laborallos trayectos son también diversos. En la experiencia
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continental, ese “desafio” tiende a resolverse sin desmantelar el con-
cepto tradicional —no se posterga conceptualmente la narrativa de la
determinante situacion de inferioridad contractual del trabajador, sino
mas bien ampliando el concepto, o bien agregando otras categorias
susceptibles de tutela—, en tanto florecen en los paises anglosajone
construcciones que sugieren el liso y llano desmantelamiento de la
idea de la subordinacion, cuando no la construccion —en su sustitucion-
de otras ideas de mayor alcance inclusivo.

Correlativamente, los cambios acentuados en la figura del emplea-
dor, producto de los procesos de descentralizacién productiva y de
desintegracion vertical de las empresas, reclaman en los paises de pel
tenencia continental renovadas estrategias legislativas tendientes a I
asignacion de deberes, derechos y, en general, responsabilidades, €
tanto en los paises del area deimmon lawesos fenébmenos se pre-
sentan mas bien como retos a la estructura de la negociacion colectiva

De tal modo, cuanto menos intensa es la trama normativa de fuente
legal, menores cautelas parecen oponerse a la apertura, a la disolucior
incluso, de las categorias que determinan el centro de imputacion de
un régimen juridico y, correlativamente, cuanto mas densa es esa trama
mas inquietante es la desorganizacion que infieren los fendbmenos de
la desintegracion vertical de las empresas.

En este particular aspecto resta decir, a modo de conclusién, que
no toda evolucion en la definicion de los sujetos de las relaciones
individuales del trabajo implica una desviacion de la idea basica y
original del Derecho del Trabajo. No lo son aquellas que incorporan
categorias de dependencia atenuada, en la medida en que no priven
la categoria dominante de limites compensatorios del desnivel en los
poderes de negociacién. Si, en cambio, las técnicas de reconocimientc
gue no incluyen de modo definitorio esa condicién de desequilibrio
como condicion de aplicacién del ordenamiento.

d) Las construcciones teoricas de las
“capabilities” o de las “capacidades”

La construccion tedrica de lasapabilities parece un mecanismo
de intervencién més requerido en unos ordenamientos —los del sisteme
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juridico delcommon law a los que la ley no provee de otros meca-
nismos institucionales para la realizacioén de sus fines, particularmente
en un contexto en que los instrumentos de la accion colectiva parecen
haber sufrido un empobrecimiento que en estos ambitos la ley no esta
en condiciones de compensar.

Claro esta que esta perspectiva puede invocarse para acompanar ¢
desempefio de la norma legal, para suplirla donde falta y hasta para
trascenderla, o bien, simplemente, para ocupar su lugar y sustftuirla
Mientras que las primeras opciones no parecen llevar necesariamente
al abandono de aquella idea basica del Derecho del Trabajo a partir
de la cual se desarrolla esta reflexion, la segunda, claramente, importe
un apartamiento respecto de esa idea.

e) Nuevos espacios para la Seguridad Social

Nuevos roles parecen asignarse también al Derecho de la Seguridac
Social cuando el vinculo dependiente, antafio dominante, pierde esa
condicion; cuando menos, cuando pierde su vocacion historica de per-
manencia. La relacion deviene inestable, incorpora nuevos perfiles —por
ejemplo, los de los diversos niveles de “semidependencia’™ y se sucede
con instancias de trabajo auténomo, desempleo, periodos formativos,
etcétera. Alli, las construcciones tendientes a asegurar la continuidad
de los ingresos, cuya adscripcion al campo de la Seguridad Social
parece pertinente. Ese cometido de dar cobertura a las transiciones \
a los intersticios de ninguna manera implica apartamiento de la idea
basica del Derecho del Trabajo; bien por el contrario, aporta a su
enriguecimiento, suplementando un rol que la Seguridad Social viene
cumpliendo desde bien tempranas instancias del desarrollo del Derechc
del Trabajo.

6 Es, en cierta forma, la posicion de Langille, que entiende necesaria esa sustitucion
para posibilitar el despliegue irrestricto del “capital humano” del que dispone cada
trabajador. Hay que decir, en todo caso, que la idea de “capital humano” (que Langille
recoge en este caso de las elaboraciones del propio Amartya Sen) no queda sin critica
Supiot (2009) evoca, en efecto, expresiones similares: “...popularigadadea por
Stalin (citaL’homme, le capital le plus précieux. Pour une formation bolchévidis,
Editions Sociales, 1945) ha servido de equivalente comunista a la nocion nazi de
material humano”.
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Hay que decir, finalmente, que un Derecho del Trabajo que, pre-
servando su esquema basico (su funcion indelegable en todo aquellc
gue solo puede actuarse sobre el sujeto que es, mas 0 menos categ(
ricamente, un empleador), traslada o incorpora instrumentos de tutela
de la seguridad social o de ciertas politicas activas de mercado de
trabajo, podria estar modificando su propia “idea particular”, pero no
necesariamente su idea histérica (se trata, desde luego, de una cuesti¢
de grado, pues un transito masivo de sus instituciones implicaria, esta
vez si, un cambio sustantivo en esa idea).

Il. Para terminar

En su dimensién normativa, los Derechos del Trabajo europeos
histéricos han experimentado fuertes cambios el particulares
los ordenamientos resultantes, no obstante, no se han apartado de |
idea basicay original del Derecho del Trabdb La idea del orden
publico y, como derivacién de la misma, la limitacion de la autonomia
individual y el principio de irrenunciabilidad tienen todavia un rol
preeminente. Las tendencias de flexibilidad no constituyen sino una
propiedad del sistema de proteccién y no es de descartar que, para
ddjicamente, tengan la virtualidad de servir a la preservacion del mo-
delo historico. En sintesis: mas cambios normativos (l6gicos, por el
rol dominante que ha desempefiado y sigue desempefando la ley)
menos propension al apartamiento dedea basica.

Los Derechos del Trabajo de América Latina, de innegable peffil
continental, tienden igualmente a mantenerse en el marco de la idea
histérica del Derecho del Trabajo; siébil afiliacién al modelo social
europeo tal vez contribuya a explicar el impacto notable —de reformas
sesgadas e inconsistentes, de restauraciones anacronicas o desviada
gue algunos de estos ordenamientos experimentaran en los Ultimos afios

57 Tal vez pueda decirse que en los Derechos del Trabajo continentales, como en
la bella imagen de la Carcassone restaurada por el arquitecto Violet Le Duc, no se
sabe ya qué es nuevo y qué es original, por el modo indiscernible en que se han
insertado las piedras nuevas en las antiguas murallasn “a tellement bien inséré
des pierres nouvelles dans les anciennes murailles, que tout a I'air nouveau alors
gu’en réalité tout existait déja il ya plusieurs siecles [...] mais, tout a bougé parce
gu'on a changé toutes les pierre5.(G. Lyon-Caen, 2001).
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En los paises detommon law cuyos ordenamientos estan menos
estructurados en torno de la ley y, por tanto, tienden a demandar meno
cambios normativos, se constata, en cambio, una mayor inclinacion
de los juristas a la revisién de la “idea basica” del Derecho del Trabajo.
Se advierte en ellos una mayor sensibilidad para los replanteamientos
econdmicos, una cierta disposicion a la sustitucion de las técnicas de
la tutela, a la apertura de las categorias que definen el centro de im-
putacién del Derecho del Trabajo, al abandono del concepto de la
dependencia (como molde referencial o directamente como categoria)
y al disefio de otras categorias mas inclusivas. Es natural que un or-
denamiento que no hace de la ley su experiencia juridica primaria
tenga menos reparos en apartarse de aquella idea historica.

Todo lo cual permite afirmar sobre la hip6tesis inicial formulada
ahora en los siguientes términad: modo de ser de algunas de las
“ideas particulares” del Derecho del Trabajo puede facilitar un apar-
tamiento respecto de la “idea bésica y original” de esa rama del
Derecho, que otras “ideas particulares” son menos propensas a tran-
sitar.
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jetivos claros y consistentes a perseguir como politica de Estado. c) Técnica nor-
mativa adecuada.

1. El género proximo

Existe una secular dificultad para definir qué se entiende por De-
recho. No tiene por qué ser tan dificil averiguar el uso que una co-
munidad hablante da a un vocablo del idioma, que es tarea propia de
fildlogos. El caso es que la palabra “Derecho” esta dotada de tal con-
tenido emotivo que cada uno trata, en la medida de lo posible, de
emplearla para designar sus propias preferencias. Este fenémeno, ta
humano, tan lingulistico, tan politico, tan imprudentemente pasado por
alto, ha hecho que, en lugar de preguntarnos qué se entiende por De
recho, nos preguntemos qdébeentenderse por tal denominacion: en
otros términos, quién ha de quedarse con el botin encubierto por el
uso del idioma.

Cuando la convivencia de cada pueblo se regia por costumbres
inmemoriales, generalmente ratificadas por una religion que a su vez
servia de fundamento y justificacion a una dinastia 0 a un régimen
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politico, el problema casi no se planteaba. No porque no existiera,
sino porque no era advertido. Todos los miembros de la sociedad aca-
taban al mismo rey, reverenciaban a los mismos dioses y se conside-
raban ligados por las mismas costumbres. Esta uniformidad, claro esta.
nunca era unanime; pero medios muy ejecutivos se empleaban pare
reducir las divergencias, a menudo junto con la duracion de la vida
de los disidentes.

Con el Renacimiento, la situacion sufri6 una modificacion cosmé-
tica. ElI Derecho natural, que Santo Tomas de Aquino habia postulado
como originado en la voluntad divina, aunque apreciable por la simple
razon humana, se adapt6é a la creciente tolerancia religiosa transfor-
mandose en una entidad nacida de la naturaleza del hombre, de Iz
naturaleza de las cosas o de la simple razén especulativa. Digo que
el cambio fue cosmético por las siguientes razones:

La naturalezadel hombre, de las cosas o de cualquier otro objeto
o clase de objetos no es mas que un modelo descriptivo de la realidac
0 de un segmento de ella. Cualquier segmento de la realidad tiene
infinitas caracteristicas, por lo que es imposible describirlo por entero:
€s preciso escoger unas pocas condiciones que, a juicio del observadol
merezcan ser incluidas en el modelo descriptivo. istéo de rele-
vanciano es impuesto por la realidad misma: es asumido, en forma
deliberada o implicita, por quien lo ejerce, y susceptible de controversia
pragmatica, pero no de refutacion légica ni empirica. Es muy comun
que el mecanismo descripto quede oculto por las circunstancias cul-
turales que operan sin generar critica en la mente del sujeto, de tal
modo que el observador es llevado a pensar que, asi como las cosa
son en realidad como son, las clases de cosas son en realidad com
su cultura viene clasificandolas, las palabras tienen en realidad el sig-
nificado que su idioma viene dandoles y los acontecimientos tienen
en realidad el valor con el que el medio social viene juzgandolos.

De esta manera, asi como el pensamiento fundado en la fe atribuia
a la voluntad divina cierto orden natural de la convivencia asequible
a la razoén, la relativa prescindencia de la fe operada a partir del Re-
nacimiento dejo incélume la segunda parte de aquella conviccion, de
contenido epistemoldgico, cuyos efectos han llegado hasta nuestros
dias.
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Por cierto, se trata de un contenido epistemolégico inconsistente.
La razdn era en un principio proporcion, significado que se manifiesta
en el uso de la palabra “razén” para designar la tasa de interés de-
vengada por un capital. Luego se extendié al calculo en general v,
como los frutos del calculo —en el paradigma cientifico antiguo, cuyo
modelo era la matemética— se mostraban como inconmovibles, “tener
razon” empez6 a significar hallarse en lo cierto, haber hecho el calculo
preciso, sustentar la opinién verdadera.

De alli que el hombre haya encontrado tanto orgullo en autocali-
ficarse de animal racionay depositado tanta confianza en el razona-
miento, al que lleg6 a identificar con algo parecido al sentido comun,
frente a lo que le pareciaracional (fundado en la fe, contrario a la
verificacion empirica o dificil de justificar desde la posicidn politica
del observadof) Esta exageracion tuvo graves consecuencias episte-
moldgicas, pues condujo a suponer que un método por si solo era
capaz de alcanzar la verdad, sin necesidad de ser aplicado a premisa
que le sirvieran de punto de partida. Es como si dispusiéramos papel
y pluma sobre un escritorio y le ordenaramos escribir una novela: para
imaginar que esa orden fuera cumplida seria preciso asignar a la plume
un conocimiento y un impulso propios. De modo semejante, nuestra
razon es incapaz de llegar a resultado alguno si no le proporcionamos
algunos datos externos a ella y si no le indicamos qué tipo de resultado
gueremos perseguir.

La religion permitia resolver este problema remitiendo a Dios tanto

1 Es curiosa la persistencia de esta definicion a lo largo de los siglos: los humanos
tenemos uso de razén, mientras que los animales (irracionales) s6lo se mueven pol
el instinto. En la antigiiedad, cuando se empleaba la palabra ¢p@gmspara nombrar
la palabra tanto como el razonamiento, podia explicarse que el hombre encontrara st
diferencia especifica en el lenguaje (cuya ausencia puede interpretarse como falta de
razonamiento o al menos impide comunicarlo). Pero ya se ha averiguado que muchos
animales se comunican entre ellos, en tanto cualquier persona que tenga un perrc
sabe que los animales perciben, aprenden y razonan a su manera. Al mismo tiempo
el examen de la historia y hasta la lectura de los periédicos permiten apreciar hasta
gué punto los humanos son movidos por sus instintos.

2 Durante la Revolucién Francesa, la catedral de Notre Dame lleg6 a consagrarse
al culto de la Diosa Razén. Aparte de la curiosa contradiccion que ese nombre comporta,
parece claro que la razén se esgrimia como una suerte de fe alternativa.
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la creacién de principios trascendentes como el aliento que impulsa
nuestras almas a la verdad y al bien (definidos, a su vez, de acuerdc
con aquellos principios). Pero, revelacion aparte, tanto la fe mas intensa
como la falta de fe carecen de un punto de apoyo sélido para sostenel
su razonamiento.

Creyentes y ateos, enfrentados a este problema, adquirieron cas
por igual el habito de resolverlo del mismo modo: suponer la existencia
de tales principios trascendentes y atribuir a la mente humana una
capacidad especial, una especie de sentido, capaz de hacer percibi
los valores y distinguir el bien del mal.

Esta tranquilizadora version, una especie de fe con opcion laica,
encierra sin embargo una grave dificultad practica: que, cuando el
analisisracional perfora la gruesa capa de palabras hermosas que sue-
nan como musica en los oidos de nuestra cultura (libertad, dignidad,
paz, honor, bienestar, igualdad, democracia, defensa de la vida, auto
nomia, justicia), aparecen los mas notables desacuerdos entre las pel
sonas acerca de cuales conductas son mas justas que otras alternative
0 qué valores pueden vulnerarse hasta qué punto con tal de satisface
gqué otros valores también proclamados. Por proponer preguntas co-
nocidas para los laboralistas, ¢ se justifica que, para proteger en genere
a los trabajadores, se vulnere la libertad de contratacion? ¢No es la
libertad uno de los bienes mas preciados? Tal vez esto se haga par:
restablecer la igualdad entre partes desiguales, pero ¢acaso las parte
de un contrato comercial son siempre iguales en capacidad de nego-
ciaciéon? Con el objeto de proteger a la parte mas débil, ¢no convendria
establecer un control estatal de todos los contratos privados, mediante
alguna forma de homologacion capaz de garantizar la justicia de los
términos convenidos? Si —como es previsible— rechazamos esta pers
pectiva, ¢ddonde y por qué estableceremos un limite a la proteccion
del mas débil frente a la libertad del mercado? Una vez establecido
ese limite, ¢no estaremos vulnerando la igualdad entre partes débile:
protegidas y partes débiles no protegidas? ¢No podria sostenerse qu
discriminamosal pequefio empresario al proteger ante él al trabajador,
pero le negamos proteccién frente a proveedores o compradores ma:
poderosos que él?

Ya que ponemos el énfasis en la igualdad, podriamos contentarnos
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con la conocida expresion segun la cual la igualdad exige tratar del
mismo modo a los iguales, pero de manera distinta a los desiguales.
El caso es que no hay dos personas o situaciones completamente igue
les, ni dos personas o situaciones completamente distintas: entre la:
infinitas caracteristicas que ellas muestran, siempre pueden encontrars
semejanzas y desemejanzas. ¢ Cudles de esas semejanzas nos servi
para decidir que se trata de casos iguales, merecedores de igual trato
¢,Cuales de esas desemejanzas nos dirdn que los casos son distinto
¢, Cuanto hay de subjetivo en la respuesta que demos a estas pregunta
¢, Cuanto de recogido acriticamente del discurso que nos rodea? ¢ Cuant
de asumido comaatural, simplemente porque no hemos conocido
otra opinion?

Preguntas como las que anteceden se consideran hoy casi sakversiv
El pensamiento juridico mundial ha sido en su mayoria conguigiar
una suerte de nuevo iusnaturalismo, de sentido politicostppaéanterior
pero fundado en parecidos supuestos epistemoldgicos eSismpredica-
ban la autoridad, el orden, la obediencia y la resignacitorgase da por
sentado el valor de la democracia, se glorifican la libertadgualdad, se
condena toda discriminacion y se entroniza a la justicia y a idadjuse
da la bienvenida a la lucha individual o grupal por los devscly se
encomienda a los jueces dar respuesta apropiada a todo recklizmte
la aplicacion de los principios, que sirven tanto para jpmtgar las leyes
como para completarlas o aun para sustituirlas cuando las siguingren
derechos fundamentales.

La dificultad que pueda encontrarse en esa tarea aparece minimizade
por la insistencia en el método depanderacion Cuando dos o mas
principios estén en conflicto en un caso, hay que ponderarlos (figura-
damente, comparar su peso): habra alguno que en el caso sea mé
“pesado” que otros y la solucién justa residira en garantizarlo, acaso
con una férmula de transaccion que permita reconocer también el valor
de los otros principios en juego en la medida de lo posible. Grandes
pensadores de nuestro tiempo sostienen que esto es posible: Dworkir
afirma que los derechos son como cartas de triunfo en el tute cabrero

3 DWORKIN, Ronald,Los derechos en seri®laneta, Buenos Aires, 1993. Dwor-
kin no identifica el juego de cartas al que se refiere, pero es razonable suponer que
piensa en ebridge Una traduccién mas folkldrica puede proponerse al lector criollo.
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del ambito juridico y Alexy propone una férmula matematica para
ejercer la ponderacién y hallar la respuesta adecuada aun en los “caso
dificiles”. Ninguno de los dos permite al usuario de su teoria averiguar
con alguna certeza los datos necesarios para ponerla en préctica. La
cartas del triunfo existen en la baraja, pero ¢,cuando estamos seguro
de tener una en la mano? Es de suponer que los principios tienen
algun valor, pero ¢cudl es la lista de todos los principios? ¢ Cual es el
valor de cada uno frente a todos los demas principios? ¢Como puede
medirse el grado de participacion de cada principio en un conflicto
determinado, de tal modo que —para seguir con la metafora— el peso
especifico del principio, multiplicado por el volumen de su presencia
en el caso, tenga por resultado el peso concreto a considerar? A esic
conviene agregar que las palabras con las que nombramos los princi-
pios, como libertad, vida, dignidad, igualdad o justicia, concitan emo-
ciones positivas pero, a la hora de ser definidas, se pierden en otras
palabras tan vagas como ellas mismas, porque en el fondo dependel
de opiniones valorativas que cada sujeto ejerce a su modo.

En materia de identificacion del fenémeno juridico, pues, podria
decirse que estdbamos un poco mejor cuando creiamos en Dios. Er
efecto, no todos creian en el mismo Dios, pero en muchas sociedades
predominaba el monoteismo, lo que permitia a los mas tolerantes iden-
tificar a una misma divinidad bajo distintos nombres. Las escrituras
(parcialmente distintas para cada religion) debian ser interpretadas
pero en gran parte del hemisferio occidental se aceptaba una autoridac
interpretativa central como suprema e infalible, capaz de recortar lo
gue entendiera como disidencias inaceptables. El actual principialismo,
apoyado en el neoconstitucionalismo, aparece hoy como una religién
politeista al estilo de la griega, en la que Hermes se encargaba de
revelar a Hefestos que su esposa Afrodita lo engafiaba con Ares, mien-
tras Zeus miraba para otro lado por temor a los celos de Hera, pero
todos eran dioses, inmortales, poderosos, falibles e imprevisibles.

El mundo esta hoy entusiasmado con esa idea, probablemente com
reaccién visceral frente a lo que, en nombre del Derecho, han hecho
en los Ultimos cien afios gobiernos tiranicos, dictaduras elegidas por
el pueblo, democracias compradas por el poder financiero, republicas
gue legalizaron golpes, regimenes amenazados por otros mas poderosc
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o simplemente sociedades en las que el discurso juridico ha quedadc
devaluado ante la inflacién politica. Como el sistema de pensamiento
juridico que acabo de describir reposa sobre ficciones, esperanzas \
expresiones retéricas, lo que en él se opera realmente es una paulatin
transferencia de poder hacia los jueces, muchos de los cuales ni siquier:
la desean y se ven obligados a soportarla. Cuando se advierta que lo
jueces, aun cuando hagan frente valerosamente a ese desafio, no tiene
la formacion especifica ni la informacion genérica necesarias, y, sobre
todo, que la multiplicidad de 6rganos de decision, la lentitud de las
reacciones y la poca practicidad de los mecanismos para unificar cri-
terios conducen derechamente a una suerte de anarquia, alguna clas
de reflujo acabara por imponerse. Ojala no sea violento. Ojala no eli-
mine la independencia judicial ni la division de poderes. Ojala.

Mientras tanto, se hace preciso bajar a la realidad de los hechos
para determinar en qué consiste ese fenémeno al que llamamos De
recho. Una descripcion provisional podria identificar el Derecho como
el conjunto de los criterios que tienen perspectivas de ser utilizados
para resolver las controversias entre las personas contando, en cas
necesario, con el uso de una fuerza centralizada. Como esos criterios
SON muy humerosos, es posible clasificarlos en ramas tematicas. Comc
a menudo entran en conflicto entre si, es posible describirlos atendiendo
a su mayor o menor probabilidad. Como esa probabilidad esta sujeta
a cambios segun el poder de los argumentos (0 segun el gran argument
del poder), cada observador u operador se siente mas o0 menos libre
de proponer como Derecho los criterios que él mismo prefiere. Si cree
posible convencer a otros aqui y ahora, plantea sus ideas como inter-
pretacionde lege lata Si lo cree dificil por el momento, las plantea
como propuestade lege ferenda

En todo este manejo, sin embargo, es necesario contar con la per-
sistencia de algunas costumbres mentales que han venido rigiendo du
rante los Ultimos dos siglos, a saber, la importancia que se concede ¢
la ley positiva y la idea generalizada de que el juez esta para aplicar
el Derecho y que el Derecho es (principalmente o al menos en una
parte importante) la ley. Estas convicciones se hallan hoy reducidas
a un queso gruyer, lleno de agujeros por donde se cuelan otros criterios
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de decision, pero existen y ejercen todavia una fuerza considerable er
la mente de los juristas.

Resulta de lo dicho que lo que habitualmente llamamos Derecho
puede dividirse en dos segmentos parcialmente superpuestos. Uno, qu
usamos con animo descriptivo y relativamente desinteresado, es un
conjunto dindmico y un tanto flexible de criterios que, segun una es-
timacién conjetural que consideramos probable, hayan de prevalecer
en caso de que una conducta o controversia actual, o una clase de
ellas, llegue a requerir la acciéon del Estado. El otro, que esgrimimos
con animo persuasivo, es el conjunto de criterios cuya aplicacion es-
peramos obtener en un supuesto semejante. Los dos conjuntos reposal
de hecho, en las predicciones 0 esperanzas que nos consideremos ¢
condiciones de concebir respecto de la conducta de otros operadore:
del poder estatal, por lo que en ambos casos es preciso tomar en cuent
los motivos capaces, de hecho, de condicionar aquellas conductas. Entr
tales motivos hay que contar cierta dosis de respeto por el texto de
las normas (actitud que Ross llanednciencia juridica formg| asi
como las inclinaciones valorativas que, aun independientemente de
aqguellos textos, puedan influir sobre cada operador (para Rasm-a
ciencia juridica materigl. Esta explicacion puede ser (til para entender
la extraordinaria complejidad conceptual del discurso juridico.

En efecto, la tradicién quiere que el Derecho sea un objeto con-
sistente, susceptible de ser aprehendido por cualquiera. Ese objeto in:
cluye las normas positivas, que son tratadas con cierta reverencia, perc
también otras pautas prescriptivas, habitualmente llamadas principios
o valores, que con independencia de su mencién explicita en los cuerpos
normativos sirven para interpretar, precisar y completar las normas,
pero también para hacer sus veces donde ellas no existen y hasta par
sustituirlas en caso de conflicto. Todos estos elementos pueden hallars
en distintos y hasta cambiantes niveles jerarquicos del Derecho, pero
de todos ellos se supone que comparten la caracteristiestaieahj
disponibles para ser conocidos y aplicados. Esta suposicion requiere
una fuerte apuesta ontoldgica, de corte idealista, que no siempre se
ve justificada por la disponibilidad de un método apropiado para el

4 ROSS, Alf,Sobre el Derecho v la justiciEudeba, Buenos Aires, 1963, p. 134.
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conocimiento de los entes postulatios esto se agrega que, como el
Derecho no se concibe desconectado de la realidad social, a menudc
se propone esta misma realidad, al menos en la parte consistente el
conductas humanas, como integrante del Derecho rijsstras veces

se la proyecta como una condicién para la validez del Derecho pdsitivo

o como fuente de los principiso como requisito necesario para la
utilidad practica del sistema de norrfia§odos estos intentos de in-

5 Todo el mundo habla de leealidad como si se tratara de un concepto tan
manido que no merece mayor andlisis. Sin embargo, hay divergencias acerca de st
contenido. Algunos piensan que la realidad es sdlo el conjunto de los objetos y acon-
tecimientos materiales. Otros, sin perjuicio de aceptar los entes materiales, postulan
ademas la existencia real de entes ideales (clases de cosas, conceptos, esencias, valore
Creo que esta discusion es indtil si se la plantea en busca de una verdad trascendentt
porque en el fondo se trata de decisiones metodoldgicas que cada uno puede adopte
para mejor organizar su pensamiento. Esto no significa que tal decision sea indiferente
desde el punto de vista practico (que es el que importa): postular un objeto como
real vale poco si no se dispone de un método intersubjetivamente dotado de consens
y, ademas, eficiente para los casos concretos, que —llegado el caso— permita aprehend
el objeto postulado y demostrar su existencia. Los objetos y acontecimientos materiales
tienen a su favor que la observacion empirica permite acabar con cualquier controversia.
Los objetos y acontecimientos ideales, en cambio, suelen reposar sobre métodos sub
jetivos, cuyos resultados estan sujetos a discusion y apenas encauzados por contingents
tradiciones culturales.

6 Asi, las tesis realistas dan prioridad a los hechos sobre las normas; el trialismo
considera la conducta como una de las dimensiones del Derecho, junto con las normas
y los valores; la tradicion cossiana insiste en definir el Derecho coonducta en
interferencia intersubjetivaunque, cuando el planteo se observa con mayor rigor, se
lo advierte referido a la interferencia intersubjetiva de la conducta, tal como aparece
regida por las normas.

7 Kelsen sostiene, en su teoria pura, que la validez de cada norma se funda en
el contenido de las normas superiores, hasta llegar a la norma fundamental, y que la
validez de la norma fundamental depende directamente de su eficacia (cfr. KELSEN,
Hans, Teoria pura del DerechdUNAM, México, 1981, ps. 223 y 224).

8 Cfr. DWORKIN, Los derechos en sericit.

9 Alchourrén y Bulygin, en su estudio de los sistemas normativos, prescinden por
completo de la eficacia de las normas al definir la validez como una caracteristica
intrasistematica (cfr. ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN, Eugeniatroduccion
a la metodologia de las ciencias juridicas y socialAstrea, Buenos Aires, 1975,
ps. 84 y ss.). Sin embargo, no cualquier sistema normativo es Util para manejarse en
la vida de relacion, lo que sirve para explicar con mayor rigor lo que Kelsen entreveia
con cierto involuntario énfasis ontoldgico (cfr. KELSEN, ob. cit., ps. 23 y ss.).
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tegrar los elementos en un mismo plano ontolégico traen consigo la
imposibilidad de averiguar con certeza el contenido de un sistema
juridico determinado, ya que la “realidad juridica” aparece superpo-

blada de elementos subjetivos, condicionados por actitudes valorativas
de dudosa intersubjetividad.

Tales dificultades nacen, probablemente, de que el operador juridico
adopta una actitud prescriptiva al escoger los parametros de la des-
cripcion que haya de proponer acerca de elementos de naturaleza otr:
vez prescriptiva. La actitud descriptiva, apretada como el jamén del
sandwich entre dos poderosas actitudes prescriptivas (la del legislador
y la del intérprete), acaba por parecerse demasiado a ellas mientras
proclama inGtilmente su propia objetividad

2. Las ramas del Derecho

Las grandes oficinas tradicionales se conciben como inmensos sa-
lones con hileras de escritorios en los que se afanan presurosos em
pleados; aqui y alld unos tabiques de baja altura aislan virtualmente
los sectores especializados; de vez en cuando, desde una pequefia of
cina individual con divisiones de cristal (una “pecera”), un jefe de
seccion alza la vista de sus propios papeles para vigilar a sus hueste
administrativas. Los jefes de mayor jerarquia gozan de tabiques de
madera y, si su rango lo justifica, tienen bafio privado y una antesala
donde la secretaria filtra llamados y visitas. En otras palabras, la altura
de un individuo en la piramide de la organizacién se manifiesta y se
premia con un mayor grado de privacidad: con un ambito en el que
el interesado puede moverse con creciente autonomia.

De modo comparable, los juristas exhiben con orgullo la autonomia

10 Hart distinguia entre el punto de vista externo, en el que se sitia el observador
desinteresado que examina el Derecho como el entomdlogo estudia la conducta de
las hormigas, y el punto de vista interno, en el que opera el individuo que se siente
parte de la sociedad regida por ese mismo Derecho (cfr. HART, H. [El&Agncepto
de DerechpAbeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, ps. 125 y ss.). El problema parece
residir en que los operadores juridicos mezclan los dos puntos de vista: en el interno
conciben sus pareceres y luego los exportan al externo con el objeto de ganar en
poder persuasivo.
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de su especialidad, como si el grosor de los limites que la aislan de
otras ramas del Derecho determinara la seguridad de la propia ciuda-
dela: el Derecho de la Navegacion mira con cierto recelo sus vinculos
tradicionales con el Derecho Comercial; el del Trabajo muestra ten-
dencia a considerar cosa del pasado (o del futuro, segun la orientacior
del observador) cualquier relacion con el Derecho Civil; el de la Se-
guridad Social reniega de su prolongada asociacién con el Laboral; el
Penal sostiene orgullosamente sus propios principios mientras se debat
entre Jakobs y Roxin, y cada nueva rama del conocimiento juridico
(piénsese en el reciente ejemplo del “Derecho Informatipdiusca
con denuedo argumentos para sostener su autonomia, como Si est
condicion, una vez lograda en mayor o menor medida, fuera una victoria
para sus cultores antes que una caracteristica mas o menos neutra ¢
una decision clasificatoria.

¢A qué llamamos autonomia? Las provincias son autbnomas porque
aun dentro del Estado federal que integran, se dan su propia Constitucior
y eligen sus gobiernos locales. En la navegacion aérea, se llama autonc
mia de vuelo a la capacidad de cada avion para volar cierta distancia sir
reabastecerse de combustible. En la teoria general de los sistemas, |
palabra se define, de un modo mas extenso y riguroso, como la aptitud de
un sistema para mantener cierta estabilidad de su propio funcionamientc
a pesar de las variaciones del entorno y —a veces y en diversa medida-
aun a pesar de las fallas que afecten su propia estructura. La autonomie
en este sentido, comprende las reservas (energia almacenada para hac
frente al funcionamiento normal y, llegado el caso, a las emergencias), el
esquema de variabilidad (estructura que permite echar mano de las
reservas y aplicarlas donde y cuando hagan falta) y el subsistema regula
dor (estructura que registra el modelo de estabilidad, advierte las varia-
cionesy aplica en cada caso los criterios de reaccion destinados a promo
ver el mantenimiento de aquel modelo). Esta definicion de “autonomia”
puede parecer un poco dificil para quien no esté familiarizado con los
enfoques sistémicos; pero, bien mirada, abarca razonablemente la mayo
ria de los usos que damos a esa palabra en los mas diversos contextos.

11 Cfr. GUIBOURG, Ricardo A.; ALENDE, Jorge O. y CAMPANELLA, Elena
M., Manual de informatica juridicaAstrea, Buenos Aires, 1996, ps. 217 y ss.
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¢,De qué manera podria concebirse la autonomia de una rama de
conocimiento humano? Ni la astronomia ni la biologia son autbnomas
respecto de la fisica, puesto que en gran medida dependen de ella
pero puede reconocerse que los campos de estudio de los astrobnomc
y el de los bi6logos tienen escasa relacion entre si. ¢Llamaremos a
esto autonomia? ¢ Diremos que, puesto que cada una de esas cienci
tiene un objeto propio muy distinto del de la otra, la astronomia y la
biologia se bastan a si mismas?

Afirmarlo seria una exageracién. Negarlo seria terquedad. Por un
lado, un buen bidlogo podria conformarse con un conocimiento apenas
superficial acerca de cudsares y agujeros negros. Pero, por otra parte
la biologia no es ajena al marco epistemolégico en el que todas las
ciencias empiricas se desarrollan y no pretende haber elaborado un:
epistemologia propia. Si reflexionamos de este modo, podemos llegar
a una conclusién moderada y seguramente desapasionada, rasgos qt
nuestra cultura suele identificar con la sensatez pero muchos militantes
menosprecian. Segun esta conclusion posible, el conocimiento empirico
es uno solo, como una sola es la realidad del universo al que se refiere
pero las especialidades en las que dividimos ese conocimiento, seg-
mentos convencionalmente concebidos como unidades por razones pu
ramente pragmaticas, se hallan vinculadas entre si por un tronco comur
(o, segun sea el caso, por mucho méas que eso) y pueden distinguirse
unas de otras, si lo deseamos, por las caracteristicas a las que se nc
ocurra atribuir relevancia para tal distincion.

No es ese, sin embargo, el modelo de autonomia que suele esgrimirse
en el discurso juridico. Aunque todos los juristas aceptaran la premisa
de que el Derecho es uno solo, postularian de inmediato caracteristicas
capaces de aislar algunas de sus ramas invocando principios, objetivos
y hasta métodos propios. Si asi fuera, tales ramas encontrarian dentre
de su &mbito todos o casi todos los elementos necesarios para el ra
zonamiento practico y aun para la reflexion tedrica. Un ejemplo tipico
de este fendbmeno llegé a adquirir, a su vez, la fuerza de una norma
juridica. El articulo 1° de la Ley de Contrato de Trabajo dispone: “El
contrato de trabajo y la relacion de trabajo se rigen: a) por esta ley;
b) por las leyes y estatutos profesionales; c) por las convenciones
colectivas o laudos con fuerza de tales; d) por la voluntad de las partes;
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e) por los usos y costumbres”. La omision de cualquier otra rama
juridica entre las fuentes del Derecho individual del Trabajo trataba
de evitar la aplicacion residual del Cadigo Civil, que en 1974 se juzgaba
falto de sentido social. Las cosas han cambiado: hoy la proteccién
civil es a veces mayor que la social, por ejemplo, en materia de ac-
cidentes. Pero, sean cuales fueren los motivos de aquella limitacién o
su justificacion politica, aquella norma es una manifestacion del sen-
timiento de omnipotencia sectorial. Hay que considerar que la teoria
general del contrato sigue siendo una elaboracién de origen civil; todas
las instituciones, incluso las laborales, estan regidas por el Derecho
Constitucional y, por esa via, todas ellas han de convivir en una armonia
gue no excluye una multitud de vinculos horizontales.

No quiero decir con esto que el discurso acerca de la autonomia
de las ramas del Derecho carezca de todo contenido. Y menos aun a
hablar de ciertas especialidades que, como la laboral o la penal, se
dirigen a constituir y proteger ciertos derechos aplicando para ello una
peculiar elaboracién de garantias y principios. Me limito a sefalar que
el énfasis que tan a menudo se pone en la defensa de la autonomi
encuentra poca base en la compleja red de interdependencia en la qu
cada rama del Derecho, y aun cada institucion, cuenta con mayor o
menor elaboracion normativa y se halla unida al resto del sistema
juridico por lazos mas 0 menos numerosos, pero siempre solidos.

Una mente suspicaz podria sospechar motivos interesados en e
discurso acerca de la autonomia. Si una institucion o un grupo de
instituciones alcanza a formar en torno de si una nueva rama del De-
recho, a ella correspondera una flamante seccion en los repertorios
juridicos y en los catalogos editoriales. Sus cultores quedaran conver-
tidos en pioneros de una disciplina, lo que redundara en mayor rele-
vancia personal. Si la nueva materia se convierte en asignatura uni-
versitaria, y mas aun si se obtiene la creacion de un fuero judicial
especifico, la afirmacion de la autonomia contribuird a la formacion
de circulos relativamente cerrados en cuyo seno se discuten y distri-
buyen cargos, cuotas de prestigio y porciones de los recursos que le
sociedad toda (y no sélo el Estado) dirija al manejo de aquellos temas.

No sostengo, por cierto, una tesis tan malévola. Me limito a ex-
presarla porque creo Util que cada uno de nosotros, frente a las pre-
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tensiones que esté dispuesto a sostener acerca de la autonomia ¢
las ramas del Derecho, examine en su conciencia tanto sus pauta:
descriptivas de la realidad como las emociones que lo lleven a pos-
tularlas y, asi, quede en condiciones de cooperar mas eficazmente «
la tarea comun de construir un modelo consistente para la ciencia
del Derecho.

En efecto, mas alla de los intereses u opiniones de cada persone
o de cada grupo, inevitables y generalmente legitimos, hay un interés
mas extenso que se refiere al conocimiento de la realidad juridica y
al perfeccionamiento de las herramientas conceptuales con las que hay.
de describirsela, aplicarsela y modificarsela. Esto es lo que las ciencias
empiricas han hecho hace siglos, sea cual fuere el uso que cada un
esté dispuesto a dar a la tecnologia que en ellas se funda. Los jurista:
estamos en mora en aquella tarea: debemos acordar adn la definicior
de nuestro objeto, determinar el método apropiado para su conoci-
miento, y ordenar y clasificar ese conocimiento de tal suerte que cada
uno de sus segmentos muestre sin recelo los vinculos que lo unen &
los demés en la universalidad de la ciencia y, a la vez, exhiba sin
orgullo las circunstancias que justifiquen, en mayor o menor medida,
su propia identificacion como ramas del Derecho.

En ese contexto, creo, conviene recordar que la relativa separacior
entre las distintas ramas no obedece a imperativos ontoldgicos eterno:s
sino a motivos pragmaticos, siempre contingentes y modificables.
No estoy hablando aqui de realidades, sino de actitudes. Los juristas
conocemos poco de los hechos que nos importan, pero en ese puntt
no estamos peor que los fisicos, los quimicos o los economistas. Lo
gue traba nuestro avance no es el desconocimiento de la realidad.
sino la actitud fuertemente emotiva que nos permitimos inyectar en
nuestro modelo descriptivo de aquello que conocemos. El debate
acerca de las autonomias no es el ejemplo méas grave de esa inyeccior
pero nos conmueve a veces de tan cerca que no SOMoOS capaces C
advertirlo.

Con las aclaraciones precedentes, la determinacién de los limites
del Derecho del Trabajo pierde casi todo su dramatismo y queda
sujeta a una decision clasificatoria pragmatica. Si se atiende a los
propdsitos de cada conjunto y a la identidad de las partes cuya con-
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ducta es afectada por las normas, convendria reservar el nombre de
Derecho del Trabajo para el sistema normativo que rige las relaciones
entre empleadores y trabajadores, ya sea individualmente en el marcc
del contrato de trabajo, ya sea grupalmente en el ambito de la re-
presentacion sindical y de la negociacion colectiva. A este centro po-
drian agregarse sus accesorios en materia administrativa e interna
cional. Otras denominaciones podrian darse al Derecho de la Segu-
ridad Social y a las normas destinadas a reducir, paliar o reglar
el desempleo, sistemas que rigen situaciones donde el contrato de
trabajo no esta presente.

3. El Derecho del Trabajo y el principio
protector: una pincelada historica

Las normas juridicas se establecen casi siempre como una reaccior
frente a una situacion que se estima inconveniente y merecedora de
correccion. A veces se trata de una situacion nueva; otras, de una muy
antigua que solo recientemente ha obtenido visibilidad en las emociones
de quienes rigen una sociedad.

Este ultimo es el caso del trabajo. Durante toda la histogidad
humanidad, los hombres y las mujeres trabajaron. Duramte i@
historia de la inhumanidad, el fruto del trabajo fue aprinastn de
manera desigual, de tal suerte que quien ejerce la labotavesc
siervo, indigena “encomendado”, trabajador asalariadwotigipa de
él de manera minima, y quien es duefio, sefior, encomendere o em
pleador de quien trabaja recibe una porcion mayor del retlta
Hay —siempre hubo— explicaciones para esta desigualddéretho
del vencedor, la propiedad del esclavo, la desigualdad slealzas,
el orden natural de las cosas, la propiedad de la tierra o sle la
maquinas, la autonomia de la voluntad, la retribucién deitah
de la iniciativa, del riesgo y de la direccién, la rentalalichecesaria
para asegurar la competitividad de las empresas y el dédsad®
la economia.

Algunas reacciones se produjeron, a lo largo de los siglos, contra
los abusos mas graves. Las que no fueron reprimidas —la de Espartact
es una referencia clasica— generaron cambios que, aunque trascendent
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en otros aspectos, en éste no hicieron mas que cambiar el discursc
gue lo enmarcaba: la Revolucion Francesa sirve para ejemplificar este
caso. Ya andando el siglo XIX sobre las ruedas de la Revolucién

Industrial, el avance tecnoldgico aumenté la produccion de bienes pero
requeria mucho trabajo organizado. La esclavitud habia dejado de sel
un buen negocio, lo que permitié a la humanidad concebir la sorpren-

dente y maravillosa idea de los derechos del hombre. Todos fueron,
con el tiempo, iguales ante la ley, aunque no ante la economia: el
poder que antes derivaba predominantemente de la propiedad de Iz
tierra y hasta de las personas era reemplazado por la propiedad de la
maquinas, la capacidad comercial y el creciente predominio de las
finanzas. La artesania ya no era una opcion valida para la produccion
de bienes de amplio consumo. Las industrias se desarrollaron y con-
vocaron a ejércitos de trabajadores que se hacinaban en las ciudade:
se iniciaba la concentracién urbana que, si no era desconocida en le
antigliedad, puede considerarse caracteristica de la Edad Contemporé
nea. Pero las jornadas eran agotadoras, las condiciones de trabajo inht
manas y los salarios apenas permitian la subsistencia. Cuando las per
sonas estan muy juntas y comparten las mismas condiciones, es norme
que se quejen de ellas y acumulen resentimientos comunes. Si las
circunstancias que les toca vivir son terribles, no es extrafio que sus
reacciones también sean de temer.

Asi, la situacion en las ciudades fabriles se hizo tan intolerable que
dio lugar a dos reacciones poderosas: el anarquismo y el socialismo.
Esa reaccion traia consigo la esperanza de obtener mejoras mediant
la presion o la revolucion; la idea central consistia en abolir la propiedad
privada de los medios de produccién o, al menos, debilitarla paulati-
namente hasta quitarle todo poder de decisiéon. Algunos fragmentos
pueden servir para simbolizar esa tendencia:

Un sistema que se basa en la caridad y la clemencia en vez de la justicia,
da demasiado al rico e inspira gratitud servil al pobre, acostumbrandolo
a recibir las migajas que se le otorgan y a no darse cuenta de que se le
adeudan. Que no son graciosos donativos de los opulentos. La riqueze
se adquiere, por lo general, engafiando al semejante y se gasta infirién-
dole injurias [...] El resultado del sistema de propiedad establecido es
el espiritu de opresion, el de servilismo y el de dolo. Y es tan hostil al
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progreso intelectual como al progreso moral [...] Es realmente mio lo
gue requiero para mi uso; el resto, aunque lo consiga trabajando, no me
pertenece y retenerlo es una usurpation

Ante la propiedad tuya y vuestra no retrocedo asustado, sino que la
miro siempre como propiedad mia, que no necesito “respetar”. Haced,
pues, lo mismo con lo que yo llamo mi propiedad [...] La cuestion de la
propiedad no puede resolverse satisfactoriamente de la manera que
suefian los socialistas y aun los comunistas. Sélo puede resolverse pol
la guerra de todos contra todés

No més partidos. No mas autoridad. Libertad absoluta del hombre y del
ciudadano. Esta es nuestra profesion de fe politica y social. Se ha dicho
que la explotaciéon del hombre por el hombre es un robo. Pues bien, el
gobierno del hombre por el hombre es servidumbre y la religion que
sostenga la infalibilidad del papa es adoracién del hombre por el
hombre, o sea: idolatrfia

Ninguna legislacién tuvo otro fin que consolidar un sistema de despojo
del pueblo trabajador por medio de la clase dominante [...] La tierra, los
instrumentos de trabajo y toda clase de capital deben ser propiedad
colectiva de toda la sociedad, y s6lo pueden usarse en interés exclusivo
de las asociaciones o uniones agricolas e industriales

Esta organizacién monstruosa hace que cuando el hijo del trabajador
ingresa en la vida, no tiene campo que cultivar, ni maquina que
manejar, ni mina que explotar si no le cede al amo la mayor parte de lo
gue produzca. Vende entonces su fuerza de trabajo a cambio de una
racion mezquina e insegdfa

Los proletarios no pueden apoderarse de las fuerzas productivas socia-
les sino aboliendo el modo de apropiacién que les atafie particularmen-
te, y por consecuencia, todo modo de apropiacién en vigor hasta
nuestros dias. Los proletarios no tienen nada que salvaguardar que les

2 GODWIN, William (1756-1836), en PROUDHON, BAKUNIN, KROPOTKIN
y otros, Ideario anarquista Longseller, Buenos Aires, 2001, ps. 54 y 55.

13 STIRNER, Max (1806-1856), en PROUDHON, BAKUNIN, KROPOTKIN y
otros, ob. cit., ps. 68 y 73.

14 PROUDHON, Pierre-Joseph (1809-1865), en PROUDHON, BAKUNIN, KRO-
POTKIN y otros, ob. cit., p. 92.

15 BAKUNIN, Mijail (1814-1876), en PROUDHON, BAKUNIN, KROPOTKIN
y otros, ob. cit., ps. 114 y 116.

16 KROPOTKIN, Piotr (1843-1921), en PROUDHON, BAKUNIN, KROPOTKIN
y otros, ob. cit., p. 159.
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pertenezca; tienen que destruir toda garantia privada, toda seguridad
privada existente [...] jEstais sobrecogidos de horror porque queremos
abolir la propiedad privada! Pero en vuestra sociedad la propiedad
privada esta abolida para las nueve décimas partes de sus miembros
Precisamente porque no existe para esas nueve décimas partes exist
para vosotros. Nos reprochais, pues, el querer abolir una forma de
propiedad que no puede existir sino a condiciéon de que la inmensa
mayoria sea privada de toda propiedad. En una palabra, nos acusais de

guerer abolir vuestra propiedad. Efectivamente, eso es lo que quere-
mos-’.

La primera reaccién conservadora, suficiente y despectiva, recha-
zaba de plano cualquier legislacién protectora sin dar muestras siquierz
de alarma frente a las ideastremistasEse tipo de rechazo, del que
pueden reconocerse vestigios en el discurso de la clase alta argentin:
de mediados del siglo XX, puede ejemplificarse con un fragmento de
Spencer, publicado en 1884 y representativo de una posicién que el
tiempo ha ido disimulando:

Cuando se toma un coche en una calle de Londres, causa asombro e
ver con cuanta frecuencia hay personas que abren oficiosamente la
portezuela, esperando recibir alguna recompensa por su trabajo. La
sorpresa disminuye si se observa el gran numero de vagos que hay a las
puertas de las tabernas y la multitud de desocupados que atrae cualquie
procesion o espectaculo callejero. Viendo cuan numerosos son en tan
corto espacio de terreno, se comprende que millares de individuos

semejantes deben hormiguear en Londres. “No tienen trabajo”, se me

objetara. Digase mas bien que, o rehlsan trabajar o se hacen despedi
inmediatamente por aquellos que los emplean.

Son sencillamente parasitos de la sociedad, que de un modo u otro
viven a expensas de los que trabajan, vagos e imbéciles, criminales o
en camino de serlo, jovenes mantenidos forzosamente por sus padres
maridos que se apropian del dinero ganado por sus mujeres, individuos
gue participan de las ganancias de las prostitutas; y a su lado, aunque
menos visible y numerosa, hay una clase correspondiente de mujeres.

¢ Es natural que la felicidad sea el fStde tales gentes? ¢ No lo es mas

7 MARX, Karl y ENGELS, Friedrich (1848)Manifiesto comunista60, 85, 86.
18 Esta palabra puede atribuirse a un error de traductidnen inglés, significa

botin.
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bien el que atraigan la desgracia sobre si y sobre cuantos les rodean
¢No es evidente que debe haber en medio de nosotros multitud de
miserias que sean resultado logico de la mala conducta y que nunca
debieran separarse de ésta? Hay una opinion, que siempre ha prevale
cido més o menos y que hoy se preconiza mucho, segun la cual todo
mal social puede ser remediado y debe serlo por unos u otros. Esta
creencia es erronea. Separar la pena de la mala conducta es lucha
contra la naturaleza de las cosas, y el pretenderlo sélo conduce a
agravar la situacion. Para ahorrar a los hombres el castigo de una vida
disoluta, se hace necesario muchas veces aplicarles castigos artificiales
como el de encerrarlos en celdas solitarias o el de someterlos al
tormento del latigo y la ruedd

Es que habia en Inglaterra una tendencia legislativa que alarmaba
a Spencer, tanto como para compararla con la monarquia absolutz
anterior a Cromwell: leyes que establecian el control bromatoldgico
de alimentos y bebidas, prohibian emplear en las minas a menores de
doce afios, regulaban los precios del transporte, obligaban a vacunarse
limitaban el nimero de inquilinos por habitacion, fundaban escuelas
municipales y ejercian otros desaguisados semejantes contra la libertac
de iniciativ&®.

Hacia fines del siglo XIX la situacion se habia complicado y el
fenémeno ya no podia negarse. Los socialistas minaban las conciencia
conservadoras de los jovenes. Los comunistas predicaban la revolucién
Los anarquistas se distinguian por atentados contra reyes, principes \
ministro$®. Los observadores mas licidos sentian miedo, porque pre-
veian que la ofensiva no era facilmente tratable por medios represivos,
al menos en el largo plazo, de modo tal que convendria actuar sobre
las causas que la habian originado. De este modo, con tono paternalist:
exhortaban a las empresas (de modo muy genérico) a moderar las
aristas mas graves de su relacién con los trabajadores, y proponian ¢

19 SPENCER, Herbert (1820-1903)a esclavitud del porveniren El hombre
contra el EstadpYerba Buena, Buenos Aires, 1945, ps. 47/49.

20 SPENCER, Herbert,os nuevos conservadoresn El hombre contra el Estado
cit., ps. 21 y ss.

21 Una cancién anarquista de alrededor de 1900, dedicada a ensalzar la dinamita,
la llamaba “un producto maravilloso, experimentado por la ciencia”.
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unas y a otros colaborar en armonia, pero dejando bien en claro que
la propiedad privada era inviolable y sagrada, y que la huelga u otras
formas de rebelion debian condenarse y reprimirse por la fuerza, incluso
preventivamente. El paradigma de esta actitud se observa en los ori-
genes de la “Doctrina Social de la Iglesia”.

En efecto, Ledn Xl publicé en 1891 su encicligarum Novarum

de la que vale la pena transcribir algunos pasajes:

152

La naturaleza ha tenido que dar al hombre el derecho a bienes estables
y perpetuos [...] No hay razén alguna para recurrir a la providencia
del Estado [...] Todo ello se halla sancionado por la misma ley divina,
que prohibe estrictamente aun el simple deseo de lo ajeno: No desearas
la mujer de tu préjimo; ni la casa, ni el campo, ni la sierva, ni el buey,
ni el asno, ni otra cosa cualquiera de todas las que le pertenecen [...]
Luego cuando los socialistas sustituyen la providencia de los padres
por la del Estado, van contra la justicia natural, y disuelven la trabazoén
misma de la sociedad doméstica [...] Por lo tanto, cuando se plantea
el problema de mejorar la condicién de las clases inferiores, se ha de
tener como fundamental el principio de que la propiedad privada ha
de reputarse inviolable [...] Maldita sea la tierra en tu trabajo, tu
comeras de ella fatigosamente todos los dias de tu vida [...] Y, por lo
tanto, el sufrir y el padecer es herencia humana; pues de ningin modo
podran los hombres lograr, cualesquiera que sean sus experiencias ¢
intentos, el que desaparezcan del mundo tales sufrimientos. Quienes
dicen que lo pueden hacer, quienes a las clases pobres prometen un:
vida libre de todo sufrimiento y molestias, y llena de descanso y
perpetuas alegrias, engafian miserablemente al pueblo [...] En la pre-
sente cuestién, la mayor equivocacion es suponer que una clase socia
necesariamente sea enemiga de la otra, como si la naturaleza hubiese
hecho a los ricos y a los proletarios para luchar entre si con una guerra
siempre incesante [...] Obligaciones de justicia, para el proletario y el
obrero, son éstas: cumplir integra y fielmente todo lo pactado en
libertad y segun justicia; no causar dafio alguno al capital, ni dafiar a
la persona de los amos; en la defensa misma de sus derechos absteners
de la violencia, y no transformarla en rebelion; no mezclarse con
hombres malvados, que con todas mafias van ofreciendo cosas exage
radas y grandes promesas, no logrando a la postre sino desengafio:
indtiles y destruccién de fortunas. He aqui, ahora, los deberes de los
capitalistas y de los amos: no tener en modo alguno a los obreros
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como a esclavos; respetar en ellos la dignidad de la persona humana,
ennoblecida por el caracter cristiano. Ante la razéon y ante la fe, el
trabajo, realizado por medio de un salario, no degrada al hombre, antes
le ennoblece, pues lo coloca en situacion de llevar una vida honrada
mediante él [...] Pero es verdaderamente vergonzoso e inhumano el
abusar de los hombres, como si no fuesen mas que cosas, exclusiva-
mente para las ganancias, y no estimarlos sino en tanto cuando valgar
sus musculos y sus fuerzas [...] Por lo tanto, a los amos corresponde
hacer que el obrero tenga libre el tiempo necesario para sus deberes
religiosos; que no se le haya de exponer a seducciones corruptoras y
a peligros de pecar; que no haya razén alguna para alejarle del espiritu
de familia y del amor al ahorro. De ningin modo se le impondran
trabajos desproporcionados a sus fuerzas, 0 que no se avengan con S|
sexo y edad [...] Y el principalisimo entre todos los deberes de los
amos es el dar a cada uno lo que se merezca en justicia [...] Defraudar,
ademas, a alguien el salario que se le debe, es pecado tan enorme qu
clama al cielo venganza [...] que, por lo tanto, deben temblar los ricos,
ante las amenazas extraordinariamente severas de Jesucristo; y que
llegara el dia en que habran de dar cuenta muy rigurosa, ante Dios
como juez, del uso que hubieren hecho de las riquezas [...] Nadie, es
verdad, viene obligado a auxiliar a los demas con lo que para si
necesitare o para los suyos, aunque fuere para el conveniente o debidc
decoro propio, pues nadie puede dejar de vivir como a su estado
convenga,; pero, una vez satisfecha la necesidad y la conveniencia, es
un deber el socorrer a los necesitados con lo superfluo: lo que sobrare
dadlo en limosna [...] Mas, si las dos clases obedecen a los mandatos
de Cristo, no les bastara una simple amistad, querran darse el abrazo
del amor fraterno [...] Justo es, por lo tanto, que el gobierno se interese
por los obreros [...] Ahora bien: interesa tanto al bien privado como
al publico, que se mantenga el orden y la tranquilidad publicos [...]
Por lo tanto, si, por motines o huelgas de los obreros, alguna vez se
temen desordenes publicos; si se relajaren profundamente las relacio-
nes naturales de la familia entre los obreros; si la religién es violada
en los obreros, por no dejarles tiempo tranquilo para cumplir sus
deberes religiosos; si por la promiscuidad de los sexos y por otros
incentivos de pecado, corre peligro la integridad de las costumbres en
los talleres; si los patronos oprimieren a los obreros con cargas injustas
o mediante contratos contrarios a la personalidad y dignidad humana;
si con un trabajo excesivo 0 no ajustado a las condiciones de sexo y
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edad, se dafare a la salud de los mismos trabajadores, claro es que
en todos estos casos, es preciso emplear, dentro de los obligados
limites, la fuerza y la autoridad de las leyes [...] Lo mas fundamental
es que el gobierno debe asegurar, mediante prudentes leyes, la pro-
piedad particular. De modo especial, dado el actual incendio tan grande
de codicias desmedidas, preciso es que las muchedumbres sean con
tenidas en su deber, porque si la justicia les permite por los debidos
medios mejorar su suerte, ni la justicia ni el bien pablico permiten
gue nadie dafie a su préjimo en aquello que es suyo y que, bajo el
color de una pretendida igualdad de todos, se ataque a la fortuna ajenc
[...] Intervenga, pues, la autoridad publica; y, puesto freno a los agi-
tadores, defienda a los obreros buenos de todo peligro de seduccion;
y a los duefios legitimos, del de ser robados [...] A este mal, ya tan
frecuente como grave, debe poner buen remedio la autoridad del Es-
tado, porque las huelgas llevan consigo dafios no sélo para los patronos
y paralos mismos obreros, sino también para el comercioy los intereses
publicos; afiadase que las violencias y los tumultos, a que de ordinario
dan lugar las huelgas, con mucha frecuencia ponen en peligro aun la
misma tranquilidad publica. Y en esto el remedio mas eficaz y salu-
dable es adelantarse al mal con la autoridad de las leyes e impedir que
pueda brotar el mal, suprimiendo a tiempo todas las causas de donde
se prevé que puedan surgir conflictos entre obreros y patronos [...] El
trabajo cotidiano no puede prolongarse mas alla de lo que toleren las
fuerzas [...] gran cautela se necesita para no admitir a los nifios en los
talleres antes de que se hallen suficientemente desarrollados, segun Iz
edad, en sus fuerzas fisicas, intelectuales y morales [...] Ahora bien;
si en esta muchedumbre se logra excitar su actividad ante la esperanze
de poder adquirir propiedades estables, poco a poco se aproximara
una clase a la otra, desapareciendo la inmensa distancia existente entre
los extraordinariamente ricos y los excesivamente pobres [...] Ventajas
éstas, que no pueden lograrse sino tan sélo con la condiciéon de que
la propiedad privada no sea recargada por excesivos tributos e im-
puestos [...] Por ello vemos con sumo placer como doquier se fundan
dichas asociaciones, ya solo de obreros, ya mixtas de obreros y patro-
nos; y es de desear que crezcan tanto en nUmero como en actividad
[...] Cuando ocurra que algunas sociedades tengan un fin contrario a
la honradez, a la justicia, o a la seguridad de la sociedad civil, el
Estado tiene derecho de oponerse a ellas, ora prohibiendo que se
formen, ora disolviendo las ya formadas.
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En 1931 el mundo empresario estaba escandalizado y atemorizadc
por el ejemplo del comunismo soviético, pero muchos en Europa creian
haber encontrado la solucion: una politica populista, férreamente di-
rigida por un Estado totalitario, que sin embargo asegurara el orden
social y eliminara todo vestigio de rebelion contra el capitalismo. En
Italia, ese régimen se habia instalado desde hacia nueve afios. En Po
tugal se hallaba en proceso de consolidacion. En Alemania llegaria
dos afios mas tarde, con las consecuencias conocidas, y en Espaf
hacia el fin de la década, mientrasbaena nuev&mpezaba a exten-
derse también por América Latina. Asi la encicligaadragesimo
Anng de Pio Xl, adaptaba las ensefianzas de Leén Xlll a la nueva
situacién y, a la vez que reconocia el nuevo Derecho del Trabajo,
agregaba varias prédicas explicitas:

De esta labor ininterrumpida e incansable surgié una nueva y con
anterioridad totalmente desconocida rama del derecho, que con toda
firmeza defiende los sagrados derechos de los trabajadores, derechos
emanados de su dignidad de hombres y de cristianos: el alma, la salud,
el vigor, la familia, la casa, el lugar de trabajo, finalmente, a la condi-
cion de los asalariados, toman bajo su proteccién estas leyes y, sobre
todo, cuanto atafie a las mujeres y a los nifios [...] Las leyes llamadas
economicas, fundadas sobre la naturaleza de las cosas y en la indole de
cuerpo y del alma humanos, establecen, desde luego, con toda certeze
qué fines no y cudles si, y con qué medios, puede alcanzar la actividad
humana dentro del orden econémico; pero la razén también, apoyando-
se igualmente en la naturaleza de las cosas y del hombre, individual y
socialmente considerado, demuestra claramente que a ese orden econ¢
mico en su totalidad le ha sido prescrito un fin por Dios Creador [...]
Tampoco quedan en absoluto al arbitrio del hombre los réditos libres,
es decir, aquellos que no le son necesarios para el sostenimiento
decoroso y conveniente de su vida, sino que, por el contrario, tanto la
Sagrada Escritura como los Santos Padres de la Iglesia evidencian con
un lenguaje de toda claridad que los ricos estan obligados por el
precepto gravisimo de practicar la limosna, la beneficencia y la libera-
lidad [...] Fue debido a esto que se acercaran a los oprimidos trabajado-
res los llamados “intelectuales”, proponiéndoles contra esa supuesta
ley un principio moral no menos imaginario que ella, es decir, que,
quitando Unicamente lo suficiente para amortizar y reconstruir el capi-

155



RicAarRDO A. GUIBOURG

156

tal, todo el producto y el rendimiento restante corresponde en derecho
alos obreros [...] El cual error, mientras mas tentador se muestra que el
de los socialistas, segun los cuales todos los medios de produccion
deben transferirse al Estado, esto es, como vulgarmente se dice, “socia-
lizarse”, tanto es mas peligroso e idéneo para engafiar a los incautos:
veneno suave que bebieron dvidamente muchos, a quienes un socialis-
mo desembozado no habia podido seducir [...] Ahora bien, no toda
distribucion de bienes y riquezas entre los hombres es idénea para
conseguir, 0 en absoluto o con la perfeccién requerida, el fin estableci-
do por Dios [...] Por consiguiente, no viola menos esta ley la clase rica
cuando, libre de preocupacién por la abundancia de sus bienes, consi-
dera como justo orden de cosas aquel en que todo va a parar a ellay
nada al trabajador; que la viola la clase proletaria cuando, enardecida
por la conculcacion de la justicia y dada en exceso a reivindicar
inadecuadamente el Gnico derecho que a ella le parece defendible, el
suyo, lo reclama todo para si en cuanto fruto de sus manos e impugna
y trata de abolir, por ello, sin mas razén que por ser tales, el dominio y
réditos o beneficios que no se deben al trabajo, cualquiera que sea el
género de éstosy la funcidon que desempefien en la convivencia humang
[...] Y no deben pasarse por alto que a este proposito algunos apelan
torpe e infundadamente al Apdstol, que decia: Si alguno no quiere
trabajar, que no coma [...] Pero el Apéstol no ensefia en modo alguno
que el tnico titulo que da derecho a alimento o a rentas sea el trabajo
[...] Hay que luchar, por consiguiente, con todo vigor y empefio para
gue, al menos en el futuro, se modere equitativamente la acumulacion
de riguezas en manos de los ricos, a fin de que se repartan también con
la suficiente profusion entre los trabajadores, no para que éstos se hagar
remisos en el trabajo —pues que el hombre ha nacido para el trabajo,
como el ave para volar—, sino para que aumenten con el ahorro el
patrimonio familiar [...] Ante todo, al trabajador hay que fijarle una
remuneracion que alcance a cubrir el sustento suyo y el de su familia.
Es justo, desde luego, que el resto de la familia contribuya también al
sostenimiento comun de todos [...] Las madres de familia trabajaran
principalisimamente en casa o0 en sus inmediaciones, sin desatender los
guehaceres domésticos. Constituye un horrendo abuso, y debe ser
eliminado con todo empefio, que las madres de familia, a causa de la
cortedad del sueldo del padre, se vean en la precisién de buscar un
trabajo remunerado fuera del hogar, teniendo que abandonar sus pecu-
liares deberes y, sobre todo, la educacién de los hijos [...] Unidos



HACIA UNA TEORIA GENERAL DEL DERECHO DEL TRABAJO

fuerzasy propdsitos, traten todos, por consiguiente, obreros y patronos,
de superar las dificultades y obstaculos y présteles su ayuda en una obre
tan beneficiosa la sabia previsiéon de la autoridad publica [...] Ahora
bien, siendo el orden, como egregiamente ensefia Santo Tomas, una
unidad que surge de la conveniente disposicion de muchas cosas, el
verdadero y genuino orden social postula que los distintos miembros de
la sociedad se unan entre si por algun vinculo fuerte [...] Y ese vinculo
se encuentra ya tanto en los mismos bienes a producir o en los servicios
a prestar, en cuya aportaciéon trabajan de comun acuerdo patronos y
obreros de un mismo “ramo”, cuanto en ese bien comin a que debe
colaborar en amigable unién, cada cual dentro de su propio campo, los
diferentes “ramos”. Unién que sera tanto mas fuerte y eficaz cuanto con
mayor exactitud tratan, asi los individuos como los “ramos” mismos,
de ejercer su profesion y de distinguirse en ella[...] Como todos saben,
recientemente se ha iniciado una especial manera de organizacion
sindical y corporativa, que, dada la materia de esta enciclica, debe ser
explicada aqui brevemente, afiadiendo algunas oportunas observacio-
nes [...] La propia potestad civil constituye al sindicato en persona
juridica, de tal manera, que al mismo tiempo le otorga cierto privilegio
de monopolio, puesto que solo el sindicato, aprobado como tal, puede
representar (segun la especie de sindicato) los derechos de los obrero
o de los patronos, y solo él estipular las condiciones sobre la conduc-
cién y locacion de mano de obra, asi como garantizar los llamados
contratos de trabajo [...] Inscribirse 0 no a un sindicato es potestativo
de cada uno, y sélo en este sentido puede decirse libre un sindicato de
esta indole, puesto que, por lo demas, son obligatorias no sélo la cuota
sindical, sino también algunas otras peculiares aportaciones absoluta-
mente para todos los miembros de cada oficio o profesion, sean éstos
obreros o patronos, igual que todos estan ligados por los contratos de
trabajo estipulados por el sindicato juridico [...] Si bien es verdad que
ha sido oficialmente declarado que este sindicato no se opone a la
existencia de otras asociaciones de la misma profesion, pero no reco-
nocidas en derecho [...] Los colegios o corporaciones estan constituidos
por delegados de ambos sindicatos (es decir, de obreros y patronos) de
un mismo oficio o profesién y, como verdaderos y propios instrumen-
tos e instituciones del Estado, dirigen esos mismos sindicatos y los
coordinan en las cosas de interés comun [...] Quedan prohibidas las
huelgas; si las partes en litigio no se ponen de acuerdo, interviene la
magistratura.
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Espero que se me disculpe haber recurrido a citas un tanto largas
de documentos tan conocidos. Es que los documentos y sus autore:
son frecuentemente recordados y mencionados, pero es raro que la
ideas (y las elocuentes palabras) contenidas en los textos se tenga
presentes al pie de la letra.

A partir de la segunda posguerra, aquel temor que habia impulsado
timidas reformas se habia visto duramente confirmado: en nombre de
los trabajadores, una fuerza politica hostil al capitalismo dominaba ya
la mitad del mundo y generaba constantes revueltas en la otra mitad.
Y no se podia prescindir de la mano de obra: el constante avance de
la tecnologia multiplicaba las exigencias de capacitacion y creaba em-
pleos antes desconocidos, lo que alimentaba la idea del progreso in-
definido. La produccion tenia un alto componente de trabajo y era
extremadamente sensible a las huelgas. Afortunadamente, todo estt
sucedia en medio de un desarrollo econémico que, al menos en los
paises centrales, permitia elevar el nivel de vida general, mantener el
pleno empleo y asegurar la rentabilidad de las empresas sin dejar por
eso de conceder, poco a poco, mejores salarios y condiciones de trabaj
capaces de mantener a raya la mayor parte las rebeldias. Los instru
mentos de control social habian cambiado mucho en el dltimo siglo
y medio. Del latigo privado se habia pasado primero a la represion
policial y militar; pero ahora estos métodos quedaban reservados a los
casos extremos que pusieran en peligrmetio occidental y cristiano
de vida el sindicato y la negociacion colectiva eran ya las instituciones
centrales de la nueva paz social, que proponia una suerte de capitalism
“con rostro humano”, capaz de proteger a sus propios trabajadores
contra los abusos individuales y de reconocerles colectivamente el ca-
racter de interlocutores, aunque no el de socios. Asi quedo implicita-
mente delineado el principio protector, simbolo ideolégico del derecho
sociaf?.

Terminada la Guerra Fria, que los observadores describieron como

22 Es ésta una expresion curiosa, porque todo el Derecho es “social” en cuanto
rige las conductas del hombre en sociedad. Acaso como una concesion verbal al
socialismo con el que la paz social capitalista buscaba competir, el adjetivo “social”
fue usado para calificar cualquier medida politica o institucion juridica que encarase
alguna forma de redistribucion de recursos o de proteccion de los menos favorecidos.
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una implosion del mundo socialista, el desmoronamiento del sistema
gue durante tanto tiempo habia sido el gran antagonista fue rapidamente
aceptado por la ideologia contraria comofralcaso del socialismo

De esta manera, se asumia que no sélo los métodos del socialismo a
estilo soviético se habian demostrado inconvenientes, también era pre:
ciso abandonar las ideas que le habian dado origen: en especial la:
pretensiones de mayor igualdad, asi como toda sugerencia de que €
Estado desarrollase politicas redistributivas tendientes a mejorar la suer:
te de los méas necesitados. El nuevo lema podia resumirse asi: todc
esta en el mercado, nada fuera del mercado y nada en contra del mer
cada®. Los primeros resultados de esta concepcion fueron la intensi-
ficacion de la desigualdad en el reparto de la riqueza y una especie
de dictadura mundial a cargo del poder financiero, pero veinte afios
mas tarde una sonora explosibbligé al mundo a relativizar su
renovada fe en el libre cambio, sin abrazar por eso un sistema alter-
nativo’®.

Hoy, con el anarquismo convertido en un episodio ideoldgico pin-
toresco, el comunismo —dictaduras aparte— tiende a recordarse folklo-
ricamente como un ideario utépico, probablemente mal llevado a la
practica, que intentaba establecer un grado mayor de justicia social.
Hasta la revolucion mundial conservadora de 1990, las politicas favo-
rables a las empresas solian disfrazarse con el nombesa®mia

2 Me he permitido parafrasear a Benito Mussolini, quien sostuvo: “Segln mi
concepcion del fascismo, todo esta en el Estado, nada fuera del Estado y nada e
contra el Estado” (cfr. WALKER LINARES, Francisc®octrinas sociales contem-
poraneas y Derecho del TrabajenTratado de Derecho del Trabajdir. por Deveali,

22 ed., La Ley, Buenos Aires, 1971, t. |, p. 159). Hay que decir, sin embargo, que
este nuevo fascismo de mercado nunca se privé de contradecir su propio culto mediante
practicas restrictivas de la libre competencia cuando la concentracién de poder finan-
ciero, la hegemonia militar o la corrupcién de los gobiernos se lo permitio.

24 Si la caida del sistema soviético fue una implosion, porque afectd a los paises
comprendidos en él dejando el espacio libre a sus competidores, el colapso de 2008
fue una explosién, porque nadie salié de ella ileso.

25 He adaptado aqui un par de parrafos del artital@cuestion sociafpresentado
en colaboraciéon con las Dras. Silvia Garzini, Beatriz Ragusa y Liliana Rodriguez
Fernandez al XV Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Buenos Aires, 1997), publicado en la revidtabajo y Seguridad SocigHoctrina y
practica), Lima, noviembre de 1997, p. 5.
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social de mercadoLa misma expresion “justicia social” se usa a me-
nudo para honrar la Doctrina Social de la Iglesia, cuyas aristas de
hace cien afios, apenas menos feroces que las amenazas de Spenc
se olvidan a favor de enciclicas mas modernas y amables, invariable-
mente enmarcadas en el paternalismo preventivo que dio nacimiento
a aquella tendencia. El panorama del mundo actual es, en muchos
aspectos, diferente del que dio nacimiento a todos los textos citados
y diferente también del que sirvié de telén de fondo a la Guerra Fria;
es preciso lanzar una mirada nueva a los problemas actuales, perc
seria un grave error menospreciar el recuerdo de sus origenes y de
las tendencias y argumentos a los que ellos dieron lugar. Aunque ses
para evitar que en las actuales controversias acerca del Derecho de
Trabajo se filtre, de un lado y del otro, déja-vude los conflictos
pasados.

4. La paz social y sus limites

El Derecho del Trabajo se considera regido popricipio pro-
tector®, con el objetivo declarado de alcanzar o mantengatasocial
Esta dltima expresion no deja de recordar los intentos de cooperacién
entre clases representados por algunos de los textos antes transcriptc
y, Si uno tiene la piel histérica sensible, puede evocar cierta paz im-
puesta a la fuerza por los totalitarismos mas conspicuos del siglo XX.
¢, Deberia este recuerdo alarmarnos? Creo que no. Pero nolipoehes
razones(a saber, que los seres humanos son capaces de ejercer I
cooperacion y olvidar hasta cierto punto sus propios intereses para
perseguir ideales comunes), sino por otra razén un poco mas realista.
salvo en comunidades angéli€asinguna paz deja de estar enmarcada

% Antes he mencionado las dificultades del principialismo. El principio protector
integra el objeto de aquella critica en cuanto se lo postule como una realidad ideal
susceptible de aprehensién evidente o intuitiva. En este razonamiento me atendré &
la nocién del principio protector como el propdsito genérico de proteger a la parte
mas débil del vinculo laboral, sin pretender que de ella puedan extraerse consecuencia
normativas indubitables.

27 Ni siquiera ahi: recordemos que, segln la tradicién cristiana, hubo entre los
angeles una guerra y los que perdieron, constituidos en demonios, fueron arrojados
al infierno por toda la eternidad.
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en un juego de poder, en Ultima instancia apoyado en la fuerza. Los
Estados se formaron y los imperios se erigieron en la medida en la
gue un grupo pudo acumular poder suficiente para regirlos; se disgre-
garon o desaparecieron cuando ese poder se redujo y el conjunto qued
a merced de otros factores. La paz entre las naciones fue el resultadc
de guerras de conquista y de tratados de paz entre vencedores y ver
cidos, que no hacian otra cosa que formalizar el resultado de las batallas
desde la rendicion més o menos incondicional hasta el reconocimiento
de un empate. Cuando existen intereses en conflicto, la paz es siempr:
un estado en el que cada parte piensa que tiene mas que perder aval
zando sobre la otra que soportando —acaso con una sonrisa— la situacio
en la que se encuentra. Por eso mismo, la paz es un estado de equilibri
inestable: si la ecuacion de poder se modifica, la paz sélo puede man-
tenerse o restablecerse mediante una nueva relacién entre las parte:
La negociacién y la mediacién son sumamente Utiles para mantener
o restablecer la paz, pero dificilmente lo consigan si alguna de las
partes se cree en situacion de imponer a la otra una condicion mas
favorablé®.

La paz social, concebida como la ausencia de agresién e incluso
el ejercicio de cierto grado de cooperacion entre los trabajadores y
los empleadoréd no es diferente de cualquier otra paz. Requiere,
como punto de partida, que unos y otros acepten, ya sea de buer
grado, con resignacion o (momentaneamente) mediante la imposicion
violenta, que la situacién es como es y que no vale la pena rebelarse
contra ella, al menos por un tiempo prolongado, de tal modo que es
mejor para cada uno seguir ciertas reglas de juego. Por cierto, estas
reglas de juego incluyen siempre —si son sensatas en su pretension d
continuidad— mecanismos capaces de introducir cambios en la situa-
cion. Los mecanismos de cambio, sin embargo, tienen dos limites prag-

28 Todas estas alternativas se han dado en nuestro pais en diferentes momento
de su historia y en ocasiones en forma simultdnea en diversos segmentos.

2 Ya hemos ganado algo de paz con este lenguaje comin: antes se hablaba d
obreros y patronos (e incluso @mnog o bien de proletarios y burgueses. Toda di-
ferencia de nomenclaturas, sobre todo si esta cargada de sentido emotivo, es com
bustible para el conflicto. Su unificacion contribuye a facilitar los acuerdos, aunque
no los garantiza.

161



RicAarRDO A. GUIBOURG

maticos: no pueden generar modificaciones cualitativas, porque en ese
caso las partes ya no seran las mismas y los acuerdos caducaran com
estructuras vacias; tampoco pueden ser ficticias, inatiles 0 meramente
cosmeéticas, porque la conciencia del engafio suscitara una reaccior
poco pacifica en la parte que se haya visto defraudada. Deben, pues
permitir que las partes negocien permanentemente cambios paulatinos
que no pongan en peligro la identidad de cada una de ellas.

La paz social que puede pretenderse en un sistema econdmico ca
pitalista es el establecimiento de una regla de juego creible dentro del
mismo capitalismo: una de las principales reglas de juego necesarias
para esa paz es el Derecho del Trabajo. No implica esto que el Derechc
del Trabajo sea privativo del capitalismo: dentro de regimenes socia-
listas 0 comunistas también hubo siempre normas laborales, porque
—mientras el trabajo sea un factor importante de la economia de los
Estados y de la vida de las personas— de algiin modo deben reglars
los derechos y las obligaciones de los trabajadbrés diferencia
reside en que, cuando las empresas o los organismos empleadores sc
estatales, el empresario es el Estado y sus representantes son los d
rigentes politicos. La situacion de partida —cualesquiera sean las dife-
rencias en el contenido de las normas— es empero muy parecida: er
un caso hay empresarios, 0 sus representantes, que desean gener
utilidades para si o para sus accionistas; en el otro hay funcionarios
responsables de la evolucion de la economia nacional, en la cual el
costo y la eficiencia laborales son un factor importante pero no%inico
En ambos casos, la ecuacién costo-beneficio, para cada una de la
partes, es extremadamente semejante, aunque los mecanismos de d
cision sean diferentes: a mayor salario del trabajador (u otras presta-
ciones o beneficios que importen costo laboral), menor es la disponi-
bilidad de recursos que la empresa, privada, cooperativa, socializada
0 estatal, puede destinar a otras prioridades, cualesquiera sean ellas

30 El Derecho cubano, por ejemplo, contiene clausulas laborales en los articulos
45 a 47 de la Constitucion y en su Cédigo del Trabajo, ley 49 del 28-12-84. También
ha ratificado 87 convenios de la OIT.

31 A menudo inciden también los propdsitos politicos, como el deseo de fomentar
un clima economico favorable a las inversiones privadas, beneficiar a determinado
sector gremial o influir en resultados electorales.
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Sin que importe, pues, cudl sea la relacién de fuerzas existente, el
concepto de paz social implica un compromiso comun (entre partes
eventualmente enfrentadas) acerca de la continuidad de aquella rela
cion, aunque admita reacomodamientos paulatinos. No se trata nece
sariamente de un compromiso de ideales morales ni politicos, sino de
un reconocimiento del campo donde se desarrollara la controversia.
Tampoco se requiere una vocacion de eternidad acerca de sus limites
pero si al menos un consenso pragmaticcadell y ahorague permita
a cualquiera de las partes advertir, retérica aparte, cuando una preten
sién queda fuera del ambito de equilibrio tacitamente aceftado

Lo dicho implica que el concepto de revolucién, concebido como
un cambio radical de las condiciones externas de la controversia e
independientemente de la justificacion moral o politica que se le atri-
buya, es ajeno al marco de la paz social y, por lo tanto, el principio
protector no puede invocarse en su apoyo, niviceversa. Quien propugne
una revolucién —como la abolicién de las utilidades empresariales a
favor de los trabajadores, o la vuelta al régimen civil de locacion de
servicios como modelo de contratacion del trabajo— bien puede fundar
Su posicién en argumentos que unos u otros encuentren plausibles; Ic
gue puede decirse es que su discurso se encuentra fuera del marc
del Derecho del Trabajo corriente y pretende romper con él en busca
de otro Derecho del Trabajo, tendiente a otro modelopde socia|
fundado en una relacion de poder muy diferente, cuya futura estabilidad
propugna y es continente de un nuevo principio protector que ya no
proteja lo mismo que por ahora se intenta proteger.

Para decirlo con mayor claridad, cualquiera puede ser la vision
estratégica que cada uno abrigue acerca del futuro deseable para I
sociedad; pero el principio protector de los trabajadores, como su opues-
to, el de subsistencia y rentabilidad de las empresas, es un instrumentc
de alcance tactico que se desdibuja por si solo cuando se lo invoca
fuera de sus limites en un momento histérico dado para suprimir a la
contraparte de la ecuacion de poder que le sirve de presupuesto.

32 El verbo “advertir” tiene una referencia subjetiva. Cada sujeto, a su riesgo,
advierte lo que puede advertir y, en ocasiones, lo que quiere. Aplicado a un colectivo,
remite a la percepciéon predominante en él, con el riesgo que cada uno asuma.
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Por cierto, el equilibrio de cada momento puede imaginarse como
una compensacion dinamica entre fuerzas opuestas. La fuerza centri
fuga, en esta metafora, puede identificarse con las presiones externa
que operan sobre las partes: de las utilidades que obtengan las empres:
en sus balances dependen la cotizacion de sus acciones y la retribuciol
o incluso el empleo de sus administradores; de los beneficios que se
alcancen (o parezcan alcanzarse) dia tras dia depende, a la vez, ¢
apoyo interno de los representantes sindicales y, con él, la permanenci:
de tales dirigentes en una posicién que —por lo visto— es el fruto de
denodadas competencias. La fuerza centripeta, por su parte, tiene po
limite externo las condiciones definitorias de la paz social, antes men-
cionadas, y por limite interno las condiciones generales de la economia
en el momento concretb Dentro de este limite, la negociacién y el
conflicto permiten a las partes medir sus fuerzas y alcanzar acuerdos
siempre provisionales.

5. Lajusticia social

Como puede advertirse, la paz social como estado disposicional de
las partes, al internalizarse con vistas a su permanencia, remite al teme
de la justicia social. Ninguna idea ha tenido tanta influencia en la evo-
lucion de las leyes laborales como la de justicia social, hasta tal punto
que todo el Derecho del Trabajo y aun el de la Seguridad Social suelen
proclamarse como sistemas normativos inspirados en ese ideal e ins
trumentos destinados a acercarnos a él. Acerca de su vaguedad, sin er
bargo, cabe recordar un juicio de Cabanellas de hace ya muchos afios

Para los partidos revolucionarios, poisticia socialse entiende la
implantacion de sistemas socialistas 0 comunistas mas o menos auda-

33 Las condiciones de la economia constituyen sin duda un limite a los cambios
gue pueden negociarse, pero a menudo se las invoca como una suerte de Derech
natural: el Derecho, se dice, no puede ir contra las leyes econdmicas. La afirmacion
no es falsa, pero si ideolégicamente exagerada. La ley de gravedad rige todos los
fendmenos fisicos; pero, si la encarasemos con la fe prescriptiva de la que hacen galz
los economistas liberales, deberia prohibirse la construccion de bibliotecas y estante-
rias, que impiden a los libros desparramarse sobre el piso en acatamiento a la ley
natural.
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ces; para los enemigos de estas tendencias, pero temerosos de I
fuerza popular, pgusticia socialse acepta toda concesion minima que
halague a las masas sin comprometer gravemente el statu quo econé:
mico y de clases; para el liberalismo sincero y progresiviydtcia

social se condensa en el intervencionismo del Estado, tendencia pro-
pensa al reconocimiento de ciertas reivindicaciones de los trabajadores,
pero sin destruccion de las bases capitalistas de la sociedad burguesa
La amplitud de la expresion, de moda en todos los regimenes politicos
del siglo XX, se comprueba con sélo recordar que han declarado
servirla y hasta realizarla desde totalitarios fascistas hasta totalitarios
comunista¥'.

Es claro que aquella vaguedad (la peor especie de vaguedad, que
es la dependiente de las valoraciones del observador) hace dificil el
empleo de la nocion de justicia social en el marco de una teoria del
Derecho del Trabajo que se pretergimeral Pero, incluso dentro de
ese resbaladizo terreno, es aln posible establecer el matiz que pued
atribuirse al concepto.

En efecto, el concepto de justicia social tiende a poner de resalto,
dentro del conjunto de los criterios de justicia, aquellos que se refieren
a la proteccion de intereses colectivos. Estos intereses, claro esta, nc
eran ajenos al tradicional concepto de justicia, que ya incluia los cri-
terios (controvertidos, por cierto) del modo y del grado en que el
Estado, por motivos de “bien comun”, podia interferir en los intereses
y asuntos de los ciudadanos. Si quisiéramos poner nombres, podriamo
llamar justiciapolitica al conjunto de estos criterios. También se ma-
nejaban pareceres sobre el modo en que debian conducirse las nacion:
entre si (justicia internacional). Tanto la justicia politica como la in-
ternacional son formas de justicia colectiva (es decir, criterios concer-
nientes a las relaciones entre grupos, o entre ellos y sus miembros),
por oposicion a la justicia individual o conmutativa, destinada a ba-
lancear los intereses de los seres humanos eritre si

34 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario enciclopédico de Derecho uspéle-
liasta, Buenos Aires, 1980, t. IV, p. 69.

%5 Empleo en este pasaje el término “justicia”, de cuyo contenido cognoscitivo
genérico desconfio mucho, como indicador de un conjunto vago de criterios y so6lo
para explicar el significado que se asigna al adjetivo “social”.
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Como ya he expuesto, dentro de ese panorama decimononico de
la justicia comenzaron a abrirse paso nuevos criterios colectivos, des-
tinados a reglar conductas y actitudes grupales que no correspondiar
simplemente al Estado como entidad politica sino a los diversos sectores
que, con intereses colectivos diferenciados, conviven dentro de la co-
munidad. Con esto la conciencia moral del mundo empez6 a tomar
en cuenta ciertos factores que antes le parecian irrelevantes, tales com
la notable diferencia de poder efectivo que distingue a empresario y
asalariado en su relacion reciproca. No s6lo nuevos factores, sino nue:
vos modos de enfocar la conducta humana: el modo que consiste er
conceder una suerte gersoneria morah los sectores sociales para
atribuirles los caracteres genéricos de la conducta de sus integrantes
Asi, algunas circunstancias que hasta entonces se llantideaiad
empezaron a llamarséesamparo La fuerza de la evolucion social
conquistaba de este modo uno de los bastiones mas preciados de |.
humanidad: el lenguaje. A partir de alli, la dinAmica emotiva de las
palabras se sumé a la dinamica efectiva de los grupos sociales pare
impulsar el cambio, aunque —como es notorio— las palabras se desgasta
y envejecen como cualquier otra herramienta que se use para horada
la dura céscara axiol6gica del interés satisféchidacia en aquel con-
texto la nocion de principio protector.

6. El principio protector como género

El principio protector suele entenderse como tipico del Derecho
del Trabajo, donde hace las veces de propdsito rector. Pero ya Cesarin
Jr. habia definido el derecho social comadefecho de los hiposufi-
cientes Esta expresion es claramente comparativa: indica que alguien
es menos suficiente que otro o que los otros en general; que tiene
menos recursos para subvenir a sus necesidades, para defender si
intereses o para desenvolverse en otros aspectos de la vida. Pero tan
bién presupone la existencia de cierto umbral que separe la suficiencia

%6 En este apartado he adaptado ideas expuesthasetagunas del Derecho del
Trabajo y como rellenarlasponencia presentada y publicada en el VIII Congreso
Iberoamericano y VII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Buenos Aires, 1983, t. Il, ps. 1311 y ss.
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de la insuficiencia. Tal umbral es naturalmente subjetivo: lo que se
juzga insuficiente en Alemania podria considerarse mas que satisfac-
torio en Somalia.

Interesa destacar aqui que el principio protector, aunque inseparable
del Derecho del Trabajo y del de la Seguridad Social, no nacié con
ellos ni se halla por naturaleza limitado a esos ambitos: se manifiesta
cada vez que el Derecho pretende proteger a una de las partes el
alguna de las infinitas desigualdades que la vida social exhibe. El
Derecho Civil reconoce desde hace al menos dos siglésvel de-
bitorisy mas adelante advirtié los riesgos de los contratos de adRésion
Los informéaticos propugnaron obligar al proveedor de equipos y pro-
gramas a dar informacion adecuada y veraz al adquirente, normalmente
ignorante de detalles técni¢&sEl presente Derecho del consumo ex-
tiende el principio protector al vastisimo campo del comercio minorista,
donde el consumidor no tiene perspectivas de discutir precios, controlar
calidades ni prevenir engafios publicitaffos

Es més: en el propio Derecho del Trabajo el principio protector ha
funcionado a veces al revés, para proteger al empleador, tanto bajo
dictaduras como por medio de gobiernos electos. Los decretos 1783
y 3032, de 1975, rechazaron y suspendieron aumentos de salarios eme
nados de la negociacion colectiva. En 1976, las leyes 21.261 y 21.400
suspendieron el derecho de huelga y lo convirtieron en delito; en tanto
la ley 21.476 ponia limites maximos a las clausulas convencionales;
el decreto 1772, de 1991, desprotegio el trabajo maritimo al someterlo
a la ley de banderas de conveniencia; los decretos 1553, 1554 y 1555
de 1996, limitaron la ultraactividad de los convenios e introdujeron
un arbitraje obligatorio hacia la baja. La ley 24.013 fomenté la pre-
carizacion de las relaciones de trabajo; el decreto 1477, de 1989, re-
introdujo el pago del salario en vales “no remunerativos”. La ley 25.013

37 Luego de una larga elaboracion doctrinaria y jurisprudencial, la ley 24.240 de
Defensa del Consumidor protege a la parte mas débil contra las clausulas abusivas
(art. 37).

38 Cfr. GUIBOURG, ALENDE y CAMPANELLA, Manual de informatica juridica
cit., ps. 221y ss.

39 Cfr. PEREZ BUSTAMANTE, LauraDerechos del consumidofstrea, Buenos
Aires, 2004, ps. 105y ss.
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recorté las indemnizaciones por despido, y la ley 24.557 pretendio
excluir a los trabajadores de la proteccion del Cédigo Civil en caso
de accidente.

Cualquiera sea la apreciacion valorativa que se sustente respectc
de aquellas normas u otras de cualquier orientacion, el enfoque de une
teoria general no puede dejar de incluir la amplitud con la que el tema
se presenta.

En efecto, proteger significa defender a alguien de algin peligro
0 asechanza. Las leyes siempre se hacen con el propésito de protege
a alguien: al débil contra los abusos del fuerte, al fuerte contra las
rebeliones del débil, al hombre contra los imprevistos perjudiciales,
al responsable de los imprevistos contra el incremento de sus costos
a la sociedad contra el delito, al imputado contra las condenas impro-
visadas o excesivas, al acreedor contra la falta de pago, al deudor
contra ciertas consecuencias extremas de su insolvencia, al Fisco contr:
la evasién impositiva, al contribuyente contra los excesos tributarios.
Si se lo mira con esta amplitud, el concepto de un principio protector
se vuelve inatil porque acaba por confundirse con la funcibn misma
del Derecho, cualquiera sea su contenido.

Es razonable, pues, limitar aquel concepto al propésito de proteger
al mas débil en una relacion juridica cualquiera tal que, si quedara
sometida a la intemperie de la libertad contractual o de las atribuciones
legales genéricas, conduciria previsiblemente a un resultado con be-
neficios desiguales. Cabe, sin embargo, advertir que esta restriccion
en el alcance del principio depende de una apreciacién valorativa que,
por eso mismo, lo hace més fragil. En efecto, es el observador el
encargado de decidir a su riesgo: a) en un universo de infinitas desi-
gualdades, cudles desigualdades merecen un juicio de relevancia; b
en las mismas condiciones, qué umbral cuantitativo de desigualdad
vale la pena tomar en cuenta; c) cuando, en qué medida y por qué la
desigualdad del resultado, a partir de la desigualdad preexistente, he
de ser desaprobada; d) de qué manera, en qué medida y bajo qut
condiciones la parte identificada como relevantemente débil ha de ser
protegida de su debilidad en relacién con la otra.

Si todas aquellas decisiones se incluyen en el concepto a modo de
variables, el resultado es el mismo de la amplitud precedentemente
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examinada: ellas se dan por sentadas en el discurso del observadol
gue de este modo se revela ideolégico. Nada hay de malo en eso
(sobre todo si coincidimos con esa ideologia), pero en casos como
éste es una buena precaucion intelectual tener presentes los limites
las condiciones de naturaleza valorativa que afectan nuestro propio
discurso y, sobre todo, abstenernos de ontologizar nuestros concepto
valorativos como entes que todos deban reconocer del mismo modo.
Si adoptamos esa actitud, en la misma medida, ponemos obstaculos :
la comunicacién y trabas a cualquier eventual entendimiento con el

interlocutor circunstancialmente adverso. Es cierto, por supuesto, que
la actitud filoséfica que aqui critico es la mas comun en la base del

discurso juridico. También es cierto que sus resultados estan a la viste
desde hace siglos y han dejado hasta ahora al Derecho fuera de I
revolucion copernicana de la que el restante pensamiento humano tant
se ha beneficiado.

Si hacemos por un momento el esfuerzo de alejarnos en lo posible
de nuestras preferencias personales en lo politico y en lo juridico para
poner énfasis en lo conceptual y en lo clasificatorio, es posible concluir
que el Derecho del Trabajo, en cualquier condicién politica, econdmica
o social, depende de la nocién de contrato de trabajo, siempre que el
sistema juridico de referencia esté dispuesto a tratar los acuerdos acerc
de la actividad personal de los individuos de modo diferente al resto
de los contratos, a fin de proteger a una de las partes frente a la otra.
De este modo, el Derecho del Trabajo puede ser mas o0 menos protectc
de los trabajadores o de los empresarios; pero —en la taxonomia que
aqui propongo— no incluye la esclavitud, ni el trabajo prestado fuera
de todo compromiso, ni el que se encuadra (salvo fraude) en figuras
civiles o comerciales sujetas al Derecho comun. En ese contexto factico
y juridico, son propias y centrales del Derecho del Trabajo las normas
acerca del cumplimiento de la labor y del pago del salario. También
son propias las reglas sobre formacion y modalidades del contrato,
obligaciones y derechos de las partes, descanso, suspension y termi
nacion del vinculo, responsabilidades, procedimientos para la solucion
de conflictos individuales y todo lo relativo a partes, conflictos y ne-
gociaciones de orden colectivo. Cada uno de estos aspectos ha idc
creciendo, a lo largo del tiempo, a partir del hecho de que los traba-
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jadores son contratados como tales para ejercer su labor en beneficic
de otra persona o de una organizacion total o parcialmente ajena, a
cambio de una retribucion. Este crecimiento, operado entre impulsos,
conflictos y retrocesos, engafos, hegemonias, heroismos y represione:
conduce otra vez hacia la historia antes de dirigir la vista al porvenir.

7. Trayectoriay perspectivas del Derecho del Trabajo

Es sabido que, en la Republica Argentina, el Derecho del Trabajo
ha evolucionado, a lo largo de su historia, de manera un tanto espas-
madica, tanto en el aspecto general de su caracter tuitivo como en la
distribucién de su proteccién entre distintos grupos de trabajadores.
Naci6 conflictivamente, a principios del siglo XX, en parte como con-
secuencia directa de las luchas obreras y en parte como su consecuenc
indirecta (reaccion preventiva de los estamentos afines al sector em-
presario). Evolucioné en esos mismos términos hasta mediados del
siglo, cuando se extendio e intensificé6 ampliamente a favor del apoyo
politico con el que contaba. Cuando ese apoyo politico empezé a per-
derse, el nivel de protecciébn se mantuvo todavia por bastante tiempo
en los aspectos basicos; sufrio algunos retrocesos entre 1966 y 1973
algunos desbordes entre 1973 y 1976, otros retrocesos aln mayores
incluso sangrientos entre 1976 y 1983, resisti6 todavia la tormenta
ideolégica desatada entre 1983 y 1989y, en la ultima década del siglo,
acabo por sucumbir ante dos poderosas fuerzas. Una, la voluntad po:
litica puesta al servicio de doctrinas econdmicas fundadas de manere
mas ortodoxa que sincera en la “mano invisible” del mercado; la otra,
una pavorosa crisis de la industria, inducida por un tipo de cambio
mas favorable a la especulacion financiera que a la contratacion de
mano de obra. Los resultados, como todos sabemos, fueron una olead
inversa a la sustitucion de importaciones de cincuenta afos atras, ur
nivel de desempleo que so6lo se recordaba de la crisis de 1930, evocad:
por los tangos de Discépolo, la emigracion de muchos argentinos que
desandaron el camino de sus abuelos por las mismas razones que ellc
habian tenido para venir a América, la aparicion de los cartoneros, la
proliferacién de ciudadanos que dormian en las calles, el agravamiento
del desamparo infantil, el aumento de la prostitucion, de la mendicidad
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y de la criminalidad, el atrincheramiento de los pudientes, que fueron
buscando en los barrios cerrados una seguridad de murallas y policias
privadas que dejase a los excluidos fisicamente separados del goce
del poder social y, como era de esperar, la acumulacién de un resen-
timiento y de una hostilidad que habrian hecho las delicias de los
belicosos anarquistas de 1900 y aterrorizado a quienes ya entonce:
eran partidarios de concesiones de apariencia paternalista.

En esta Ultima etapa, el Derecho del Trabajo se vio recortado de
varias maneras formales: introduccion de variantes en la contratacion
con diversos pretextos, el retorno —bajo vistosos hombres— del salario
en vales que inmortalizara La Forestal en los obrajes del norte, la
limitacion de la proteccion contra los accidentes y su conversion en
un negocio privado, una mayor licuacién del ya menguado derecho
jubilatorio y medios procesales para obtener que, en la practica, los
trabajadores asumiesen los quebrantos de sus empleadores. Pero po
de todo esto importaba ya, porque el empleo se habia convertido en
un raro privilegio del que el empresario era distribuidor discrecional
y el trabajador debia considerarse un beneficiario afortunado, agrade-
cido y —por encima de todo— prudente hasta la exasperacién. Los jo-
venes peregrinaban sin esperanzas en busca de un conchabo en cue
quier condicion. Bajo la amenaza explicita o velada del despido, muchas
empresas redujeron jornadas, bajaron salarios, suprimieron beneficios
obligaron a sus empleados a renunciar para ser contratados nuevament
“sin relacion de dependencia”, por compafias fugaces y volatiles vy,
desde luego, para todo esto obtuvieron de los trabajadores firmas, ra-
tificaciones, telegramas y cuanto requisito legal fuese necesario para
disminuir la responsabilidad de los empleadores o, para emplear una
expresion cara a los sectores financieros, reducir su exposicion al riesgc
laboral. El propio Estado se sumaba a este festival de reduccion de
costos mediante fictos contratos de locacion de servicios, pasantias y
becas, asi como con la instauracion de “asignaciones no remunerativas”

La situacion se ha modificado en algunos de sus parametros basicos
Con el comercio exterior sujeto a un tipo de cambio mas elevado, las
importaciones se redujeron, las exportaciones se incrementaron y la
industria volvié a la actividad con insospechada rapidez. Las finanzas
estatales se tornaron positivas, el mercado interno empezé a recom:
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ponerse, el desempleo se redujo sin dejar por eso de constituir un
grave problema y la rentabilidad empresarial empez6 a distribuirse
con mayor equidad hacia el sector (empresario) productivo. Conseguir
un empleo ya no es tan dificil, pero obtener uno legalmente registrado
si lo es. El nivel de vida de los trabajadores no se ha recompuesto,
la pobreza sigue alcanzando a la mayoria de los argentinos y todavia
se ven los efectos de la indigencia en calles y plazas. Los economistas
mientras tanto, pronostican un nuevo ciclo inflacionario y estiman que
se ha alcanzado una meseta dotada de un peligroso déclive

En las actuales condiciones, el Derecho del Trabajo que hoy tenemos
es el residuo que quedd en los papeles luego de la gran crisis; la
proteccién que él ejerce, ya desigual en su origen por las diferencias
histéricas de poder sindical entre los distintos gremios, esta mediatizada
también por la proporcion de empleo no registrado, porque el empleo
permanente se finge transitorio y el transitorio es tan fugaz que no
provee una base sélida de subsistencia. Muchos jubilados compiten
en el mercado de trabajo para complementar sus minimos ingresos.
gran parte del gasto social se dirige por necesidad hacia el asistencia
lismo y, como trasfondo, la distribucién del ingreso sigue siendo no-
tablemente desigual. Se aprueban otra vez normas laborales fundada
en un principio protector favorable a los trabajadores, pero ellas cons-
tituyen a veces restauraciones simbdlicas y, en general, siguen la tra-
diciéon espasmaodica con la que la sociedad argentina expresa sus cam
bios de humor politico.

8. El camino hacia un Derecho del Trabajo equilibrado

La palabra “equilibrio” es a menudo objeto de abuso cuando cada
persona la emplea para calificar un hipotético estado de cosas que
satisfaga sus propios intereses. De acuerdo con todo lo expuesto pre
cedentemente, una situacion equilibrada es la que, en un momentc
historico dado, reconoce y expresa una situacion de paz generada po
cierto estado de cosas donde el poder de las partes relevantes se hall

40 He adaptado aqui un par de parrafos del arti@éspués de tocar fondo: “de
lege ferenda; en D. T. 2008-245 y ss.
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compensado a grandes rasgos. Claro esta que esta definicion tambié
contiene un vocablo valorativo: “relevantes”. Como ninguna descrip-
cion de infinitas circunstancias puede ser completa, quien la proponga
debe hacerse responsable de las caracteristicas que escoja para integt
su modelo y resignarse a ser criticado por las condiciones que mantiene
fuera de él.

He aqui, pues, mi juicio de relevancia que, dentro de la situacion
social, politica y econémica como yo creo verla, responde inevitable-
mente a mis preferencias descriptivas acerca de lo que considero centra
0 periférico, importante o accesorio, parte del buque en el que todos
viajamos o rémora que traba su navegacion. En este tema, pues, nc
pretendo afirmar verdades, sino proponer un modelo descriptivo cuyas
bases valorativas (juicios de relevancia) se hallan sujetas a controversic
por parte de cualquier observador y condicionan la verdad que de
aguel modelo pueda predicarse.

Las relaciones del trabajo incluyen partes con intereses enfrentados
Llevados idealmente hasta su extremo, convendria a los empleadore:
disponer de mano de obra abundante y calificada con costos y riesgos
laborales cercanos a cero. Convendria a los trabajadores reducir a
minimo sus obligaciones laborales y obtener por ellas un salario y
otras ventajas —estabilidad incluida— que absorbiesen la totalidad de
las disponibilidades de la empresa, aun contando para ello con subsidios
de otra fuente en cuanto fuese posible. Es claro que ambos extremos
son impracticables: ambas partes lo saben y este conocimiento com-
partido constituye el impulso y a la vez el limite del debate y de la
negociacion.

El juego del poder entre las partes tiene un campo acotado, desde
(relativamente) afuera, por las leyes y datos de la economia. No hay
empresa sin trabajo ni trabajo sin una retribucién que lo motive. No
hay trabajo sin empresa ni empresa sin una rentabilidad que —en el
marco capitalista, al menos— justifique econémicamente su subsisten-
cia. La justificacion econémica de la empresa y el minimo motivador
de la remuneracion suelen ser objeto de estimaciones interesadas, I
gue es natural en el curso de la confrontacion; pero en definitiva se
trata de datos objetivos o intersubjetivos que acaban por verificarse
financiera y estadisticamente.
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Dentro de ese campo, hay algunas reglas de juego. Los empresario:
cuentan con el poder de direccién de sus empresas, los trabajadore
con sus organizaciones sindicales, y ambos con la influencia que puedar
ejercer en el electorado y —por medio de él o en forma directa— en
los representantes politicos.

Sin embargo, el juego que se desarrolla dentro de esas reglas, aut
dotadas ellas de cierta flexibilidad, no siempre sigue pautas racionales
en términos colectivos. Notese que no estoy hablando de justicia —con-
cepto éste demasiado dependiente de los puntos de vista de cada ok
servador—, sino del horizonte general de la actividad, en el que puedan
establecerse (al menos para cada parte) objetivos coordinados entre ¢
y susceptibles de arbitraje legislativo en consideracién de la situacion
social, politica y econémica.

En efecto, como en todo sistema, el cumplimiento de cada funcion
demanda la constituciéon de una estructura que la encauce o la lleve
a cabo. La creacion y consolidacion de una estructura requiere una
dosis de energia (bajo la forma de trabajo, dinero, informacién, debate
y consenso) que se detrae del flujo central de recursos destinados a
cumplimiento de la funciébn misma. Asi es como se establecen im-
puestos, contribuciones sindicales y otros institutos semejantes desti-
nados a mantener estructuras. Desde luego, tal detraccion es justificad:
en la medida en la que las estructuras sirvan para su propdésito y no
se conviertan en simples parasitos del sistema. Pero este fendbment
rara vez es susceptible de apreciacion cualitativa, por si o por no. Es
mas, cualquier estructura, especialmente en el &mbito de las organi-
zaciones humanas, tiende a desarrollar sus propios objetivos internos
que compiten, en mayor o menor medida, con el objetivo externo que
es el cumplimiento de la funcién. Hasta cierto punto esto se justifica
también porgue las estructuras requieren mantenimiento y mejoras pare
subsistir como tales. En qué medida estos objetivos internos sean jus-
tificados, a partir de qué umbral empiezan a incluir en el esquema un
componente parasitario, es materia de juicio valorativo. Desde una
teoria general, sin embargo, podria apreciarse a grandes rasgos si lo
recursos invertidos en la estructura redundan en una mayor eficiencia
en el cumplimiento de la funcién tal como se la haya definido, o si,
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por el contrario, contribuyen a trabarla. Intentaré en este punto expresat
mis observaciones, sin postularlas como verdades objetivas.

Uno de los personajes en el drama del Derecho del Trabajo es el
sector empresario. Cada empresa es en si misma una estructura, corn
lo son también, en un nivel de abstracciébn mas elevado, las organi-
zaciones empresariales. Las primeras tienen por misién fundamental
ganar dinero, aunque a menudo cumplan también otras secundarias
Las segundas estan destinadas a coordinar la accion colectiva de la:
empresas en pos de objetivos comunes que faciliten, naturalmente
aquella funcién primordial. Pero las organizaciones son conjuntos de
empresas, y las empresas son instrumentos creados y utilizados po
los empresarios, que son seres de carne y hueso. Cuando una estructu
es eficaz, se supone que debe preservarse como tal para cumplir le
funcion que le ha sido asignada; pero esto no siempre sucede con la:
empresas. Ellas pueden trazar planes de mediano o largo plazo, pert
Sus accionistas se sienten acuciados por el corto plazo de los balance
y las cotizaciones bursatiles. En medio del vendaval financiero que
sopla sobre todo el mundo desde la globalizacion de los mercados,
las empresas se confunden, se dividen, cambian de duefio o de ramc
modifican sus politicas de empleo o desaparecen de acuerdo con le
conveniencia del momento, lo que genera una falta de credibilidad de
sus proyectos duraderos y afecta directamente uno de sus principale:
insumos, el trabajo, cuyos proveedores dependen enteramente del me
diano plazo y son obligados por la vida misma a concebir planes per-
sonales de largo plazo.

Otro de los personajes es el sector de los trabajadores. Cada tra:
bajador es individualmente un pésimo negociador, porque necesita un
ingreso dependiente de su labor, en tanto la contraparte no tiene mas
que publicar un anuncio para encontrar una fila de postulantes. Esta
es la razén, sobradamente conocida, que justifica los sindicatos como
estructura capaz de conducir esa funcién de manera colectiva. El sin-
dicato, en sus diversos niveles de asociacion, tiene medios de presior
gue no estan al alcance del individuo y es capaz de negociar conven-
ciones colectivas de trabajo en beneficio de todos sus representados
En este lado del drama, los problemas no provienen de los objetivos
de corto plazo de las bases, como en el caso anterior, sino de los de

175



RicAarRDO A. GUIBOURG

la cupula. Los trabajadores eligen a sus representantes, que a su ve
gozan de ciertas inmunidades garantizadas por la Constitucién y por
la ley. Pero la funcion del representante gremial, que en los inicios

del sindicalismo era un ejercicio altruista y requeria a menudo poner

en riesgo la propia vida, ha ido rodeadndose, desde mediados del siglc
pasado, de ventajas y sinecuras que dan lugar a la figura del sindicaliste
profesional, duefio de sorprendentes riqguezas y a veces convertido ¢
su vez en empresario de otros trabajadores. Es claro que esa situacio
de privilegio hace los cargos gremiales tan apetecibles que de tanto
en tanto se los ve perseguidos o mantenidos a cualquier costo, cor
obvia detraccion del caracter democratico que el articulo 14 bis de la
Constitucion exige para las organizaciones sindicales. Ella adquiere
asi un componente parasitario, no tanto ni tan sélo por los recursos
internos que consume, sino porque a veces resulta funcional a los
objetivos de su contraparte.

La tercera estructura que opera en el drama es el propio Estado. La
funcion que se le encomienda es mdltiple. Por un lado, el Estado es
depositario y garante de ciertos objetivos comunes de la sociedad, esta
blecidos en la Constitucién y en el conjunto de las leyes, laborales o0 no
laborales: para eso dispone de informacion muy amplia acerca de todos
los aspectos de la realidad nacional e internacional y para eso cuenta col
el poder que le otorga el pueblo en su conjunto mediante elecciones
periddicas de los representantes politicos. Por otra parte, en ejercicio de
mismo poder y teniendo a la vista la misma informacién, compete al
Estado facilitar la negociacion entre las partes privadas colectivas, asi
como controlar los resultados y vigilar su cumplimiento, 1o que no
excluye la facultad de orientar el debate, sin pretensiones de dominarlo,
hacia los objetivos de largo plazo de la sociedad por él representada.
Estas funciones de la estructura estatal, empero, pueden verse entorpec
das por los objetivos internos que ella desarrolla, objetivos que, como en
el caso sindical, involucran a la clpula. En efecto, es natural que los
representantes del pueblo, que han propuesto en la competencia elector:
un programa politico, intenten mantenerse en el gobierno para llevarlo a
cabo. Pero esa tendencia se vuelve parasitaria en la medida en la que ¢
objetivo interno de permanencia se torna prioritario respecto de la fun-
cion externa, hasta el punto de ponerla en peligro o de vulnerar otras
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reglas del juego constitucional y democratico. Tal como en el campo
gremial, la corrupcion se convierte asi, en forma circular, en motor y
resultado del aspecto parasitario de las estructuras destinadas a cumpl
una funcion social ciertamente indispensable.

Lo dicho puede resumirse, en lenguaje sistémico, de la siguiente
manera. El sistema social busca mantener una situacion de equilibrio
dinamico, mas alla de las variaciones de su entorno y de sus propias
variaciones internas. La eleccion y especificacion de la forma de equi-
librio, cuya permanencia se pretende, esta contenida en el sistema ju-
ridico en general, que tiene como trasfondo la opinién publica. El
mantenimiento de ese equilibrio, o su restablecimiento cuando se pierde
momentaneamente, se halla a cargo de estructuras que componen ¢
subsistema regulador (en su conjunto llamadas Estado o gobierno). El
subsistema regulador estatal requiere a su vez su propio equilibrio (un
equilibrio de segundo nivel), que sirve como condicion para el cum-
plimiento de la funcién destinada a mantener el equilibrio de primer
nivel*l, Si el Estado no mantiene su propio equilibrio para preferir, a
su costa, el equilibrio de quienes componen su cupula, todo el sistema
gueda en peligro. Y una parte del sistema que empieza a peligrar es e
equilibrio de las relaciones laborales, dependiente —ademas— del equi-
librio de segundo nivel de las organizaciones patronales y sindicales.

El equilibrio dindmico de las relaciones laborales requiere, pues,
condiciones que permitan enfrentar las variaciones del entorno y de
la propia realidad econdmica y social mediante la constante negociacion
entre empresas y asociaciones sindicales, cada uno mediante el emple
de su propio poder de presién en el marco de la ley y con la orientacion,
facilitacion y control del aparato estatal encargado de asegurar el equi-
librio social en un @mbito mas amplio, que incluye la macroeconomia,
las relaciones internacionales, el cumplimiento de las leyes y la puesta
en obra de las politicas de Estado de mediano plazo. No hay una
receta de equilibrio que pueda postularse desde una teoria general de
Derecho del Trabajo: si la teoria ha de general es preciso que se
halle abierta a muchas variaciones de contenido dentro de su definicion

41 Cfr. GUIBOURG, Ricardo A.Juristas en la cuerda flojaen Pensar en las
normas Eudeba, Buenos Aires, 1999, ps. 67 y ss.
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conceptual, cualquiera sea la opinidn politica que cada uno de sus
usuarios u observadores esté dispuesto a sustentar. Sin embargo, ¢
posible enunciar algunos requisitos:

a) Equilibrio dindmico interno de las estructuras operativas

Es necesario que las empresas, en pos de sus objetivos conjunto
y por medio de sus organizaciones, establezcan qué tipo de equilibrio
prefieren mantener a lo largo de los afios mediante su propia actividad
coordinada con la de los trabajadores y con las politicas estatales. Es
necesario que las organizaciones sindicales hagan lo mismo por sL
lado y que, en lo interno, se dediquen menos a los negocios y mas a
la defensa de sus representados frente a la parte empresaria, con estric
defensa de la libertad de la accién gremial, pero también con formal
cumplimiento de las reglas democraticas. Es necesario que el Estadc
preserve, mediante algin sistema perfeccionado de frenos y contrape
S0s, su propia aptitud para perseguir su funcion, disminuyendo los
contenidos parasitarios de sus objetivos internos.

b) Objetivos claros y consistentes a
perseguir como politica de Estado

Es conveniente que la sociedad, con consulta a las partes colectiva:
interesadas, pero teniendo a la vista todos los demas factores en juegc
establezca por medio de su representacion politica ciertos objetivos
de equilibrio econdémico, politico y social que no sean contradictorios,
sean previsiblemente realizables con el esfuerzo de todos y tengan
perspectivas de mantenerse en el tiempo, aun frente a eventuales can
bios de gobierno, de tal modo que los ciudadanos, aunque no vean
totalmente satisfechos sus deseos, entiendan que la paz social (ciert
forma de paz social previamente acordada) es, por ahora, preferible
al enfrentamiento violento.

c) Técnica normativa adecuada

Este es un punto fundamental del equilibrio, al cual no suele pres-
tarse atencion suficiente. Los textos juridicos, tratese de leyes, decretos
resoluciones o convenios colectivos de trabajo, deberian usar un len-
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guaje comprensible para todos, incluso para aquellos que estén el
desacuerdo con el contenido de tales normas; evitar contradicciones
y superposiciones redundantes, que mas tarde crean dificiles y con-
flictivos problemas de interpretacion; no incurrir en subdivisiones sec-
toriales innecesarias o no justificadas, que —mas alla de las condiciones
propias de la actividad— s6lo se expliquen por el favor o la influencia
de un gremio frente a otros; coordinar las normas laborales en un
sistema dotado de perspectiva conjunta (para lo que no estaria mal
dictar un codigo del trabajo sistematico y completo); desconfiar del
valor emotivo de las palabras y renunciar a las normas de contenido
puramente simbdlico o revanchista, que sirven para enaltecer la po-
pularidad mediatica de quien las propone a costas de la claridad y la
racionalidad de la legislacion.

¢ Existen perspectivas de que esta forma de racionalidad llegue a
penetrar el Derecho del Trabajo en la Argentina? Por el momento,
una respuesta afirmativa es mas que dudosa: desde fines del siglo XIX
hasta nuestros dias, el ambito del Derecho del Trabajo ha estado tefidc
de temores, odios, agravios, rencores y revanchas, elementos azuzadc
por las apetencias de las personas mas que por la justificada conve:
niencia de los sectores y, a ratos, disimulados bajo acuerdos forzado:s
por un Estado poderoso y también desequilibrado hacia un lado u otro.
Sin embargo, el equilibrio de segundo nivel, tan esquivo, sigue estando
bajo la autoridad del pueblo. El desinterés o la apatia de los ciudadanos
en el restablecimiento de los equilibrios, determinados por la frustracion
0 por esperanzas y resentimientos de cortisimo plazo, pueden revertirs
por la conciencia y la accion del propio pueblo, cuyo voto es decisivo
en todos los érdenes y ha sido mediatizado durante los UGltimos cien afios
por campafas, engafos, ocultamientos, sobornos, amenazas y acuerdt
MAas 0 menos secretos. En otras palabras, mientras haya democraci
el Derecho del Trabajo, como todas las ramas juridicas, es el fruto de
la obra de todos, por accién, omision o delegacién. El pueblo puede
equivocarse, claro esta: pero también puede aprender de sus errores
acertar en otros casos. Es mas: sélo él puede determinar, a su riesg
y a su costa, qué forma de equilibrio desea perseguir y mantener, de
gué medios prefiere disponer para hacerlo y hasta qué punto ha de
controlar las estructuras destinadas a cumplir esa funcion.
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Sumario: 1. ¢ Qué pautas generales deben emplearse para distinguir el Derecho (de
cualquier rama) de otras prescripciones o recomendaciones y para identificar el
contenido del Derecho frente a las controversias concretas? 1.a) Introduccion. 1.b)
Primera cuestion: La distincion entre normas juridicas de otras prescripciones o
recomendaciones. 1.c) Segunda cuestion: La identificacién de la norma juridica
aplicable en el proceso jurisdiccional. 2. ¢ Presenta el Derecho del Trabajo —como
rama especifica relativa al contrato de trabajo y a temas aledafios— alguna pecu-
liaridad dentro de esas pautas? En su caso, ¢cual es esa peculiaridad? 2.a) Intrc
duccion. La especificidad y evolucion del Derecho del Trabajo. 2.b) Primer estadio:
El surgimiento del Derecho del Trabajo en la era moderna. Su contexto. 2.c)
Segundo estadio: Fuerte crecimiento y consolidacion del Derecho del Trabajo. Su
contexto. 2.d) Tercer estadio: La transformacién y reposicionamiento del Derecho
del Trabajo. Su contexto. 3. ¢ En qué consiste el principio protector? ¢ Qué alcance
corresponde atribuir a este principio? 3.a) Introduccién. 3.b) La controversia en
torno al significado de la expresion “principios generales del Derecho”. 3.c) El

* El autor aclara que en la elaboracion de este aporténalario ha seguido el
cuestionario propuesto por la Secretaria de Redaccion.

181



DIEGO LEDESMA ITURBIDE

principio protectorio como juicio estimativo de expresion de justicia racional de
contenido variable. 4. ;Qué otros principios especificos del Derecho del Trabajo
cabe identificar? ¢Qué alcance ha de darseles? 4.a) Principios generales y medio:
técnicos. 4.b) La exigibilidad de los principios y derechos fundamentales contenidos
en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos incorporados a Iz
Constitucion Nacional. Planteo de algunos aspectos problematicos. 5. ¢Ha de con-
tribuir el Derecho del Trabajo a mantener la paz social? ¢Qué contenido tiene
este concepto? 5.a) La nocién de paz social en el contexto del Estado constitucional
de Derecho. 5.b) El didlogo social. 6. ¢Qué evolucion futura —en términos de
tendencias generales— es deseable imprimir al Derecho del Trabajo? ¢Por qué®
6.a) La necesaria redefinicion practica de su ambito subjetivo de aplicacion por
el legislador en procura de brindar efectiva proteccion al contratante débil de una
relacion de trabajo productivo. El caso de los “nuevos trabajadores autébnomos”.
6.b) Dentro del ambito de aplicacion subjetiva del Derecho del Trabajo, a partir
de una reelaboracion de la categoria. 6.c) Fuera del ambito de aplicacion subjetiva
del Derecho del Trabajo, a partir de la creacion de regulaciones propias de trabajo
auténomo. 6.d) Una propuesta superadora de la distincion entre trabajo asalariado
y dependiente. 6.e) Lexiseguridad EI Derecho del empleo y la tutela de los
derechos fundamentales. El cambio de paradigma. De la proteccién del trabajador
a la proteccion de su empleabilidad. 7. ¢ Es probable que esa evolucién se concrete’
¢ Por qué? ¢ Qué prevenciones o esperanzas cabe concebir para el futuro del Derect
Laboral?

1. ¢Qué pautas generales deben emplearse para distinguir
el Derecho (de cualquier rama) de otras prescripciones
o recomendaciones y para identificar el contenido
del Derecho frente a las controversias concretas?

1.a) Introduccion

La primera cuestion problematica, reformulada en funcién de los
argumentos que sintéticamente se desarrollaran luego, suministrados
por la Filosofia del Derechf y que a grandes rasgos tienen que ver
con concebir al Derecho positivo corabjeto cultura] comoconducta
en interferencia intersubjetivae intitularéLa distincién entre normas
juridicas de otras prescripciones o recomendaciolyese desarrollara

1 Ver COSSIO, CarlosSobre las relaciones entre la Filosofia del Derecho y las
ciencias juridicaspublicado en el apéndice de su olvaplenitud del ordenamiento
juridico, Los Andes, ps. 273 y ss.
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desde una perspectiva propia detémria general del Derechoen
tanto disciplina que estudia sus conceptos generales, y que se diferenci
de aquel otro saber cuyo objeto lo constituye el estudio del orden
juridico o el Derecho vigente en una comunidad determinada, usual-
mente denominadoiencia del Derechpodogmatica juridicao simple-
menteteoria del Derech® Tratamiento que, dado el marco de la pre-
gunta, se limitara sélo al andlisis acerca de qaé en quéconsiste
una norma juridica Cuestién de la mayor importancia a partir de
concebir al Derecho como disciplimmrmativa Se tratara asi, de la
bdsqueda e identificacion de todos aquellos elementos que hacen que
determinado objeto sea una norma juridica, y con actgodéticade
objetividad que se pretende materializar recurriendaongtodo cien-
tifico, como préactica para el conocimiento que exige, por un lado, un
objeto de estudio Unico, bien delimitado conceptualmente y, por el
otro, unmétodoobjetivo, riguroso y sistematizado, para la formulacion
de proposiciones validas y verificablagscriptivasdel fenédmeno, en
pos de la construccién de un conocimiento en contacto con la realidad
gue se percilde No obstante se trate fundamentalmente de desarro-
llos tedricos, y en tanto se procura reflexionar aqui sobre la practica
jurisdiccional cotidiana, se haran menciones puntuales, generalmente
a modo de notas al pie, relativas a nuestro ordenamiento normativo
vigente.

La segunda de las cuestiones a tratar, reformulada también en bas
a idénticos presupuestos epistemoldgicos que los que fundamentan I

2 Segun distincion y denominacion que realiza GUARINONI, Ricard@érecho,
lenguaje y logica. Ensayos de Filosofia del DeredhexisNexis, Buenos Aires, ps. 6
a 10.

3 Como objeto de una realidad que no es universal ni permanente, sino que es
intersubjetividad comunicativa histéricamente determinada y socialmente dada.

4 Afirma Deleuze que en la teoria seria valido elevarse desde el plano de inmanencia
al de consistencia (de los hechos a las reglas), pero no a la inversa, pasar de las
reglas a los hechos, tratando de que éstos se acomoden a aquéllas, lo que implicari
un retorno a la metafisica. El autor distingue entre un plano de trascendencia (el
metafisico), un plano de consistencia (el de la légica) y un plano de inmanencia (el
de los hechos) (DELEUZE, Gilles y GUATTARI, FéliMil mesetas Pre-Textos,
Valencia, 1994, p. 269, cit. por RUSSO, Miguel Angel, en VV. AKilosofia del
Derecho argentinpcoord. por Andrés Botero Bernal, Temis, p. 98, nota 53).
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revision del planteo de la primer cuestion, y en tanto, y en definitiva,
se procura dilucidar acerca @®moo con qué criteriosel juez, en
tanto 6rgano juridico, identifica laorma juridica generatjue aplicara

al caso concreto, consistira, a partir de la consideraciénmkcksidad
I6gica, de la inmanencia, de la funcion judicial en el Derecho, como
objeto de la ciencia, en urdescripciéndel proceso de conocimiento
gue el funcionario judicial desarrolla y construye en todas las contro-
versias jurisdiccionales concretas en las que interviene, y que se plasmz
en la sentencia comwmorma juridica individual Asi, el segundo apar-
tado se intitulara y tratara sobkce identificacion de la norma juridica
aplicable en el proceso jurisdiccionaEn su desarrollo comenzaré
con una breve descripcidén y conceptualizacién, en general, de la fun-
cion judicial, y luego, de manera mas especifica, acerca del proceso
de comprensiére interpretacion juridicosque alli se llevan a cabo,

en la denominadaxperiencia juridicay destacando y sefalando la
ubicacion que alli cumplen logaloresy las valoracionesdel juez,
como 6rgano.

1.b) Primera cuestion: La distincion entre normas juridicas
de otras prescripciones o recomendaciones

1.b.1) Derecho, norma juridica y sistema juridico
1.b.1.1) El Derecho como objeto cultural. Sus implicancias

Para comenzar, es preciso una conceptualizacién o determinacion
relativa al objeto de la ciencia del Dereéh&n efecto, vislumbro
necesario para la coherencia y comprension del desarrollo posterior,
comenzar afirmando la postura que en este aspecto y en otros en esta
lineas se comparte para de este modo integrar los razonamientos y la
proposiciones que se formularan, y que pretenderan ser descriptivos

5 Tema controversial y que, segun ensefia Carcova, ha sido reconocido o identi-
ficado por diferentes escuelassfiloséficascomo conjunto de normas, como practica
social estilizada, como conducta en interferencia intersubjetiva, como declinacién de
la ley eterna, como racional organizacién de la convivencia social y como sistema
de expectativas congruentemente generalizadas, y ello s6lo segun las vertientes ma
divulgadas (CARCOVA, Carlos M. .as teorias juridicas pospositivistafbeledo-
Perrot, Buenos Aires, ps. 3y 4).
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de una especifica area del fenémeno juridico en particular. En este
sentido, se tomaran como punto de partida las conclusiones que a est
respecto ha sostenido Carlos Cossio, en el marco de los postulados
de suTeoria Egoldgica del Derechquien a partir de una reelaboraciéon

de lateoria de los objetoge E. Husserl, formulada dentro del campo
de laFilosofia del conocimientoha concebido al Derecho como un
objeto cultural Proposicion que se erige, por cierto, como fundamental
en su teoria.

Segun afirma Cossio, el hombre siempre conoce acerca de objetos
caracterizando como tales a todas las cosas de las que se pueda predic
algo. Sin embargo, destaca el autor el hecho de que (y en contra de
lo que era el pensamiento cientifico corriente del siglo XIX) se incurre
en un error cuando se pretende estudiar a todos ellos del mismo modo
Asi, y siguiendo las investigaciones efectuadas por Husserl, reconoce
cuatro diferentes familias de objetos, distinguiendo entre objdéas
les objetosde la naturalezaobjetosculturalesy objetosmetafisicos
Cossio entiende con relevancia para la ciencia juridica a los tres pri-
meros en funcién de la nota gsitividadque les es comin

Los objetosidealesson puras creaciones humanas, irreales, es de-
cir, sin vinculacion con el tiempo ni el espacio, no estan en la expe-
riencia y son neutros al valor (v. gr., los numeros, las figuras geomé-
tricas). Cossio cita a la matematica y a la l6égica como ciencias que
estudian objetos de este tipo. Los objettss la naturaleza por su
parte, son reales, estan en la experiencia, lo que significa que podemo:s
llegar a ellos por medio de los sentidos, y también, como en el caso

6 El positivismoes una teoria del saber que se niega a admitir otra realidad que
no sean los hechos y a investigar otra cosa que no sean las relaciones entre los hecho
En lo que toca por lo menos a la explicacion pekitivismosubraya decididamente
el comoy elude responder gué al por quéy al para qué Se une a ello, naturalmente,
una decidida aversion a la metafisica, y ello hasta tal punto que algunas veces se he
considerado este rasgo como el que mejor caracteriza la tengmsiivista Pero
el positivismono solo rechaza el conocimiento metafisico y todo conocimiento
priori, sino también cualquier pretension a una intuicion directa de lo inteligible (in-
clusive en el caso de que lo inteligible no esté metafisicamente fundado y designe
simplemente uno de los reinos ontoldgicos).pBkitivismopretende atenerse, pues,

a lo dado y no salir jamas de lo dado. FERRATER MORA, J@iécionario de
Filosofia Montecasino, p. 456, voRositivismo
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de los objetos ideales, son neutros al valor (v. gr., las flores, los ani-
males). El autor enuncia a la botanica y a la zoologia como ciencias
que estudian objetos de este tipo. Cabe aclarar que la neutralidad er
relaciéon con los valores significa que la valoracion que el hombre
pueda efectuar sobre todos estos objetos (v. gr., belleza, utilidad) en
ningln caso modifica lo que podemos saber acerca del objeto en si
(asi, todas las propiedades de un triangulo son sélo propiedades geo
métricas), y que ello determina que el sujeto cognoscente se coloque
siempre en situacion de espectador, siendo, por tanto, un ente extrafic
al objeto. Con relacion a los objetoslturales cabe precisar, en primer
lugar, que se entiende por cultura todo lo que el hombre hace en base
a valoraciones Los objetos culturales contienen un juicio valorativo,
es decir, son valiosos positiva 0 negativamente, valiosos siempre con
relacion al sujeto cognoscente en formawieencia psicolégicalo

gue necesariamente implica una toma de posicion de quien valora.
Esto permite afirmar que en esta clase de objetos, y a diferencia de
lo que acontece con los anteriores, el suj@etona partedel objeto
conocido, integrandolo. Estos objetos, por su parte, se componen de
un substrato(elemento objetivo) que puede ser alguna cosa material
o la propia conducta, y ugentido(elemento subjetivo). Ademas son
reales y estan en la experiencia (v. gr., una obra de arte, la propia
conducta humana ya mencionada). Por ultimo, estan los ohjetes
tafisicos,que se caracterizan por ser reales, por no estar en la expe-
riencia y por ser valiosos al igual que los objetos culturales (v. gr.,
una divinidad).

La pertenencia a una de las regioregicasindividualizadasde-
terming en términos cientificos, cual sera mktodoadecuado para
conocer el objeto de que se trate; cuaheto de conciencigobre el
que tal conocimiento se constituye; y cualelstructura gnoseolégica
del todo conocido. Asi, los objetideales que se constituyen a partir
de axiomas o principios preestablecidos, se presentan como verda
des autoevidentes, verdades de razon, juiajmsdicticos que llegan
a conformar, por derivacién, sistemas formales de mayor o menor
complejidad, y cuyas proposiciones aspiran a la consistencia, es decir,
a la ausencia de contradicciones, se conocen por aplicaciométdedio
racional-deductivo Media alli, como acto de conciencia, un acto de
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inteleccion(intuicién o percepcion intelectualy derivacion Por Ul-

timo, el objetoideal se presenta al conocimiento como un tailople

y cerradq lo primero significa que los componentes que integran el
objeto de conocimiento se encuentran relacionados unos en funcion
de otros, constituyendo una unidad que no se puede descomponer si
modificar el objeto (v. gr., los guarismos de una operacion matematica),
lo segundo, por su parte, refiere fiaitud del conocimiento posible

(v. gr., cuando se resuelve una operacion matematica no queda nad:
mas por conocer).

Las corrientes detacionalismo juridicoconceptualizan al objeto

de la ciencia del Derecho dentro de este campo. En una primera y
simplificada aproximacion diré que esta escuela limita la nocién al
conjunto objetivo de normas validas, asociando el término validez mas
a la forma que al contenido y distinguiéndolo tanto de las conside-
raciones politicas y/o sociales que participan en el proceso de su con-
formacion, como de los valores y las valoraciones que participan del
proceso de aplicacion de la norma por medio de la interpretacion ju-
dicial en la experiencia juridica.

Por otro lado, los objetade la naturalezase analizan y se explican
a partir de la relacion deausaefectq y la conciencia que se tiene
de ellos se construye por aplicacion del método de razonamaemto
pirico-inductivg el que basicamente consiste en obtener conclusiones
generales a partir de la repeticion de datos particulares suministrados
y fundados en la experiencia. Media aqui un actexiglicacion. El
conocimiento de este tipo de objetos se presenta como unctwde
puestoy abierto. Compuesto en atencién al hecho de que en tanto
explicacion causal, que es la que tiene relevancia juridica, resulta valida
la metodologia consistente en seleccionar ciertas y determinadas causa

" A diferencia de la intuicion sensible, que seriawaer con los sentidos, la in-
tuicion intelectual consistiria en wrer con la inteligencia. COSSIO, CEl Derecho
en el Derecho Judicial. Las lagunas del Derecho. La valoracién judidthlForo,
ps. 34 y 35.

8 Explicar es descomponer algo en sus partes mas simples por andlisis, o es tambiér
considerar algo como efecto para conocerlo con respecto a su causa. Es, pues, pas:
de los efectos a la causa o es descender del todo a sus partes. CBSS#&pecho
en el Derecho Judicial.cit. p. 37.
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para su estudio y analisis e ignorar otras que, sin embargo, también
convergen y determinan los efectos. Y es abierto, considerando que
son un namero infinito de causas las que inciden en un hecho, pu-
diéndose siempre buscar la causa de la causa y asi sucesivamente.

El Empirismo Psicolégicosurgido en Francia a principios del siglo
XIX, ha identificado a la ley, en tanto intencién del legislador, como
objeto de la ciencia del Derecho, siendo tal dato subjetivo el que ocupa
el centro de las investigaciones juriditaBor su parte, el Derecho
como ciencia empirica a partir del hecho creador de la decision judicial
constituye el postulado de las escuelas denominasidistasdel De-
recho. La causa del Derecho seria, para ellas, el conjunto de motiva-
ciones concretas que conducen al juez a adoptar una decisioén juridice
determinada (J. Frank). Las normas sancionadas por el legislador seriar
s6lo un juguete vistoso (K. Llewellyn O.). La ciencia del Derecho
s6lo se constituiria como un conjunto de profecias acerca de lo que
los tribunales haran en concreto (O. W. Holmes). Otra postura, en
sentidoempirista-fisicalistaes que el lenguaje juridico es la causa de
la realidad juridica (K. Olivecrona). Esta linea de pensamiento intenta
captar, en interés del jurista, y a partir de la experiencia juridica con-
creta, cuales son las reglas vigentes en un sistema juridico determinado
negandole normatividad o fuerza obligatoria a la norma juridica formal,
asi como también rechazando la existencia de un necesario contenidc
valorativo, la afirmacion de que una norma vigente seria la proposicion
hipotética y su verificacion empirica consistiria en un acto posterior,
su efectiva utilizacién en la funcién judicial. Estas escuelas se han
originado y desarrollado fundamentalmente en paises que cuentan cor
sistemas juridicos basados en el Derecho no escrito, confrontando cor
el racionalismoy el historicismo juridico surgidas dentro de un mo-
vimiento preocupado por captar la experiencia juridica concreta, que
Cossio denominarisis de sociologizaciGi

Por ultimo, en relacién con los objetoslturales éstos se perciben
emocionalmente y se conocen por medio de la denomiuaacia
de protagonistague consiste en un proceso de tmopirico-dialéctico

9 COSSIO, C.Teoria de la verdad juridigaEl Foro, p. 25.
10 jdem, ps. 33 a 40.
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de construccion de significado, en recorrido circular, que conduce del
substratoal sentidoy viceversa, hasta formar conviccion. Aqui media
un acto decomprensioh’. Este conocimiento, en tanto implica valo-
racién, es un conocimiento de timxioldgica y se exhibe a la per-
cepcion como un todsimpley abierta Asi, la primera caracteristica
revela que ebkubstratode los objetos culturales se comprende por su
sentidq y viceversa, ekentidose comprende por ssubstrato Y es

un todo abierto, dado que el recorrido circular descripto es, por defi-
nicion, infinito.

Segun laTeoria Egoldgica del Derechel Derecho, en tanto objeto
cultural, es conductadenfocada desde cierto angulo partictiaEsta
teoria define ontolégicamente el objeto del Derecho cammducta
en interferencia intersubjetivas decir, un hacer compartido con otros.
Esta escuelasfilos6ficaadopta eimétodo fenomenoldgiae Husserl,
toma para si los avances de la légica juridica fotfal intenta dar
una explicacién sistematica dedgperiencia juridicaconcebida como
una praxis que integra tres elementosesé&ructura légicade la norma
juridica (como elmodode razonar propia y especificamente juridico);
los contenidos dogmaticopor ella mentados (que dependen de un
acto de voluntad del legislador), y laloracion juridicaexistenté®,
en un intento de superar la antinomia de las posturas que ven al Derecho
0 bien como norma, o bien como hecho. La nominacioegi@dgica
se desprende del dato de que el objeto a conocer, que no es otro qu
el sentido juridico de la conducta en interferencia subjetiva, es un
objeto que a su vez ha de conocerse com§, tah conocimiento que
parte de la propia conducta y que vuelve reflexivamente sobrE. ella

11 Cossio define la comprension como un ver con la inteligencia del espiritu, un
sentido, pero poniéndolo al propio tiempo que se lo ve (COSEIMerecho en el
Derecho Judicial..cit., p. 39).

12 | a fundamentacion de esta afirmacion se puede encontrar en COBSiGa
de la verdad juridicecit., Cap. Il, punto 2Analitica del objeto culturalps. 57 a 69.

13 {dem, p. 42.

1 {dem, p. 43.

15 [dem, p. 119.

16 [dem, p. 115.

17 CARCOVA, Las teorias juridicas pospositivistast., p. 170.

189



DIEGO LEDESMA ITURBIDE

1.b.1.2) La norma juridica como estructura compleja

Concebida la ciencia del Derecho como ciencia normativa, cabe
mencionar que existen diferentes alcances para esta conceptualizacior
segun lo revela un acercamiento a los postulados de diferentes escue
las iusfilosoéficas positivistasAsi, segun elracionalismo juridico y
en tanto el objeto del Derecho lo constituyen las normas juridicas, es
ciencia normativa porque conoce de ellas; pareealismo juridicq
en cambio, es normativa en tanto que, a partir del hecho empirico de
la decision judicial, se pueden conocer las normas que probablemen-
te apliquen en el futuro los jueces en sus sentencias; y, por ultimo,
para laTeoria Egologicatal condicion deriva del hecho de que conoce
su objeto, el sefialado sentido juridico de la conducta en interferen-
cia intersubjetiva mediante normas juridiftasSe hace preciso, por
tanto, una caracterizacion conceptual de norma juridica y sistema ju-
ridico.

Para conceptualizamtol6gicamentea la norma juridica, cabe afir-
mar, en primer lugar, que toda normapgEnsamiento que se expresa
mediante palabrasno es cosa perceptible por los sentidos, sino sélo
intelectualment®. Es una abstraccion, y en tarnpoescripcionr®, esta
estructurada légicamente a partir de la copula digber ser Cabe
aclarar que la norma no es en sideber sey como en cambio si lo
es cualquier valor juridico, como la justicia, sino que aquélla es sélo

18 COSSIO,Teoria de la verdad juridicait., p. 18.

19 fdem, p. 88.

20 Seglin Von Wright, existen tres usos de la palabra norma, distinguiendo asi
entre reglaglefinitoriag cuya correcta observancia es condicién de existencia de la
actividad reglada, y donde ubica el autor a las reglas del juego, la gramatica, la l6gica
y la matematica; laslirectrices o reglastécnicas que son aquellas que proponen
ciertas conductas como medios para alcanzar un determinado fin (v. gr., reglas para
el correcto uso de un electrodoméstico), y passcripcionesa las que conceptualiza
como 6rdenes o permisos dados por alguien desde una posicion de autoridad a alguie!
en una posicion de sujeto, y donde ubica a las normas juridicas (VON WRIGHT,
George H.,Norma y accion, una investigacion légicaegun cita de GUIBOURG,
Ricardo A.,El fendmeno normatiyoAstrea, ps. 61 a 64). Cabe aqui mencionar que
esta nocién de norma juridica comaden respaldado por amenazha sido critica-
da concluyentemente por HART, Herbdel, concepto de Derechd\beledo-Perrot,

Caps. | a IV, y por COSSIOTeoria de la verdad juridicait., ps. 132 a 137.
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su estructura l6gidd Una norma juridica es unsignificacion que
menta conducta y cuyo fin es motivar comportamientos. En este sentido
la norma es aquello que dice ga®o debe ser sin confundirse con

lo mentado Esealgo es un objetareal, la conducta en interferencia
subjetiva.

En cuanto a su composicién, ésta se ofrece a su percepcion comc
un entecomplejocon, por un lado, unastructura légica formalde
caracter necesario gprioristico en Derecho que se constituye como
el modode pensar propio del jurista, y por el otro, con material
dogmaticode contenido variable o contingente que, emdama ju-
ridica generales producto de la voluntad del legislador, y que en la
norma juridica individual que es norma derivada necesariamente de
aquella otra, es producto de una valoracion juridica del juez, en tanto
organo, y constituida en laexperiencia juridica

Segun afirma Cossio, lastructura légicade toda norma juridica
consiste en uruicio que menta o refiere a un objeto, la conducta en
interferencia subjetiva. SegunTaoria Egolégica del Derechda nor-
ma juridica, que, como se dijo, se constituye comesjuema de
pensamient@ropiamente juridico, tiene una existencia y configura-
cion que no depende de la voluntad del legislador, sino qupes-
ristica, una necesidad logica, una verdad de razén en cualquier sistema
juridico. Esta estructura consiste en una abstraccion cuya configuracion
I6gica seriaDada una situacion vital como hecho antecedente, debe
ser la prestacién por alguien obligado frente a alguien titular; o dado

21 Dice Cossio: “El valor es un deber ser que se refiere a algo cuyo ser consiste
precisamente en deber ser; por eso el vdddre sey aunque se realice sigue debiendo
ser; en este sentido, por ejemplo la Justicia es un deber ser. En cambio una norms
es la representacion conceptual de determinada conducta y ella simplemente dice que
algo debe ser, sin hacer referencia a que esto que debe ser sea, por su ser, un deb
ser. Cuando un valor se realiza sigue siendo algo que debe ser; en cambio, cuandc
una norma se realiza, lo normado se trueca en un ser histérico, abriéndose recién la:
puertas de aquellas otras ciencias que, de algun modo, interrogan por el histérico del
Derecho. Esta diferencia fundamental entre el valor y la norma se hace patente ad-
virtiendo que aquél es un deber ser axiolégico, es decir algo que vale porque el valer
es su esencia; en tanto que la norma es un deber ser logico, es decir la simple relacior
entre dos términos de los cuales el segundo esta imputado al primero” (CAQ$SIO,
plenitud del ordenamiento juridicoit., p. 288).
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el entuerto debe ser la sanciéon a cargo de un funcionario obligado
por la comunidad pretensord.6gicamente formalizada seridado

H, debe ser P por Ao frente a At; o dada no-P, debe ser S por Fo
frente a Cp y cuyo contenido material o0 dogmatico concreto surge
provisto por el sistema juridicen su totalidady, en tantototalidad
I6gica que este sistema es, no se lo puede identificar con el conjunto
de todas lasiormas juridicas generalegigentes sancionadas por la
autoridad legislativa, las que se exhiben tan s6lo comgluralidad??

Asi expuesta la teoria, la logica juridica formal seria una légica que
s6lo conoce juicioglisyuntivos La disyunciéno, expresa la libertad
propia de toda conducta, entendida cgoasibilidad®. Distingue Cos-

sio, dentro de la estructura légica de toda norma juridica, una deno-
minadaendonorma donde la prestacién es lo que debe ser, y una
perinorma donde, en cambio, lo que debe ser es la saftidip
obstante ello, destaca el autor quesledonormatiene un rango axio-

22 Kelsen, en cambio, y a partir del postulado bésico deelaria pura del Derecho
acerca del caracter de objeto positivo, autbnomo e independiente de toda norma juridica
construye su pensamiento a partir de la norma valida sancionada por el legislador sin
practicar la abstraccion légica que promueve Cossio. Asi, aquél distingue entre normas o
disposiciones normativasompletas que son aquellas que contienen wwaacion de
aquellasincompletasen tanto no la contienen, y que en todo caso forman parte de las
primeras. A su vez, distingue entre norpramaria, que es aquella que contienealzion
gue motiva lasancién y a la que considera la norma genuina, y noseeundariaque
refiere a la conducta que se pretende motivar desalentando su inobservancia mediante «
castigo, y es la que, por su parte, establece el deber juridico. Para Hart, existen dos tipo
de normas, lagrimariasy lassecundariascuya fusion conforma un sistema juridico. Las
primeras son aquellas que prescriben obligatoriamente determinados comportamientos
imponen deberes; las segundas, en cambio, confieren potestades, publicas o privadas, ¢
pos de la creacion o modificacion de deberes u obligaciones. Entre las segundas ubica
la reglas dereconocimientp de adjudicaciony de cambio (HART, El concepto de
Derechocit., ps. 61y 113 a 123).

Z para Kelsen, en cambio, la estructura légica de la norma junidiade, nocién
limitada, como se dijo, @ada unade las prescripciones adoptadas por el legislador
con por lo menos un minimo de eficacia, se configura como una proposicion que
expresa un juicihipotéticq donde dado un acto determinado ilicito, como antecedente,
debe ser lasancién como consecuente (KELSEN, Hargoria pura del Derecho
traduccion del original en aleman por Roberto J. Vernengo, 92 ed., PorrGia, México,
1997, p. 17).

24 COSSIO,Teoria de la verdad juridicait., ps. 119 a 125.

192



EL DERECHO DEL TRABAJO EN EL CONTEXTO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

I6gico superior a laerinorma porque afirmar la libertad, con el sentido
de la libertad, es algo mas valioso que la libertad, con el sentido de
la fuerza®.

En laendonormda conducta puede ser permitida (en sentido fuerte
0 débil, es decir, no prohibida) u obligatoria. Existe un sujeto titular
de unafacultadjuridica y otro obligado a unprestacion que puede
ser una acciéon o una omisién. Enparinorma por su parte, existe
unentuerto o incumplimienta la prestacion debida por parte del sujeto
obligado y unasanciénque debe ser impuesta por el funcionario como
consecuencia de dicha falta. La relacfanultad-prestaciory entuer-
to-sancionson, por aparte, conductas en interferencia subjetiva.

Como se afirmé, conforme la entidad compleja que es, hadma
juridica generalexhibe, ademas de una estructura légica que, como
se dijo, resulta ser la forma del razonamiento juridico,cantenido
dogmaticoconcreto que constituye su sustancia o material contingente,
gue depende de la voluntad del legislador y que ser& el fundamento
dogmatico de la sentencia constituida coneoma juridica individual

Este contenido dogmatico puede disponer lo dabe sery, en
este sentido, estar integrado por expresiones (palabra o conjunto de
palabras) cuyos significados exhibiran, frente a los hechos concretos,
una menor o mayor dosis deguedad con un consecuente menor o
mayor margen de autonomia del intérprete u operador a la hora de
decidir qué objetos se hayan denotados por la expresion normativa en
tantosignificacion Asi, en un intento por reflejar la diversidad, puedo
afirmar que pueden encontrarse desde expresiones que contienen guz
rismos matematicos, como la determinacion del preciso momento en
gue se adquiere la mayoria de e§aa aquellas que refieren a conceptos
con un alto nivel de indeterminacién, como el de la nocion de orden
y moral publico¥’. El analisis del contenido sustancial de cualquier
norma, asi como determinar como aquél se relaciona con el contenido
dogmatico del sistema juridico en tartmalidad |6gica se presenta
como parte importante de lo que conforma el objeto de interés del
jurista dogmaético.

25 [dem, p. 136.
26 Art. 21, CCN.
2T Art. 19, Const. Nac.
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Por otro lado, y para el caso de que el juez valoresiknciq
oscuridado insuficienciade ley, el legislador puede, validamente, pro-
porcionarle, en caracter de contenido dogmatico de la norma juridica,
los criterios que, como regla de conducta, aquél debe emplear para
individualizar lanorma juridica general no formulada

1.b.1.3) Sistema normativo. Totalidad logica,
orden coactivo y autonomo

Toda norma juridica forma parte, necesariamente, de un sistema
juridico compuesto por normas o reglas que son todas prescripciones
Existen diferentes tipos de reglas o normas que constituyen otros tantos
sistemas normativos, tales como el orden religioso, el orden moral,
las reglas de un juego, etcétera. Como todo sistema, el sistema juridicc
es la resultante de la reunién de tres elementoss(umulo de cosas
gue lo conforman, en este caso, normas juridicas (generales e indivi-
duales), una determinadalacién entre sus componentds,denomi-
nadacadena de validezy unafuncién u objetoque es del conjunto,
en este caso, la realizacion del valor justicia como orden de coexistencia
que, comodeber ser es “conciencia comun del modo de vida colec-
tiva’?°. Pero ademas, como ya se dijo, un sistema estotadidad
I6gica. Nocion de totalidad que es algo diferente a la simple suma de
todas las parté$ La totalidad lleva la pluralidad a la unidad, siendo
la sintesisde los conceptos danidady pluralidad®®. Esto implica,
concretamente, que todo sistema normativo juridico, cualquiera sea el
namero de normas con el que cuente, no preskEganas lo que
significa, a su vez, que un juez, en tanto 6rgaiemprecuenta con
unanorma juridica generakn la cual basar su decisi8énCossio en-
fatiza que el Derecho no tiene lagunas porque hay jueces. Que sel

28 Esta cuestion sera tratada nuevamente mas adelante, en el punto relativo a le
controversia en torno al significado de la expregiincipios generales del Derecho

29 Expresion autoria de SAVIGNY, Federico €Ca ciencia del Derechocitado
por DEVEALI, Mario L. (dir.), Tratado de Derecho del Trabaj®? ed., La Ley,
p. 459.

30 COSSIO,La plenitud del ordenamiento juridicait., p. 181.

31 [dem, p. 179.

%2 [dem, p. 202.
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juez significa administrar justicia, donde la necesidad de juzgar en
gue estan los jueces resulta urexdad de razéncon lo que su enun-
ciaciéon en un codigo esta de rffay que un juez no cumple su funcion
s6locuando se abstiene de sentenciar, lo que es usualmente denominad
denegacion de justiciaLa verdad de estas conclusiones yace en el
hecho de que, como se afirmo, la funcion judicial es inmanente al
Derecho, o, en otros términos, de gue hay Derecho sin funcién
judicial®*. Es el juez quien actuando en el marco denmrana juridica
general,en cuya configuracion no participa, sino que le viene impuesta,
crea Derecho cuando adopta umeama juridica individualla sentencia
para el caso singular, es decir, una norma con eficacia sélo para las
partes del proceso en el que interviéne

Un sistema juridico conforma un ordenactiva Segun Kelsen, a
partir del hecho de enlazar la conducta contraria asanai6ri®, segun
Hart, en cambio, en virtud de que sus reglas son internamente consi-
deradas obligatorias por la sociedad. Para Cossio, por su parte, y &
partir de su nocion de conocimiento normativo como conocimiento de
un sentidode la conducta, la obligatoriedad de las leyes deriva natu-
ralmente del hecho de que ellas traduceremiendimiento colectivo
propio de la coexistencia humanaPara ekealismo juridicg en cam-
bio, la regla juridica formal carece de normatividad, por lo tanto no

33 [dem, p. 188.

34 [dem, p. 181.

%5 Del Vecchio agrega un elemento practico a esta necesidgch del Derecho
de brindar una respuesta para todos los casos de interferencia intersubjetiva cuandc
dice: “Ninglin argumento es tan adecuado para mostrar la naturaleza eminentemente
practica del Derecho, y su plena y perfecta adherencia a la vida, como el siguiente:
no hay interferencia alguna entre hombres, no hay controversia posible, por muy
complicada e imprevista que sea, que no admita y exija una solucién juridica cierta”,
y agrega que esto ocurre “por la necesidad practica que cada uno siente de coordina
en cierto modo su actuacion propia con la de los demas. En esto consiste esencialment
el Derecho; y un Derecho que resolviendo algunos casos de la vida, se mostrara
incapaz de resolver los demas, se anul@da factoa si mismo, puesto que resultaria
inferior a su funcién, que consiste precisamente en establecer un orden entre los sere
que viven juntos” (DEL VECCHIO, Giorgiol.os principios generales del Derecho
22 ed., trad. de Juan Osorio Morales, Bosch, ps. 41 y 42).

3 KELSEN, Teoria pura del Derechait., p. 129.

87 COSSIO,Teoria de la verdad juridicait., p. 136.

195



DIEGO LEDESMA ITURBIDE

es obligatoria para el juez, sino que tal nota de coactividad existe tan
sOlo en la sentencia efectiva.

La otra caracteristica fundamental de cualquier sistema juridico es
su autonomia Pero determinar acerca del fundamento de dicha auto-
nomia, de su unidad, de su validez, es una cuestion que también he
sido objeto de debate entre los juristas. Especialmente, en la escuelz
iuspositivistaque postula la normatividad como atributo de toda norma
juridica valida. Asi, Kelsen, en gaoria pura refiere a lanorma fun-
dante basicaque no es una norma positiva sino una norma hipotética
presupuesta por la razén, sobre la que reposa la validez y unidad de
todas las normas del sistema, y cuyo contenido seria un mandato que
estableceria que uno debiera comportarse como la Constitucion lo pres:
cribe en tanto norma de jerarquia superior de todo el ordenamiento
juridico positivé®. Para Bobbio, por su parte, el fundamento de un
determinado sistema juridico normativo no seria una norma presupues-
ta, como la formulada por Kelsen, sino un poder de “facto”, con la
virtualidad de convertir eaficaza una Constitucion, que de esta forma
se constituiria como norma suprema y Ultima de todo un sistema ju-
ridico. Segun Hart, en cambio, el fundamento de un sistema juridico
gira en torno al concepto dmbligaciény reposa en un hecho positivo
gue consiste en unaractica jurisdiccional compartidajue determina
el criterio de validez ultimo del sistema, tagla de reconocimiento
Esta norma obligaria a cada juez a comportarse como lo hace el con-
junto de los jueces. Para Dworkin, que cuestiona la conceptualizacion
de laregla de reconocimiento que realiza Hart, el fundamento de validez
radica en un deber moral a cuya observancia los jueces estan obligados

1.b.2) La distincion de las normas juridicas frente
a otras prescripciones o recomendaciones

Segun Cossio, la distincién entre norma juridica y otras prescrip-
ciones, como lo son, por ejemplo, las de orden moral, radica en la
diferenteestructura l6gicade cada una de ellas. Asijeicio disyuntivo

% KELSEN, Teoria pura del Derechait., ps. 205 a 214. Cuestion compartida
en sus fundamentos por Cossio. Ver COSSl® plenitud del ordenamiento juridico
cit., ps. 178 a 181.
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propio de la ciencia juridica es diferente ¢l&tio categoricodel pen-
samiento moral. Concluye el autor en que la distincién entre Derecho
y moral es de ordemetodolégicono de contenid. En este sentido,

la estructura ldgica del pensamiento moraldeslo A debe ser BLa
norma moral sélo considera las posibilidadesosasde la conducta,
pero deja sin referencia normativa al resto de las posibilidades. En
consecuencia, ella sélo resulta eficaz cuando se cumple el deber pre:
visto. Concluye el autor que la norma moral sé6lo concibe bien su
objeto (la conducta) en tanto valioso, pero mal en cuanto conducta,
porque, segun enfatiza, la conductaliesrtad, es decirposibilidad

En el universo juridico, en cambio, el juicitisyuntivopermite que

el Derecho sea eficaz, tanto cuando se cumple la prestacién debides
como cuando se cumple la sancitti.

39 COSSIO,La plenitud del ordenamiento juridicait., p. 210.

40 COSSIO,Teoria de la verdad juridicait., ps. 123 a 125.

41 Para Kelsen, la nota especifica para distinguir una norma juridica (objeto in-
dependiente y autbnomo en su teoria) de cualquier otra prescripcion radica en que
aquélla prevé unaancioncon determinados caracteres. Sancion que es el resultado
de la imputacion normativa efectuada por la autoridad. Esta penalidad no denota cual-
quier acto que implique una consecuencia disvaliosa genérica, como puede ser la
aprobacion o desaprobaciéon de conducta, que seria lo propio de cualquier norma de
un orden normativo determinado, sino sélo a un acto coactivo socialmente organizado,
y que, en Ultima instancia, implica el recurso a la fuerza fisica (KELSEMyia
pura del Derechceit., p. 75). Hart, por su parte, también destaca este caracter mas
gravoso de la sancion que prevé la norma juridica, en comparacion a otras normas
0 prescripciones, dato que se constituye asi, y de esta manera, como expresion de |;
insistencia en el cumplimiento de la conducta deseada, lo que resulta revelador de
un mayor grado de interés en el cumplimiento de la prescripcion juridica de que se
trate, en tanto la genérica observancia de cada una de las normas que integran e
ordenamiento juridico se entiende necesaria, segun afirmacion textual del autor, para
la preservacion de la vida social, o de algun aspecto de ella a la que se le atribuye
gran valor. Sin embargo, continda este autor, y en funcion de la vaguedad y falta de
certeza de la distincion practica entre una norma juridica, en relacion con cualquier
otra prescripcion, conforme los parametros sefialados, la discriminacién deseada ser:
finalmente determinada, nuevamente, sélo recurriendo a la denomiegidade re-
conocimientp es decir, al criterio que revela una préactica jurisdiccional compartida.
En este caso, ésta especificara alguna caracteristica o caracteristicas cuya posesic
por una regla sugerida es considerada como una indicacion afirmativa indiscutible de
que se trata de una regla del grupo que ha de ser sustentada por la presion socia
que éste ejerce (HARTEI concepto de Derechait., p. 117). En torno a esta regla,
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Por otro lado, en consideracién dehterial dogmaticajue con-
tiene todanorma juridica generalrecuérdese aqui la complejidad
estructural que le es propia) éste sélo puede estar validamente cons
tituido Unicamente a partir del accionar dedatoridad legislativa
legitimada por la Constitucion, sea ésta escrita 0 consuetudinaria,
con la atribucién de poderes para adoptar eficazmente tales prescrip-
ciones. Accionar que, cabe sefalarlo aqui, debe llevarse adelante
dentro de los limites formales y sustanciales (de contenido) a los
gue se halle sujeta, segun lo disponga la propia Constitucion vigen-
te*2. He aqui otra distincion con relacién a las restantes prescripciones

Ruiz Manero ha dicho que los juecebedecerla regla de reconocimiento en tan-

to norma juridica obligatoria perteneciente al sistema juridico que establece, con ca-
racter ultimo, cuéles son las normas que los jueces tienen el deber de aplicar. En
cambio, para E. Bulygin, los jueces no obedecen, sinougaala regla de recono-
cimiento, en tanto éstos emprenden ymactica de reconocimiento. La regla de re-
conocimiento se configura asi, para este Ultimo, como una regla conceptual, regla
gue no pertenece al sistema juridico. La controversia entre estos autores fue tomade
del articulo de CARACCIOLO, Ricardo ASistema juridico y regla de reconoci-
mientq disponible en www.lluisvives.com/servlet/SirveObras/abx/cuaderno9/
doxa9_16.pdf.

42 En nuestro orden normativo, la norma de jerarquia maxima y donde halla ex-
presion el poder soberano de la Nacion es la Constitucién Nacional, adoptada entre
1853-1860, con sus reformas posteriores. Esta norma establece, en nuestro territorio
una Republica Federal, y en su parte organica dispone que la autoridad con la funcién
general de introducir prescripciones obligatorias para todos los habitantes de la Nacion,
conformando el contenido deormas juridicas generalees el Poder Legislativo
nacional. Sobre las cuestiones no delegadas conservan autonomia dispositiva, bajc
ciertos limites y condiciones, las legislaturas provinciales y la propia de la Ciudad
Autobnoma de Buenos Aires (cfr. arts 121 a 129, y 5° Const. Nac.). Los tres poderes
constituidos tienen a su vez y cada uno de ellos, la atribucion constitucional de dictar,
mediante normas juridicas, sus propios reglamentos (cfr. art. 75, inc. 22, Const. Nac.).
La Carta Fundamental reconoce también en su parte dogmatica autonomia y autoridac
a los gremios para adoptar normas de aplicacion general y obligatoria para regular
las relaciones profesionales entre trabajadores y empleadores, los denominados Con
venios Colectivos de Trabajo (CCT).

Por su parte, la Constitucién Nacional establece, también en suduayteatica
un nucleo de principios, garantias y derechos de los que resultan titulares todos y
cada uno de los habitantes de la Nacion, que se integran con lo que disponen deter:
minados instrumentos internacionales sobre derechos humanos (cfr. art. 75, inc. 22,
Const. Nac.), y cuyo ejercicio sera, en todos los casos, conforme a la norma regla-
mentaria que se dicte, la que a su vez no podra alterarlos, provocando la desnatura
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0 recomendaciones que no integran el orden constitucional y que,
por este mismo motivo, no pueden conformar, por su propio valor,
por fundamental y compartido que seac@htenidode norma juridica
alguna, ni de sistema juridico alguno, y como consecuencia directa,
en términos de laleoria Egoldgica no pueden formar parte del
sentido juridico de la conducta en la experiencia juridica. Esto no
quiere significar que la costumbre (o cualquier otra prescripoi®n
juridica) en ningun caso pueda instituirse como el contenido dog-
matico de unanorma juridica generalsino que solo lo podra ser

en tanto y en cuanto exista una mencién positiva en norma valida
gue concretamente remita a éflaCircunstancia, por cierto, nada
excepcional en nuestro sistema juridico.

1.c) Segunda cuestion: La identificacion de la norma
juridica aplicable en el proceso jurisdiccional

1.c.1) La inmanencia de la funcion judicial en el Derecho

En tanto la cuestion propuesta se respondera en el marco de lo que
sucede en la practica jurisdiccional, entiendo corresponde comenzar
por tratar brevemente la cuestion acerca de loapeen quéconsiste
la funcién judicial. En tal sentido, comenzaré afirmando y destacando
su centralidad dentro del fenémeno juridico, y que, como afirma Cossio,
ella resulta una estructureecesariaen términos logicos en cualquier
sistema juridicty.

lizacién del derecho reglamentado (cfr. art. 28, Const. Nac.). Este nucleo constituye
un limitesustanciab de contenida la potestad normativa de los poderes constituidos.

43 Para la distincion de la costumbre como valdelfer sey y como experiencia
(sen, ver COSSIOLa plenitud del ordenamiento juridicait., p. 235.

44 COSSIO,EI Derecho en el Derecho Judicialcit., p. 78. En la misma obra,
p. 245, el autor afirma: “Las concepciones tradicionales se han desenvuelto bajo el
pensamiento de que el juez es algo externo al ordenamiento juridico; de que el juez,
situado afuera de él, encuentra un derecho acabado y concluso que simplemente aplic
pero que halla en su exterior como quien halla una piedra o una herramienta que se
va a utilizar". Esta relacion de la funcién judicial como formando parte del Derecho
objeto de la ciencia del Derecho es también sostenida por Kelsen, en cuanto afirma
gue de entre el conjunto de normas juridicas que conforman tal objeto se puede dis-
tinguir a las generales y a las individuales, siendo ejemplo de estas ultimas, las sen-
tencias judiciales (KELSENTeoria pura del Derechait., ps. 246 a 251).
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La funcion judicial consiste efuzgar, esto esconocerjuridica-
mente ydecidir dentro del marco y con el fundamento provisto por
una norma juridica generala través de la adopcién de unarma
juridica individual cuya eficacia se limitara a las partes en el proceso,
0, en caso de recharolimine de la pretension esgrimida (que también
es un modo de juzgar), en relacion con quien acciona. La funcion
judicial procura determinar acerca de la juridicidad de una conducta
0 comportamiento intersubjetivo concreto, ya sea éste pasado, present
o futuro, en el marco de un conflicto de derecho, actual o potencial,
con otra persona, conjunto de personas, o la colectividad en su conjunto
Cuestidén que en ningun caso puede resolver novana juridica ge-
neral. Juzgarsignifica administrar justicia

Este consistir de la funcién judicial se funda en lautarquiay
coercibilidad del Dereché?, forma parte de lddgica juridica y por
ello no depende, como se dijo, de la voluntad del legislador. Sin em-
bargo, éste tiene la atribucién de, en ciertos aspectos fundamentales
determinar la sentencia por medio de la decision sobre el contenido
dogmaticode lasnormas juridicas generalés O, en todo caso, puede
determinar el legislador, como se dijo, en el supuesto de que el juez
valore, en relacion con las circunstancias del caso, que esiisteiq
oscuridado insuficienciade ley, elcriterio que como comportamiento,
debe desplegar el juez para extraentama juridica general no-for-
mulada Los contenidos dogmaticos o contingentes de las normas ju-
ridicas se conforman como los margenes dentro de los cuales se des
pliega la labor del juez, en tanto érgano, y tienen origen a partir de
lo dispuesto por la norma juridica de maxima jerarquia en nuestro
ordenamiento normativo, la Constitucion Nacional. Asi, toda conducta
del 6rgano judicial en ejercicio de la funcion, y salvo laadieninistrar
justicia(la que es, como se dijaprioristica), que no halle justificacion,
en Ultima instancia, en una expresa habilitacion constitucional, serd,
por este solo motivo, susceptible de invalidaéién

4 COSSIO,La plenitud del ordenamiento juridicait., ps. 181 y 182.

46 [dem, p. 191.

4T En el orden nacional, la Constitucién sancionada en el periodo 1853-1860, con
sus posteriores reformas, prevé que esta funcion, tanto en el orden nacional como el
provincial, se encuentra a cargo, con un caracter definitivo exclusivo, de un poder
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1.c.2) El proceso de comprension del sentido juridico
de la conducta en la funcion judicial

Para las corrienteisisfilosoficasque refieren la existencigositiva
de la norma juridica, que afirman de ella isgependenciay su au-
tonomia que limitan a ella ebbjetode la ciencia del Derecho, que
afirman que conocer reglas es conocer Derecho, y que, sobre todas
las cosas, consideran al juez como algo separado del Derecho, el tem:
de la interpretacion de la norma es el central. Asi, la labor fundamental
de todo operador juridico y en particular la del juez, seria conocer el
sentidocorrectode la norma juridica. Un saber que se construye, de
esta manera, desvinculado de la actuacién judicial. Conocer el objeto
de la ciencia del Derecho pasaria a ser, entonces, un problema de
método Asi, en procura de este conocimieitgetivode la norma es
gue en tiempos diversos se han elaborado distintos métodos de inter-
pretacion, no acumulables, sino, mas bien, y en mayor o menor me-
dida, incompatibles entre“&iy cuya puesta en practica, cual receta,
dejaria a la ley interpretada y lista para resolver todos los casos con-
cretog®. Entre ellos se destacan como los mas importantes e influyentes
en la actualidad, el métodxegéticopropio delempirismo psicoldgico
gue identifica al significado de la ley con la intencion del legislador;
el métododogmatico propio delracionalismo juridico que tacha esa

independiente de los restantes dos de la Republica, el Poder Judicial. Siendo ejercidz
por funcionarios publicos, denominados jueces, cuyos poderes para actuar, conforme
lo afirmado, no seran otros que los expresamente atribuidos por la norma fundamental
en su parte organica. Dentro de estos poderes, y conforme al régimen de control de
constitucionalidad difuso impuesto por la propia Constitucion, se encuentra el de ser
garante de su supremacia. Dato que evidencia la necesidad de un equilibrado ejercicic
de la funcién, en procura de no desvirtuar la organizacion republicana del Estado
nacional. Ello en tanto, y de acuerdo a lo dicho, el Poder Judicial contaria, frente a
los demas poderes, con atribuciones exclusivas para decidir en Ultima instancia y con
caracter definitivo, acerca de la validez constitucional de todos los actos que éstos
decidan llevar a la practica. Todo esto es contingente, es decir, es asi, pero pudo y
puede ser de otra manera en el futuro.

48 Afirma Cossio que los sistemas interpretativos son espiritu objetivo, son trozos
de cultura histérica que traducen el clima espiritual de su tiempo (CO&SI@enitud
del ordenamiento juridicait., p. 206).

4 COSSIO,EI Derecho en el Derecho Judicialcit., p. 112.
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identificacion antes sefialada, y afirma de la norma una existencia y
sentido propio, de unaatio legis vy, en el otro extremo, la&scuela

de Derecho libre que deja el tema de la interpretacion librado a la
sola conciencia del juez.

Kelsen, quien reconociera que todo acto juridico sélo esta deter-
minado en parte, nunca de manera completa, y que la indeterminacion
puede ser intencional o no por parte de la autoridad que instaurd la
norma, afirmaba que el intérprete cuestamprecon varias posibili-
dades validas de asignacién de sentido a una expresion linguistica, nc
pudiendo ninguna de ellas considerarse la Unica correcta en relacién
con las demas, por lo menos no en el campo de la teoria juridica
positiva. El autor descartaba asi, y mediante estos fundamentos, la
existencia de un método de interpretacion que resulte preferible por
sobre otros, y limitaba a este punto sus investigaciones acerca de la
valoracién judicial por considerar que la busqueda del sentido correcto
de una expresion normativa era, en todo caso, un problema de naturalez.
politica™®.

Para Cossio, como se afirmara mas arriba, el juez detéro del
ordenamiento juridico, y el Derecho es en parte el propio hecho del
juez, éste no interpreta la norma, sino qumocemediante ella por
comprensién, en procesmpirico dialécticoel sentidojuridico de la
conducta, comasubstrato materiasobre la que le toca expedirse. Afir-
ma el autor argentino que la solucion se integezesariamenteon
los hechos sobre los que se haya de attue esta forma, y en tanto
interpretar, como acto de asignacion de sentido, es un modo de conocer
la problematica real no seria, asi, la de la interpretacion del sentido
de la norma, sino la de la interpretacion del sentido juridico de la
conducta en interferencia subjetivagdiantela norma2.

%0 KELSEN, Teoria pura del Derechait., ps. 349 a 358.

51 COSSIO,EIl Derecho en el Derecho Judicialcit., ps. 197 a 198, nota 7.

52 [dem, ps. 189 a 190. Cossio tacha la pretendida funcién de cientificidad de los
métodos interpretativos, sin embargo, destaca la utilidad que éstos pueden tener er
tanto se constituyan comfmndamentos objetivoes decir, argumentos que pueden
ser compartidos y valorados por otros, en procura de darle a la sentencia que se
pronuncie una mayofuerza de convicciGnElemento del que puede carecer si el
fundamento es sélo la propia valoracién de quien juzga, y que puede ser percibido
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De todas maneras, y en base a una concepoidivencionalista
del significado de las palabras, y del hecho de que las normas juridicas
se expresan mediante ellas, el proceso de interpretacion de las palabra
es ineludible para el operador juridico. Pero se interpretan las palabras
en tantosignos gramaticaley no en tantosignificaciones Interpre-
tacion cuya finalidad es determinar qué objetos se hayan denotados
por la expresion de que se trate. La distinciébn no es menor. En efecto,
el ser o esenciade una palabra es seignificacién o concepto es
decir, sermencidénde un objetoreal. Una expresion verbal ealgo
que dicealgo acerca dealgc®®. Ninguna palabra se confunde con el
objeto que menta (v. gr., la palabra arbol no es el arbol). Ella se hace
objetosolo cuando se duda acerca de los objetos que denota. En este
caso resulta de utilidad el diccionario, en cuanto nos ilustrara acerca
del alcance de las palabras, pero nada nos aportara sobre los objeto
denotados en si.

1.c.3) El papel de los valores y de las
valoraciones en la funcion judicial

También en perspectiva de la funcion judicial, considerando que,
en tanto ciencia normativa, y formando él mismo parte del Derecho,
el juez cumple su funcion actuandecesariamenteonforme lo dis-
puesto por lasnormas juridicas generalegoca analizar, por su im-
portancia, y a partir del reconocimiento de que mas alla del ejercicio
de una funcién juridica, el juez es un ser humano, el papel que juegan,
en la decision jurisdiccional, los valores y las valoraciones. Esta cues-
tion ha sido preocupacién de las escuélssiloséficasde mayor tras-

como arbitrariedad. Asi, los métodos han sido frecuentemente utilizados en los cambios
de jurisprudencia y cuando no existe jurisprudencia sobre el sentido y alcance de
determinada norma. Mientras que carecen de toda utilidad cuando ya existe jurispru-
dencia sobre la cuestion.

53 Segun afirma Husserl, citado por COSSEDDerecho en el Derecho Judicial...
cit., p. 174. Dice Cossio que, “Segun Husserl, en todo acto de expresion encontraremos.
como cosas distintas, las siguientes: en primer lugar, el signo o expresion misma, que
en el caso de una ley serian las palabras de su texto. En segundo lugar, encontramo
el concepto o significacion, es decir, aquello que una expresion dice: el ‘dice algo’
a que aludimos recién. En tercer lugar, tenemos el objeto, es decir, aquel algo acerce
del cual se ha dicho algo” (ob. cit., p. 175).
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cendencia. En este sentido, se puede analizar si, desde una perspecti\
racionalistg existen valores que participen del contenido dogmaético
del Derecho objetivo, ya sea complementandolo (en posicion de su-
bordinacién), ya sea corrigiendo posibles desviaciones o excesos (er
posicién preeminente a su respecto), 0 ya sea integrando el ineludible
proceso de interpretacion o de asignacion de sentido de las expresione
linglisticas empleadas por las normas juridicas, o, en todo caso, si
existen constituyendo un elemento inmanenteexfgeriencia juridica
como lo postula lareoria Egolégica del Derecho

En la busqueda de un orden que exprese de manera general la
diferentes conceptualizaciones relativas a la participacién de los valores
en la experiencia juridica, recorreré la opinién de varios autores re-
presentativos de diferentes escuelas juridicas.

Antes, una distincion conceptual preliminar. En atencién a que el
tratamiento de la cuestion de los valores es una cuestion recurrente
en los analisis del concepto de Derecho, cabe destacar, y asi prevenirse
gue existen varios significados para la locuci@tor, con relevancia
en distintas escuelas juridicas. A estos significados se los puede dis-
tinguir seguin su utilizacion en un sentidwral, como es el planteado
por Kant, o en un sentid@iloséfico general donde el concepto se
constituye como central de taoria de los valore® axiologia En el
sentidokantiang el valor moral constituye una prescripcion, forma
parte, entonces, del mundo didber ser y consiste en instituirse
como un modelo o pauta para la accion. En el sentido filosofico, que
es el ambito de la reflexién en torno al concepto valor, por su parte,
se pueden distinguir diversas corrientes o lineas de pensamiento que
contrastan entre si. Asi, por un lado, se encuentramdlagivistas
quienes sostienen una actitud denominadminalistade los valores,
donde el valor es siempre relativo al hombre o a cualquier portador
de valores. El valor es entonces un criterio fundado esulgetividad
de quien valora, en el agrado o desagrado, en el deseo o repugnanciz
en la atraccion o repulsion. Los valores consisten, en tal caso, en el
hecho de que la cosa considerada valiosa produzca agrado, deseo, atra
cion, etcétera, y, en conclusion, se reduce la determinacién del valor
al acto devaloracién Y, por el otro, los denominadaasbsolutistas
extremos que, sobre la teoriglaténica del valor, sostienen que el
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valor es algo absolutamente independiente de las cosas; mas aun, qu
es algo en que las cosas valiosas estan fundadas, de tal suerte que L
bien lo es solo por el hecho de participar de un valor situado en una
esfera metafisica, y aun mitoldgica. Los valores serian, para esta con-
cepcion, entidades ideales, pero de una idealidad “existente”, seres er
si, perfecciones absolutas y, a fuerza de tales, absolutas existencias. E
absolutismdlega a negar la necesidad de que haya una conexion entre
el valor y el objeto depositario de los valores, y, sobre todo, llega a
aniquilar a la persona, concibiéndola como un medio y no como un
fin. Entre estas dos corrientes extremas existen autores que describel
a los valores como entidadieseales en tanto carentes de corporeidad,
perceptiblesy objetivos en tanto mantienen entidad mas alla de todo
accionar humano valorativeo independientess decir, que exhiben
necesaria adherencia a las cosas, en tanto son predicaciones del se
que se presentan siemgrelarmente(v. gr., belleza-fealdad, bondad-
maldad, util-inutil), independientes de una estimacion cuantitativa sino
como cualidad puray, ademas, ordenadgrarquicamentg.

Prevenidos de la multivocidad de la locuciéaior, en una expresiéon
gue se puede enmarcar en aquella concepadtianaque identifica
valor con orden moral, se ha afirmado que los valores forman parte
del concepto de sistema juridico, en tanto todo comportamiento desa-
justado con relacion a valores consideralbggtimos es decir, disva-
lioso, conduce a la determinacién de su invalidez juridica, o, en todo
caso, desaparece el valor que prescribe la obediencia al D&rébho
Beyleveld y R. Brownsword); o donde solo algunas conductas disva-
liosas, aquellas catalogadas elerema gravedadconducen a la in-
validez juridica (G. Radbruch); o sélo de manera convencional o con-
tingente, en tanto y en cuanto el ordenamiento normativo se refiera a
ellos, como cuando las normas aluden allagnas costumbres)|
bienestar generalo a lamoral publicg por citar algunos ejemplos
(J. Coleman, Raz).

En sentido contrario, aunque girando una vez mas en torno a la
concepcidrkantianade valor como valor moral, es decir como pres-

54 Conceptos extraidos de FERRATER MORBiccionario de Filosofiacit.,
p. 869, vozValor.
55 HART, El concepto de Derechait., ps. 259 y ss.
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cripcion deldeber sey se ha afirmado, concluyentemente, que los va-
lores no forman parte del concepto de Derecho, en tanto los valores
universales y atemporales (objetivos) no existen, sino que existen solo
valoraciones, por lo que mal pueden formar parte del objeto de la
ciencia del Derecho, con su exigencia de objetividad. Son, por lo tanto,
ajenos al concepto de Derecho (H. Kelsen y J. Raz). O que el Unico
valor universal existente es el del incremento de la felicidad del mayor
namero de personas. El denominado principiatiédad (J. L. Austin

y J. Bentham). Por su parte, y sin negar la exclusion, han existido
manifestaciones en torno a la existencia de determinados valores le-
gitimos, y que el desajuste en funcion de éstos, si bien no conduce a
la invalidez juridica, cualifica al Derecho como defectuoso (E. Kant
y T. Hobbes).

En cambio Cossio afirma, como se dijo, que “...El Derecho es con-
ducta, y una conducta sin valor, ontolégicamente, no puedé®ser”
adscribe a la ultima corriente descripta deajaologia la que afirma
gque existen valoreebjetivospropios del Derecho, valores bilaterales
de conducta, positivos, entre los que reconoce a siete fundamentales
sin excluir la existencia posible de otros:aten que recae sobre el
plan de vida contenido en la coexistencia y es su valor, siendo la
anarquia su desvalor; &eguridad que recae sobre la coexistencia en
cuanto circunstancia y es su valor, siendo la inseguridad como peso
de la fuerza bruta su desvalor; @bder, que recae sobre la jerarquia
contenida en la coexistencia y es su valor, siendo la impotencia su
desvalor; lapaz que recae sobre la coexistencia en cuanto unién y es
su valor, siendo la discordia su desvalor;claoperacién que recae
sobre la autonomia personal contenida en la coexistencia y es su valor
siendo la masificacion su desvalor;dalidaridad que recae sobre la
coexistencia en cuanto suerte en comun y es su valor, siendo el ais-
lamiento su desvalor, y lgusticia, que toma la coexistencia como
razén suficiente y es su valor, siendo la injusticia su desValsfirma
el autor que lavaloraciénde estos valores, siendo vivencia individual,
no tiene otra garantia contra lo arbitrario y personal que el regirse por

56 COSSIO,La plenitud del ordenamiento juridicait., p. 250.
57 COSSIO,Teoria de la verdad juridicait., p. 77. Tema también abordado por
el autor en su obr&l Derecho en el Derecho Judicialcit., ps. 158 a 162.
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valores objetivos. Y que el dato de objetividad de la valoracion juridica
de estos valores se desprende del dato dietéasubjetividagy de su
naturaleza fundamentalmente histéricéSefiala Cossio que el buen
juez tiene que tener la aptitud de captar las valoraciones vigentes en
la sociedad de la que él es orgatfa

1.c.4) La prdctica jurisdiccional. Descripcion
y fundamentacion tedrica

Las modernas escuelas o tendenaissilosoficasresultan absolu-
tamente criticas de las visiones que describen a la actividad judicial
como un silogismo légico de tiparistotélica donde la norma valida
seria la premisa mayor y los hechos comprobados la premisa menor,
y cuya puesta en practica conduciria a una Unica conclusion verdadera
Asi, ésta ha sido descrita, en cambio, como una temeatructiva en
multiples sentidds.

Segun Cossio, y como se dijo, la conducta objeto de la ciencia del
Derecho, en tanto objeto culturaljentacon un substrato y un sentido.

La norma, por su partenentaun substrato ycontieneun sentido. En

la experiencia juridica, este substrato mencionado por la norma puede
verificarseen la realidad de la conducta por medio de la percepcién
sensorial. Cabe destacar que el substrato material de la conducta s
exhibe como un complejmdeterminablede circunstancias concretas,
diferenciandose de lo propio de toda norma juridica, que presenta un
numerodeterminadode ellas, que se constituye como su contenido
dogmatico o contingente. El sentido de la norma, en cambio, que,
como todo sentido, es emocionalmente perceptiblietegraal sentido

de la conducta de manera inescindible, y es, en Ultima instancia y en
todos los casos, producto de uwmaloracién Asi, como se dijo, el
juez no interpreta la norma, sino la conducta. Conocimiento de la
conducta por comprensién, que se construye en proceso secuencial

8 COSSIO,Teoria de la verdad juridicait., p. 224.

% [dem, p. 182.

60 Aptitud que en nuestra disciplina Genoud denominé “sensibilidad social” (GE-
NOUD, Héctor,El juez del trabajo Cap. VI, Caracteres particulares de la funcién
judicial en materia de trabajoAbeledo-Perrot).

61 Ver CARCOVA, Las teorias juridicas pospositivistast., ps. 39 a 43.
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dialéctico a partir de lanorma juridica generalDe esta manera, y
mediante ella, el funcionario judicial, en ejercicio de su funcidim,
jetiva su criterio valorativo y su conocimiento de la conducta en pers-
pectiva juridica, lo que, ademas de ser propio de la funcion, favorece
una aceptacion plural y no meramente personal de su decision. Este
ultimo resulta dato no menor en tanto fundamentar el fallo es, como
se dijo, darlefuerza de conviccignsiendo que la objetividad de los
fundamentos resulta un dato necesario para que éstos puedan ser Ve
lorados, positiva 0 negativamente, por los demas, y, de esta manera
compartidos o rechazadésEsta comprension juridica de la conducta,
propia de la funcion judicial, se distingue de aquella que se podria
describir comolibremente emocionales decir, no sujeta a canones
normativos, que es la propia de cualquier persona que no ejerce este
funcion, y que, a diferencia del juez, no forma parte del sistema juridico.
Cossio se destaca, entre otras cosas, por reconocer en los juece
un amplio poder de creacion juridica en los casos individéfalasi,
expresa explicita adhesion a la frase formulada por Pekelis, que se
erige como expresion de la relacion existente entre funcion judicial y
norma general de que “los casos concretos no pueden resolverse po
medio de proposiciones generales, ni sin efta&ste poder de creacion
juridica se verifica incluso compartiendo la proposicién que afirma
gue acreditada la existencia de las circunstancias concretas que hace
aplicable la norma, éstas pueden clasificarsdaenltativas cuando

62 Etala, en mismo sentido, refiriéndose a la relacién entre los métodos de inter-
pretacién de las normas juridicas y la actividad judicial, afirma: “Hemos llegado a la
conclusion de que los métodos interpretativos constituyen, en la practica, un repertorio
de recursos que permiten al juez dar a su sentdneiza de conviccigrpara lo cual
ha de buscar en el ordenamiento juridico, y aun fuera de él, criterios de objetividad
que le den el fundamento necesario para presentarla como una dées®y ra-
zonable a fin de que sea apreciada como tal por un auditorio constituido principalmente
por las partes, los tribunales superiores y, eventualmente, por la sociedad” (ETALA,
Carlos A., Interpretacion y aplicacion de las normas laboralésstrea, p. 59). La
misma funcion de objetivacion de los fundamentos de la sentencia la cumplen la
remision a decisiones jurisprudenciales y elaboraciones de doctrina.

63 Afirma Kelsen, en este mismo sentido, que las sentencias ndesdarativas
sinoconstitutivagde derechos (KELSEN,eoria pura del Derechoit., ps. 146 a 151).

64 COSSIO,Teoria de la verdad juridicait., p. 223.
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conceden al juzgador un menu de opciones entre las que puede vali-
damente optar, yegladas cuando este margen de maniobra no existe,
y lo que el juez decide se exhibe como Uisa y llana aplicacion de

la ley. En este sentido, afirma Cossio que esta obligatoriedad no existe
en ninguno de los dos supuestos, dado que el juzgador, luego de valora
positiva o negativamente la norma legal con relacion a su aplicabilidad
al caso concreto, puede siempre y validamente destacar y exhibir una
circunstancia no mentadpor una normaegladaen particular, hecho

que lo conduce directamente, y necesariamente, a aplicadispo-
sicion normativé®. En todo caso, en ambos supuestos de norfaas,
cultativas o regladas es el juez quien por medio de la eleccién y
relevo de determinadas circunstancias de la conducta, en funcion de
lo que le dicta su conciencia y en pos de la realizacién de los valores
juridicos obijetivos, se coloca por detrds de t@smas juridicas ge-
nerales decidiendo su utilizacion y empleo para la construccion del
gue en definitiva se constituira en el argumento juridico de la decision
adoptad®. En consonancia con lo dicho hasta ahora, se podria afirmar

% En sus investigaciones Cossio reconoce en la conducta dos tiptiscdes-
tancias no mentadas por la leglistinguiéndolas segun se constituyan, por su gene-
ralidad, en circunstancias que puedan ser relevadas en casos similares, y aquella
otras que, en cambio, son Unicas y especificas del caso en analisis, y que, segur
afirma, conducirian al problema de la equidad (COS®ODerecho en el Derecho
Judicial...cit., p. 82). Un ejemplo de las primeras, dentro de nuestro ambito, entiendo,
seria la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal en autos “Rodriguez, Juan c/Cia.
Embotelladora Argentina SA y otro” (1993), para restringir la aplicacion de la res-
ponsabilidad solidaria a la empresa principal mediante la exclusion de la nocion de
actividad propia y especifica de la principabando se acredite que éste suministre
a otro un producto determinado desligandose expresamente de su ulterior procesa-
miento, elaboracion y distribuciorSe trata ésta de una circunstancia no mentada por
la norma legislada.

% La Teoria Egoldgica del Derechdescribe al proceso de comprension juridica
de la conducta en interferencia intersubjetiva desplegada por el juez en la funcion
judicial de la siguiente forma: “El juez va a partir de las circunstancias que forman
el caso que le traen a resolucion; luego vivenciara el sentido del mismo expresado
en la ley como si eshozara una sentencia; volvera después a considerar el caso, a ve
si el predibujo de la sentencia que ha hecho se acomoda bien o no a él como su
sentido; volvera después al sentido que vivencia a través de las normas, destacand
acaso algun detalle de los hechos que no habia tenido en cuenta antes; una vez mé
regresara al caso y sus circunstancias quizas valorando otro precepto legal pero siempr
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gue la constatacion de la eficacia practica de una norma determina-
da sancionada por el legislador, de su peso especifico en la funcién
judicial, se vincularia asi, y de manera directa, con el grado de impacto
que ella logre en la sensibilidad ética del juzgador. Todo esto se re-
laciona con la concluyente afirmacion del autor, en el sentido de que
un juez nunca se desentiende de las consecuencias de su pronunciz
mientd”.

2. ¢ Presenta el Derecho del Trabajo —como rama especifica
relativa al contrato de trabajo y a temas aledafios—
alguna peculiaridad dentro de esas pautas?

En su caso, ¢ cual es esa peculiaridad?

2.a) Introduccion. La especificidad y
evolucion del Derecho del Trabajo

Las conceptualizaciones y descripciones hasta aqui efectuadas s
exhiben como derivados logicos a partir de concebir ontolégicamente
al Derecho como objetaultural, y como formando parte de les-
tructura légica formalque yace en la experiencia juridica, como dato

ya con un mayor afinamiento del sentido juridico del caso; y asi, en una forma circular,
pasando de los hechos al sentido de conducta de estos hechos, el juez se va formanc
su idea, por comprension, de lo que es el sentido del caso” (COE5IDerecho
en el Derecho Judicial.cit., p. 42). En mismo sentido Stone afirma: “La discriminacién
de los tribunales entre lo que es importante y lo que no lo es, no es de caracter l6gico
sino ético, en el amplio sentido de una valoracién creadora en cuanto que opuesta &
una aplicacién mecéanica. Los tribunales no pueden, correctamente, aducir que la ley
no les deja una opcién [...] Este estudio no se refiere a los méritos de las decisiones
judiciales, sino que quiere destacar que los procesos que implicamos en ellas, por
muy intrépidos que sean los esfuerzos para darles la apariencia de una validez logice
y aun de la forzosidad, son, de hecho, el resultado de una eleccion por los jueces,
basada mas o menos conscientemente en ideas de justicia aplicadas a los hechos q
se llevan ante ellos” (STONE, Juliusallacies of the Logical Form in English Law
citado por COSSIO, CEl principio “nulla paena sine lege” en la axiologia egolégica
Apéndice y Anexo deéleoria de la verdad juridicait. p. 260).

67 Afirmacion convalidada por doctrina judicial de nuestro mas alto tribunal en
sentencia “Saguir y Dib” (CSJINrallos: 302:1284), mencionada en los considerandos
de la acordada de la CSJN 36/2009, de fecha 9-9-2009, mediante la cual crea la
Unidad de Andlisis Econémigcgomo organismo especializado para analizar y evaluar
los efectos de sus resoluciones en las variables econémicas.
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positivo. Resultan de esta forma, verdades de razén, juapiodicticos
cosas que, en el plano de lo juridico, son necesariamente asi. Con
validez paratodaslas ramas juridicas, incluida entre ellas, y como
una mas, la del Derecho del Trabajo, a partir de considerar que ésta
contiene todas las condiciones y caracteristicas especificas y definito-
rias de lo juridico en si, que son las propiasgiaherodel que nuestra
disciplina participa como una de saspeciesal igual que las demas
disciplinas juridicas.

Sin embargo, y no obstante esta participacion comun, existe una
conformacion propia del Derecho del Trabajo, que mixtura cuestiones
del tipo que corresponden a un analibistérico y sociolégicodel
Derecho, a la par que otros asuntos propios d&edaia juridicg y
de sus fundamentos filosoficos, las que en conjunto hacen &sina
pecificidadque inevitablemente impacta sobre la experiencia juridica
en este campo. Especificidad que subyace contenida ehjsto nu-
clear, que esel conjunto de las relaciones profesionales entre em-
pleadores y trabajadores en el marco de relaciones de trabajo pro-
ductivg y que el sistema juridico trata en forma diferencial, con la
finalidad dltima de hacerlagablesen multiples aspectos (social, eco-
noémico, cultural, juridico, etc.) en el sentido de resultar una practica
gue esté en armonia con la nocion de justicia.

La relacion de trabajoes, de esta forma, el objeto de imputacion
tltima de toda la disciplina juridica laboral, y en procura del fin de
viabilidad sefialado, el que asi descripto, entiendo, contiene la suficiente
amplitud como para abarcar dentro de un concépico, los diferentes
y contrastantes entre sistadiospor los que ha transitado la rama,
respondiendo a las exigencias del momento, y con relacion a los cuales
luego haré breve y esquematica mencion.

Resulta evidente que un dato que ha acompafado a la disciplina
juridica laboral, tal como la concebimos, desde su surgimiento y hasta
nuestros dias, ha sido slinamismgo su adaptabilidad a las circuns-
tancias Dato que se explica en tanto se comprende que su consistir
precisa de alcanzar una necesaria dosieft@ciay eficienciapara
el logro de sus fines, en tanto radica alli la justificacion y el fundamento
sociologicode su misma existencia. Y, en este sentido, con el transcurrir
del tiempo han variado, y de modo sensible, tantarioslosde trabajar
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y producir como lagoncepcionegoliticas, econémicas, sociales, fi-
loséficas, etcétera, que, formando parte del acervo cultural de una
comunidad, son gbrismaa través del cual aquellasodosse valoran
e interpretan, y que el Derecho plasma sintéticamente en un determi-
nadoorden de coexistenciajue, comodeber sey es resultado y ex-
presion de unjuicio estimativofundado, en Ultima instancia, en el
valor justicia

Este andlisis, que se desarrolla dentro de lo que se constituye comc
el objeto de lasociologia juridica disciplina que forma parte de las
ciencias deser, y que se exhibe confaente materiatlel ordenamiento
normativo laboral, se complementa con la consideracion fantzion
gue el Derecho del Trabajo cumple en la sociélddehtendiendo por
tal al conjunto de consecuencias ocasionadas a causa de la aplicacio
concreta de las prescripciones de esta rama del Derecho. En este ser
tido, se destaca que el Derecho del Trabajo se ha conformado comao
un medio o instrumento para alcanzar la paz sociah particular
procurando la coexistencia pacifica en un sector de la sociedad parti-
cularmente conflictivo, como suele ser el del mundo del tr&bdjsto
deriva en la postulacién del Derecho del Trabajo como un Derecho
transaccionakentre trabajadores y empresarios. Por otra parte, también
se destaca su funcién degulacion de la competenciBesde un punto
de vista mas critico de sus funciones, se ha afirmado, por un lado,
gue constituye un mecanismo para la conservaciostdtl quo social
por medio de la mejora de las condiciones de traBajoa su vez,

%8 En este apartado se siguen, en cuanto a la distincion, clasificacion y concep-
tualizacion de los fines y funciones del Derecho del Trabajo, fundamentalmente, las
ensefianzas de VALVERDE, Antonio MartiRelaciones de trabajo y Derecho del
Trabaja Finesy funciones del Derecho del Trabafeap. | de la obra de VALVERDE,
Antonio M.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA,
Joaquin,Derecho del Trabajp162 ed., Tecnos, Madrid, ps. 60/65.

% En este sentido, Khan-Freund destaca que el conflicto entre capital y trabajo
es consustancial a la sociedad industrial y, por ello, a las relaciones laborales. El
autor afirma que existe, sin embargo, un interés compartido entre empresarios y tra-
bajadores: el de que sus necesarios e inevitables conflictos sean regulados periddica
mente mediante procedimientos razonablemente preestablecidos (KHAN-FREUND,
Otto, Trabajo y Derechptrad. de Jesls M. Galiana Moreno, 32 ed., Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales de Espafa, Madrid, 1987, ps. 63/64).

"0 E| Derecho del Trabajo contiene, desde sus origenes en la Revolucién Industrial,
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por otro lado, se lo ha catalogado como una interferencia perjudicial
al libre juego del mercado, segun los postulados esgrimidos por la
tesis econdmica neoliberal.

Pero frente a las circunstancias que en todo momento impulsaron,
legitimaron, justificaron y, en definitiva, hicieron conveniente y pro-
picia su aparicion, desarrollo posterior, y su permanencia al dia de
hoy, como datosociolégicospropios del mundo deser, existe una
razon de pura estirppiridica, es decir, dedeber ser que valida la
existencia del Derecho del Trabajo como rama juridica autbnoma, aun-
gue dentro del ambito del Derecho Privado, y que basicamente yace
en la contradiccion que se percibe entre los fundamentos filosoficos
del Derecho Civil y la regulacion juridica de la relacién de trabajo.
En efecto, el Derecho Civil moderno concibe a las relaciones inter-
subjetivas como relaciones que se dan entre sujdtas e iguales
y, en consecuencia, y a partir de alli, consagra, como fundamento y
justificacién de la existencia de las obligaciones juridicas, auta-
nomia de la voluntad. Sin embargo, éste no era el fundamento filo-
séfico que subyacia en la figura del contrato@Eacion de servicigs
gue era el Unico previsto para regular las relaciones intersubjetivas
gue se daban dentro de una relacion de trabajo. El contrato de locacior
de servicios lpcatio homini3 corresponde a una cultura juridica an-
terior, la culturaromanista.Cultura que no postulaba egpualdady
libertad de todas las personas, y extrafia, por lo tanto, a los postulados
liberales de la Revolucion Francesa. En efecto, la equiparacion inicial
de todas las personas, ausente en Grecia, y por derivacion cultural,
ausente en Roma, tiene el efecto juridico de privar de fundamento a
la nocién juridica del arrendamiento de personas, considerado como
una variedad dentro del arrendamientocdsag?

reglas cuya finalidad expresa consiste en mantener dentro de determinados limites e
despliegue del poder del movimiento obrero y en impedir a priori toda perspectiva
de superar al sistema. DAUBLER, Wolfgangerecho del Trabajo Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social de Espafia, ps. 90 y ss.

"t No se puede soslayar que la nocion de igualdad esencial de todos los seres
humanos ha sido un aporte del cristianismo.

2 No obstante ello, ain hoy en dia, nuestro Codigo Civil prevé y reglamenta el
contrato de la locacién de servicios, en el mismo titulo donde se reglamenta la locacion
de cosas.
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Esta yuxtaposicion de términos contradictorios en materia cultural
y filosofica desbarata las soluciones del Derecho Civil moderno, y
obliga a una total reelaboracién de la regulacion juridica de la relacion
de trabajo, alejada de la figura de la locacion de servicios, en pos de
cumplir eficazmente con el fin principal del Derecho, la realizacion
de la justicia en las relaciones intersubjetivas. Cuestién juridicamente
dificil en tanto la relacién de trabajo tiene uestructura relacional
especifica y peculiar que se caracteriza porjegrquica En efecto,
el objeto(en términos de lo dispuesto por los arts. 1167 y ss. del Céd.
Civ.) del contrato de trabajo esmestacion de una actividad dirigida,
productiva, personal e infungiblé partir de alli, y como consecuencia
l6gica, los frutos de dicha prestacifertenecen anticipadamengs
empleador, quien debe contar, consecuentemente, y como el propio
objeto lo prevé, con las atribuciones deganizaciény direccionde
la prestacion. La nocién es central, el dato dejenidades el que
configura y define a la relacién de trabajo comd#al

73 Asimismo, como dato de andlisis juridico, se ha afirmado que el Derecho del
Trabajo es un Derecho unitario, en tanto comprende Derecho Privado y Derecho
Pudblico. No comparto la hipétesis. Entiendo que el Derecho, en la actualidad, no
puede tolerar que entre dos sujetos privados (o que actian como tales, como es €
caso del Estado empleador) exista, legitimada, una relgaidtica de poder, que
confiera la titularidad de uderecho subjetiven cabeza del empleador, y un correlativo
deber juridicq en cabeza del trabajador, a exigir y pregamisiony obediencia
Relacion dgpodernaturalmente propia de las relaciof@ddicasde Derecho Publico.

Asi, y no obstante el grado de desigualdad social y econémicaanisgentemente

se configure, como dato de fealidad, entre un empleador y un trabajador, y que

se plasme, en losechos en una injusta situacién de absoluta sumisién y obediencia,
siempre se tratard, en térmirjogdicos de una relacion que se rige por los postulados
del Derecho Privado. En consecuencia, a la relacion de trabajo, aunque matizadas
sensiblemente por el principiprotectorioy por su propia especificidad juridica, le
resultan aplicables todas sus reglas, y entre ellas, y fundamentalmente, el principio
de libertad juridicay de autonomia de la voluntade las partes, principios absolu-
tamente extrafios en las relaciones juridicas de Derecho Publico, por sus propias ca:
racteristicas.

Por su parte, con la calificacion del conflicto sefialado, como de pura estirpe
juridica, debo concluir en que no basta con recomponer una situacitca de igual-
dad prenegocialpara asi alcanzar la solucion de los problemas que la relacion de
trabajo regulada por medio del contrato de locacién de servicios acarrea en este plano
el del deber sery cuya disfuncionalidad se proyecta sobre las relaciones profesio-
nales concretas. El conflicto juridico, con base filoséfica, que implica la existencia
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A consecuencia de la inaplicabilidad de los postulados juridicos
fundamentales diegualdad del Derecho Civil en las relaciones inter-
subjetivas propias y tipicas de toda relacion de trabajo, y negadas las
formas de organizacion por corporaciones de oficios, tipicas de tiempos
anteriores, y, fundamentalmente, a partir de las consecuencias sociale
de las extendidas formas de trabajo en la sociedad capitalista, que
exigian un accionar urgente, el Derecho ha reaccionado mediante la
formulacion de distintas y sucesivas soluciones de técnica juridica,
acordes a las exigencias, evolucion, expectativas y particularidades del
momento. Asi, la historia del Derecho del Trabajo moderno y de su
contexto reconoce tres estadios contrastantes que lo conduciran, nc
sin contradicciones y conflictos de armonizacion entre si, desde un
primer paradigma de invocacion y defensa de una proteccién hetero-
noma de fuente estatal de tipaternalista al reclamo de la defensa
y promocion detlidlogo socialen un ambiente politico de participacion
democratica.

El andlisis histérico resulta relevante en tanto se pretenda emprendel
la tarea de sefialar finalmergaé eso en qué consisthoy el Derecho
del Trabajo. En efecto, la determinacion de especificidaden su
presenteexistencial que es el metodolégicamente adecuado para co-
nocerlo, conlleva el andlisis de su pasado que persiste e irrumpe vital
en su presenteiolégica y donde también encuentran lugar el conjunto
de las aspiraciones que proyecta para su futuro. Este preséstencial
tiene sus raices en Iodernidad como punto de partida inicial, y
exhibe los signos de haber transitado y de haberse nutrido de concep:

del contrato de locacion de serviciaubsistiria aln si existiese excedente de oferta
de puestos de trabajo. En este sentidocagitrato de locacion de serviciagenera,

con los parametros culturales del Derecho moderno, una tension irresoluble y con-
tradictoria entre un elemento estético y otro dindmico. Lo primero, en tanto la prestacion
personal, comacosa que el locatario tiene el derecho a dirigir, y cuyos frutos y
riesgos le corresponden. Y lo segundo, contingente, incierto, dongerssnasm-
plicadas, libres e iguales, tienen la aptitud de negociar las condiciones de la prestacion
comprometida. Y en tanto la prestaci@emo cosaes inseparable de [zersonaque
trabaja, o el empleador anula la condicionp#gsonade quien compromete su pres-
tacioncomo una cosgao lapersonaanula el poder de direccidon que sobre la prestacion,
como cosatiene el locatario, quien no obstante sera duefio de los frutos de la prestacion,
como cosay quien debe cargar con todos los riesgos.
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ciones y factores de distinta indole (econdémicos, juridicos, filosoficos,
sociales, politicos, etc.), que de manera absolutamente incontestable
lo han configurado y reconfigurado en procura de la sefafiadiédidad

en multiples aspectos de la relacién de trabajo en la comunidad.

2.b) Primer estadio: El surgimiento del Derecho
del Trabajo de la era moderna. Su contexto

En sus primeras manifestaciones, Ultimas décadas del siglo XIX,
una version prototipica del Derecho del Trabajo surgié formando parte
de un fenémeno juridico, filosdéfico y politico que luego creceria hasta
su establecimiento definitivo y que se denominadastitucionalismo
social Tal version lo presentaria como un conjunto de normas juridicas
dispersas e independientes entre si, tendientes a mejorar asistematics
mente las paupérrimas condiciones de trabajo que padecia el colectivc
social compuesto por los trabajadores asalariados y sus familias, si-
tuacion de indignidad cuya importancia y trascendencia seria consa-
grada por la fraseuestion social Esta asistematicidad, entre otras
cosas, fue la que llevdé a nominar al conjunto de estas disposiciones
protectorias de fuente heteronoma tan sélo ctagislacion industrial
o legislacién obrera adoptada por el Estado en ejercicio depsaler
de policig y no como una rama del Derecho auténoma.

La idea juridica general era hacgable la relacion de trabajo me-
diante el aseguramiento de condicionggimasde trabajo, por medio
de normas imperativas, sustraidas por tanto, y por viexdgepcion
al poder regulador de lautonomia de la voluntade las partes. Se
trataba de brindar cierfarotecciéna una persona que no podia hacerlo
por sus propios medios, a Umposuficiente Tarea que se encargaba
al Estado nacion&l

El contexto que rodeaba a la incipiente disciplina er&gtado
moderngsoberanoy liberal de Derecho, dEstado gendarmeustodio
de las libertades individuales, afirmado juridicamente, como se dijo,
en un discurso dogmatico de la igualdadmal y libertad individual

" Una expresion cabal de este estadio es el nombre del primer antecedente de e
Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), fundado en el afio 1901, la “Asociacion
Internacional para la Proteccion Legal de los Trabajadores”.
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de todas las personas, y con una concepeidstractadel hombre

(sin consideracion de tiempo y espacio).dwtonomia de la voluntad

era considerada la gran regla juridica para la organizacion de las re-
laciones interpersonales y la distribucion de bienes en la esfera de las
relaciones de Derecho Privado. Categorias delldicoy lo privado
perfectamente delimitadas y separadas, tanto en clave juridica (en las
nociones de Derechos Publico y Privado) como politica y social (prin-
cipio de no interferencia, escasa participacion en el ejercicio del poder
publico, voto limitado, etc.).

2.c) Segundo estadio: Fuerte crecimiento y consolidacion
del Derecho del Trabajo. Su contexto

Este es el periodo que puede véalidamente afirmarse comienza a
partir de la puesta en marcha del denominiidev Deal(1933) hasta
la llamadaCrisis del Petr6leq1973). En él se afirma el Derecho del
Trabajo como rama juridica autbnoma, y donde adquiere la configu-
racion que actualmente se le reconoce, digamos, en su version tipica
Y con una funcién social absolutamente relevante. En efecto, deriva-
do de su aplicacién, el trabajador asalariado, hasta ese entonces ul
excluido social conseguia, por medio del trabajo (y en particular, por
obra de la puesta en practica de las reglas técnicas de proteccién di-
sefladas por la especialidad) su ingreso en la sociedad con una iden
tidad, un estatus y un rol social determinados. Complementado, por
cierto, por mecanismos de proteccion y tutela provistos, en primer
lugar, por losseguros socialeyg, luego, por unDerecho de la Segu-
ridad Socialen expansion. Disciplinas que en este tramo exhiben una
fuerte vinculacién con el colectivo de trabajadores asalariados y sus
familias. De hecho, en nuestro pais, la expansién de muchos de los
beneficios de la incipiente Seguridad Social al colectivo de trabajadores
se debié al accionar de los sujetos colectivos en la negociacién co-
lectiva.

En este periodo se procura alcanzar igwaldad realentre em-
pleadores y trabajadores, y garantizar el ejercicio efectivo lileeldad
en la empresa, y constituye la maxima aspiracion lognaattcipacion
de los asalariados, tanto en lo que se refiere al reparto de las ganancia
de la empresa como en el aspecto organizacional, por medio de la
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colaboracion en su direccion, esto ultimo, a través, por ejemplo, de la
institucionalizacion y puesta en marcha de los denominadosejos
de empresa

En términos estrictos ddogmatica juridicaes la nociorjuridica
de empresa como organizacion de medios con finalidad productiva,
la central en la materia. Eleccion fundada sociolégica y axiolégicamente
en el dato de que tanto el empleador como el trabajador, mas alla de
perseguir su propio bienestar y prosperidad, cumplen, en realidad, un
rol social més importante y que los trasciende, el de realizar un aporte
para el éxito de la empresa y contribuir, de esta manera, al progreso
de la comunidad. Asi, es el concepto juridico defiloss empresariales
el que justifica y viabiliza, en términos del valor justicia, la existencia
y los limites del ejercicio de los poderes de organizacion, direcciéon y
disciplinario del empleador, a la vez que, simultaneamente, legitima
juridicamentelos mismos aspectos, pero en relaciéon con el deber de
sumisién y obediencia que corresponde al trabajador

El contexto que propicid esta situacion fue el del establecimiento
y auge delEstado de BienestafjWelfare Statg el EstadoSocial de
Derecho. Las nefastas consecuencias sociales de un mexgizmaice-
gulado avalaban el intervencionismo estatal. Periodo, ademas, de in-
cesante crecimiento econémico, de pleno empleo y de protagonismo
de las formas de produccidaylorista-fordista Se presentaba, por su
parte, un determinado marco social, politico y cultural, fuertemente
influenciado por las dos grandes guerras mundiales (la segunda er
particular).

A su vez, elconstitucionalismo socialya adoptado y afirmado
mundialmente, imponia una concepcion del honditeado o en si-

5 Esta forma de regulacion responderia al fenémeno que Supiot graficlapmo
insercion del estatuto en el contratBxpresion que remite a una sintesis de las con-
cepcionesomanistay germanicade las relaciones de trabajo, culturas antagonicas
que por medio de la doctrinaslaboral italiana se unen en una nocion de contrato
o relacion de trabajo que combina simultaneamente retecion de cambicentre
iguales, que proviene de la primera tradicion, y un vinculo de subordinaeido-
nal, propio de la segunda, influenciando a paises latinos como Espafia o Portugal (ver
al respecto SUPIOT, AlairCritica del Derecho del Trabajatrad. de José L. Gil y
Gil, Informes y Estudios, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espafa, ps.
29 a 50).
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tuacion (espacial y temporal), lo que permitia que el legislador pueda
considerar en el proceso de adopcién del que se constituird como el
contenido dogmaticale lasnormas juridicas generaley particular-
mente en la valoracion e interpretacion de la realidad, qué ineludible-
mente debe hacer, y qué se exhibe como la fuente material de su
produccidn juridica, tanto el contexto historico, la pertenencia a grupos,
como, en general, las condiciones de vida de sus habitantes, comc
cuestiones todas con relevancia juridica, a fin de poder brindarles tra-
tamiento normativo especial y diferenciado, sin que ello constituya en
absoluto violacién al principio de trato igual. Se imponia el manda-
to fundado en el valor justicia de procurar la igualded! entre las
personas, la igualdad de oportunidades. Asi, en el Estado Social la li-
bertad individual se entiende comopmoder hacer concretdo alcanza
con ser titular de derecho y de que no haya impedimentos para su
ejercicio, sino que se precisa, ademas, que ese derecho se constituy
como unapretension lograblees decir, que el individuo cuente con
los medios necesarios para poder ejercitarlo efectivarftente

En este tiempo, la distincién social emases productivasantes
fenémeno social espontaneo, era ahora propiciada, avalada y legitima-
da por el Derecho. En materia filosofica, las corrientes de pensamien-
to existencialistanegadoras de una supuestduraleza humana esen-
cial, impulsaban, en general, la activa participacion y compromiso del
hombre con su tiempo y su contexto, diferencidndose asi de los pos-
tulados deterministas de otrora, ya sea de corte teoldgico o racional,
que, al contrario, le concedian una actitud pasiva en funcion de un
orden que le era impuesto y que, en el mejor de los casos, apenas
podia comprender.

En materia politica, los efectos de la bipolaridad politica y econé-
mica expresada en el transcurso de la denomiGzukera Fria pro-
ducian una especial preocupacién en los Estados de ecowcapiia
talista relacionados con procurar el bienestar de su clase trabajadora
y desalentar de esta forma planteos revolucionarios de ideologia mar-
xista.

6 SAGUES, Néstor P.El constitucionalismo sociaen VAZQUEZ VIALARD,
A. (dir.), Tratado de Derecho del Trabajd\strea, t. Il, p. 700.
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Por otro lado, el auge de laemocraciaxomo forma de gobierno,
de participacion politica y de organizacion social, y la extension del
voto al universo de los ciudadanos constituyen sin duda factores que
impulsan y determinan la activa intervencion declase trabajadora
en las decisiones politicas.

En este marco, descolla la propia accion colectiva de los trabaja-
dores, robustecida y canalizada por las organizaciones sindicales, y st
creciente participacion en el &mbito publico, ya sea conformando una
estructura asociada al poder gubernamental, ya sea conformando ur
fuerte sector de opinion y presién en materia de politica econdémica
y social, y, por otro lado, su aporte en el especifico desarrollo de la
disciplina, fundamentalmente mediante la adopcion y el posterior re-
conocimiento estatal de existencia y validez de normativa sobre con-
diciones de trabajo de aplicacion general y fuente no estatal, los con-
venios colectivos de trabajo.

Era el tiempo de lasoberanias absolutasde la ineficacia practica
del Derecho Internacional, concepcion materializada especialmente en
el sostenimiento de una concepciduoalista del Derechg/ una ex-
tendida comprension de las disposiciones de fuateenacionalcomo
normas meramenfgrogramaticases decir, Como meros compromisos
asumidos por los Estados firmantes para adecuar su legislacion a futuro
y no constituyendo en absolutierechos subjetivage los particulares.
Esta doctrina permitia que los Estados nacionales conservaren el ma
nejo, exclusivo y excluyente, de la iniciativa y direccion de los me-
canismos y estandares de proteccion laboral (como de todas las area
del Derecho y de la vida publica en general) sin injerencias foraneas.

En materia de la denominad&nciadel Derecho, entiendo de re-
levancia puntualizar dos cuestiones, por un lado, la prevalencia de los
métodos de interpretacion juridica inspirados en la esaadgética
(interpretacion l6gica y gramatical), a pesar de que, aun en segundo
plano, se formulan teorias en procura de establecer una dinamica re-
lacion entre Derecho y cambio social (interpretadmstérica inter-
pretacionfuncional a objetivos socialestc.), y, por el otro, el sistema
de fuentes del Derecho, integrado por el conjunto de normas vigentes,
imperativas, coactivas y heteronomas de fuente estatal, y, por la in-
fluencia del positivismo juridico normativo con su teoria de la validez
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formal, conformando un sistenh@gico-juridico ordenado en estructura
jerarquica piramidal. Esta forma prevalente de interpretacion y es-
gquema de fuentes del Derecho, sumada a un fuerte apego a la doctrin:
de la divisibn de poderesdetermina ademas la sumision del juez,
tercero imparcial, al texto de la norma y su (supuesta) significacion
objetiva 0, en su defecto, al propdsito del legislador. Esta situacion
erareflejada, en nuestro pais, en un limitado alcanceatétol judicial

de constitucionalidadobre la produccion legislativa.

2.d) Tercer estadio: La transformacion y reposicionamiento
del Derecho del Trabajo. Su contexto

Finalizado dicho periodo, y consecuencia de grandisimas transfor-
maciones de diverso orden, estarama, y el Derecho en general, comenz
a evidenciar importantes mutaciones, cambios que se siguen produ-
ciendo hoy dia y que la reconfiguran, y entiendo también le quitan la
autonomia e independencia de otrora.

2.d.1) El desarrollo tecnoldgico y su impacto en los modos
de produccion. Efectos sobre las categorias juridicas
paradigmdticas del Derecho del Trabajo:
Trabajadores, empleadores y empresa

Una enumeracion de las circunstancias que pesaron en la transi-
cion del periodo anterior al actual deberia considerar necesariamente |z
aparicion y desarrollo de nuevenologiasen especial las vinculadas
al procesamiento de informacion y facilitacién de las comunicaciones.
Ellas propician el pasaje desde waiedad industriah unasociedad de
la informacion y del conocimient@on formidable secuela en la evolu-
cion de las economias nacionales, asi como en la estructura de las rela
ciones econdmicas internacionales. En este sentido, se han profundizad
y acelerado los procesosglebalizacién con efectos en los mecanismos
para el intercambio de bienes, del flujo de finanzas, de la migracion de
establecimientos productivos, y el desplazamiento de trabajddores

7 Cabe sefialar que los intercambios y movilidad de los factores sefialados —bienes
finanzas, establecimientos productivos, trabajadores— entre los diferentes Estados qu
integran el globo ha sido claramente dispar.
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En el ambito estrictamente laboral, estas innovaciones han implicado
una mejora en los niveles de productividad asi como impulsado cambios
en el modo de llevar adelante la gestion empresarial, con consecuencia:
sobre el empleo y su regulacion normativa. En efecto, debido a la
mayoreficienciadel trabajo prestado, se produce una légica reduccién
del nimero de mano de obra requerida, constituyendo asi una de las
causas del crecimiento de los indices de desempleo, y conduciéndolc
de uno calificable deoyunturala unoestructuraj por su parte, para
el empresario surge también la necesidad de implementar nuevas po
liticas y técnicas para dar respuesta a un mercado mas comunicado
interrelacionado y competitivo. Es asi que se recurre fundamentalmente
a la adopcién y puesta en préactica de técnicadeteentralizaciory
externalizaciorproductiva, como también a novedosas formageke
tion empresarial Estas Ultimas, en general, importan una delegacion
de sus tradicionales poderes (de organizacion y direccion empresarial)
a los trabajadores, quienes cuentan asi con un mayor grado de auto
nomia funcional, y de esta manera procurar potenciar sus aptitudes y
calificaciones para hacer frente de manera mas eficaz y en mejores
condiciones a las mayores exigencias que requiere un aumento de le
productividad, la fabricacién de productos més sofisticados, como la
prestacion de servicios mas complejos.

Estas circunstancias resefiadas afectan necesariamente la regulacic
normativa tradicional, forjada durante afios, del fendmeno del trabajo
asalariado. Y ello en tanto la realidad pone en riesgo la eficacia y
eficiencia de lagres categorias juridicas paradigmaticds la disciplina
laboral, esenciales para la delimitacién de su ambito de aplicacién subje-
tivo, lo que implica decir, de su propio objeto. Hago referencia a la idea
de trabajador asalariado, la de empleador, y la nocién de empresa.

La de lostrabajadores y en tanto, como se dijo, cuenten con un
mayor grado de autonomia funcional (flexibilidad horaria, indetermi-
nacioén de lugar de trabajo, independencia técnica, etc.), se aleja, por
decirlo de alguna manera, de la vieja figura del trabajador industrial
(dependiente econdmico, juridico y técnico, inserto en una organizacion
empresarial ajena que le impone rigidas condiciones de trabajo), modelo
de persona hiposuficiente y en tal condicion necesitada de proteccion.
Dato que afecta, ademas, @iterio de dependencia juridicajue ha
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sido el criterio de reconocimiento mas utilizado por los operadores
juridicos desde el surgimiento de la disciplina para la identificacion
del sujeto trabajador dependiente. Por otra parte, constituyen, asimismo
factores problematicos a la tradicional conceptualizacion del trabajador
asalariado y su diferenciacién con el empresario independiente, la apa-
ricibn de una categoria intermedia de trabajadores, entre auténomos
y dependientes, los que han sido denomingoassubordinados o
cuasi asalariadosquienes si bien resultan ser juridicamente indepen-
dientes, son a su vez economicamente dependientes de quienes le prc
veen trabajo, denominadosievos trabajadores autébnomasel caso

de losteletrabajadores cuyas condiciones de trabajo (a distancia y
mediante el uso de tecnologias de la informacién y del conocimiento),
en clave juridica, lo asemejan méas a un trabajador independiente que
a uno dependiente, debido a que dejan de estlisposiciondel em-
pleador para que éste utilice su fuerza de trabajo, en tanto sus obli-
gaciones parecen ser mas bienrdsultadoque demedios.Estos son
todos casos que desdibujan las ya de por si conceptualmente débile
fronteras entre trabajadores autonomos y dependientes, y por su parte
y lo que considero mas grave, tal distincién ya no es tan util ni eficaz
a efectos de identificar al sujeto trabajador necesitado de proteccion,
lo que priva a esta rama de la eficacia que exige como justificacion
de su misma existencia.

También se produce un desdibujamiento, ocultamiento y/o fraccio-
namiento de la tipica figura dempleadoly de sus poderes inherentes,
con la aparicion de la organizacion de empresas en red, filiales, etcétera
Estructuras que conforman una compleja, dinamica y funcional distri-
bucién de ambitos de decision empresarial. Y con directo impacto en
la eficiencia de las reglas instauradas por la rama, en tanto el empleado
es la persona a quien normalmente se le imponen los costos de la
proteccién establecida a favor de los trabajadores.

Ligado a todo esto, también se ha producido el resquebrajamiento
de su tradicionaBmbito de competencia, fin Ultimo y bastion en el
estadio anterior, la regulacién de la convivencia eenfgoresaporque
se han diluido criticamente los elementos caracterizantes de su con-
ceptualizaciérpractica, principalmente los de ambito fisico determi-
nado y autonomia organizacional.

223



DIEGO LEDESMA ITURBIDE

2.d.2) El Derecho del empleo, el moderno Derecho de la
Seguridad Social y el impacto sobre los estandares
de proteccion diseriados por el Derecho del Trabajo

El desempleo estructural ha dado lugar a la configuracién en paralelo
al Derecho del Trabajo, de uberecho del empleocon una clara
finalidad de creacion de puestos de trabajo productivo, cuya delimi-
tacion con relacién a nuestra disciplina es en muchas ocasiones im-
perceptible, pero que claramente impacta en el disefio y alcance de
los estandares de proteccién que la disciplina laboral ha puesto en
vigencia, todo en la inteligencia de que los mayores costos empresarios
que éstos implican inhiben la contratacion.

También ha propiciado un cambio significativo el avance Riel
recho de la Seguridad Socjan procura de una proteccion universal,

y ya no sélo limitado a los sujetos que desarrollen trabajo asalariado,
y cuya financiacion también compromete costos empresariales.

El desempleo estructural ha fisurado las otrora eficaces barreras de
proteccién obtenidas a partir del trabajo (el Derecho del Trabajo no
protege a quien no tiene trabajo) y conformado a un nuevo colectivo
critico, el de losdesocupadoslas extendidas técnicas de proteccién
social y las que procuran el fomento de la contratacién provocan que
las disefiadas por el Derecho del Trabajo, por si solas, sean insuficientes
en tanto las necesidades de tutelhasansus posibilidades de cober-
tura. Existe, por lo tanto, un serio cuestionamiento con relacion al
alcance y costo de sus estandares de proteccién, proponiendo su mo
dernizacion vy flexibilizacion para de esta manera hacer frente en me-
jores condiciones a un contexto mas globalizado y competitivo, prin-
cipalmente a través del otorgamiento de un margen de maniobra mayor
a la empresa. De esta forma, reconfigurando al Derecho del Trabajo,
adquiere una relevancia protagonica, la nocién de empresa econémi-
camente sustentable.

2.d.3) El contexto politico y juridico

En el ambito politico, y si bien el fin del mundo bipolar ha exa-
cerbado un renacimiento de la ideologia liberal mas cruda, expresada
en el denominadmeoliberalismo cabe sefalar que esta corriente fue
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rapidamente relativizada en importancia debido a la crisis econémica
mundial, donde nuevamente se discute el rol del Estado en la vida
social y econdmica; lo cierto es que, mas alla de ello, la considerada
amenaza marxistéa dejado de serlo, por lo menos hasta el dia de
hoy, y con ello ha perdido un argumento de peso la decision estatal
de implementar politicas sociales de proteccion.

En materiguridica, los cambios no son menos notorios, en especial,
reflejo de una creciente integracion internacional, particular y especial-
mente desarrollada en Europa, con la implantacion y vigencia de norma-
tiva y 6rganos supranacionales. Este resulta un fenémeno que con ur
mayor o menor grado de desarrollo existe y progresa en todas partes d
mundo. Esta situacion implica un debilitamiento critico de la nocién de
soberania estatal a manos de una crecietgmacionalidady la conse-
cuente pérdida de autonomia decisional de los Estados nacionales. So
manifestaciones de este fendmeno la consolidacion deswogensen
materia de Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el recono-
cimiento de autoridad y competencia jurisdiccional a determinados orga-
nismos internacionales pertenecientes a los distintos sistemas de protec
cion universal y regional sobre la misma materia. Derechos que son
consideradofundamentalegn la mayoria de las Constituciones de las
naciones del mundo, conformando en algunos casos los denominados
blogues de constitucionalidag que constituyen verdaderdgrechos
subjetivogpara los particulares, en tanto les confieren a éstos auténticos
poderes juridicosen el sentido de brindasiccion procesalpara su
ejercicio ante la autoridad competente y amparo frente a su violacion,
tanto con relacion a la autoridad estatal como ante otros particulares.

Esta época marca la transicion del Est8doialde Derecho dEstado
constitucional antropocéntri¢é En éste se produce la superacion de la
dicotomia entre derechos individuales y sociales, por una concepcion
integradoray superadoraque, a partir de la dignidad deér humanp
reflejada juridicamente en su condicion de sujeto de derecho, reconoce st
legitima y natural aspiracion a procurar su desarrollo cultural, en un

8 Con relacion a la nocion de Estado constitucional y su critica al tradicional
sistema de fuentes del Derecho ver HABERLE, PéE¢Estado constitucionalrad.
de Héctor Fix-Fierro, UNAM, México, 2003.

225



DIEGO LEDESMA ITURBIDE

marco de libertad individual y social. En esta concepcion, la mayor
jerarquia del orden normativo internacional sobre los derechos humanos
conforma una estructura de valores juridicos que funciona, frente a todo
orden juridico, com@atrén axioldgico imperativaa lo que debe sumar-
se elpatron éticepoliticoconformado por los principios democraticos de
participacion y defensa del pluralismo y de la diversidad social. Estas
estructuras constituyen wontenido normativo dogmatico obligator@o
nivel constitucional con la virtualidad de determinar y condicionar la
produccioén y actuacion de los poderes constituitlos

Esta nueva configuracion conmueve particularmente la percepcion
gue se tiene respecto de la normativa fundamental de un Estado don-
de exista efectiva participacion democratica. Asi, estas circunstancias
constituyen el fundamento de una vision critica sobre los sistemas
juridicos que se justifican y legitiman en la busqueda de una supuesta
interpretacion aséptica, univoca, aislada, autbnoma e invariable, de la
autoridad habilitada, y que propone su reemplazo por otra que, atenta
a multiples posibilidades, afirma que todos los que componen una
sociedad, en forma individual o colectiva, resultan intérpretgsmos
de la Constitucion, no solo diciendo, sino realizandeiyiendo el
Derecho. Esta postura resulta armoénica con la conceptualizacion y
concepcion de la norma fundamental material como el resultado de la
conjuncion entrgextoy cultura. En tal orientacion, el 6rgano social
con competencia para dirimir conflictos intersubjetivos deberéa valorar
y aplicar funcionalmentdos preceptos normativos, cuidando de res-
petar el marco juridico, filoséfico, axiologico, politico e institucional

9 Cabe recordar, como contraste, lo que expresaba Kelsen en relacion con la
obligatoriedad de contenido, o material, de las normas constitucionales: “La Consti-
tucion [...] determina, por lo comun, sélo el 6érgano Legislador y el procedimiento
legislativo, dejando al 6rgano Legislador la determinacion del contenido de las leyes.
Solo excepcionalmente determina [...] el contenido de la ley que se dictara al excluir
ciertos contenidos”, y luego agrega con otras palabras: “la Constitucién representa
Derecho de forma, Derecho Procesal, predominantemente, mientras que el escalor
inmediatamente subordinado de produccion de Derecho, representa tanto Derecho di
forma, como Derecho de fondo (material)” (KELSERgoria pura del Derechait.,

p. 142). Esta misma conceptualizacion de la norma constitucional ha sido sostenida pol
autores como ELY, John Hafemocracia y desconfianz&oleccién Nuevo Pensa-
miento Juridico, Siglo de Hombres, Universidad de los Andes, 1997.

226



EL DERECHO DEL TRABAJO EN EL CONTEXTO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

imperante, y, fundamentalmente, la legitima y auténoma decision de
los componentes de la sociedad, que constituye la suprema manifes
tacion de su condicion de sujetos libres.

En este estadio de fuerte internacionalidadlganizacion Inter-
nacional del Trabajo(OIT) alcanza su grado méaximo de reconoci-
miento universa$®. La organizacion, por su parte, en procura de la
adaptacion a los cambios resefiados y de un reordenamiento y jerar-
quizacién en orden a la exigibilidad de los multiples convenios adop-
tados a lo largo de su historia comienza, a partir de fines de la década
del 80, una fuerte politica de revision de normas que culmina clasifi-
cando a dichos instrumentos jmoritarios, no prioritariosy obsoletos
con efectos directos sobre el régimen de control regular, y luego, en
1998 adopta ldeclaracion de la OIT relativa a los principios y de-
rechos fundamentales en el trabajo y su seguimjetfdode promociona
e impulsa la ratificacion de los ocho convenios considerados funda-
mentales. Ellos son los relativos a la Libertad Sindical y la Negociacion
Colectiva, a la Eliminacién de Todas las Formas de Trabajo Forzoso,
a la Abolicién Efectiva del Trabajo Infantil y la Eliminacién de la
Discriminacién en Materia de Empleo y Ocupacién, los que considera
obligatorios con relacién a todos los Estados que la componen, derivado
de la sola condicién de miemlSto

Estos distintos estadios y contextos por los que ha transitado y transita
el Derecho del Trabajo, cada uno con sus caracteristicas distintivas y
contrastantes con relaciéon a los otros, tienen la virtualidad de crear
concienciay conviccidénacerca de lo que esta disciplieg o en qué
consiste En este sentido, el primer estadio sedimenté la nocion juridica
de que se trata, en esencia, detétaica de proteccion al trabajadgor
medio de la imposicion a las partes de una serie de derechos consideradc
basicos de los trabajadores, para la viabilidad de las relaciones de trabajo
El segundo estadio, por su parte, ademas de justificar cientificamente la

80 particularmente en los Estados no europeos. Alli el derecho social se desprende
basicamente de lo que disponen los érganos e instrumentos normativos de la Unién
Europea.

81 Esta politica de la Organizacion es vista negativamente desde algin sector de
la doctrina nacional e internacional, a mi modo de ver, de manera injusta, como una
mera flexibilizacién normativa en perjuicio de los trabajadores.
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existencia de la rama, fomentd una vision juridica equilibrada e igualita-
ria (en términos reales, no formales) de la relacion entre trabajadores
y empleadores, procurando, a partir de la nocién de los fines empresaria-
les y de la activa participacion de los sujetos colectivos, organizar un
régimen de derechos y obligaciones reciprocas entre sujetos libres ¢
iguales, lo que virtualmente fomento y estimuld la construccion concep-
tual de la relacion de trabajo como el marco propicio para la realiza-
cion de la convivencia pacifica, armonica e igualitaria, en clima de
colaboracién entre los sujetos que la integran, y a partir de cuyas presta
ciones resulta posible materializar el logro de fines sociales méas elevados
gue aquel al que las propias partes podrian aspirar por separado. Y e
tercer estadio, por Ultimo, que es el que actualmente transita, parece
expresar la necesidad primordial de que el Derecho del Trabajo, en este
contexto, y a partir de las dinamicas nocionestidéajo decentey
dialogo socia) adecue, revise y actualice sus herramientas juridicas en
pos de brindar una proteccifumcionalal bienestar general, con relacion

a todo sujeto que inmerso en una relacion de trabajo productivo se
exhiba comocontratante débil Nocion de relacién de trabajo ahora
amplificada, donde pasan a segundo plano sus caracteristivadesy
sustancialesle otrora, en tanto en cuanto se trate siempre de la constata-
cion de una prestacion personal por parte del trabafador

3. ¢En qué consiste el principio protector? ¢Qué
alcance corresponde atribuir a este principio?

3.a) Introduccion

En primer lugar, entiendo, corresponde hacer una breve mencion
de la concepcién a la que adhiero con relacién a la cuestién de la

82 Se hace referencia aqui a los procesos de cambio juridico. Pero la evolucion
del Derecho del Trabajo no puede ser concebida de manera lineal, ni que se manifieste
de manera igual o similar en todas partes. Dependera en gran medida de los modos
de producir. Y diferira sustancialmente en aquellas sociedades que recurren masiva-
mente ateletrabajq es decir, el trabajo a distancia mediante la utilizacion de tecnologia
de lainformacion y del conocimiento, de aquellas sociedades, donde aun hoy predomina
el trabajo en la gran industrifordista-taylorista principal modo de produccion de
principios del siglo pasado.
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determinacion dejué sono enqué consistelos denominadogrin-
cipios generales del Derechpara luego analizar gkincipio protector
como una de sus especies, y determinar su alcance actual.

3.b) La controversia en torno al significado de la
expresion “principios generales del Derecho”

A partir del mismo momento en que entrado el siglo XIX las normas
codificadas indican como fuente del Derecho agoscipios generales
del Derechaexiste controversia doctrinaria en relacion con la determina-
cion dequé sono en qué consisterstos principios, paso previo a la
determinacion decualesson esos principios yual es el contenido
dogmatico que debiera asignarsele a cada uno. Refiero a ellos, y no
especificamente a Igsincipios generales del Derecho del Trabajue
son los propios de nuestro interés, por ser aquéllos los que han sido
objeto en la disputa y, asimismo, los propios y especificos de nuestra dis-
ciplina reconocen raiz conceptual en aquéllos, por ello es que los térmi-
nos del debate y sus conclusiones resultan aqui directamente aplicables

Una postura doctrinaria identifica a lggincipios generales del
Derechocon los principios l6gicos del Derecho. Otra postura, con
aguellas reglas de maxima generalidad susceptibles de derivacion, pol
abstraccion, del conjunto de las normas legisladas. Y una ultima que,
por su parte, y a la vez que también asocia la nocion a reglas generales
invoca el caractemetanormativode las mismas, comfuicios esti-
mativosde justiciaracional capaces de determinar el comportamiento
de las personas en razén de su intrinseco valor.

Segun ensefia Cossio, la frase que invocglaxipios generales
del Derechotiene su raiz conceptual en éscuela iusnaturalistale
los siglos XVII 'y XVIII &, comojuicios estimativos reputados inhe-
rentes a la naturaleza humaftfaSe exhiben asi como verdades su-

83 Jlustra Cossio, con relacién a la escu@lsnaturalista “Esta escuela queria
llegar al derecho positivo deduciéndolo de la naturaleza humana, a la que suponia
inmutable y cognoscible como la naturaleza fisica. Validez ilimitada del conocimiento
deductivo y colocacién del problema humano en el mismo plano que el de la naturaleza,
fueron sus supuestos filoséficos mas generales” (COSSA(plenitud del ordena-
miento juridicocit., p. 246).

84 Ibidem.
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premas del Derechin generg o sea a aquellos elementos l6gicos y
éticos del Derecho que, por ser racionales y humanos, son virtualmen-
te comunes a todos los puebfpsy ademas, universales y perennes.
Esta univoca y, en ese entonces, incontrovertida conceptualizacion de
los principios elaborada por la Escuela de Derecho natural sufrio, lue-
go, dos embates. El primero como consecuencia del descubrimiento
de lagnoseologia juridicaque permite que se pueda entender como
tales también a los principios l6gicos que estructuran todo comporta-
miento juridico, con lo que la expresién se torna equitfo& segundo
embate a la univocidad del concepto tiene que ver con el derroca-
miento y desplazamiento que sufriodacuela iusnaturalisten el si-

glo XIX, y su reemplazo por una vision exclusivamehistorica o
positivistadel fenbmeno juridico, y que se materializa cuando la for-
mula “principios generales del Derecho” resurge expresa, con la co-
dificacion, en el articulo 15 del Codigo Albertino de 1837, formu-
la reproducida luego en otros codigos, incluido el nuestro, corro

terio impuesto por el legislador al érgano judicial palecidir en los
casogdudososEs en ese momento que, en un clima cientifico que nie-
ga absolutamente los juicios estimativos @&recho natural surge

la tarea del jurista, que, compartiendo los postulados desdase-

las iuspositivasen auge, debe dar, sin embargo, algin sentido a la
expresion. Y la respuesta mas frecuente consiste en la postura que s
anticipd, y que considera a los mencionados principios como reglas
generales derivadas, por abstraccion, del conjunto de las normas que
integran un orden normativo, para solucionar los casdagismasdel
Derechd’. Sin embargo, y en funcién de Iggesupuestos epistemo-
I6gicos de los que aqui se ha partffolas agudas y contundentes

8 DEL VECCHIO, Los principios generales del Derecluit. p. 49.

86 COSSIO,La plenitud del ordenamiento juridicait., p. 247.

87 [dem, p. 249.

88 Los presupuestos epistemoldgidusn sido brevemente tratados en el desarrollo
de larespuesta a la primera pregunta de este cuestionario, a la que remito. Sin embargc
y por su importancia, pongo de resalto aqui, como especialmente importantes a estos
fines, la nocién de Derecho como objetaltural; la nocién denorma juridica como
entidad de estructura compleja, donde participan, por un lado, una estridcfica
de caractenecesario y apodicticg, por el otro, un contenidmaterial o contingente
que, como tal, depende de Valuntaddel legislador; la nocién dsistema juridico
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criticas formuladas en su tiempo por Del Vecchio, aun vigentes en
razon de la profundidad de sus fundamentos, y sumado a los motivos
histéricos sefialados, es que entiendo que ambas posturas deben s
descartadas.

En este punto, dos aclaraciones. En primer lugar, debe mencionarse
el hecho de que no obstante se comparte aqui, en funcién de los men
cionados presupuestos epistemolégicos, la tesis que sostieeeda
saria o aprioristica carencia ddagunasen el Derech®, puede darse
la circunstancia de que, como problema, el juez, interpretando las cir-
cunstancias del caso, valore que exisiienciq oscuridado insufi-
cienciade ley. Este y no otro seria el supuesto previsto por el articulo 16
del Cdédigo Civil, como el de su correlativo en nuestra disciplina, el
articulo 11 de la LCT. Y, en tal situacion, puede el legislador afrontar
el problema de dos maneras. Una forma es establecer que todo lo que
no esté contemplado en la ley es licito (limitacion interpretativa), y
la otra, estableciendo un régimen sobre la manera para determinar e
criterio que, como regla deomportamientpdebe seguir el juez para
la busqueda y configuracion de la norma gene@lformulada(ex-
tension interpretativd) Recuerdo aqui que el juez, en tanto érgano,
carece, por su propia esencia, de la atribucién juridica de crear una
norma juridica general Estoscriterios, en nuestro ordenamiento po-
sitivo de Derecho comun, son, en primer lugar, el de la aplicacion de
los principios de leyeanalogasy, en segundo lugar, el recurso a los

no como mera yuxtaposicion de normas, sino cdotalidad légica; y la funcion
judicial, comonecesidaddgica dentro de la nocién de Derecho, y como derivacion
de suinmanenciaen él, y de lo que ell@sen si (que, como udeber ser consiste
enjuzgar, o, lo que es lo mismadministrar justicig, la firme negacion, en términos
I6gicos, de la existencia de las denominaldaginasen el Derecho. Esquema donde
el dato depositividad comolo dadg yace en laxperiencia juridicaque es el ambito
donde conjugan, también como necesidad logiaestiaictura l6gicadel razonamiento
juridico, loscontenidos dogmaticamentados por las normas juridicas wkloracion
juridica del intérprete.

89 COSSIO,La plenitud del ordenamiento juridicgit., p. 62.

% jdem, ps. 192 y 193. Sefiala alli Cossio: “Frente a un texto oscuro o insuficiente
o frente a la falta de texto legal, bajo el régimen de la limitacién interpretativa no
cabe encontrar una laguna, sino calificar aquellas circunstancias como sendos desa
ciertos del derecho positivo, al permitir como licito un comportamiento que seria
mejor prohibirlo”.
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principios generales del Derechdstos, en tanto dependen de una
valoraciény decisién positiva del legislador, forman parte del material
contingentede lanorma juridica generaly, en tal condicién, asi como

han sido éstos losriterios seleccionados, otros pudieron validamente
haberlo sido (v. gr., los postulados de un libro considerado sagrado),
0 ninguno en particular (en cuyo supuesto el juez individualizara la
norma generaho formulada basandose para ello sélo ealores ju-
ridicos fundamentalmente, en &hlor supremo de justicia En se-
gundo lugar, entiendo, no puede validamente limitarse la importancia y
trascendencia de Igwincipios generales del Derechan solo a estos
supuestos probleméticos. En este sentido, como bien ilustra Cossio,
ademas de la importancia practica que indudablemente tienen en los
supuestos sefialados, ellos exhiben una importancia teorica. En este
ultimo sentido, el conjunto de estos principios hace las veces de “...telon
de fondo sobre el que se proyectan todas las figuras juridicas de la
legislacion”, y enfatiza con acierto el autor que “...en cierto sentido,
cada articulo de un codigo es sélo una concrecion especifica y cris-
talizada de esos principios generales del DerecPo...”

A partir de los sefialamientos y las aclaraciones efectuadas en los
parrafos que preceden, se descarta, en primer lugar, la nocién que
identifica a losprincipios generales del Derechoon los principios
de la légica juridica, en tanto éstos son s6lo principiosat®cimiento
en cuya configuracion no participa la voluntad del legislador. En tanto
éste legisla siempre sobre principios clemportamient®. Y, en se-
gundo lugar, también se rechaza la postura que afirma qpetaspios
generales del Derechestan referidos al propio codigo en sus insti-
tuciones magenerale®’, en este punto Del Vecchio afirmaba que a
partir de la propia expresion “principios generales del Derecho”, le
resultaba dificil convencerse de que por tales debian entenderse tar
sélo los principios relativos a un ordenamiento particular, como sostiene
esta posturd. Se puede agregar, ademas, que no resulta posible derivai

%1 jdem, p. 140.

92 {dem, p. 247.

% [dem, p. 249.

% a afirmacion de que los principios generales del Derecho son validos solamente
para cada pueblo en particular, es decir, que existen tantas series de principios generale
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I6gicamente, del contenido material provisto por el sistema juridico,
como totalidad, una prescripcion diferente de aquella que el mismo
sistema provee. Y esto es asi salvo que, en evidente error, se sosteng
gue en el tratamiento de los casos las normas juridicas se aplican
aisladamente. En este sentido, es bien sabido que ningln caso se sc
luciona de esta manera, sino siempre mediante la aplicacion del or-
denamiento juridico, como plenitud. Asi, y en tanto pomcipios ge-
nerales del Derech@e erigen como etriterio Gltimo impuesto por
voluntad del legislador al juez, ante el caso de que éste valore el
silencig oscuridad o insuficienciae ley, circunscribir tales principios

a las mismas normas ya formuladas, y pretender que aquéllos se ob
tengan exclusivamente de éstas, equivale, paradéjicamente, a introduci
de nuevo el obstaculo que el legislador ha querido renfoverescuela
iusfiloséficaque haria posible una conceptuacion como la formulada,
y que aqui se ha cuestionado, seria sélo aquella que identifica al objeto
de la ciencia del Derecho con las normas juridicas, consideradas cosa:
auténomase independientesTesis que, como se ha afirmado y fun-
damentado, no se comparte.

Una ultima postura, a la que adhiero, sefiala queplascipios
generales del Derechson prescripcionemetanormativasSegun en-
sefla Cossio, son “...estos juicios estimativos de valor muy general o
supremo capaces de determinar la conducta de los hombres en razdl
de su intrinseco valor, de manera que faltando la norma legal que
configure el comportamiento, siempre es posible traer a cuento una
norma que surja de aquel juicio estimativo preexistente a la accion
legislativa, y al juicio de valor original que ella pueda implic¢ar”
Aclara el autor que no lo soiwdoslos juicios estimativos, sino sélo
aguellos que sean expresion de justicia, que son los que correspondel

cuantos son los sistemas particulares, ademas de ser en puridadntraalictio in
adjectq no corresponde ciertamente a la creencia ermati@juris de caracter universal
que, desde los romanos aca, digase lo que se quiera en contrario, ha sido patrimonic
comun de nuestra conciencia juridica y, sin duda, inspiré también a los autores del
Cadigo vigente (haciendo referencia al italiano). DEL VECCHILOs principios ge-
nerales del Derechait., p. 49.

% DEL VECCHIO, Los principios generales del Derecludt., ps. 58 y 59.

% COSSIO,La plenitud del ordenamiento juridicgit., p. 250.
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al concepto ldgico del Derecho, en tantonducta compartidaEn

este sentido sefala, como tercer equivoco, identificar la expi@smnn
cipios generales del Derechmmn el conjunto de aquellas maximas de
sana morakjue son por todos reconocidas\l respecto, afirma Cossio,

el Derecho no puede ser confundido con la moral, ni con la pureza,
ni con la nobleza, ni ningun otro contenido moral puede sustituir o
desalojar a la justicia en cuanto principio ético del comportamiento
juridico®.

Toda esta conceptualizacién de los principios, como reconoce Cossio,
implica un inequivoco retorno a Escuela de Derecho naturaén su
expresidrracional®, pero no un retorno al pensamiento del siglo XVIII,
sino actualizado conforme la altura que la ciencia juridica ha alcanza-
do en la actualidad. En este sentido, afirma Cossio, este regreso debt
considerarse en dos estratos. El primero, en perspectiva @eria
de los objetosi ontologia formal donde, y a partir de la citada expre-
sion de que “...El Derecho es conducta, y una conducta sin valor, ontolo-
gicamente, no puede s&’, es que sefiala el autor que jogios estima-
tivos forman parte necesaria del Derecho, objeto de la ciencia. Esta
conclusién conduce directamente a la conceptualizacién derilos-
pios generales del Derechformulada en el parrafo precedente. Pero
existe también un segundo estrato para la consideracion de este retor
no, que consiste en el andlisis de la disyuntiva que subyace y que no he
sido objeto de tratamiento hasta aqui, y que estriba en la trascendenta
tarea de determinar la naturaleza de egticios estimativos de va-
lor muy general o supremo capaces de determinar la conducta de los
hombres en razén de su intrinseco vakirson ellos productosmpiri-
coso racionales.Comparando claramente ambas concepciones, sefiala

9 DEL VECCHIO, Los principios generales del Derectuit., p. 7. Citado por
COSSIO,La plenitud del ordenamiento juridicait., p. 251.

%8 “Bien se comprende que un juez no puede sentenciar por piedad ni por caridad,
pero que puede resultar injusto violentar la piedad o la caridad de una persona, en
cuyo caso es siempre la justicia el fundamento de la sentencia” (COE&@enitud
del ordenamiento juridicait., p. 251).

9 Escuela que se refiere al ideal del Derecho o Derecho justo y de fundamentar
este ideal en su conformidad con la razén. KARTincipios metafisicos del Derecho
p. 45, citado por COSSIQ,a plenitud del ordenamiento juridiagit., p. 255, nota 58.

100 [dem, p. 250.
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Cossio que “...para el historicismo la calidad de justo o injusto es un
caracter historico que se enuncia en un juicio estimativo de valor relati-
vo, en tanto que para el racionalismo la calidad de justo o injusto es
un caracter racional que se enuncia en un juicio estimativo de valor
absoluto®®. Cossio sostiene la idea de la existencia de justicia
racional, cuyo contenido, por lo tanto, se puede determiacionalmen-

te'%? pero advierte que, en tanto no puede tratarse de una razén er
pugna con la historia, refiere a la justicia como “un ideal de la razén de
variable contenido en los términos de un derecho natural, porque su
fundamento participa, sin moverse, del movimiento de la historia [...] tal
como el punto céntrico de una esfera permanece inmévil en su movi-
miento de rotacion®s

3.c) El principio protectorio como juicio estimativo de
expresion de justicia racional de contenido variable

El principio protectorio, en tanto auténtico principio juridico, se
coloca, en expresion ya utilizada, conetdn de fondale la disciplina,
donde todas y cada una de lastituciones juridicay reglas técnicas
de la rama, en toda su extension (normas de fondo, de forma, del
sistema de inspeccion estatglde las relaciones colectivas, etc.), im-
puestas por el legislador, son un modoocd@cretizaciénde aquér®.

101 [dem, p. 254.

102 Sefiala Cossio a la analogia juridica como principigusticia racional fun-
damental en la cultura juridica occidental. Y es justicia racional en tanto afirma: “la
justicia de la igualdad se defiende con la razén y que es suficiente la razon para
buscarle un fundamento [...] En cambio, para defender con sentido la justicia de la
desigualdad, necesitamos recurrir a otros contenidos axiolégicos como fundamento
porque esta proposicion es un sinsentido en el ambito de la razén, tal como si dijéramos
gue dos cosas iguales a una tercera no son iguales entre si” (idem, p. 232).

103 [dem, p. 257.

104 1 a CSJIN afirmé en el considerando 5° de la sentencia dictada en la causa
“Aerolineas Argentina SA c/Ministerio de Trabajo s/Recurso de hecho”, de fecha
24-2-2009: “El establecimiento de un régimen legal de policia o inspeccion del trabajo,
con un alto nivel de eficiencia, es un corolario preceptivo que se desprende, natural-
mente, del principio protectorio reconocido por el art. 14 bis de la Const. Nac.”

105 Dice Ramirez Bosco, refiriéndose a las normas que tengan un samiido
protectoria “La légica basica del ordenamiento juridico-laboral suele funcionar des-
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Lo que suele describirse como su funcidormadora Y, ademas,
cumple también con la funciébn denominadarmativg en caso de
silenciq oscuridado insuficienciade ley.

Cabe hacer notar que la conceptualizacién y legitimidad de este
principio ha variado al ritmo de la transformacion de la disciplina en
sus diferentes estadios, con relacion a los cuales se ha hecho breve
esquematica mencion mas arriba. En efecto, resulta oportuno relevar
gue este principio, en sus comienzos, iba a contramano de uno de los
principios juridicos de la dogmética juridica del Derecho Privado, de-
rivado natural de sus fundamentos filosoficospehcipio de autono-
mia de la voluntadel que partia, como se dijo, del reconocimiento
de sujetos de derechiihres e iguales detodaslas personas. En ese
marco tedrico inicial, y en circunstancias donde la teoria juridica no
tenia respuesta cientifica para procesar técnicamente los desastrosc
efectos sociales que la vigencia de sus propios principios ocasionaba
en la sociedad, era entendible que el principio protectorio luciera como
un juicio estimativoque tendia a introducir udesequilibrio juridico
para remediar udesequilibrio socialLo que conducia a una solucién
tuitiva del trabajador, recurriendo a la imposicién de normativa impe-
rativa, como medida dexcepciénenmarcada dentro del ejercicio del
poder de policia estatal, y a fin de garantizar la viabilidad social de
esta forma de producir. Esta circunstancia llevé a un sector de la doc-
trina a considerar al Derecho del Trabajo como el Derecho sélo de
unaclase social

Luego, los avances de la ciencia juridica, en general, y de la axio-
logia juridica, en particular, provocaron que este principio resulte le-

baratando, inhibiendo o expulsando en mayor o menor medida la norma asistematica,
sea a través de la jurisprudencia o del puro incumplimiento de los interesados”. Cita
como ejemplo el plenario 206 de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo
(CNAT) y explica “que frente a la obligacion del trabajador que renuncia sin preaviso
de indemnizar a su empleador con el valor de un mes de remuneracion (lo cual crea
una indemnizacion tarifada a favor del empleador, relevando la exigencia del derecho
comun de probar los dafios), le agregé pretorianamente la necesidad de que se prueb
la mala fe del trabajador o propésito explicito de evadir la carga legal de preavisar...”
(RAMiREZ BOSCO, Luis,Para una introduccién al Derecho del Trabajtniver-
sidad, p. 29).

106 Art. 11, LCT.
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gitimado ya no sélo en términaciales lo que implicaba una con-
sideracion evaluativa sujeta al grado de eficiencia y eficacia que en
tal ambito se alcance, sino también, y fundamentalmente, en términos
de serestimacionde expresion de auténtigasticia racional Asi, y
luego de que la concepcion de Estado liberal sostuviera que la libertad
es un precipitado de la igualdad; que esta Ultima es un dato y no un
objetivo a alcanzar; que cada ciudadano goza de una libertad genera
de autodeterminacion, y que se debe asumir las responsabilidad por
las consecuencias que se derivan de su ejeticigostiene Rawls

gue “una teoria de la justicia no merece ser reconocida como tal si
permite que las personas resulten beneficiadas o perjudicadas por cir-
cunstancias ajenas a su voluntad, esto es, por circunstancias ajenas
sus propias eleccioné€?, y que ella debe garantizarle tados los
bienes primariosque son aquellos necesarios para satisfacer cualquier
plan de vida. Asi, el principio protectorio @scio estimativo, o pre-
ferencia axiologica, expresion de justicia racionéb justo racional,

en tanto modo de estimar propio de la razon, en cuanto modo, es
invariable, no obstante la estimacién resulte diferente a causa de los
diferentes contenidos apreciados, y, ademas, en tanto juaidico,

es positivg es decir, dado a la percepctéh

107BILBAO UBILLOS, Juan M. La eficacia de los derechos fundamentales frente
a particulares. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal ConstitucioealColeccion
Estudios Constitucionalegel Centro de Estudios Politicos y ConstitucionalBsletin
Oficial del Estado, Espafia, p. 240.

108 RAWLS, John, citado por GARGARELLA, Roberthas teorias de la justicia
después de Rawls. Un breve manual de filosofia politkaadds, p. 40.

109 F| concepto de justicia, ensefia Cossio, parte de la conceptdéimicaque,
sin asignarle contenido material propio, la describia cetmtod consistente en dar
unidadal sistema ético, con un sentido ti#alidad A esta funcién Cossio la define
como elvivir a conciencia.Por su parte, y siguiendo las ensefianzas de Aristételes,
la justicia, en tanto valor juridico, no se refiere a la conducta de un individuo aislado,
sino que implica el despliegue @®nducta compartidaLo que a su vez le permite
hablar de una justicipositiva Siendo, ademas, el valor juridisupremo es una
cierta realizacion de los restantes valores juridicos. En este sentido, la justicia, como
totalidad, da el equilibrio y proporcion reciprocos de los restantes valores juridicos
(entre los que el autor identifica ekden la seguridad la paz la cooperaciény la
solidaridad sin negar la existencia de otros). Asi, afirma el autor, “si una institucion
realiza el orden pero no la solidaridad, ya, por aquéllo, es parcialmente justa” (COSSIO,
Teoria de la verdad juridicait., ps. 77 a 80).
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Por su parte, en relacion con los alcances del principio protectorio
diré, en primer término, como dice Rawls, que “una sociedad justa
debe tender, en lo posible, a igualar a las personas en sus circunstancia:
de modo tal que lo que ocurra con sus vidas quede bajo su propia
responsabilidad®®. Y, en segundo término, advirtiendo, como advierte
Supiot, que una de las prohibiciones fundadoras del Derecho del Tra-
bajo consiste en “la prohibiciébn de hacer responsable de su suerte a
guien no tiene los medios concretos de ejercer su libéitadfs que
comparto la afirmacién de Cossio cuando dice que la verdadera justicia
consiste no en lagualdad sino en la creacion degualaciones de
libertad, porque “La razén que hay en la verdadera justicia no viene
desde afuera; opera en la libertad y dentro de ella, con total inmanencia.
La verdadera justicia no es un estado a alcanzar, sino vida viviente
porque esta en juego la personalidad. Con la igualdad, referida a los
resultados, se hiere a la personalidad en su libertad, porque cada cue
tiene su vocacion y su destino. La verdadera justicia reclama la per-
sonalidad y, con ello, que cada cual se diferencie de los otros, tenien-
do la libertad necesaria para ello, como realizacion de su vocacion y
destino®*? He alli los que considero deben ser los térmiiteales
del alcance de la proteccion que el principio exige, en tanto juicio
estimativo de expresion de justicia racional, cuya puesta en practi-
ca procurara satisfacer los “presupuestos sociales de realizacion de I
libertad™*3,

4. ¢Qué otros principios especificos del Derecho del Trabajo
cabe identificar? ¢ Qué alcance ha de darseles?

4.a) Principios generales y medios técnicos

Ademas del protectorio, reconocido expresamente por la Constitu-
cion Nacional, y undnimemente por la doctrina y la jurisprudencia, el

1O RAWLS, J., citado por GARGARELLAL as teorias de la justicia después de
Rawls...cit., p. 40.

111 SUPIOT, Alain,Derecho del TrabajoHeliasta, p. 121.

112 COSSIO,Teoria de la verdad juridicait., p. 267.

113 Expresion que corresponde a BOCKENFORDE, E. W. citado por BILBAO
UBILLOS, La eficacia de los derechoscit., p. 239.
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Derecho del Trabajo no tiene otro principio con el alcance que el
propio concepto exige, segln se analizoé en la anterior pregunta. Sin
embargo, la doctrina ha identificado otros principios distintos, ademas
del protectorio, y hoy nos encontramos con aportes muy variados,
donde no existe acuerdo en determinar, en concreto, cuales son eso
principios, ni cual el alcance que debe asignarsele a cada uno de ellos
Ackermarty Ramirez BoscH® a este respecto afirman que el Unico
principio es el principio protectorio, y que los demas “principios” de
la rama son, en realidad, o bigincipios generales del Derecho
aplicados y adecuados al Derecho del Trabajo (v. gr., buena fe, igualdad
de trato, justicia social, equidad y primacia de la realidad), o bien
medios técnicogue derivan de aquél, como una entre tantas respuestas
posibles, decididas por el legislador para resolver los problemas juri-
dicos y sociales que plantea el especial objeto de la rama, y, especial-
mente, del sistema de fuentes (v. grdubio pro operarigla aplicacion

de la norma mas favorable, la aplicacién de la condicién mas benefi-
ciosa, de irrenunciabilidad, de continuidad). En todo caso, entiendo
gue estosnedios técnicoBleronoriginalmenteexpresion de la funcion
normativadel principio protectorio para el caso de “lagunas”, y luego
incorporados expresamente (la mayoria de ellos) por el legislador, con
lo que tal supuesto dsilenciq oscuridado insuficienciade ley dejé

de configurarse en la practica. En este sentido, Vazquez Vialard nos
ensefia que el sentido innovador que significaron como solucion ante
los casos de “lagunas” estaria inversamente relacionado con la evolu-
cion y el perfeccionamiento de la regulacion de la normativa en esta
disciplina. En funcion de la necesaria tarea de compatibilizacion con
el principio de seguridad juridi¢®. En estos términos, en la actualidad,

114 ACKERMAN, Mario (dir.), Tratado del Derecho del TrabajdRubinzal-Cul-
zoni, t. I, ps. 315 a 317.

115 RAMIREZ BOSCO,Para una introduccion al Derecho del Trabajuit.,
p. 71.

118vvazquez Vialard, citando a Alonso Garcia, afirma: “...a medida que el legislador
va perfeccionando los institutos juridicos laborales mediante la adopcion de reglas
positivas incorporadas al ordenamiento juridico, sin duda alguna habra de decrecer
la importancia de la aplicacion innovadora de este principio a ciertas y determinadas
circunstancias”. Efeoria general de Derecho del Trabagn VAZQUEZ VIALARD
(dir.), Tratado del Derecho del Trabajoit., t. Il, p. 192.
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la mayoria de losnedios técnicosonocidos integran, a texto expreso,
el sentido juridico de la conducta en interferencia intersubjetiva men-
tado por las normas juridicas.

4.b) La exigibilidad de los principios y derechos fundamentales
contenidos en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos incorporados a la Constitucion
Nacional. Planteo de algunos aspectos problemdticos

Entiendo que hoy en dia el Derecho del Trabajo, como otras ramas
del saber juridico y la ciencia juridica en general, debe tratar y dar
repuesta a cuestiones de indole juridica y politica que se exhiben con-
flictivas, y que resultan propias de la vigencia dekstado constitu-
cional de DerechoCuestiones que en breves lineas pretendo dejar
apenas planteadas en algunos de sus aspectos, y que derivan de
incorporacién al texto de nuestra Constitucion, de principios y derechos
fundamentales enunciados en instrumentos internacionales sobre de
rechos humanos, y del impacto concreto que de tal hecho se deriva
en las relaciones entre los Poderes Judicial y Legislativo.

En primer lugar, afirmar que los principios y derechos fundamen-
tales contenidos en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos son manifestacioneserecho naturalcon el alcance dado
a esta expresion en la pregunta anterior, es decir, gamios esti-
mativos de expresion de una justicia racional de contenido varable
a partir de una determinada concepcion del hombre y de la sociedad.
No son unacreaciondel legislador. Con relacion a esta afirmacion,
recordaré el fenémeno que con gran sensibilidad juridica Del Vecchio,
ya en el aflo 1921, ponia de resalto, y que es de utilidad recordar y
considerar aqui. Y consistia, ni mas ni menos, en el dato verificable
de la evolucion y dinamica del Derecho legislado. Donde, desde una
primera época de produccién de reglas particulares, fragmentarias, re-
feridas a casos particulares, se ha ido produciendo la incorporacion
paulatina de preceptos y principios con caracter mas general, los que,
afirma, fueron reflejando, con mayor o menor intensidad, la elaboracion
racional verificada en torno al Derecho por las escuelas filosoéficas
precedentes. Afirma el autor que, en este proceso, el jurista encuentre
a los principios ya formulados por obra del mismo legislador. Pero
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aclara que el intérprete cumpliria mal con su deber si por un simple
prejuicio declarase ser de mera creacion legislativa aquello que se
funda, ante todo y substancialmente, en la razén naturdisi, la

serie de instrumentos juridicos de fuente internacional en materia de
derechos humanos que, a partir de la reforma del afio 1994, nuestre
Constitucion Nacional ha incorporado con la maxima jerarquia nor-
mativa contienereclaracionesde principios, preexistentes a la acti-
vidad valorativa del legislador, y que los Estados, en tanto miembros de
las organizaciones internacionales o intergubernamentales que los adop
taron para si, o en calidad de partes en una convencion internacional,
afirman compartir y asumen el compromiso de hacerlos efectivos.

4.b.1) Derechos fundamentales sociales e
individuales. Exigibilidad. Andlisis
sincronico y diacronico de la cuestion

Una primera cuestion conduce al analisis del gradefdetividad
0 exigibilidad de estos principios. Y aqui cabe hacer notar que entre
éstos existe una ya clasica distincion entre derechdisidualesy
socialescon consecuencias en este punto. Los primeros, cuyas primeras
manifestaciones datan de la antigliedad, pero que han logrado la con:
figuracion actual que se les reconoce recién a partir del siglo XVIII,
concebidos como mecanismos de proteccién y garantia contra el podel
absoluto. Y, a pesar de que no existe una Unica tdibdeal, resulta
razonable concluir en que éstos se apoyan en una concepcion abstract
del hombre, iguales por naturaleza unos a otros, cuya condicion lo
hace titular de una serie de derechos que le son inherentes, fundamen
talmente su derecho a la vida, a la propiedad y a la libertad. De esta
perspectiva surgen los derechmgiles entendidos como valla infran-
gueable por el Estado, y luego Ipsliticos entendidos como la par-
ticipacién del individuo en la organizacion del Estado. Los derechos
sociales en cambio, parten de una concepcion que tiene en cuenta en
particular la comunidad a la que pertenece cada hombre, su historia
y su desarrollo concreto, es el hombre en situacion, y la solidaridad,
y la comunion de intereses diversos. Esta concepcion, aun en mayor

117 DEL VECCHIO, Los principios generales del Derecluit., ps. 67 a 69.
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medida que la anterior, también tiene muchas diferentes expresiones
Esta divisién entre derechasdividualesy socialesse ve reflejada en
varios instrumentos internacionales de derechos humanos, exhibiéndos
nitida en los pactos de Nueva York del afio 1966. En efectBaeto
Internacional de Derechos Civiles y Politic¢BIDCP) es relativo a

los derechosndividuales y el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Cultural@IDESC) hace referencia a los derechos
sociales El tratamiento diferenciado responde a la idea de que el grado
de compromiso en relacion con el cumplimiento de unos y de otros
derechos no debia ser el mismo. En este sentido, se concebian de mé
facil cumplimiento los derechos civiles y politicos que los econémicos,
sociales y culturales, en tanto aquéllos consistian, a grandes rasgos
en unaabstenciohmientras los segundos en hacerque debia ade-
cuarse al grado de desarrollo (econdémico, social y cultural) del pais
de que se trate. Asi, mientras que los primeros serian de cumplimiento
inmediatg los segundos, de cumplimienpsogresivé?®.

Un analisis juridicosincronicorefleja que la relacion conceptual
gue existe entre unos y otros no resulta pacifica, y refleja una cierta
tension entre la adecuada relacion entre individuo y comunidad; libertad
e igualdad; responsabilidad y asistencialismo. Sin embargo, un analisis
juridico diacrénico de la misma tematica expresa la continuidad y
evolucion que se ha llevado a cabo, y que la distincién no divide
opuestos. En efecto, en un Estado constitucional, social, democratico
y antropocéntrico de Derecho, el individuo, digno por naturaleza (cuya
condicién es reflejada juridicamente por medio de su reconocimiento
como sujeto de derecho), goza de una serie de derechos fundamentale
inalienables, orientados a permitir y facilitar la igualacién de porciones
reales de libertad con sus congéneres, asi como la consecucion de s
propio desarrollo y destino, y a la vez, como parte de un colectivo
determinado (economico, social, familiar, nacional, etc.), se halla tam-
bién comprometido en procurar el bien comun de la comunidad que
integra. En este Ultimo sentido, y si bien el individuo encuentra limi-
tacion a su libre iniciativa por efecto de la determinacion colectiva,
tal limitacion carecera de legitimidad si el efecto ultimo es la desna-

118 | derecho de libertad sindical, por su parte, estd expresado en ambos instru-
mentos.
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turalizacion de la expresion individual, derecho fundamental en una
democracia de tipo pluralista preocupada, especialmente, por el derechc
de las minorias.

4.b.2) Doctrina fundamental de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en materia de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y de teoria constitucional. Relacion de los principios
internacionales sobre derechos humanos con las normas
juridicas generales sancionadas por el legislador. El control
“difuso” de constitucionalidad y los limites del Poder Judicial

Como segunda cuestion, destacar, como dato, que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion (CSJN), aun antes de la reforma del
afio 1994, ha asumido una postura propicia para la promocion y
eficacia de estos principios de fuente internacional en el Derecho
interno, pudiéndose destadaes aspectasPor un lado, la decidida
adscripcién a los postulados de la tearanista que sostienen, ba-
sicamente, que no existe un Derecho Internacional distinto del De-
recho interno, sino una derivacion de uno respecto del otro, y que,
entonces, ratificada una norma internacional, ésta se incorpora au-
tomaticamente a nuestro plexo normatipresultado de una evo-

1191 a doctrinamonista expuesta por H. Kelsen en su ofiigoria pura del Derecho
sostiene la concepcion del Derecho como unidad, y se construye con fundamento en
el “principio de subordinacién”. En virtud de este principio se afirma que la totalidad
de las normas se encuentran ordenadas en una rigurosa escala jerarquica. Por su par
entre los que sostienen esta tesis estan aquellos que otorgan mayor jerarquia a la
normas internacionales, tal el caso del autor citado, y por otro lado quienes otorgan
jerarquia superior a las normas internas. La doctrina contraria es la denomirsada
lista, basada en la division Derecho Internacional-Derecho interno, conceptualizados
como ambitos independientes, distintos, separados e impenetrables. Teoria que exig
como condicion de eficacia de una norma internacional en el &mbito interno la exis-
tencia de un nuevo acto legislativo, distinto de la ratificacion que reciba, reglamente
o transforme la norma internacional en Derecho estatal. La tksifista basa su
fundamento en el hecho de que no siendo el hombre sujeto del Derecho Internacional,
no podria éste utilizar sus normas sin una pertinente adecuacion-adaptacion, por parte
del Estado al cual pertenece, del orden juridico internacional al Derecho interno. Por
su parte, de esta concepcion, orden juridico internacional diferenciado del orden juridico
interno, se deriva el hecho de que no puede emanar de ninguno de los dos 6rdene
juridicos una norma de aplicacion obligatoria respecto del restante. En este punto el
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lucién jurisprudencial en tal sentitf8. Por el otro, la asignacién a
los tratados internacionales de una jerarquia normativa superior frente

Estado, en su caracter de sujeto del Derecho Internacional, suscribe tratados interna
cionales y asume la obligacion frente a los restantes Estados de conformar su Derechc
interno a las disposiciones del instrumento internacional, y, para el caso de no hacerlo,
asume las consecuencias derivadas de dicho incumplimiento en dicho ambito, el in-
ternacional. Otra consecuencia que se desprende de ello es el hecho de la imposibilida
de existencia de conflicto entre ambos 6rdenes juridicos. En este sentido y para el
supuesto de contradiccion entre lo dispuesto por la norma internacional y la norma
de Derecho interno, por aplicacion de esta doctrina, existira Gnicamente la referida
responsabilidad internacional del Estado que incumple con la norma interestatal, mas
nunca conflicto normativo, dado que quienes ostentan la atribucién legal de aplicar
el Derecho, al juzgar, deben tnicamente basar sus fallos en normas de Derecho internc
120En efecto, la jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal ha ido evolucionando en
este tema. Asi, en primer término, en la causa “Alonso, Gregorio c/Haras Los Cardos”
(CSJN,Fallos: 186:2589), de los afios 40, donde se analizaba por primera vez la apli-
cacion de una norma internacional, particularmente el Convenio 12 de la OIT, nuestro
maximo tribunal le asigné un mero valprogramaticq cuya aplicacion en el orden
local requeria necesariamente la aprobacion de una norma del Congreso que recepte ¢
contenido y que la reglamente. Una norma de suyo distinta del acto de ratificacion. A
partir de los fallos “Ponzetti de Balbin, Indalia c/Editorial Atlantida”, 1984, y “Cam-
pillay, Julio c/La Razén”, 1986 (L. L. 1986-C-411), casos en los que se aplica la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH), la CSJIN mostro principios de
la doctrinamonistaal reconocer vigencia, por su sola ratificacion, a un convenio in-
ternacional. Particularmente, en el caso “Campillay” si bien el organismo jurisdiccional
no recepto la postura de la operatividad del “derecho de réplica o respuesta”, contenidc
en el art. 14.1, de la CADH, aplicé el art. 13.1, de la Convencion, en punto a la libertad
de pensamiento y expresion. En otro estadio de la evolucion jurisprudencial, la CSIN
en autos “Costa, Héctor R. c/Municipalidad de Buenos Aires y otros”, 1987 (L. L.
1987-B-269), y “Ekmekdjian, Miguel A. c/Neustadt, Bernardo y otros”, 1988 (L. L.
1989-C-18), también en referencia a la aplicacion del “derecho a réplica o respuesta”,
sentencio en un todo conforme a la teatiglista exigiendo la reglamentacion legal
como condicién para que dicho derecho reconocido en el instrumento internacional
sea tenido como Derecho positivo interno, basandose asimismo en la propia redaccion
de la Convencion, que en el referido articulo remitia la regulacion del derecho en
cuestion a las condiciones que estableciera la ley. La jurisprudencia de la CSJIN en
este punto tuvo un giro fundamental en autos “Ekmekdjian, Miguel A. c/Sofovich,
Gerardo y otros”, 1992 (CSJNrallos: 315:1492), en donde decididamente se vuelca
por la tesismonista al otorgar operatividad al “derecho de rectificacion o respuesta”
citado, asi como a cualquier norma proveniente de una norma internacional sin ne-
cesidad de la existencia de reglamentacién legal, condicionando su aplicacién a la
circunstancia de que la norma en cuestién “contenga descripciones lo suficientemente
concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible su aplicaciéon inmediata”.
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a las normas de Derecho interno, también producto de una evolucion
jurisprudencial en tal sentid®. Y, por Ultimo, la determinaciéon de
gue cada uno de los instrumentos internacionales sobre derechos hu
manos que se incorporan a nuestro Derecho interno lo hadasen
condiciones de su vigengiaxpresion que segln nuestro maximo
tribunal significa, tal como éste, “...efectivamente rige en el ambit
internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacién
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para
su interpretacion y aplicaci6i® Y, sumado al triple apuntalamiento
sefalado, dos disposiciones de teoria constitucional de enorme tras:
cendencia, y que la CSJIN ha establecido, una de ellas, en el afo
1957, en el sentido de que los derechos establecidos por la Consti-
tucién Nacional son exigibles por los particuldfésy, al afio si-

121 En este sentido, la CSJN, a partir del fallo “SA Martin y Cia. Ltda. ¢/Admi-
nistracion General de Puertos”, 1963 (L. L. 113-458), donde resolvid afirmativamente
la cuestion relativa a si una norma de Derecho intgrosterior podia modificar un
tratado internacional, como nornaaterior. Dicha doctrina, basada en la propia de
la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamgisacaba la igualdad je-
rarquica entre leyes y tratados internacionales, y, consecuencia directa de ello y por
aplicacion del principidex posterioris derogat lex priorjsla posibilidad cierta de
gue una ley posterior derogue a un tratado internacional anterior, y viceversa. Criterio
sostenido en otros precedentes de la CSJN, hasta que el fallo “Ekmekdjian, Miguel
A. c/Sofovich, Gerardo y otros”, 1992 (CSJHNallos. 315:1492), provoca un giro a
la cuestion, al concederles a los tratados internacionales ratificados por la Republica
jerarquia superior a las leyes internas. Consecuencia de ello, estas Ultimas no puedel
derogar a aquellas normas. Como fundamentacion normativa de esta nueva interpre:
tacion del Derecho, la CSJN invoca el art. 27 deClanvencion de Viena sobre el
Derecho de Tratado€ste Ultimo criterio jurisprudencial fue ratificado en otros fallos,
sito, por ejemplo, el fallo “Fibraca Constructora SA c/Comision Técnica Mixta de
Salto Grande”, 1993 (E. D. 154-161y ss.), y el fallo “Café La Virginia SA s/Apelacién”,
1994 (E. D. 160-246 y ss.).

122Consid. 11 de la sentencia dictada en autos “Giroldi, Horacio D. y otro s/Recurso
de casacion”, 1995 (CSJRallos: 318:514). No obstante esta clara posicion asumida
por la CSJIN desde hace tiempo, existe una postura doctrinaria que sefiala que pol
“condiciones de su vigencia” deben entenderse tan solo las reservas y clausulas in-
terpretativas que un gobierno introduce en el momento de la ratificacion. Segun sefala
el Dictamen sobre los Tratados Internacionales y la Supremacia de la Constitucion
Nacional Dictado por laAcademia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Bue-
nos Aires de fecha 25-8-2005.

123 Asi lo establecié la contundente doctrina judicial del fallo “Siri, Angel S.
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guiente, que esta exigibilidad no es valida soélo frente a los poderes
constituidos, sino también frente a particulaf&¥>>

s/interpone recurso de habeas corpus”, 1957 (CBaNgs: 239:495): “...las garantias
individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas
por la Constitucion e independientemente de las leyes reglamentarias, las cuales solc
son requeridas para establecer «en qué caso y con qué justificativos podra proceders
a su allanamiento y ocupacién», como dice el art. 18 de la Constitucion a proposito
de una de ellas. Ya a fines del siglo pasado sefialaba Joaquin V. Gonzalez: «No son
como puede creerse, las ‘declaraciones, derechos y garantias’, simples formulas te6
ricas: cada uno de los articulos y clausulas que las contienen poseen fuerza obligatori
para los individuos, para las autoridades y para toda la Nacion. Los jueces deben
aplicarla en la plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas interpretaciones
0 ambigliedades la expresa significacion de su texto. Porque son la defensa personal
el patrimonio inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o no, un ser libre e
independiente dentro de la Nacién Argentina»”.

124 La eficacia horizontal de la Constitucion Nacional ha sido también contun-
dentemente impuesta por la CSJIN en los considerandos del fallo “Kot, Samuel SRL
s/Recurso de habeas corpus”, 1958 (C3allos: 241:295), donde expresa: “Nada
hay, ni en la letra ni en el espiritu de la Constitucién, que permita afirmar que la
proteccién de los llamados ‘derechos humanos’ —porque son los derechos esenciale:
del hombre— esté circunscripta a los ataques que provengan soélo de la autoridad. Nad:
hay, tampoco, que autorice la afirmacion de que el ataque ilegitimo, grave y manifiesto
contra cualquiera de los derechos que integran la libertad, lato sensu, carezca de le
proteccion constitucional adecuada —que es, desde luego, la del habeas corpus vy I
del recurso de amparo, no la de los juicios ordinarios o la de los interdictos, con
traslados, vistas, ofrecimientos de prueba, etc.— por la sola circunstancia de que ese
ataque emane de otros particulares o de grupos organizados de individuos. Intentar
construcciones excesivamente técnicas para justificar este distingo, importa interpretar
la Constitucion de modo que aparezca ella amparando realmente, no los derechos
esenciales, sino las violaciones manifiestas de esos derechos”.

125 Estas dos manifestaciones que califiqué de trascendentes, la Constitucion como
norma y la aplicacion horizontal de los derechos fundamentales, no son conclusio-
nes pacificamente aceptadas en doctrina correspondiente a sistemas juridicos de lo
gue nuestra cultura juridica es heredera. Asi, por un lado, la conceptualizacién de la
Constitucion comaormg que determina la exigibilidad de los derechos fundamen-
tales (o constitucionales) por los particulares frente a los poderes publicos, contradice
lo que la cultura del Estado liberal de Derecho sostenia en funcion de la division
tajante entre Derecho Publico (donde la ley es el fundamento de la actuacion) y
Derecho Privado (donde la ley es el limite externo de la actuacion). En tal sentido,
la doctrina del Estado liberal afirmaba que el orden constitucional operaba s6lo como
garantia de limitacién al poder estatal y, por lo tanto, funcionaba absolutamente se-
parado del Derecho Privado, que le era anterior y que contaba con sus propias reglas
En este sentido, sostiene Bilbao Ubillos que “el debate sobre el concepto de Consti-
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Este escenario, sumado a un sistedifaso de control de consti-
tucionalidad, frente a un ingreso masivo y continuo de principios y
decisiones jurisprudenciales provistas por organismos y érganos inter-
nacionales con competencia en materia de derechos humanos, genet
indisimulables problemas juridicos y politicos en nuestro sistema ju-
ridico, particularmente en el sistema de fuentes legales. Pudiendo se-

tucion y la aplicacion de sus normas sigue abierto. Para Bockenforde, la alternati-
va podria formularse asi: O la Constitucion es ardenamiento-marca@ue tiene

por objeto organizar la vida politico-estatal y regular la relacion Estado-ciudadano
y entonces no es el fundamento del ordenamiento juridico en su conjunto, puesto
que ya no contienel material que conduce a una armonizacion de las distintas
posiciones juridicas entre.sD es, como sefiala Hesse, el orden juridico fundamental
de la comunidad en su conjunto, cana funcion dirigente universaly entonces

es preciso quéodos los principios del Derecho y todas las posibilidades de compro-
miso para la conformacion del ordenamiento juridico estén ya ‘in nuce’ contenidos
en elld. Sin embargo, reconoce Bilbao Ubillos que, mas alld de cudl sea la postu-
ra correcta 0 mas sensata, el planteamiento mas realista, mas verosimil, es el de I
tltima opcion. Por otro lado, en relacion con la segunda cuestion trascendente de
teoria constitucional, la doctrina de la eficacia frente a terceros de los derechos fun-
damentales (arittwirkung der grundrechtg fue propuesta por primera vez en Ale-
mania por un prestigioso especialista en Derecho Civil y Laboral, H. C. Nipperdey,
en el afio 1954, quien concebia a la Constitucion como un orden de valores del que
se pueden extraer directamente reglas para resolver juridicamente casos concretos
Los argumentos en contra de esta teoria se centraron en el hecho de que potenciab
el papel del juez a costa del legislador democratico. Afirma Bilbao Ubillos que también
este debate, abierto en la década del 50, continGa aun sin cerrarse, y destaca tre
posturas diferentes a su respecto. Una que la niega, cada vez mas minoritaria, otre
gue la promueve, en crecimiento, y otra que sostieafidacia mediatale los derechos
fundamentales frente a tercerasitelbare drittwirkung. Esta Ultima consiste en con-
dicionar la operatividad de los derechos fundamentales en el campo de las relacio-
nes privadas a la mediacién de un 6rgano del Estado, en tanto éste seria el Unicc
vinculado a estos derechos como legitimado pasivo de un derecho de proteccion del
gue resultan titulares todas las personas. Esta postura exige, en consecuencia, la in
tervencion del juez o del legislador. Sin embargo, la eleccién de quien en definitiva
sea el 6rgano encargado de proveer a este auténtico deber de tutela tiene enorme
connotaciones préacticas. Asi, sera mas amplio si es el juez quien carga con este debe!
y mas restrictivo si el mismo pesa en cabeza del legislador, en tanto, la omision en
la que este ultimo pudiera incurrir no seria fiscalizable en sede jurisdiccional, sélo
dando lugar, en principio, a un juicio de tipo politico (BILBAO UBILLQS%, eficacia

de los derechos.cit., Cap. |,La incidencia de los derechos fundamentales en las re-
laciones juridico-privadas como problema teorico: Una aproximacion al debate doc-
trinal, ps. 235 a 328).
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flalar dos aspectos problematicos que se combinan. El primero, la re-
lacion entre estos principios generales y las normas juridicas sancio-
nadas por el legislador en ejercicio de la atribuctdnstitucionalde
reglamentacién de derechos (art. 14, Const. Nac.), y el segundo, la
discusion sobre la determinacion de los limites de la funcion judicial
en el ejercicio de la atribucion, también de fuentmstitucional de
control de constitucionalidad. Asi, por un lado, en los hechos, es tan
vasto el material dogmatico contenido y desarrollado en estos principios
de fuente internacional, con forma de prescripciones, que el juez puede,
en muchos casos, sentenciar con fundamento exclusivo en lo que ellos
disponen. Siendo la tendencia que el Derecho de fondo se constituya
en tan s6lo unaoncretizacidrdel Derecho Constitucional, en desmedro
del ejercicio de las atribuciones valorativas con las que cuenta el Poder
Legislativo, que de los tres poderes es el que por su propia confor-
macion, cuenta con mayor legitimidad democratfc’, por otro lado,

se reactiva la discusion sobre los limites del control de constituciona-
lidad sobre la produccién normativa del legislador, que es “pieza clave
en la arquitectura del Estado de DerecAb™Discusion que parte de
una afirmacién dogmatica y que se desarrolla entre dos margenes opues
tos. La afirmacion dogmatica corresponde a la doctrina judicial de la
CSJN, y consiste en que los jueces son servidores del Derecho pare
la realizacion de la justicia y contribuyen a la producciéon del Derecho

126 Ingo Von Miinch, citado por Bilbao Ubillos, con relacion a esta cuestiéon co-
menta: “Una vez desmoronado el dique que [...] separaba el Derecho Constitucional
del Derecho Privado, los derechos fundamentales se precipitaron como una cascad:
en el mar del Derecho Privado. Mientras el nUmero de sentencias sobre esta materic
del Tribunal Constitucional y de los tribunales superiores [...] todavia es, hasta cierto
punto, manejable, la jurisprudencia de los tribunales inferiores [...] ha devenido ina-
barcable. Exagerando un poco [...] se puede decir que, en un nimero increiblemente
alto de procesos civiles, demandante, demandado o ambas partes invocan uno o0 ma
derechos fundamentales. En no pocas ocasiones, incluso en litigios sobre nimiedades
se recurre a la artilleria pesada de los derechos fundamentales. En este sentido, puec
hablarse de un uso inflacionista de tales derechos”. BILBAO UBILLCGSeficacia
de los derechos.cit., p. 269.

127 Expresion perteneciente a CAYUSO, Susand & Corte Supremayy la vigencia
del Estado constitucional de Derechen Funcion politica de la Corte Suprema. Obra
en homenaje a Julio Oyhanartélfonso Santiago (h) y Fernando Alvarez (coords.),
Abaco, p. 105.
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en “tarea comUn” con los legisladot&s Y uno de los referidos mar-
genes, el que sostiene la primacia del legislador en la interpretacion
de la Constituciot®, lo que importa la declinacién de la posicion del
Poder Judicial en la estructura del sistema y su sometimiento al accionatr
de los poderes netamente politit8sy el otro, que impulsa un estandar

de revision que, con independencia de la intensidad que se le asigne
en relacion con las normas, principios, valores, hechos e intereses er
juego, excluya como unico soporte la discrecionalidad en la toma de
decision juridic&’. Cayuso, por su parte, propone que el conflicto
politico que implica la revision de la razonabilidad de las decisiones
del legislador, lo que, en sustancia, es el control de constitucionalidad,
se resuelva en torno a pautas objetivas de valuacion constitucional.
Tales como el interés insoslayable del Estado, la existencia de medios
alternativos menos gravosos o intrusivos para los derechos fundamen:
tales y la consideracion de resuelvos valiosos o disvaliosos respecto
del sistema democratico republica#oSin perjuicio de lo dicho, esta
claro que uno de los limites propios derivados de la naturaleza de la
funcion judicial es que la sentencia que se dicte responda a las cir-
cunstancias del caso concréto

128 Caso “Juan Carlos Manzanares”, 1961 (CSHsllos. 249:37), citado por
OYHANARTE, Julio, Poder politico y cambio estructural en la Argentina. Un estudio
sobre el estado de desarroll®aidés, Buenos Aires, p. 74.

129 En esta linea, BARRA, Rodolfo O.a Corte Suprema de Justicia de la Nacion
y la separacion de poderesen L. L. 1993-E-797, sec. doct., citado por CAYUSO,
La Corte Suprema cit., p. 111.

130 [dem, p. 119.

3L {dem, p. 118.

132 [dem, ps. 118 y 119.

133 Este no parece haber sido el caso de la sentencia de la CSJN dictada en auto:
“Asociacion Trabajadores del Estado c/Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones
Sindicales”, de fecha 11-11-2008, segun afirma TOPET, Pabldddgelos de libertad
sindical en el Rio de la Platgponencia oficial para las XVI Jornadas Rioplatenses
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Republica Oriental del Uruguay,
Colonia del Sacramento, 25 y 26 de abril de 2009, disponible en http://www.asocia-
cion.org.ar/editorial/abril09/Topet.pdf; conclusion compartida también por TOSTO,
Gabriel, La representacion sindical del personal en el sector publico. Libertad y
restriccion enRevista de Derecho Laboral. Actualidad(mero Extraordinario, Ru-
binzal-Culzoni, 2009, p. 211.

249



DIEGO LEDESMA ITURBIDE

5. ¢Ha de contribuir el Derecho del Trabajo a mantener
la paz social? ¢ Qué contenido tiene este concepto?

5.a) La nocion de paz social en el contexto
del Estado constitucional de Derecho

La nocion de paz social en el contexto ddtado constitucional

de Derechatiene una significacion diferente a la que se le otorgara
en la etapa liberal, donde la paz social se constituia como el fin pri-
mordial del poder estatal, como sin6nimo de ausencia de conflicto
entre los privados. Asi, y en tanto el Derecho como fenébmeno social
pretende regular la convivencia con fundamento en el valor justicia,
el Estado constitucionabocial democraticoy antropocéntrico de De-
rechoexige pluralidad y participacién de todos en procura de un acuer-
do social de coexistencia que exprese, y no que suprima, el conflicto
de intereses particulares y contradictorios que necesariamente yace e
toda sociedad de iguales. Conflicto que el Derecho, como herramienta
para la convivencia justa, debe pretender encauzar, para evitar que
esta tension se resuelva por la ley del mas fuerte, creando e imple-
mentando para ello medios técnico-juridicos conformes con el ideal
democratico, tendientes a favorecer que aquellas disputas tengan st
desenlace en acuerdos razonables. En este sentido, dice Chantal Mouffe
“La especificidad de una democracia pluralista no reside en la ausencia
de dominacioén y violencia, sino en el establecimiento de un conjunto
de instituciones a través de las cuales ellas puedan ser limitadas y
enfrentadas®. Para ello, es requisito fundamental que se garantice
el derecho vy libertad de pensamiento y de expresion de todas las per-
sonas y grupos, piedra angular de toda sociedad democratica. Derech
y libertad que comprende el de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole; el derecho a utilizar cualquier medio apropiado
para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de
destinatarios. Derecho de expresion que se constituye, ademas, com
medio para el intercambio entre las personas y que en esta perspectivi
comprende el derecho de tratar de comunicar a los demas los puntos

134 Citado por CARCOVA Las teorias juridicas pospositivistast., p. 250.
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de vista que se sostengan, pero implica también el derecho de todos
a conocer opiniones, relatos y notici&s

Este contexto politico, juridico y filoséfico impacta sobre el modo
de participacién de las personas y los grupos en la configuracion politica
y juridica de la comunidad y, en general, en el proceso de toma de
decisiones relativas a la vida de la organizacion social. Y es resultado de
una evolucidn en tal sentido. Asi, cabe tener en cuenta que el siglo XX
ha sido testigo de una creciemgeblitizacion de lo privadppor medio
de la intervencion deEstado gestoen este ambito, y, a la vez, de
unaprivatizacion de lo publicpesto es, la intervencion de entidades
privadas en areas de dominio tipicas de la autoridad estatal, por ejemplo
en educacién, seguridad y salud, asi como el consecuente reconoci
miento de un &rea de accion publieatataly unano estatal esta
ultima, a cargo de entes privados.

5.b) El didlogo social

El Derecho del Trabajo ha acompafiado e impulsado el desarrollo
de este fendmeno a través del fomento a la intervencion eficaz y le-
gitimadora del colectivo de los trabajadores en la toma de decisiones
relativas a las reglas de la organizacion social que tienen incidencia
en el area de su natural competencia, esto es, todo lo concerniente
las relaciones de trabajo productivo, la promocion de las condiciones
necesarias para su fortalecimiento y desarrollo, como, en general, todc
lo atinente al fomento y defensa de los intereses de trabajadores o
empleadores®. Y ello, principalmente, mediante el reconocimiento de
autoridad a las asociaciones profesionales de trabajadores y de em
pleadores para concertar convenciones colectivas de trabajo de eficaci
general, y de esa forma regular y, en especial, establecer, en ejercicic
de su autonomia colectiva, las condiciones de trabajo de la actividad,
el oficio o la profesion de que se trate. Y en la actualidad ha profun-
dizado ese apoyo, a través del impulso de una participacion de las

135 Doctrina judicial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).
Caso “La ultima tentacion de Cristo” (“Olmedo Bustos y otros vs. Chile. Fondo,
reparaciones y costas”), sentencia de 5-2-2001, Serie C, N° 73, puntos 64 a 68.

136 Cfr. art. 10, Convenio 87 de la OIT, sobre la libertad sindical y la proteccion
del derecho de sindicacién, 1948.
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asociaciones profesionales mucho mas activa y vinculante que la an-
terior, y en un mas amplio espectro de cuestiones de politica social y
econdmica en general. Esta Ultima forma de participacion colectiva se
materializa, se institucionaliza y se analiza bajo la expredialogo
social Nocion cuyo origen si bien data de la segunda parte del siglo
pasado, es en la actualidad donde adquiere una relevancia y protago
nismo significativo, en tanto el concepto abarca todas las formas de
participacion democratica y plural de las asociaciones profesionales
de trabajadores y empleadores en la configuracion y establecimiento
de un determinado orden relativo a cuestiones directa o indirectamente
vinculadas al ambito de las relaciones de trabajo productivo, en procura
de su promocién y defensa, con el objetivo de lograr un mejor nivel
de vida de los trabajadores, de la viabilidad de la empresa, y, en ge-
neral, un mas armonioso funcionamiento de la organizacion social, a
partir del involucramiento de los colectivos sociales representativos.
Asi, constituyen expresiones o formasdi#ogo sociallos encuentros,

los intercambios, las consultas y las negociaciones que se realicen cor
la activa participacion de las partes involucradas. Y sorfisesim-
pulsar el crecimiento econémico con justicia social, la legitimacion
social y la democratizacion de las decisiones gubernamentales, la sal-
vaguarda de la expresion de las minorias, la adaptacion de las exigencia
normativas internacionales a las circunstancias internas, la pacificacién
y armonia entre los diferentes sectores que componen la sociedad (re
duciendo asi probables hipétesis de conflicto), y el estimulo al com-
promiso social y la busqueda de consenso, constituyendo, ademas, un
herramienta fundamental para promover la gradual adaptacion de los
modos de producir al contexto socioeconémico mundial.

Cabe sefialar que éidlogo socialno impulsa el reemplazo de la
autoridad estatal en la toma de decisiones en cuestiones que le sea
inherentes a su competencia, o que afecten derechos de terceros. Si
embargo, la participacion que se lleve a cabo, cualquiera sea, debe
sereficaz es decir, debe ser, segun la naturaleza del acto de que se
trate y de sus razonables consecuencias, debidamente atendida, y re
ferirse a cuestiones econémicas y sociales conéfétas

17 OZAKY, Muneto y RUEDA, MarleenDiélogo social: teoria y practicaen
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Por su parte, la trascendencia déhlogo socialrequiere, en ge-
neral, de un contexto institucional de respeto a los derechos funda-
mentales de los individuos y de las organizaciones, y, especifica-
mente, de los vinculados a la libertad sindical y la negociacion co-
lectiva, y, en referencia concreta a los interlocutores, de su auianom
de su representatividad, de su organizacion en base al respeto a va
lores y principios democraticos, de su responsabilidad y de su ac-
tuacion de buena fe. A su vez, resulta requisito insoslayable que los
interlocutores cuenten con la garantia del respeto de su derecho y
libertad de expresion, con el amplio alcance que mas arriba se ha
sefalado.

Con lo dicho, el producto dadialogo socia) en el marco de un
Estado constitucional de Derechse instituye como fuente del De-
recho y en garantia de la paz social.

Por ultimo, destaco el fomento al dialogo social y el tripartismo,
que resultan, por su importancia, uno de los cuatro objetivos prio-
ritarios y estratégicos dispuestos por la OIT, como parte del objeto
detrabajo decenteSegun lo establece expresament®é&xlaracion
de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa
aprobada el 10 de junio de 2008, en la 972 reunién de la Conferencia
Internacional de Trabajo (CIT)Cabe sefalar que la OIT es, en si
misma, expresion de dialogo social. La propia estructura tripartita
de la CIT y del Consejo de Administracion (CA), dos de sus prin-
cipales 6rganos, exhibe dialogo, negociacion y cooperacion constante
entre las representaciones de los sectores profesionales (trabajadc
y empleador) y gubernamentales, particularmente en el proceso de
adopcion de normas internacionales, y luego, con los propios go-
biernos de los Estados miembros, en el posterior procedimiento de
control regular sobre convenios ratificados. Vale también la mencién
a la intervencion activa de organizaciones internacionales en su pro-
mocién, tales como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),

D. T. 2003-B-1473/1474; también dberecho Laboral Revista de doctrina, juris-

prudencia e informaciones sociajets XLIV, N° 201, Montevideo, enero-marzo de
2001, ps. 68/69, citado por GARCIA, Héctor Omiaripartismos e institucionalizacion

del didlogo social en la Argentina y el Mercoswan D. T. 2004-A-479/482.
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y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), por medio de la
asistencia técnica y financiéfa

6. ¢Qué evolucion futura —en términos de tendencias generales—
es deseable imprimir al Derecho del Trabajo? ¢ Por qué?

6.a) La necesaria redefinicion prdctica de su ambito
subjetivo de aplicacion por el legislador en procura
de brindar efectiva proteccion al contratante débil
de una relacion de trabajo productivo. El caso
de los “nuevos trabajadores autonomos”

El problema central del Derecho del Trabajo, entiendo, yace hoy
en dia en la necesaria redefinicién practica de su ambito subjetivo de
aplicacion, tarea que pesa en cabeza del legislador, en pos de brinda
efectiva proteccion atontratante débilde una relacion de trabajo
productivo. Tarea trascendente en tanto se tome conciencia de que
la desactualizacién de la nocién de la categoria protegida puede ha
gue se brinde proteccién a quien no la necesita, generandose un
costo empresarial innecesario o, por el contrario, y lo que resulta
aprioristicamente mas grave, que no se proteja a quien de hecho lo
necesita.

En primer lugar, cabe tener presente que nuestro Régimen del Con-
trato de Trabajo, aprobado por la ley 20.744 (1976), refiere que se
aplicara a los casos donde se configure trali#jigido, remunerado
y productivo(art. 4°), prestado dentro de uaeganizacion instrumen-
tal ajena(art. 5°), de caractevoluntario (art. 22), donde el trabaja-
dor seapersona fisicgart. 25), y su prestaciopersonal —infungible—

(art. 37}%. La doctrina, por su parte, se ha referido al contenido con-
ceptual de la categoria juridica de trabajo asalariado, como aquel donde
se dan las siguientes notas: laviduntariedad que excluye las formas

de trabajo forzoso u obligatorio; la de prestagi@msonal que excluye

la posibilidad de que el trabajador pueda designar reemplazantes pare

138 GARCIA, Tripartismos...cit., p. 483.
139 Por su parte, el art. 27 de la ley incorpora el concepthatsétualidad aunque
vinculado a una figura especial, la del socio-empleado.
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cumplir la prestacion comprometittq la de un quehacegoroductivo

(de bienes y servicios para el consufip)que excluye fundamental-
mente las actividades ludicagmunerado nota que excluye las dis-
tintas formas de trabajo benévolo, como el denominado de buena ve-
cindad, o el que realizan los integrantes de una orden religiosa para
Su congregacion, etcétera; parenta ajenalo que implica la cesion
anticipada a un tercero (hormalmente el empleador) de los frutos del
trabajo, circunstancia que determina, a su vez, la ajenidad en los riesgos
de la actividad; y en relacién deibordinacion o dependencia juridica

lo que significa poner la capacidad de trabajo a disposicion de la con-
traparte, para que la dirija. Las notas sigbordinaciony ajenidad
excluyen las formas dgabajo autbnoma independientdautoorga-
nizado).

Asi, teniendo en cuenta lo hasta aqui sefialado, y particularmente
las transformaciones sefialadas, que afectaron y afectan, en mayor «
menor medida, al mundo del trabajo, asi como la dindmica inherente
a la vida social, es que resulta tarea de particular proyeccién en esta
materia la constante evaluacion, actualizacion e incluso redefinicion
de las herramientas disefiadas para proteger a la persona fisica qu
trabaja, al contratante débil en una relacion laborativa. En este sentido,
es preciso atender el surgimiento de una categotéamediaentre la
figura tipica de trabajador asalariado y de trabajador autbnomo, deno-
minadosnuevos trabajadores autbnomdes que, no obstante su in-
dependencia funcional y organizacional, exhiben un alto grado de de-
pendencia economica. Estos trabajadores no se encuentran comprer
didos dentro de la figura tipica y paradigmatica del trabajador asala-
riado, y, sin embargo, exhiben la misma necesidad de proteccion que
aquéllos. A estos fines es que se han elaborado y propuesto varias
posibles soluciones, de las que daré cuenta a continuacion.

140 5in embargo, la disciplina admite la posibilidad de que, en ciertas circunstancias
y actividades, el trabajador se valga de ayudantes o auxiliares (v. gr., art. 3.a, Ley
12.713 de Trabajo a Domicilio; art. 2°, Ley 12.981 de Encargados de Casas de Renta;
arts. 28, 47, 101 y 102 de la LCT).

141 | a nota de la productividad, tal como se la conceptualiza, no se encuentra
configurada en el servicio doméstico, ni tampoco en el cuidado a domicilio de personas
enfermas, no obstante ser ambas manifestaciones de trabajo asalariado, y estando |
primera de ellas regulada por decreto-ley 326/56.
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6.b) Dentro del ambito de aplicacion subjetiva del Derecho del
Trabajo, a partir de una reelaboracion de la categoria

6.b.1) La redefinicion conceptual de la categoria trabajador
asalariado, incluyendo al trabajador autonomo que
se desemperia en forma personal y por cuenta ajena,
dentro de los sujetos del Derecho del Trabajo

Esta era la propuesta de Alonso Garcia formulada con vistas al
futuro'®?2 El autor sefialaba que el objeto del Derecho del Trabajo es
el hecho socialtrabajo, lo que abarca aquellos vinculos donde, no
obstante no configurarse una vinculacion de estricta y neta dependencic
juridica y econémica, existe, sin embargo, lo que denominasina
tuacion de dependencia. Concluye el autor en que existen entonces
dos concepciones del objeto del Derecho del Trabajo, una estricta, de
trabajo libre, por cuenta ajena y subordinado o dependiente, y otra
amplia, de trabajo libre por cuenta ajena, sin atender al caracter su-
bordinado o dependiente. Esta Ultima es la que prdfdne

6.b.2) La “teoria de los circulos” o el fraccionamiento
del colectivo de trabajadores asalariados y de los
mecanismos de tutela previstos por el Derecho del
Trabajo, en base al nivel de subordinacion o dependencia

Raso Delgu&“ fue quien elabor6 lo que denominé “teoria de los
circulos”. Alli proponia la division y organizacion de los diversos me-
canismos de proteccion previstos en el Derecho del Trabajo, en circulos
concéntricos. El nucleo seria el ambito de maxima proteccién, que
incluye todos los mecanismos de tutela previstos por la disciplina y
aplicables sélo a las formas tipicas de trabajo asalariado. En cambio,
en los restantes circulos sucesivos, y en tanto mas alejados del niclec
se hallarian estratos de proteccion cada vez menor. Estos diferentes

142 VAZQUEZ VIALARD (dir.), Tratado de Derecho del Trabajoit., t. I, ps.
255/256.

143 ALONSO GARCIA, Manuel,Derecho del TrabajpBarcelona, ps. 35/59.

144 RASO DELGUE, Juanperecho del Trabajo, Seguridad Social y relaciones
laborales: hacia una teoria de los circulosn Derecho Laboral t. XLI, N° 190,
Montevideo, ps. 583/595.
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circulos sucesivos se alejarian del nicleo a medida que aumenta le
autonomia del trabajador. Es decir, cuanto mayor sea el grado de de-
pendencia, mas cerca estara ubicado del nicleo de maxima proteccion
y viceversa. En el circulo de menor proteccion se hallarian reconocidos
derechos de los que deberia gozar cualquier persona que realice trabaj
personal y productivo.

6.c) Fuera del ambito de aplicacion subjetiva del
Derecho del Trabajo, a partir de la creacion
de regulaciones propias de trabajo auténomo

6.c.1) Trabajo autéonomo como categoria general y
abstracta (sin considerar la actividad, oficio o
profesion concreta). La “parasubordinacion”

Se trata de la exportacion de algunas formas y mecanismos de
tutela y autotutela utilizados por el Derecho del Trabajo para el logro
de sus fines, solo los que se consideren compatibles, a un sector es
pecifico de trabajadores autdbnomos, los hiposuficientes en relacior
con sus contratantes, y por ello necesitados de proteccién, los econo-
micamente dependientes. Ello no implica, por cierto, que estos traba-
jadores dejen de ser considerados como trabajadores independientes
auténomos. Es el fendmeno conocido como dpdeasubordinacion
En algunos casos, como en Espafia a partir de la ley 20/2007 (Estatutc
del Trabajo Autbnomo), se trata, ademds, de una regulacion general
con pretensiones de completitud que delimita de forma abstracta los
contornos del colectivo que comprende a todos los trabajadores auté-
nomos, y, entre ellos, los econémicamente dependientes, destinatarios
en tal caracter, de determinados mecanismos de proteccion especificos
En otros casos, como en Alemania e Italia, serd solo la extensién
particularizada de ciertos y determinados derechos tipicos del Derecha
del Trabajo a esta clase de trabajadores, pero sin que exista una re
gulacién general para esta forma de trabajo

145 Con referencia al caso aleman, en el afio 1974, a partir de la reforma de la Ley
sobre Contrato Colectivo, se crea alli la figura del trabajadasi asalariadoSegun
la norma, integran dicha categorguellas personas que son econémicamente de-
pendientes y que son comparables con los trabajadores en cuanto a su necesidad de
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6.c.2) Mediante la creacion de regulaciones especiales
de trabajo auténomo (considerando el oficio,
la actividad o la profesion)

6.c.2.1) A partir de la intervencion estatal

Esta opcion permitiria al legislador, segun Ugarte Cataldo, y a di-
ferencia de las anteriores, seleccionar del modo mas exacto quiéne:s
conformaran el colectivo especifico a proteger y qué tipo o grado de
tutela van a recibtfb, Sin embargo, agrega el autor, también despierta

proteccion social Esta norma determina la incorporacion de estos trabajadores al
régimen de negociacion colectiva. Se debe tratar de trabajo personal (sin otros asa:
lariados), y bajo dependencia econdmica (se exige que, al menos, la mitad de los in-
gresos deban provenir del empresario principal). El trabajador cuasi asalariado es un
trabajador autbnomo que ademas de tener derecho a la participacion en la negociacior
y aplicacion de los efectos de los convenios que se celebren también es titular de otros
derechos tipicos del trabajo asalariado. En particular, al feriado anual; a la proteccion
contra el acoso sexual en el lugar de trabajo; a la aplicacién de la legislacién sobre
seguridad laboral y proteccion de la salud, y el derecho a gozar de las medidas de pro-
mocion en materia de empleo para las personas con discapacidad severa. Por su part
en materia de Seguridad Social, su afiliacion al régimen es obligatoria, pero solo para
las prestaciones de vejez. En ltalia, por su parte, la figura del trabajador parasubor-
dinado reconoce una primera consideracion en el Derecho legislado de este pais en e
afo 1959. Sin embargo, es a partir de la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil, por
ley 53 del 11 de agosto de 1973, donde la figura adquiere particular importancia y
trascendencia. En efecto, el nuevo texto ordenado del art. 409.3, dispone el someti-
miento al procedimiento laboral de las controversias que surjan eel&sones de
agencia, representacion comercial, y otras relaciones de colaboracion que se concreten
en una prestacion de obra continuada, coordinada y prevalentemente personal, aunque
no de caracter subordinaddEl sometimiento a la jurisdiccion laboral conlleva, por
cierto, el reconocimiento de ciertas garantias especificas vinculadas a la proteccion de
trabajador asalariado. Por otra parte, la misma ley de reforma modifica el art. 2113
del Cad. Civ., procediendo a extender el régimen de nulidad de las renuncias y tran-
sacciones sobre derechos derivados de los preceptos imperativos de la ley, los contrato
y convenios econémicos colectivos, para todas las relaciones que menciona el art.
409 (incluidas, por lo tanto, las de trabajo parasubordinado). A su vez, la Corte Cons-
titucional italiana ha reconocido el derecho de huelga a este colectivo de trabajadores.
18UGARTE CATALDO, José L.La crisis de la subordinacion y el nuevo trabajo
autébnomo en VV. AA., La subordinacion o dependencia en el contrato de trabajo
en el proceso de transformacion de la empreGabierno de Chile, Direccion del
Trabajo, LexisNexis, p. 134. En nuestro medio, PODETTI, HumbertdJA.destino
para el Derecho del Trabajoen D. T. 1997-B-1721.
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criticas en tanto se ha dicho a su respecto que difumina en exceso los
limites del Derecho del Trabajo, confunde sobre el criterio unitario de
inclusiony, lo que es mas importante y negativo, diversifica en extremo
el contenido del mismo y termina por desdibujar la relacibn comun.
Finalmente, segun afirma el profesor chileno, es un problema de politica
social que debe resolverse en funcién de una serie de criterios y factores

6.c.2.2) A partir del ejercicio de la autonomia colectiva

Se propone aqui una regulacion diferenciada de graduacion de los
mecanismos de proteccion, a partir de la plena, propia de las relaciones
claramente subordinadas, hacia regimenes donde no existe tal nivel de
dependencia. Regulacion basada fundamentalmente en la negociaciol
colectiva, con lo que ademas de la exportacion de este paradigmatico
método de proteccidn, el producto de la autotutela colectiva seria una
regulacién adecuada a las caracteristicas de cada grupo, respondiend
a sus propias particularidades, desechando, de esta manera, una cat
gorizacién abstracta del universo de trabajadores autéritinos

6.d) Una propuesta superadora de la distincion
entre trabajo asalariado y dependiente

Existe una tercera forma de analizar el problema, y es la que propone
Supiot. Este autor, y ante lo que considereuiaa del modelo juridico
de trabajo asalariado, propone exorbitar la distincion entre este tipo
de trabajo y el independiente. Se basa para ello en el analisis de las

147 Esta es la propuesta de RODRIGUEZ MANCINI, Jorge y FONTANA, Beatriz,
Sobre el objeto del Derecho del Trabajen D. T. 2001-B-1073. Sobre este punto,
ver también la opinion de Vazquez Vialard, quien propugna un desplazamiento desde
el ambito de la norma legal al de la negociacion colectiva, ejecutada en diversos
niveles (VAZQUEZ VIALARD, A., El concepto de dependencia laboral frente a las
nuevas practicas contractuales. ¢Debe desaparecer o transformasélaciones
Laborales y Seguridad Socjaénero de 1996, p. 1181). En contra, Ruiz Castillo,
quien rechaza esta propuesta debido a que se deja librada al arbitrio de los contratante
la posible diversificacion injustificada y perjudicial de un colectivo de trabajadores,
asi como la calificacién formal de los vinculos. La autora se pregunta acerca de cuales
serian los limites de la autonomia colectiva (RUIZ CASTILLO, Maria del NDer,
limitacion subjetiva del Derecho del TrabajenRelaciones Laboraledladrid, p. 161,
nota 143 bis).
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transformaciones operadas en el mundo del trabajo, el acercamientc
actual entre ambas formas, y el desplazamiento hacia zonas de trabajc
auténomo, de las técnicas de proteccion de trabajo asaldfiaBor

su parte, y ante la diversidad normativa creada por el éxito de los
acuerdos colectivos en todas las formas de trabajo, la consecuent
necesidad de establecer un modelo comun de proteccién, el autor re-
chaza enérgicamente las propuestas de extension del Derecho del Tra
bajo tipico a todas las formas de trabajo, como también la creacion
de un Derecho Laboral intermediario. Afirma que deberia existir un
Derecho comun del Trabajaplicable a todas las relaciones de tra-
bajado, ya autbnomos o dependientes, contenedor de los derechos fun
damentales del hombre que trabaja, yD@mecho especial del Trabajo

con mecanismos disefiados para ser aplicados sélo a una determinad
area de trabajadores, consecuencia de la especificidad de la actividac
en cuestioH®.

6.e) La “flexiseguridad”. El Derecho del empleoy la
tutela de los derechos fundamentales. El cambio
de paradigma. De la proteccion del trabajador
a la proteccion de su empleabilidad

Debido a la preocupacion por el crecimiento de los indices de de-
sempleo, se desarrollé, en la Uni6bn Europea, un nuevo sistema de
proteccién que intenta conciliar flexibilidad del mercado de trabajo y
seguridad en la persona del trabajador, denomifiegiseguridadfle-
xicurity). Este sistema reconoce solo un conjunto de protecciones mi-
nimas aplicables a todo trabajador, independiente o asalariado, por la
sola condicién de participar en una comunidad productiva. El Derecho
del empleo reconoce como fundamental el derecho a la formacion
profesional de los trabajadores, entendiendo que la suma de compe
tencias resulta forma y método eficaz de potenciar la empleabilidad
de cada trabajador. Esta corriente propugna, a la vez, una paulating
desregulacion de las relaciones laborales. Es decir, se intenta protege

148 Cita el caso del Derecho de la Seguridad Social, el Derecho Sindical, el Derecho
de la Formacion Profesional y el Derecho de la Negociacion Colectiva.

149 SUPIOT, Alain, Trabajo asalariado y trabajo independieniaforme para el VI
Congreso Europeo de Derecho del Trabajo, Varsovia, 13y 17 de septiembre de 1999.
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al trabajador no a costa de generarle costos adicionales al empleado
por la puesta en marcha de mecanismos tendientes a que conserve U
determinado puesto de trabajo, sino, por el contrario, fortaleciendo sus
capacidades para que rapidamente consiga otro. Se concibe el cambi
de empleo como algo positivo, y se otorga mayor margen de maniobra
a las empresas, ya sea para maximizar sus niveles de productividad
generar empleo como también para adaptarse y sobrevivir a periodos
de recesioh®.

7. ¢Es probable que esa evolucion se concrete?
¢Por qué? ¢ Qué prevenciones o0 esperanzas
cabe concebir para el futuro del Derecho Laboral?

Entiendo que si. Y destaco que el impulso hacia esta nueva con-
figuracion del Derecho del Trabajo en procura de la efectiva proteccion
del contratante débiken una relacién de trabajo productivo en el con-
texto actual encuentra en la OIT un protagonista superlativo, funda-
mentalmente a través de la promocion de la nociétralmjo decente
En efecto, a partir de la memoria de su director en el afio 2R660,
ducir el déficit de trabajo decente. Un desafio glgbakn la idea de
vincular progreso social con crecimiento econémico, la Organizacion
ha introducido la nocién dgabajo decenteeomo concepto complejo
gue refleja la interaccion del trabajo con factores de diferentes 6rdenes
(econdmicos, sociales, culturales y politicos), y que revela la necesidad
de implementar acciones tendientes a compatibilizar de manera armo-
nica y eficiente dicho contexto con sus propios objetivos. El éxito y
trascendencia internacional de la nocion se materializa en la denomi-
nada “historica’Declaracion de la OIT sobre la justicia social para
una globalizacion equitativaaprobada el 10 de junio de 2008, en la
972 reunion de la CITLa que, segun el director de la Organizacion,
es, ni mMas ni menos, la tercera declaracién de principios y politicas
de gran alcance adoptada por la Conferencia a lo largo de su existencie
(las restantes son IRAeclaracion de Filadelfiade 1944, y laDecla-
racion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales

150 ver GOLDIN, Adrian O.,El futuro del Derecho del Trabajo (0 un nuevo
desafio para el Derecho y la equidaddn D. T. 1997-B-1515/1516.
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en el trabajo de 1998). La declaracién indica cuatro objetivos que
considera estratégicos, inseparables e interrelacionados, y a partir de
los cuales tanto los Estados miembros como la propia Organizacion
deben procurar la realizacion de trabajo decente, productivo y en si-
tuacion de pleno empleo; ellos son, en sustancia: a) promover el empleo,
creando un entorno institucional y econdmico sostenible, por medio
de la formacién profesional de los trabajadores, la viabilidad econdmica
de la empresa, y considerando las legitimas expectativas de desarrollc
social de los individuos; b) extension universal de la proteccién social
en consonancia con las posibilidades econdémicas y las circunstancias
nacionales, procurando condiciones de trabajo saludables y seguras,
la implementacion de medidas que conduzcan a una justa distribucion
de los frutos del progreso; c) didlogo social y tripartismo para adaptar
democraticamente los objetivos estratégicos a las circunstancias na-
cionales, y d) respetar y promover la aplicacion de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo.

En este nuevo escenario propuesto por la declaracién sumariamente
analizada, en la vision de la OIT, el Derecho del Trabajo, ademas de
profundizar su interrelacién con otros factores, tiene en si mismo es-
tructurales innovaciones. En tal sentido, si bien se profundiza el objetivo
de la justa distribucion de los frutos del progreso, se propone una
ampliacién de su ambito subjetivo de aplicacion, por lo menos en
relacién con las garantias basicas de proteccion, comprendiendo dentre
de sus fronteras a todos aquellos que teregapleg lo que claramente
denota la necesidad de extender las prescripciones de tutela a tod:
persona que desarrolle trabajo productivo, ya sea como asalariado, c
en forma auténoma; y, por su parte, y en tanto limita la proteccion a
que exista configurada unsecesidadle proteccion, el trabajador ya
no es considerado, como antes, un predeterminado hiposuficiente, v,
en tal sentido, se reemplaza una visién estatica de la necesidad de
proteccién, una cierta estigmatizacion juridica de la denominada clase
trabajadora, por una concepcion dinamica que propone amparar a todc
trabajador cuya situacion amerite la puesta en marcha de mecanismo:
de tutela y tan sélo hasta el limite de sus necesidédes

151 En este sentido la declaracion prescribe, dentro de los objetivos prioritarios,
lainclusiéon de medidas en materia de salarios y ganancias y de horas y otras condicione:
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La puesta en practica de estos parametros resulta todo tiogesa el
tradicional Derecho del Trabajo, sin embargo, el principiotgrtorio,
legitimado, como se dijo, no sélo en térmirmagiales sino fundamental-
mente en términos de resulfaicio estimativode expresion de auténtica
justicia racionaly, en funcién de hallarse histéricamente determinado, de
variable contenidp mancomuna al Derecho del Trabajo con las otras
disciplinas juridicas a través del valor juridico supremojdgicia, e
incluso eleva el alcance de sus prescripciones hasta doredéste distin-
cién entre trabajador y empleador. Circunstancia que sj bieralguna
manera, en los hechos, diluye la autonomia lograda como pittgropia
de los trabajadores, le permitira, como contrapartida, kensidn de sus
postulados a regiones ajenas a la tipica relacién de trabajariado, en
pos de la defensa debntratante débjly de esta forma incrementar su
grado deeficaciay eficiencia socidP2

de trabajo, y, en particular, destinadas a garantizar un salario minimo vital para todos
los que tengarmpleoy necesiterde esa clase de proteccion. Punto LLA.ii, ap. 3 de
la norma.

152 Entiendo que se trataria de la delimitacion del ambito de aplicacion subjetivo
a partir de la propia funcion protectora del Derecho del Trabajo a la que refiere
GOLDIN, Adrian, Las tendencias de transformacion del Derecho del Trabajo (Hi-
pétesis sobre un destino complej@n Monografias JuridicasN® 52, LexisNexis,
Buenos Aires, ps. 34/36 y 61/65.
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REFLEXIONES SOBRE LA AUTONOMIA
DEL DERECHO DEL TRABAJO
Y OTROS TEMAS CONEXOS

por JORGE RODRIGUEZ MANCINI

Sumario: I. Sobre la autonomia del Derecho del Trabajo. Il. La autonomia de una
rama juridica. lll. ¢, Por qué una rama diferente pero no autbnoma? IV. La vinculacion
entre ramas juridicas. V. El Derecho y sus principios. VI. La subordinacion y la
dependencia. VII. El principio protectorio. VIII. La seguridad juridica como objetivo
de justicia. IX. Los juicios de valor que formulan los jueces y el Derecho natural.
X. Las relaciones laborales en Argentina. XI. Perspectivas a corto y largo plazo.

I. Sobre la autonomia del Derecho del Trabajo

El Derecho es uno solo. Sus principios basicos son Unicos y los
principios propios de las llamadas ramas del Derecho no son sino
adaptacion de aquéllos a las circunstancias particulares a cuyo respect
se deben aplicar esos desprendimientos que se expresan, por lo tantc
en normas diferenciadas ajustadas, como se dijo, a las circunstancias
sujetos, propoésitos especiales que requiere la realizacién de la justicia.

No es el caso de aparecer aqui como “Jorgito” (coincidencia casual
en el nombre), poniendo nombre a lo que para él no era “juego” sino
“diversion especifica”, como en &€uento de nifios para abogados
gue ingeniosamente elaboré Guibourg para encarar el tema de la dis-
tincibn —meramente hipostatica para este jurista y fildsofo— entre con-
trato de trabajo y relacion de empleo pubtico

Lo que se quiere decir es simplemente que el Derecho del Trabajo

1 GUIBOURG, Ricardo A.,Contrato de trabajo y empleo publico. Un caso de
hipéstasis en Notas de Filosofia del Derech®® V, p. 22.
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es ante todo Derecho, y por eso no se lo puede encarar como Si Se
tratara de una ciencia o siquiera de un ordenamiento aislado, ya que
Nni sus principios ni sus técnicas pueden ser considerados independiente
de los que el Derecho ha ido descubriendo y elaborando desde que
nacio.

Lo que ha ocurrido, como consecuencia obvia de la evolucion del
pensamiento juridico y filoséfico, es la precipitacion de aquellos prin-
cipios y técnicas sobre los distintos objetos que la sociedad le ha ido
presentando al pensamiento politico y cientifico. Y asi han ido naciendo
ramas, especialidades, del Derecho entre las que se cuenta el Derech
del Trabajo, asumido como tal a partir del siglo XX, cuando la sociedad
industrial se consolidé y creé esos nuevos objetos de estudio y trata-
miento valiéndose de las herramientas que el Derecho le suministraba

La evolucion que sefialo no es por otra parte exclusiva del Derecho
del Trabajo, sino que, por el contrario, se la ve claramente en otras
ramas tradicionales, como el Derecho Civil, el Derecho Comercial, el
Derecho Penal, el Derecho Administrativo, o en el nacimiento de nue-
vas como el Derecho industrial, el ambiental, el de la cibernética,
como fendmeno normal, como resultado natural del desenvolvimiento
de la riqueza virtual del Derecho.

Il. La autonomia de una rama juridica

Como lo destaca De la Fuente, esas ramas demandan el enunciad
de nuevos principios para responder mejor a los ideales de justicia
gue se propone realizar. Quizas, como sefiala este autor, en el Derech
Civil la evolucion es mas lenta y esto porque esa rama juridica se
encuentra altamente normativizada, con un Cédigo en Argentina de
mas de cuatro mil articulos, que armonizados y sintetizados por la
doctrina dejan muy pocos vacios legales, por lo que existe una menor
necesidad de acudir a principios generales. Es como ocurre con el
crecimiento de la criatura humana que avanza a pasos gigantes hast
que adquiere cierta estabilidad y luego el crecimiento se lentifica (no
se tome muy al pie de la letra esta analogia porque puede conducir a
pesimismos inadecuados sobre el futuro del Derecho del Trabajo).

Barassi fue quien con mas énfasis defendio la autonomia del De-
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recho del Trabajo, sosteniendo “un absoluto aislamiento de todas las
otras zonas del Derecho”, tesis criticada entre otros por Justo Lopez,
quien aclara que en todo caso deberia hablarse de autonomia relative
“puesto que, al fin de cuentas, las diversas ramas del ordenamiento
juridico lo son de un mismo ordenamiento estatal y su diferenciacion

no excluye, por ejemplo, en el &mbito del Derecho Privado la aplicacion

subsidiaria de las normas de Derecho comin...”

Como lo explica Ramirez Bosco con referencia de Santi Rofnano
académicamente puede sostenerse la autonomia del Derecho del Tre
bajo y por lo demas esto se concreta en una legislacion especifica
(art. 75, inc. 12, Const. Nac.), pero esa autonomia lleva también a
“afirmar su dependencia de un ordenamiento y sistema mayor, lo que
es légico en la medida que participa de la naturaleza juridica del De-
recho Privado. Y es que las cuestiones practicas que realmente contien
el tema de la autonomia de esta materia son en esencia dos: una d
si la autonomia es sindnimo de soberania, en cuyo caso dentro de est
especialidad se podria pensar y regular a nuevo, como si las demas
materias juridicas antecedentes no existiesen; o si, por el contrario,
autonomia quiere decir, como se acaba de sefalar, una sélo relative
independencia respecto de un sistema mayor (en el caso del Derech
Privado) del que en ultima instancia se depende, lo que, esto ultimo
es la respuesta correcta al problema, porque asi funciona la realidac
y porque de no ser asi, el Derecho del Trabajo quedaria virtualmente
librado a la opinion y desaprovecharia la acumulacion milenaria de la
ciencia juridica que contiene el Derecho Privado”.

Recordemos las ensefianzas de Deti¢ah autonomia en el campo
del Derecho del Trabajo, tal como en lo que concierne a otras asig-
naturas, es un concepto relativo. He aqui el primer punto que, dema-
siado a menudo, olvidan los cultores de nuestra materia. Nadie seria-
mente puede discutir, por encima de las distintas orientaciones filo-
sdéficas y politicas, la intrinseca unidad del Derecho: sea que lo con-

2 Ley de Contrato de Trabajo comentadi ed., t. I, p. 11.

3 RAMIREZ BOSCO, Luis,El Derecho del Trabajpen ACKERMAN, Mario E.
(dir.), Tratado de Derecho del Trabaj®kubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, t. I, p. 89.

4 DEVEALI, Mario L., Lineamientos de Derecho del Trabajtea, Buenos Aires,
1953, p. 16.
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sidere como manifestacion de una civilizacion o como el ordenamiento
positivo de un determinado pais en cierta época de su desarrollo con-
tinuado. De autonomia puede hablarse pues en el mismo sentido que
—para usar un ejemplo muy conocido— son autbnomas las ramas que
parten de un tronco comun”. Y citando a Bielsa agrega en nota: “El
Derecho tiene una unidad no escindible”

¢, Qué hace que una disciplina juridica sea autbnoma? ¢ Lo sera er
sentido meramente descriptivo como para distinguir instituciones para
mejor conocerlas y desarrollarlas? ¢ Tiene trascendencia que la Cons
titucién denomine al Derecho del Trabajo como independiente de otros
cbdigos? Son estos los interrogantes que intentaremos responder a I
largo de este ensayo.

¢Acaso no se ve como a cada rato se recurre al Derecho Privado.
al Civil o comun para ubicar las relaciones juridicas laborales y para
encontrar soluciones a conflictos propios de esta rama? Es facilmente
constatable la aplicacion —si bien supletoria y condicionada— del De-
recho comun y de las otras ramas juridicas, que demuestra la insercior
del Derecho del Trabajo en el resto del ordenamiento juridico, obra
llevada a cabo por la doctrina y la jurisprudencia, que ha modificado
de manera sustancial el Derecho del Trabajo tradicional (aislado e
incompleto) para conformar un nuevo Derecho Laboral moderno, in-
tegrado con nuevos conceptos, figuras e instituciones que facilitan su
progreso y desarrollo y, lo que es mas importante, con bases juridicas
sélidas. Es que, como sefiala De la Fuente, es incorrecto “considerar
el Derecho del Trabajo como si fuera un sector juridico auténomo,
practicamente desvinculado del resto del ordenamiento juridico, con
el riesgo de convertirlo en un conjunto de normas y principios aislados
y desarticulados, es decir, sin la unidad y cohesion que solo le pueden
dar los conceptos fundamentales que rigen todo el Derécho”

Y conste, para aclarar la idea que se expone, que no se trata aqu
de argumentar acerca de la relacién del Derecho del Trabajo con el
Derecho Civil, cuestién que es y ha sido analizada incansablemente

5> BIELSA, Rafael,La legislacion del trabajo y los principios generales del De-
rechq apartado de la revistaabor, p. 4, N° 1.

6 El futuro del Derecho del Trabajo en la Argentinan Revista Juridica de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aig€9.
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con resultados variados, que en definitiva no hacen mas que ir y venir
del Derecho Civil segun sea la necesidad —legitima— de encontrar so-
luciones a conflictos que no la hallan en normas propias del Derecho
especial. Lo que se trata de expresar es que la autonomia relativa que
se predica respecto del Derecho del Trabajo se inscribe mas bien er
la plenitud indiscutible, indispensable, esencial, del Derecho del cual
no puede separarse por mas principios propios que se quieran enuncia
desarrollar y subdesarrollar. Con Justo Lopez “estimamos que el De-
recho especial no esta en contraposicion con el Derecho comun [...]
tanto las ramas ‘especiales’ del Derecho Privado como el Derecho
comun, aplican en definitiva, los mismos principios generales del De-
recho (elalterum non leederg el sumun quique tribueréle los ju-
risconsultos clasicos, o formas mas particulares de ellos); pero también
es obvio que los aplican de un modo y con alcances diferéntés”

no es asi como se procede en otras ramas del Derecho Privado.

Es que la humanidad ha crecido —no en todo sentido ni en toda
extensiof- en el desarrollo del pensamiento y ha ido descubriendo,
en el contenido infinito del Derecho, sus virtualidades, poniendo en
evidencia aspectos que no se conocian o que se veian con dificultac
y nubosidad. Y esto ocurre en todo el Derecho de modo que no podia
dejar de producirse en el Derecho del Trabajo. No porgque tenga pro-
piedades propias, exclusivas, sino simplemente poeguBerechoy
aspira a serlo plenamente. Lo mismo le esta sucediendo al Derecho
Civil y al Comercial. Crecen con la humanidad.

lll. ¢Por qué una rama diferente pero no autbnoma?

El dato basico sobre el que se apoya la explicacion de como nacié
lo que llamamos Derecho del Trabajo esta representado por el fenémenc
econdémico y social conocido como maquinismo o mas propiamente

" LOPEZ, Justo|ncidencia del Derecho Civil en el Derecho del Trahagm L. T.
XXX-A-195, con cita de De Moraes Filho.

8 No es preciso marcar qué quiero significar con esta limitacion, ya que la historia
registra justamente conductas, acciones pasadas y presentes, que parecen desmer
esa vision de progreso en el descubrimiento de los valores esenciales de la persong
del hombre, de todo hombre.
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industrialismo, término este Ultimo que aspira a representar la trans-
formacién del proceso productivo por la incorporacién de maquinas
gue provoco los movimientos poblacionales y la aparicion de relaciones
humanas que se fueron caracterizando juridicamente como subordina
das, y que requerian por una razon de justicia —ademas de las que
pudieran coincidir ligadas a intereses de la produccién— un tratamiento
legal diferenciado, especifico, para evitar los abusos consecuentes ¢
las modificaciones de oferta y demanda de trabajo. Y asi la libre con-
tratacion se va viendo interferida por la accion legislativa que utiliza
el recurso secular del orden publico.

La cuestion social reclama la utilizacién de técnicas apoyadas en
principios de justicia social, o lo que es lo mismo el Derecho pone
de manifiesto su potencialidad nutrida del principio basico, elemental,
esencial que le fija su objetivo: la justicia en sus distintas formas, las
mismas que los filésofos describieron desde los origenes de civiliza-
ciones como la griega y la romana. Es el Derecho que se hace present
una vez mas para encarrilar la vida social y lo hace con los mismos
instrumentos que tuvo desde su nacimiento, utilizdndolos para corregir
los entuertos humanos puestos de manifiesto ante las nuevas situacione
econdmicas y sociales mencionadas.

Obviamente esta postura de unidad del Derecho no significa ignorar
o descalificar los llamados principios del Derecho del Trabajo que se
encuentran en su mayor parte positivizados, sino simplemente anotar
gque por la via de la exageracion en la defensa de la autonomia de
esta rama juridica se puede llegar a un dislocamiento del sistema ju-
ridico integral que no puede fracturarse sin peligro de desarticular de
ese modo la institucionalizacién misma del sistema que no tiene sino
un anico y solido fundamento que es la Constitucion Nacional (inte-
grada en la forma que establece el art. 75, inc. 22). No estamos rele-
gando el Derecho del Trabajo a una posicion de apéndice de otras
ramas del ordenamiento juridico, “se trata mas bien de una expresién
mas de la integracién en la pluralidad (unidad en la diversidad) entre
las diversas ramas juridicas, reflejo, a su vez, de la unidad contradictoria
de un sistema juridico donde la coexistencia plural de ordenamientos
no impide la unificacion y armonizacion de gran parte de sus técnicas
instrumentales, evitando tensiones ‘disolventes’ de los esquemas ge-
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nerales a los que sirve el conjunto del ordenamiéntésta unidad
constitucional y constitutiva del Derecho argentino es lo que debe
defenderse a ultranza para evitar que esa desarticulacion juridica pro-
voque la desarticulacion social y politica de la Nacion.

IV. La vinculacion entre ramas juridicas

El Derecho del Trabajo no es, evidentemente, el contrato de tra-
bajo'®, pero la dogmatica de éste se fue construyendo sobre las base:
de aquel otro, elaborada, sefialadamente, a partir de la posicion del
trabajador. Y esto no es mas que una consecuencia de que el objett
de esa rama juridica no es otro que la proteccién del trabajador en su
actividad propia, caracterizada por la subordinacion. Seguramente que
el centro de imputacion béasico del Derecho del Trabajo es la relacion
juridica laboral que, como lo destaca Monereo Pérezpresenta, ade-
mas, un fendémeno colectivo, pero afiade este autor: “no lo es menos
gue el conjunto normativo que constituye el Derecho del Trabajo re-
presenta una ‘deformacion’ o ‘modalizacion’ de los esquemas juridicos
generales, enriqueciendo el ordenamiento juridico general con sus fuen-
tes y principios juridicos de origen colectiépopero recogiendo de los
demés sectores del Derecho sus principios y técnicas juridicas; con-
tentandose con introducir en la mayoria de las ocasiones, peculiaridade:
puramente instrumentales”. Agrega que “no obstante el enorme y sus-

9 MONEREO PEREZ, José Luigntroduccion al nuevo Derecho del Trabajo
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 63. Aqui Monereo Pérez se remite a la ensefianza
de CARNELUTTI, Metodologia del Dirittg Padova, 1990, edicion facsimilar de la
edicién de 1939, ps. 67/80, donde despliega su concepcién dinamica del principio de
unidad del Derecho.

10 SINHEIMER, Crisis econémica y Derecho del Trabaitado por VALDES DAL
RE, FernandoEIl debate europeo sobre la modernizacion del Derecho del Trabajo y
las relaciones triangulareenRevista de Relaciones Laboral&® 3, Madrid, 2009.

11 Ob. cit., p. 53.

12 Aflado a esta observacion que el tema de las fuentes es el que presenta, sir
duda, la mayor originalidad de nuestra disciplina, pero no esta de mas llamar la aten-
cion acerca de que su presencia y su desarrollo han hecho que otros sectores socic
les avancen hacia una representacion no politica —como ocurre con los sujetos de
la negociacion colectiva— con el fin de defender sus intereses o mejor dicho los de
su colectividad.
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tancial avance de la doctrina del Derecho del Trabajo acerca del caractel
personalista del contrato y de la proteccion que merece el trabajo por
ser el fruto del esfuerzo de la persona que es digna y libre, en el
ambito del contrato se adoptan los esquemas contractualistas del De
recho Privado, no obstante ser el contrato de trabajo un contrato in-
tervenido en cuanto a su aspecto regulador por la fuerza normativa
gue sobre él ejerce la regulacién estatal y accionada de condiciones
de trabajo”.

“En realidad la autonomia del Derecho del Trabajo significa la
especial modalizacion del tratamiento juridico del trabajo en su di-
mensién individual y colectiva que da a éste una especificidad juridica.
Por lo demas la autonomia de esta rama del Derecho es (como toda:
las divisiones del Derecho objetivo que conoce el vigente ordenamiento
juridico como sistema complejo), esencialmente relativa”.

Y concluye: “Desde esta perspectiva parece claro que el Derecho
del Trabajo es una rama del ordenamiento juridico general, en parte
con técnicas y principios juridicos peculiares; en parte compartiendo
técnicas y principios ya existentes en otras ramas juridicas, técnicas
y principios que singulariza deformandolos y adaptandolos a su propia
peculiaridadper ratione materid

Es original la distincion que formula Villar Palasi, citado por Mo-
nereo Pérez, entre aquellas disciplinas juridicas a las que llama “ramas
verticales”, “homogéneas por razon de su contenido o de una funcion
—Derecho Penal, Civil, Procesal- y ramas horizontales caracterizables
porque enfocan sus normas a ciertas personas cuya relevancia juridic:
produce una normativa propia; con ello las ramas horizontales com-
prenden seccionalmente a las verticales a las que la singuralidad de
la persona protagonista impregna de sus propias caracteristicas y Vvi-
ceversa®,

Si se parte de esta observacion, cuando se relaciona el Derechc
del Trabajo con el conjunto de las ramas del Derecho, se ve que requiere
la utilizacion de una “dogmatica prestada” por la rama del Derecho
correspondiente. Obsérvense los ejemplos que pone este autor: en €
derecho de fuentes hay que recurrir al Derecho Constitucional, en el

B Lug. cit.
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de relaciones individuales al Derecho Civil, en las relaciones conflic-
tivas al Derecho Procesal, en el régimen de sanciones por infracciones
al Derecho Administrativo y eventualmente al Penal. Un ejemplo to-
mado de Simi, citado por J. Lopez, acerca del principio de favor es
ilustrativa®. Se refiere al principio de favor al que el autor italiano
califica como “instrumento dindmico inherente a la vida evolutiva del
derecho” como aparece en el estudiofdebr libertatisen el Derecho
Romano posclasico y justinianeo que se desenvuelve también coma
una “tendencia fundamental del ordenamiento”. Y explica su aparicion
transformadora en la historia de la defensa de la persona humana er
la cual se inscribe sin duda é&vor operarioque hoy reina en la
legislacion laboral.

Esto es la confirmacién de aquella horizontalidad relativa que ca-
racterizaria al Derecho del Trabajo. Sin duda, en el terreno de lo co-
lectivo es donde se encuentran las mayores especificidades y esto
también sin duda, puede dar pie para abrir otro debate acerca de le
posibilidad de elaborar una teoria del Derecho Colectivo del Trabajo
como rama independiente y no meramente como uno de los capitulos
mas trascendentes del Derecho del Trabbajo

En nuestro Derecho estos reenvios y “préstamos” aparecen plas-
mados en diversas normas de la LCT, en las que encontramos remi-
siones directas o simplemente trascripcién adaptada de normativas (po
ej., arts. 24, 30, 31, 62, 63, 257), y lo mismo sucede con el Derecho
Comercial (arts. 54, 59, 274 de la LS). Es que la complejidad del
ordenamiento es innegable y su interrelacion, patente, debiéndose re
conocer, como ya lo destaqué, que todo ese sistema encuentra en de
finitiva centro final y total de apoyo en la Constitucion Nacional que
es la que garantiza la unidad del ordenamiento, y en la cual se en-

4 0b. cit., t. I, p. 124.

15Y aun en esa eventual diferenciacion cientifica —ya que la distincion normativa
ya existe— sera dificil eludir la conexion indispensable con el Derecho general, por-
que, reiterando lo afirmado, el Derecho es uno solo. Como se explican las relacio-
nes juridicas colectivas sino con base en principios generales de las obligaciones, aur
con las particularidades propias de la nocion de representacion en que se basan aque
llas. ¢No se trata al fin y al cabo de un contrato con obligaciones a través de repre-
sentacion?
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cuentra, o deberia encontrarse, el equilibrio indispensable para el fun-
cionamiento regular del sistema social.

V. El Derecho y sus principios

Tampoco cuestionar la autonomia absoluta del Derecho del Trabajo
-y aun la relativa cuando se utiliza la idea para la creacion de principios
gue no son sino técnicas de interpretacion y aplicacion de normas—
implica entrar en la corriente pesimista acerca de su futuro. El futuro
del Derecho del Trabajo estara siempre imbricado de las transforma-
ciones del mundo econémico, no para someterse a sus condiciones
sino —siendo fiel a su origen— para encarar esa realidad a la luz de
Sus principios esto es, con las herramientas que el Derecho ha puesto
en sus manos para alcanzar el de justicia que lo signa.

Porque quizas valga la pena recordar aqui una vez mas lo que es
el Derecho. Radbruch lo define como “el conjunto de las normas ge-
nerales y positivas que regulan la vida sodfalentendiendo estos
conceptos respectivamente como que se traten denaterializacion
concreta de una ideague tengarcaracter generalporque afectan a
todos por igual; y queegulen la vida sociaton propdsito deealizar
la justicia regulando la convivencia humana. Aspira, como marca Re-
casens Siché$ a la realizacion de ciertos valores y menciona, por
ejemplo, seguridad, justicia y bienestar social, con lo que destaca que
“el Derecho real, el Derecho efectivo —es decir el orden juridico po-
sitivo— no es valor puro”. Por eso lo define diciendo euidderecho
es norma, elaborada por los hombres con el propésito de realizar
unos valore¥.

Y una advertencia que complementa estas definiciones: “el Derecho
debe ser ante todo, respetuoso de la realidad. Debe respetar la realida
de los hombres vinculados por sus normas y de la sociedad por ellos
integrada. Debe admitir las realidades prejuridicas que le suministran

16 RADBRUCH, Gustav/ntroduccion a la Filosofia del Derechdéondo de Cul-
tura, México, 1951, p. 47.

1" RECASENS SICHES, LuisTratado general de Filosofia del Deregh®orra,
México, 1978, p. 156.

18 Ob. cit., p. 139.
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la ética y la economia. Soélo asi evitard caer en ese ‘panjuridismo’
ingenuo, gracias al cual el Derecho resulta el primer ridiculizZ&do”
Dicho esto pensemos si la presencia de principios propios define la
autonomia de una ciencia juridica, y, a su vez, de donde salen los prin-
cipios. ¢Quiénes los elaboran y crean? ¢ Tendria que ver esto con e
Derecho natural? La respuesta puede encontrarse préximamente, est
es, en la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema. En efecto, son nu-
merosos los fallos en los que se fundan las decisiones por las que s¢
descalifican normas legales o reglamentarias que vulneran el Derechc
natural de las personas a la vida como “preexistente a toda legislacion
positiva que resulta garantizado por la Constitucion Nacional [...] el
ser humano, desde luego, es eje y centro de todo el sistema juridico
y en tanto fin en si mismo —mas alla de su naturaleza trascendente-
Su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto
al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumetftal...”
En lo que llamamos Derecho del Trabajo, o sea la rama que tiene
por objeto el trabajo subordinado, aparecen principios que no son sino,
insisto, adaptacion de los principios generales del Deféctao ele-
mental, quizas el Unico, del cual pueden derivarse otros que no seran
sino meramente técnicas apropiadas para la realizacion de aquél, e:
el principio protectorio. Con lo cual se esta definiendo la direccion
de ese instrumento de justicia, cual es la de proteger la persona de ur
hombre o mujer que aplica su energia laboral bajo las 6rdenes de otro.
Es que el Derecho del Trabajo surge al adquirir significacion juridica
ciertos hechos que hasta entonces s6lo habian tenido un caracter sc
ciolégico. En este como en tantos otros casos fue también la “naturaleza
de las cosas” lo que determind la nueva forma jurfdidasa situacion
de abuso de parte de quienes disponen de mayor fuerza contractual

1 MONTEJANO, Bernardino y NOACCO, Julio Céséstatica juridica Eudeba,
Buenos Aires, 1969, XIX.

20 CSJN, 31-3-2009, “Torrillo, Atilio y otro c/Gulf Oil Argentina SA y otro”
(T.205.XLIV), con cita de otros antecedentes del tribunal.

2! Sobre el concepto de principio juridico, MORO, Eduar@ué hacer con los
principios generales del Derechbibreria Civica, Buenos Aires, 2003, ps. 32, 35y
41, aportando argumentos para demostrar que los principios se desprenden del Derech
natural.

22 RECASENS SICHES, ob. cit., p. 163.
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de manera actual o potencial, fue la que llamé a encarar el estudio
del trabajo humano desde un punto de vista no asumido, es decir, el
contenido juridico que se desprende de su origen en la persona humane
destacando sus atributos de dignidad y libertad que la doctrina de
autores e instituciones desarrollaron desde distintos angulos e ideolo-
gias. De alli al nacimiento de lo que se denominé Derecho del Trabajo
—al cabo de décadas— solo se puede anotar una sucesion de episodi
gestados por la doctrina de juristas, pastores religiosos, activistas, po-
liticos, que fueron afiadiendo a los contenidos y leyes propias del De-
recho del Trabajo —denominacion que tard6é en acufiarse— nuevos prin-
cipios y técnicas, que son los que hoy conformandogpus iuris
vigentes en distintos paises con variado grado de intensidad y parti-
cularidades que indican, precisamente, de qué modo esta disciplina
esta frente a realidades sociales particulares.

La nocién de orden publico, técnica basica en esta materia, sin embar-
go, presenta facetas variadas que se han ido incorporando al conceptc
Asi, no puede desconocerse la presencia del llamado orden publico
econdmico, variante comprendida naturalmente en el concepto genéricc
del orden publico, cuya caracteristica se concreta en que en determinada
situaciones el interés general o el bien comun, segun se lo quiera nombrar
exige postergaciones de bienes particulares que no se conciben sino esté
ordenados al bien comun general que los contiene, con especifico conte
nido de eficacia econémica. Su caracter excepcional lo inscribe en un
marco de circunstancialidad, de modo que la postergacién de principios
sustanciales —del Derecho del Trabajo y su principio basico protectorio—
constituya la excepcionalidad con miras a la mediata obtencién de un bien
comun mejo®. Lo cierto, y que puede interesar para nuestra argumenta-
cion, es que sea como principio fundamental del Derecho o simplemente
como “caracter especial que revisten ciertas |e§esl’orden publico ha

2z Enciclopedia Juridica Latinoamerican®ubinzal-Culzoni, Santa Fe, v&@rden
publico econdmiccEl orden publico econdmico ha sido recogido por la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia (fallo “Soengas” y dictamenes de la Procuracién General de
la Nacion en “Nordenthol” y “Almirén Bismark”, T.y S. S. 1990-1102). También los
fundamentos del DNU 214/2002, enmarcado en la situacion de emergencia econémica.
24 Al decir de Busso, citado por DE LA FUENTE, Horadrden publico Astrea,
Buenos Aires, 2003, p. 3.
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sido un instrumento que nacid, junto con el nacimiento del Derecho, para
penetrar las relaciones juridicas, limitando la autonomia de la voluntad
como generadora de derechos y obligaciones, con el objeto de distinguir
lo permitido de lo prohibido y lo valido de lo invalido, tanto en el Derecho
Publico —con el cual obviamente no debe confundirse aunque todo él sec
de orden publico— como en el Derecho Privado. Y esto ha sido asi desde
siempre, registrdndose estudios y opiniones variadas mucho antes de qu
se pudiera hablar del orden publico en las relaciones laborales. La técnice
del orden publico desde los romanos fue, al fin y al cabo, la aplicada a la
realidad econdémico-social de principios del siglo XIX. Las primeras
leyes inglesas de limitacion de la jornada en el trabajo en las minas y la
ley de descanso argentina, cien afios después, lo demuestran indiscutible
mente, pero no se debe marginar que el instituto es el mismo que Vélez
Sarsfield incluyé en el articulo 19 y en el articulo 872 del Cédigo Civil.
Que en el Derecho del Trabajo se hayan desarrollado —siguiendo las
transformaciones sociales y politicas— instituciones tan originales como
la de la negociacion colectiva no altera las conclusiones que se vienen
exhibiendo por cuanto en todos los casos —dentro del marco institucional
de una sociedad regida por el Derecho y fuera, por lo tanto, de lo que
constituyen situaciones de hecho y violencia que nada tienen que ver
precisamente con el Derecho- el legislador ha recurrido a aquellas técni-
cas que le venia suministrando el Derecho para compaginar aquellas
acciones sociales en el marco juridico indispensable para la convivencia.
Seguramente, por supuesto, que como lo destaca Kahn Freund desde L
punto de vista menos juridico que ideoldgico, las leyes poco pueden hacel
para lograr su objetivo y esa deficiente ineficacia ha sido sobrellevada por
las acciones vinculadas con la organizacion de los trabaj&elores

25 Con un realismo de actualidad que demuestra la persistencia del fenémeno y
su transnacionalidad, este autor anota: “las leyes cumplen importantes funciones en
las relaciones de trabajo, pero son funciones secundarias si se comparan con el impact
del mercado de trabajo (oferta y demanda) y, lo que es méas importante, con la creacior
espontanea de un poder social por parte de los trabajadores, que sirva de contrapes
al de los empresarios. Incluso los mas eficaces inspectores pueden hacer poco si lo:
trabajadores no se atreven a denunciarles las infracciones de la legislacion que aquéllo
tienen la mision de hacer cumplir’. KAHN-FREUND, Ottdrabajo y DerechpMi-
nisterio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987, p. 54.
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VI. La subordinacién y la dependencia

Estos conceptos estan implicitos o explicitos en lo que se lleva
dicho.

Comencemas por reconocer que quizas la extension de la situacion
de hiposuficiencia a distintos sectores de la poblacién aplicada al pro-
ceso productivo justificara la modificacion del objeto del Derecho del
Trabajo, es decir, manteniendo sus objetivos, sus fundamentos, pare
proyectarse sobre un sector ampliado, manteniéndose también, de ta
modo, sus propositos y sus técnicas, aunque no necesariamente co
intensidades idénticas sino diferenciadas segun precisamente el grad
de desigualdad y de medios propios para atender sus intereses.

Queda nada mas que enunciado el tema dentro del propoésito de
este trabajo, pero no dejo de llamar la atencidén acerca de la necesidac
de ajustar el analisis a un examen mas refinado de los conceptos de
dependencia y de subordinacién. Al respecto, puede resultar ilustrativo
el siguiente esquema:

Esquema de formas de trabajo y ambito actual del Derecho del Trabajo

TRABAJO (humano)

./\

Autolnomo Dependiente
Derecho Empresarios Sélo econémicamente Subordinado
Civil y Profesionales (*) (excluido de CT) Juridicamente y
Comercial Artistas (*), etc. Depelndlvente
econémicamente o no
Oneroso Gratuito

Encuadrado en un CT Excluido de CT Excluido de CT
(empleo publico) Ej.: trabajo familiar (**),
Religioso,
Solidaridad
Amistoso
Pasantias,
Becas,
Voluntariado
(*) Alternativa de contratacion subordinada Deportista amateur

(**) Fallo CSJIN con respecto a trabajo de @nyuges Otros (cargas publicas)
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Como surge de este esquema, la clasificacién basica de lo que
puede ser trabajo del hombre parte de distinguir la ejecucion inde-
pendiente —sin sujecién a Ordenes ni instrucciones—, categoria que s¢
conoce con la denominacién de autbnomo, y la que se presta con
dependencia de terceros. Este Ultimo concepto, sin embargo, no es
univoco porque comprende tanto aspectos estrictamente econémico:
como juridicos que no deben confundirse. En el primer enfoque se
mira a la dependencia del sujeto de los recursos que obtiene mediante
la prestacion; pero desde el punto de vista juridico, la cuestion se
centra en si el prestador recibe instrucciones, 6rdenes de otro sujetc
gue tiene la atribuciéon (derecho) de impartirlas con obligacion de obe-
diencia por parte del subordinado. Esta es la figura tipica de trabajo
subordinado que conocemos. Sin embargo, todavia cabe otra distinciér
gue resulta de considerar si esa relacién en la que uno trabaja bajc
Ordenes de otros(ibordinadd se realiza obteniendo una contrapres-
tacion que remunera la prestacion. Es decir que aqui aparece otr
elemento que es el de la onerosidad de la relacion y esto si es lo
propio del contrato de trabajo; lo otro es trabajo benévolo, voluntariado,
trabajo familiar, becario, pasantias, etcétera, que son figuras excluidas
del Derecho del Trabajo porque la causa fue diversa. Cuando se habla
pues, de la dependencia y se pretende extender el ambito de nuestr
disciplina a todos los supuestos en que ese caracter esté presente, ¢
estan ignorando estas distintas caracterizaciones, y ello supone un:
extension inusitada del objeto propio del Derecho del Trabajo.

VII. El principio protectorio

Otro tema trascendente y central en la concepcion del Derecho del
Trabajo es el principio protectorio. Con motivo de la aparicion de un
importante estudio de Maria del Carmen Pififormulé algunos co-
mentarios sobre la obra que considero oportuno transcribir.

La magistrada cordobesa se ocupa de profundizar sobre este prin-
cipio, que segun mi punto de vista es maltratado (mal tratado quiero

26 p|NA, Maria del Carmeri,a condicién laboral y el principio protectorioLerner,
Cérdoba, 2007.
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decir) por todos nosotros sin que siempre aparezca acompanado de
las debidas precisiones y determinacion de contornos como lo exige
cualquier otro principio. Lo hace a través del manejo de un concepto
de dificil acceso, cual es el g¢mradigma entendido como un modelo
gue es resultado de una elaboracion producida por quienes, aun sir
conocerse, trabajan en la resolucién de los problemas bajo los mismos
presupuestos —el origen de la nocién desarrollada por Thomas Kuhn
referida a las ciencias naturales— y se manejan smakzaciones
cientificas universalmente reconocidas que, durante cierto tiempo, pro-
porcionan modelos de problemas y soluciones a una comunidad cien-
tifica. En tal sentido, resumiendo el pensamiento del cientifico men-
cionado, se apunta que “el paradigma s6lo prevalece en funcion del
consenso, no porque sea verdadero ni mejor, sino porque ha concitadc
la atencién de los cientificos”. Y estos paradigmas, por lo tanto, estan
expuestos a una transformacién y pueden llegar a ser desechados cuat
do son aceptados otros, porque el paradigma existente ha cesado d
funcionar. En proceso “habra una superposicion bastante amplia, pero
jamas completa, pero la aceptacion del nuevo puede exigir la definicion
nueva de toda la ciencia correspondiente”.

Después de explicar esta concepcion del paradigma y su haturaleze
cambiante, la autora se pregunta si es posible traspolar lisa y llanamente
dicha nocién al Derecho, destacando que fue concebido en el terrenc
de las ciencias denominadas “duras”. Y, naturalmente, toma en cuenta
la grave dificultad que surge, como lo explica Guibourg, de que “los
juristas, en efecto, no sé6lo no estan de acuerdo entre si, acerca de lo
fundamentos o del método de sus estudios, sino que tampoco coincidel
en el resultado de sus observaciones, en la relevancia que asignan .
éstas, ni en las respuestas que dan a los interrogantes de la disciplin:
gue han elegido”.

Por eso Pifia se orienta por la alternativa de proyectar la nocion
de paradigma, mas sobre la ciencia juridica que sobre el Derecho, que
es el objeto de ella. Y es aqui donde encuentra la explicacién de lo
ocurrido con el “paradigma” del principio protectorio, ya que sostiene
gue la influencia de las corrientes economicistas del neoliberalismo,
gue registraron paises europeos, con repercusiones en América Latina
ha modificado la ciencia juridica y de alli los cambios se han proyectado
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al Derecho, recomponiendo conceptos basicos como el de “depen-
dencia”, apartandose del paradigma que, segun la autora, se formé er
la década del sesenta y que habria sido afectado por los fendémeno:
de orden econdmico y social producidos en las Ultimas décadas del
siglo XX. La globalizacién, las tecnologias, datos de tan innegable

como exagerada valoracion, de que da cuenta la bibliografia desatadz
en su entorno, son, sin duda, elementos que exigian el replanteo de
“paradigma”, y, de hecho, ese proceso se ha transformado en un debat
no concluido, en el cual este aporte de la jurista cordobesa significa
un avance de innegable valor.

Quizas resulte oportuno afiadir a esos planteos otros elementos que
no pueden marginarse para el enfoque mas integral del fenémeno y
la problematica que se plantea en esta obra. Me refiero a que, tal coma
se formula el andlisis, esta claro que ni siquiera la clausula constitu-
cional basica que impone la proteccién del trabajo por las leyes —fér-
mula que se ha interpretado como la base positiva fundamental del
principio protectorio— resultaria un dato referencial suficiente, ya que
de lo que se trata es, precisamente, de la relatividad del concepto, de
paradigma. Porque creo que la formulacion de éste, como se desprend
de la necesaria correlacion entre las instituciones juridicas y las demas
que conforman la estructura social, indica que no puede establecerse
—al menos no sin los riesgos consiguientes del desconocimiento de
esta limitacion— una férmula absoluta de interpretacién de esa norma
como de cualquier otra, que no reciba influencia mas fuerte 0 mas
deébil, segun las épocas, del contorno socioeconémico en el cual debe
aplicarse. Y esto, me parece, es predicable al razonamiento basado e
el concepto del paradigma. El principio protectorio deriva de otros
mas fundamentales, como son el delignidad de la persona humana
y de la necesaria confluencia hacia la formaciorbileth comannocién
esta Ultima igualmente relativizada por elementos que la integran, de
caracter material y espiritual.

La segunda observacion esta referida a las reflexiones de Pifia sobr:
la evolucion de la nocién de dependencia laboral, a cuyo respecto
parece necesario puntualizar, como lo he hecho en péarrafos precedente:
gue la transformacion del concepto central de dependencia, como clave
para la integracion del objeto del Derecho del Trabajo, exige que el
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contenido de éste se adapte a tales cambios. Y de este modo, de I
ampliacién de su extension conceptual, se debera seguir, necesaria
mente, una diversificacidn tal que permita adaptar las instituciones del
Derecho del Trabajo a esas variadas hipétesis de dependencia, gra
dualmente disminuidas en su intensidad, a lo cual deberia seguir una
igualmente gradual disminucién de la intensidad de la proteccién. De
otro modo la desfiguracién del objeto del Derecho del Trabajo, o mejor
dicho su esfumacion, impediria una aplicacion cabal de la normativa
gque exige condiciones de orden estructural para su eficacia.

Igualmente, no debe dejar de sefialarse que la caida del paradigm:
en las circunstancias que se describen en este importante aporte a |
bibliografia del Derecho del Trabajo, y mas especialmente de la teoria
general de nuestra disciplina, deberia encuadrarse mas en el terren
de las ideas que en el de la normativa, ya que las modificaciones de
orden legal o reglamentario no tuvieron realmente la dimensién e in-
tensidad que pudieran provocar transformaciones profundas en la apli-
cacion del principio protectorio. Es, sin embargo, notoria la influencia
de aquellas doctrinas y de su contagio al comportamiento, acompafiandc
situaciones de orden socioecondmico que provocaron una suerte de
flexibilidad de hecho en las relaciones laborales, proceso en el que,
seguramente, el crecimiento del desempleo aporté una dosis funda-
mental.

Lo cierto es que, mas alla de estas observaciones, el objetivo pro-
puesto por Pifia consistente, segun lo expresa, en “dilucidar el estadc
de vigencia y eficacia del principio protectorio, que como tal, refiere
a su plena actuacion dentro del Derecho del Trabajo” ha sido encarado
con método y firmeza, y le permite llegar a conclusiones —no nece-
sariamente compartidas en su integridad, precisamente por aquello de
la ausencia de coincidencia que reina en este mundo del juslaboralismc
sobre métodos y resultados de las observaciones a que hacia referenc
Guibourg— entre las cuales destaco la de asegurar que el principio
protectorio constituye una norma programatica o directriz, una meta-
norma dice Pifla, en el sentido de que es una norma que estipul:
obligacién de perseguir determinados fines. Claro que donde puede
surgir la discrepancia es precisamente en esto Ultimo: determinar los
fines, ya que no se agotan, seguramente, como lo reconoce la autora
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en lo que constituye discursos demagdgicos y politizados, en la pro-
tecciéon por la proteccion misma, sino que deben orientarse hacia los
valores superiores que integran, como lo adelanté, el bien comun.

Y respecto de esta Ultima afirmacion, acerca de la fuerza normativa
que adquiere el principio, el tema se emparienta con otro que es el
del activismo judicial, punto que merece, seguramente, un estudio y
una prudencia que eviten desmadres en el ejercicio de la funcion.
Seguramente que este Ultimo tema se halla cefiido al que seguidament
tratareé.

VIII. La seguridad juridica como objetivo de justicia

Si algun tema de preocupacion —no el Gnico seguramente— esta
presente en la sociedad argentina es el de la seguridad juridica. Pol
€s0 es preciso destacar su significado para que no se confunda con I
seguridad que el Derecho nos puede conferir al garantizar la vida o
los biene¥'. De lo que se trata es de la seguridad del Derecho mismo,
lo cual, segun Radbrucfit requiere cuatro condiciones: 1) que el De-
recho segositivg es decir, que se halle estatuido en las leyes; 2) que
sea un Derecheegurg es decir, un Derecho basado en hechos y que
no se remita a los juicios de valor del juez en torno al caso concreto,
mediante criterio general como el de buena fe o el de buenas costum-
bre€®; 3) que estos hechos en que se basa el Derecho puedan esta
blecerse con el menor margen posible de error, que sean “practica-
bles™?, y 4) el Derecho positivo no debe hallarse expuesto a cambios
demasiado frecuentes, no debe hallarse a merced déegistacion
incidentaf.

27 También desde este punto de vista la cuestion es motivo de seria preocupacion,
pero no es éste el tema que importa para nuestra argumentacion.

28 Ob. cit., p. 40.

2% Es comun encontrar en las sentencias remision a este principio que es un
mandato legal (art. 63, LCT) sin una reflexiobn a como opera la norma en el caso
concreto.

%0 Recuérdese el principio asi llamado por Deveali, de “factibilidad” aplicado a
las leyes laborales.

31, Cuéntos cambios se producen con invocacion de las emergencias?

283



JORGE RODRIGUEZ MANCINI

IX. Los juicios de valor que formulan
los jueces y el Derecho natural

En realidad ya nadie cree que las operaciones realizadas por el juez
para interpretar el Derecho son exclusivamente operaciones logicas er
el sentido estricto de la palabra, es decir, operaciones de deduccion
de ciertas conclusiones a partir de determinadas premisas; “con otras
palabras, no es aceptado que la actividad del juez es meramente au
tomatica o mecanica. Los juristas y los filésofos del Derecho prestan
cada vez mayor atencion a la presencia manifiesta u oculta, consciente
o inconsciente de los juicios de valét”

¢Acaso no es ésta la posicién que surge de los fallos mas destacado
de la jurisprudencia? ¢Acaso no se ve que en cada fallo trascendentt
el tribunal trata de extraer de las normas —sean las del Derecho internc
o del Derecho Internacional—, principios, reglas, que no aparecen tex-
tualmente escritas en el Derecho positivo? Para valernos de una refe-
rencia simple, desde Valdez (1976), Vizotti o Aquino (2004) hasta
Simon (2005), estan presentes juicios de valor sobijedtcia y la
equidadrespecto de normas positivas a las que si es necesario se las
declara invalidas frente a principios superiores.

Que el Derecho natural que reconoce la justicia como la idea de
un Derecho anterior y superior a la ley, o sea justicia en sentido estricto,
utilizada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén segun lo he recordado, no implica una nocidn estatica porque
el Derecho natural se va conociendo como desentrafiandolo de la rea
lidad de las cosas, es una idea que debe profundizarse y no desprecie
al momento de criticar a los jusnaturalistas. Como lo expresa Messner:
“las leyes son las relaciones necesarias derivadas de la naturaleza d
las cosas®. Es que la razén humana esta sujeta a variaciones (Mon-
tesquieu,L'esprit des loi3.

%2 BOBBIO, Norberto,El problema del positivismo juridigiEudeba, Buenos Ai-
res, 1965, p. 28.

% MESSNER, Johannes§ociologia moderna y Derecho naturdderder, 1964,
ps. 51y ss.
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X. Las relaciones laborales en Argentina

A través del recorrido de estos péarrafos se pueden detectar algunos
temas a partir de los cuales se me autorizara a delirar acerca del porveni
del Derecho del Trabajo. Y uso esta palabra tan “delirante” porque
resulta altamente atrevido postular evoluciones futuras. Simplemente
se trata de un ejercicio intelectual consistente en incursionar en lo que
sabemos del Derecho del Trabajo actual, porque eso es placenter
como ejercicio intelectual. Bucearemos en torno a los problemas que
vivimos y en los que avizoramos, y asi daremos al lector, mas que
seguridades, ideas para que las disfrute, las critique o, finalmente, las
deseche.

A partir de tales propésitos comenzaré por una descripcion rapida
de los principales problemas que se detectan en las relaciones laborale
de Argentina. Como se ha destacado en un documento reciente, pre
parado por un grupo de juristas convocados para estudiar “los proble-
mas y debilidades” del sistema de relaciones laborales en nuesfip pais
éstos derivan mas de la debilidad de su estructura socioeconémica que
de la que es producto de las sofisticaciones propias de las sociedade
mas desarrolladas, en las cuales el problema del trabajo ha adquiridc
relevancias que trascienden lo especificamente laboral. Recuérdese ¢
debate europeo en torno a la consideracion del trabajador ciudadano
por ejemplo, para tomar una idea de la distancia que separa esa realida
de la nuestra. Mas aun puede sefialarse, y es que los defectos, abusc
y resultados negativos que se detectan en nuestro objeto de estudic
no son sino el reflejo de otros comportamientos sociales y culturales
gue aquejan, sin distincion, a todos los miembros de la sociedad, mul-
tiplicados por la sensibilidad de la materia en la que se halla compro-
metida de manera directa la persona del trabajador con sus implicancias
derivadas de los atributos que lo distinguen en materia de dignidad y
libertad. Son miles y millones de hombres y mujeres que entran en
esta categoria abstracta que los especialistas conocemos con el nombi
genérico de trabajadores. Pero es bueno que mas a menudo de

34 Estado actual del sistema de relaciones laborales en la ArgenRudinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2009. Véanse las distintas posturas que se mantuvieron a través
de disidencias en puntos especiales.
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corriente bajemos de lo abstracto a lo concreto, a lo personal, y miremos
frontalmente al hijo/a, al nieto/a, al sobrino/a que dia a dia intenta y
a veces logra obtener los ingresos para su sustento, el de su familia
el ahorro, mirando su futuro incierto y lleno de dificultades. Ese es
el trabajador del que habla la ley, y es ese sobre el cual debemos
pensar cuando reflexionamos acerca del presente y del futuro del De-
recho del Trabajo. Es sobre ellos que versa el discurso y es respectc
de ellos que debemos pensar como seran sus vidas y las de sus hijos/a
nieto/as, sobrino/as.

Desdramatizando el tema, pero sin olvidar la hecesaria mirada sobre
la realidad, trataré de encarar el propésito expuesto.

En la mencion que formularé, desde ya seguramente incompleta,
de esos problemas y debilidades a que me he referido, cada uno podr:
detectar cuanto de la problematica general autdéctona aparece implicite
0 explicitamente expresado.

A mi juicio, detectar objetivamente, quiero decir con criterios aleja-
dos de parcialidad, cuales son las causas que producen las anomalic
gue registra el sistema resulta una tarea no soélo dificil, por no decir
inalcanzable, sino también hasta cierto punto indtil, toda vez que las
circunstancias que han influido en el deterioro —hoy absolutamente indis-
cutible y mas aun indiscutido— de que dan cuenta infinidad de proble-
mas gue preocupan a politicos, sociélogos, juristas y a los pastores reli-
giosos, pertenecen a un pasado que se ha escapado de las manos vy,
todo caso, no es responsabilidad exclusiva de un sector o grupo social.

La transformacion operada en nuestro pais no manifiesta una orien-
tacion o direccién Unica, no es posible demonizar épocas o periodos
sin incurrir en hipocresia; no seria correcto ni honesto atribuir el fe-
némeno a so6lo una o unas causas y a influencias de un sector deter
minado, ni ubicado en época histdrica concreta. Lo cierto histérica-
mente es que las vicisitudes de orden econdmico, social y politico por
las que atravesoO la Republica registran la presencia de factores de
distinto orden, asi como el protagonismo de distintos sectores, politicos,
empresariales, sindicales, que participaron en los mas altos niveles er
la elaboracién de tales cambios, no siempre favorables para los tra-
bajadores. Creo que nuestra misién, en todo caso, consistirda en sefale
la problemética actual y mirar hacia adelante, para intentar, con nuestrc
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modesto pero obligatorio aporte, arrimar ideas y acciones que se orien-
ten a la superacion de las ya mentadas “debilidades” del sistema de re-
laciones laborales. El Derecho del Trabajo pasado sirvid para unos mo-
mentos del desarrollo econémico y no sirve para el momento presente.
Hay que pensar en otro que se adapte necesariamente a esas transfc
maciones, contrariamente a insistir en la estructura basica del sistema
reeditando férmulas pretéritas, o, en todo caso, nuevas formulaciones
de un esquema que reproduce el que manifestd, hasta el presente, s
ineficacia para la solucion de los problemas que se denuncian en las
criticas politicas, si bien atribuyendo la causalidad de ellos solo a
algunos de los factores que actuaron, marginando otros, igualmente
relevantes, como son las cuestiones institucionales que trascienden la
relaciones laborales, inestabilidad politica, mas alla de las interrupcio-
nes del orden constitucional, apetencias politicas demagdgicas, corrup-
cion sindical, obsecuencias y egoismos empresariales, abierto incum-
plimiento, ausencia y marginacion de la ley en general, etcétera.

1. Con este animo, comenzaré por mencionar un fenémeno cuya
importancia e influencia ya han sido destacadas en innumerables opor-
tunidades, y que es reconocido como una obviedad, no obstante lo
cual no somos capaces —me involucro, como deben hacerlo todos sin
excepcién, aunque sea mayor la responsabilidad operativa de algunos-
de superar. Se trata de la inicua situacién de que casi el 40% de las
relaciones laborales individuales se desenvuelven en la marginalidad,
en la ilegalidad, y que sobre ellas descansa la subsistencia de un sectc
importante y gravitante de la economia productiva.

En efecto, bajando un poco a los datos concretos, un rapido analisis
de la situacion anotada nos indica que “uno de cada tres argentinos
pertenece a un hogar donde ninguno de los miembros tiene un emplec
formal. Son casi cinco millones de ocupados no regulados en el sector
privado, el servicio doméstico o el trabajo por cuenta propia. Ser in-
formal tiene costos muy elevados: desproteccion legal, privacion de
beneficios, carencia de seguridad social, menor salario por el mismo
trabajo, mayor incidencia de la pobrezay el desempleo. La informalidad
laboral es la base de la exclusion social”

35KRITZ, ErnestoNewsletter sobre la situacion laboral y social de la Argentina
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Quizas no sea superfluo pasar revista rapida a lo que se considere
las causas de este comportamiento evasor. En este sentido es necesal
destacar que, como sucede con todos los fendbmenos sociales, las caus.
de la existencia de trabajo no registrado son mdultiples y confluyen-
tes. Un intento de enumeracion implicaria por lo menos los siguientes
puntos:

a) La falta de registraciéon del empleo es una manifestacién particular
de un comportamiento general, insertado en la cultura nacional y co-
nocido por todos por la propia experiencia y la que se padece. Se trata
de lo que hace tiempo un autor denomfa@éomia” general. Esto es,
la conducta generalizada de incumplimiento de la ley a lo que me he
referido anteriormente. En este marco, puede decirse que una de la
causas basicas del incumplimiento en la registracion del empleo —vale
para los dos lados— esta nutrida por ese comportamiento cultural de
caracter general, manifestado concreta y particularmente en un feno-
meno que presenta, ademas, la particularidad de que cumplir con la
ley cabalmente tiene un costo economico, lo cual indudablemente coad-
yuva a la inclinacién indicada de no cumplifia

b) También hay que mencionar la influencia dedsocupacion
Sin duda que la aceptacion de un empleo sin registracion es la opcion
a no trabajar y esto actla casi extorsivamente de manera draméatica
Sobre esto no resultard ajeno a este problema sefialar que este fenomer
habia llegado a niveles minimos, como los que se han anufgiado

mayo de 2007. También puede leersé amaciondel 25-5-2007. Datos mas recientes,
finales de 2009, suministrados por el Indec —con todas las reservas que esto supone-
indican que 4,4 millones de personas, que representan el 39% de la poblacién eco-
némicamente activa, tienen ocupacion informal tanto en el sector privado como en
el publico, servicio doméstico, cuentapropistas, plan jefes (Informes de la Economia
Real, Empleo y Desarrollo Social, febrero de 2010).

% Lo mas alarmante de estos datos es que las respuestas de una encuesta denunci
que el sector de los politicos (con 74%), los policias (56%), los funcionarios publicos
(49%) vy los jueces (41%) sean percibidos como los mayores y principales violadores
de la ley.

37 El gobierno habia difundido datos que ubicaban el desempleo en el 7% de la
PEA. Este porcentaje, sin embargo, como se indica en el texto, podria ser, seguramente
inferior si se toma en consideracion la industria mas tecnificada donde resulta harta-
mente dificil obtener personal capacitado. Sin embargo, para el segundo semestre de
2009 el porcentaje de desempleo era del 9%, siempre calculado sobre la PEA.
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pero debe reconocerse que este registro esta indicando el piso dltimc
de posibilidades de ocupacion, ya que, como se anotd antes, en e
sector de las grandes empresas se demanda trabajadores y no se recil
oferta adecuada. Es que la calificacion exigida por las nuevas tecno-
logias no ha sido alcanzada por un niamero importante de la poblacion
trabajadora, lo cual la condena a no poder emplearse en un puestc
“decente”, debiendo conformarse para subsistir con empleos precarios
e informales. Se vincula pues el tema del trabajo en negro con el
desempleo y con la critica situacion por la que atraviesa, desde hace
afios, la educacion y capacitacion.

c) Desde otro angulo se puede reconocer como elemento influyente
en ese comportamiento ilegal fesion tributaria Este dato no es
indiferente, sobre todo a nivel de empresas de pequefia dimension er
las cuales se aprecia que basicamente su subsistencia se apoya en
incumplimiento.

d) No es ajena a la situacién que vengo exponiendo la existencia
de una normativa comstructura exageradamente regulada estatal-
mente con poco margen de operatividad de otra de las fuentes ele-
mentales para igual objetivo, cual es la negociacion colectiva y, mas
concretamente, su fruto, las convenciones colectivas de trabajo. Estz
caracteristica de la ley argentina, sobre la cual hago hincapié, ha sido
denunciada desde el mismo momento de la sancién de la Ley de Con-
trato de Trabajo, al haberse encontrado tanto el jurista como el operador
con un conjunto normativo rigido y detallista que deja poco o ningln
margen —salvo que esté orientado al mejoramiento de las condiciones
de trabajo— para los sujetos colectivos, mas cercanos, por definicion,
a las variadas y cambiantes realidades de las relaciones laborales el
funcién de las transformaciones de orden econdmico, técnico, social,
etcétera, que se van registrando en el mundo empresarial donde est
llamada a aplicarse aquella ley, operen ejerciendo sus propias autono:
mias. Las ventajas de la convencion colectiva sobre la norma estatal
fueron motivo de llamados de atencion de Deveali, entre otros, quienes
desde el principio de la vigencia de la LCT destacaron las enormes
virtualidades y potencialidades de la negociacion colectiva, no solo
para mejorar las condiciones laborales, sino principal y sustancialmente
para adaptarlas a las realidades de los distintos sectores.
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Seguramente que en alguna medida influye en este tipo de incum-
plimiento lacompleja gama de operacionggae requiere la inscripcion
correcta de empleo en las condiciones exigidas por la ley. Esta dificultad
presenta perfiles de mayor complicacion en el caso de las pequenas
empresas, ya que no estan en condiciones, por las razones antes an
tadas, de recurrir a especialistas que realicen esos tramites —aunqu
se los instrumente por via electronica— para actuar regularmente. La
indispensable simplificacion burocratica no se manifiesta de manera
suficiente y amplia, pero debe destacarse que aun cuando esta mejor
se ha implementado en algin sector (como ocurre con el servicio do-
méstico), la respuesta no ha sido importéhte

e) Un elemento que incide en los factores que se han enunciado
es, sin duda, lainiformidad normativaen materia de protecciéon. Es
decir que las disposiciones tanto de la LCT como de las convenciones
colectivas no ofrecen, en general, diversificacion en funciéon de la di-
mensién empresarial, por lo que el peso relativo de aquéllas, en costo
y en complicacion burocrética, es muy diferente para la gran empresa
industrial, de servicios o comercial que para el pequefio negocio o
taller, y esto se vincula con el ya mencionado tema de la baja pro-
ductividad y el escape hacia la evasion.

f) Finalmente, no por menos importante, sino al contrario, porque
esta en la base de todo el problema, debe atenderse al fenédmeno d
exclusion Como lo destaca un informe de la Escuela de Economia de
la Universidad Cat6lica Argentidd “debido a las imperfecciones y/o
insuficiencias en el proceso de acumulacion de capital, el sector mas
moderno de las economias en vias de desarrollo es un enclave relati
vamente pequefio que da cabida a una fraccion menor de la fuerza
laboral —generalmente los sectores mas acomodados—, con mejor acces
a la educacion y mejores oportunidades para insertarse en la economi:
formal. El resto de la poblacién tiene escasas posibilidades de ingresatr

38 La regularizacion del empleo en este sector, después de la implementacion de
medidas que facilitaban la inscripcion y se establecia un reducido aporte contributivo,
no fue de la importancia que se esperaba y actualmente sélo 260.000 empleada
domésticas estan registradas. Esto es que la ocupacién en negro sigue afectando a |
mayoria.

3% Informes de la Economia Real, Empleo y Desarrollo Social, julio de 2007.
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al sector formal por lo que busca y encuentra en la informalidad la
via de insercion laboral y subsistencia. Segun esta vision, la informa-
lidad es el refugio para quienes estan excluidos del sector moderno”.

Como se explico al principio de este apartado, las causas que pueder
enunciarse no actdan individualmente y por lo tanto las soluciones de-
ben encarar éstas y las que aparezcan de estudios mas profundos cc
politicas variadas que actien, de manera analoga, en forma conjunta

2. Pasemos ahora al analisis de como se manifiesta este fendmen
de irregularidad registral.

Es sabido que el trabajo no registrado se presenta cuantitativamente
en porcentajes superiores cuando se trata de empresas con menos (
cinco empleados. He aqui un dato que revela que la cuestion del trabajc
no registrado no esté aislada de otro fendbmeno, seguramente mas corr
plejo. Porque esta claro que la subsistencia misma de ese sector d¢
las llamadas pequefias empresas, o0 mejor dicho microempresas, est
basada en la marginacion no sélo de las relaciones con los trabajadores
sino, necesariamente, con la de toda conexién con el sistema fiscal,
ya que como es sabido no puede concebirse trabajo en negro sin in-
gresos en negft Es cierto que el fendmeno tan localizado, como se
acaba de sefialar, no se limita a ese foco de empresas de limitade
magnitud, pero seguramente que alli esta el grueso de la poblacion
gue carece de proteccion social abarcando las familias, y las conse-
cuencias en materia de salud, educacién, et¢éteCaan pobres se

40 En el mencionado informe, Kritz indica como elementos indispensables de la
estrategia dirigida a superar esta situacion “la revision de las regulaciones que deter-
minan el costo laboral no salarial en las micro y pequefias empresas de baja produc-
tividad, una reforma del sistema del financiamiento de la seguridad social que sustituya
las contribuciones sobre la némina salarial por un impuesto de base neutra [...] y la
desvinculacion progresiva de la seguridad social del modo de insercion en el mercado
de trabajo”.

41 Considerando los microemprendimientos que ocupan hasta cinco trabajadores,
se registra entre ellos el 70% de informalidad, y si se extiende la base a los que
ocupan hasta diez trabajadores, tal evasion alcanza al 80%. Esta concentracion de I:
evasion en el sector de las micro o pequefias empresas, explicable por las razone
gue se anotan en el texto, aparece como universal si se examinan los informes de
paises como ltalia, donde la presencia relativa de esas unidades en la formacién de
empleo y sobre todo en la ocupaciéon son destacables.

291



JORGE RODRIGUEZ MANCINI

presentan entonces nuestra ciencia y nuestros jueces para asumir |
responsabilidad de dar solucion a semejante problema. Esta es un:
primera manifestacion, ajena quizas a lo que estrictamente podemos
asumir como cuestion propia del Derecho del Trabajo, pero que sin
duda condiciona y deteriora el sistema de relaciones laborales. Lo
indiscutible de esta observacion acerca de la generalidad que abarc:
el incumplimiento de la ley se objetiva en una encuesta cuyos resultados
son abiertamente llamativos y a la vez preocupantes: el 86% de la
poblacion entrevistadaconsidera que la Argentina vive la mayor parte
del tiempo al margen de la ley.

¢,Cudl es la accion del Estado y de los sindicatos que tienen la
carga directa del rol de defensa de los trabajadores? ¢Qué puede re
clamarse para dar solucion al problema cuando, como se ve, la cuestiol
trasciende abiertamente el ambito especifico? Pero bajo el mandatc
de mirar la realidad, digamos, desde ya, éste es el presente del Derech
del Trabajo:un campo de aplicacion pavorosamente limitado, jquizas
unos cuatro millones de personas sobre la poblacion de casi cuarenta
millones!Pero entonces, esto nos lleva a considerar que tales conducta:
evasoras —en un sentido amplio y comprensivo— no se arreglan con
inspecciones impensables de instrumentar frente a la dispersion del
campo de control; tampoco con la exigencia de una accién sindical
puntual, cuando, por la misma razon, no resulta imaginable la presencia
omnipresente de ese 6rgano basico de ejecucion del principio protec-
torio. Es que el tema trasciende, lo repito, el terreno de lo laboral y
penetra, por un lado, en el de una estructura productiva que no se
acomoda al reconocimiento de estas asimetrias, y en la fenomenologic
sociocultural, por otro.

En efecto, como he subrayado, el tema no pasa simplemente por
la debida registracion de las relaciones laborales, sino que se extiende
a la regularizacion impositiva y sus correlatos, y este escenario, en
términos econdmicos, hace inviable la existencia misma de esos em-
prendimientos. Lo cierto es que, como lo han sefalado los especialis-

42HERNANDEZ, Antonio M.; ZOVATTO, Daniel y MORA'Y ARAUJO, Manuel,
Encuesta de cultura constitucional argentina: una sociedad angnticaversidad
Nacional Autbnoma de México, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional,
México, 2005.
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tas, las empresas de esa dimensién subsisten por la ventaja competi
tiva que les otorga su situacion de marginacion total del sistema le-
gal. ¢ Qué economia puede sustentarse en semejante condicionamientt
¢, Qué perspectivas de crecimiento razonable del sector que absorbe I
mayor parte de los trabajadores del sistema pueden concebirse?

Evidentemente la superacion de semejante aberrante panorama exig
voluntad politica, por una parte, participacion de todos los sectores
involucrados, reformas técnicamente elaboradas con la intencién de
modificar el esquema que produce tales desequilibrios, sinceridad de
propésitos y voluntad de lograrlos mas alla de los intereses particulares,
por la otra. Discurso éste que presento, ya conocido y escuchado hast:
el hartazgo. Pero no encuentro otra manera de expresarlo, salvo la de
que sea intentado con honestidad. ¢ Podemos esperarlo de los argent
nos? Lo dice un argentino.

El otro factor mencionado, de orden sociocultural, es de tanta o ma-
yor gravedad cuando se propone su superacion. Porque también, de
modo reiterativo, destaco que el problema de la no registracion y del in-
cumplimiento fiscal no se explica —al menos no sélo— porque el sistema
sea engorroso, costoso, de dificil instrumentacién en un negocio pe-
qguefio. Esto linda con la hipocresia, si se pone atencién en cuél es e
comportamiento social generalizado, en todos los niveles y ambitos de
nuestra sociedad. El virus del incumplimiento ha prendido de manera
general en la poblaciéon y se viene heredando con la manifestacion cad:
vez mas intensa y abierta, sea de transitar en bicicleta en contramano
conducir hablando por teléfono celular o de evadir impuestos. No po-
demos desconocer esta realidad al momento de mirar con sinceridac
y honestidad este fendmeno que, por tantas vertientes, termina en ur
problema puntual de cémo son y por qué asi las relaciones laborales,
y por qué y asi el sistema de seguridad social aparece, a cada moment
atacado de crisis disimulada por mecanismos presupues$tarios

4 La insistencia de vincular el problema de la informalidad con el sistema de
seguridad social se explica si se tiene en cuenta que si se formalizaran las relaciones
de trabajo, en los hogares pobres, las retenciones sobre los salarios reducirian su y:
insuficiente ingreso disponible. De alli que se postule (Kritz y otros) la implementacion
de un sistema que descanse sustancialmente en los recursos fiscales como una forr
de difundir el soporte de la seguridad social.
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Por lo demas, no se puede ignorar que el proceso de globalizacion
y competencia internacional, asi como la introduccion de tecnologias
de informacion y comunicacién, permite a los empleadores subcontratar
con empresas que alejan la posibilidad del control legal, aunque no
libere de tal deber al empresario principal. En estos casos se produce
una atomizacion de la produccion en pequefias unidades que utilizan
el trabajo no registrado. Como se ve esto apunta a relacionar el feno-
meno de la no registracion con el de la descentralizacion, al que me
referiré enseguida.

3. Otro tema que preocupa seriamente a nuestro medio es aque
gue en su momento se present6 con matices discutibles y cuestionados
hasta que en lo sustancial se provocé la derogaciéon de normas que
con buena o no tan buena intencién, se habian intentado instrumenta
para mejorar el nivel del empleo. Me refiero a las figuras de la llamada
flexibilidad en la relacién, sobre todo en la que se conoce como fle-
xibilidad de salida. No analizaré esa legislacion, ni la derogada ni la
subsistente, que abarca también otros aspectos mas bien internos e
desenvolvimiento del contrato como los vinculados a los contenidos
salariales. Sélo quiero llamar la atencion acerca de cuales han sido
los resultados o rastros que produjo ese movimiento, como dije, bien
intencionado o no. Lo que ha quedado en la conciencia de los prota-
gonistas de las relaciones laborales es que la flexibilidad se confunde
con el incumplimiento y con el desconocimiento de normas legales o
convencionales, originando conductas que resultan incorporadas, er
poco tiempo, al desarrollo de los contratos, sin que aparezcan las reac
ciones posibles de los afectados. Esto es, la flexibilidad de hecho a
gue he hecho referencia y con la que convivimos y que aparece ais-
ladamente debatida en los tribunales sélo cuando llega el momento
critico de la extincion del contrato. Es éste un dato que no podemos
ignorar y que no parece que se pudiera superar con legislacion que
se retoca con la creencia de que creando nuevas acciones judiciale!
se logra desterrar un comportamiento alejado de los principios ele-
mentales de la convivencia social que se nutre del respeto de los de-
rechos y del cumplimiento estricto de los deberes. Otra vez llegamos
a la misma conclusion sobre el camino que debe recorrerse. Lirismo...,
puede ser, pero peor es el empecinamiento en mantener las estructurea
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legales como Unico sostén, olvidando aquello de que el edificio cons-
truido sobre arena no soporta los vientos, s6lo se sostiene el que est:
edificado sobre roca, la roca de la seriedad y la honestidad, la misma
que sirve a otras sociedades para convivir y progresar.

4. Después de la descripcion de las debilidades béasicas que aquejal
al sistema veamos otros datos que no contribuyen a su funcionamientc
cabal y justo. Considero que no puede dejarse de mencionar el feno-
meno de un cierto movimiento del pensamiento juridico —o al menos
del que se desarrolla en quienes encaran de manera parcializada I:
necesidad de un avance en la problematica de los derechos de los
trabajadores— consistente en buscar fuera del Derecho del Trabajo esa
mayores protecciones. Se me ocurrié llamar a este movimiento, ma-
nifestado en acciones judiciales que se debaten en nuestro tribunales
sobre todo capitalinos, “civilizacion” del Derecho del Trabajo, expre-
sion con la cual quiero referirme a ese proceso de busqueda, en el
Derecho Civil o comuan, de puntos de apoyo para obtener mayor pro-
teccién que la que contempla especificamente la legislaciéon laboral.
Y esto nos hace incursionar en el tema central de los derechos fun-
damentales y sus proyecciones a la relacién laboral. No es extrafio tal
movimiento cuando, como destaqué al principio de este ensayo, al fin
y al cabo no es sino recurrir al Derecho, el Unico. Simplemente —en
mi propdsito de mencionar los temas centrales sobre los cuales gira
hoy dia la preocupacion de los juslaboralistas, sea cualquiera el campc
en el que actuemos pretendiendo, en todos los casos, el logro de
mejoramiento final del sistema dentro de la justicia y la paz— llamo
la atencion sobre esa linea de pensamiento y de accién para que pro
fundicemos con lealtad en la blisqueda de soluciones que contribuyan
a alcanzar aquella justicia y esa paz que anhelamos.

Serd que el Derecho del Trabajo se ha quedado atrasado en st
misién de regular las relaciones laborales bajo la Optica del principio
que le da vida y por eso se recurre a las fuentes, que en su momentc
se consideraron inadecuadas para proyectarse sobre aquellas caract
rizadas por su especificidad derivada de las condiciones de desigualda
juridica en que se plantean. Y que ahora resulta que aquéllas se pre
sentan como mas favorables que las que se elaboraron a la luz de
desarrollo de las realidades sociales. O es que habra de reconocerst
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sin restricciones ideoldgicas, que el progreso de la ciencia juridica
lleva a poner en la superficie derechos basicos, obviamente también
del trabajador subordinado, ligados a su dignidad de persona. Es todc
esto, sin duda, un tema para meditar sopesando los pros y los contra:
de tales alteraciones de los principios basicos de interpretacion y de
sistema de fuentes. Pero esta tarea no puede encararse en forma un
direccional, marginando una circunstancia elemental derivada de la
posicién propia de los sujetos del contrato de trabajo, que requiere lo
que la doctrina espafiola ha denominado “modulacién” o “matizacion”
de los derechos fundamentales. Con las palabras del Tribunal Consti-
tucional de Espaft§ cuando aquéllos se incrustan en la relacién in-
dividual de trabajo, deben “hacerse compatibles con otros valores o
parametros que tienen su ultimo origen en el principio de la autonomia
de la voluntad y que se manifiestan a través de derechos y deberes
gue nacen de la relacién contractual por las partes o de la correspon-
diente situacion juridica”. Todo ello buscando el equilibrio debido para
gue los limites que se impongan a esa subordinacién no sobrepasel
los elementos inalienables que caracterizan a los derechos fundamen
tales®. Sin duda que esta problematica acerca del riesgo de recurrir a
normas generales que no coinciden con las que el legislador impuso
como especiales para las relaciones laborales puede hacer pensar ¢
lo que hemos dicho al principio acerca de la unidad del Derecho. No
seria atinada semejante argumentacion sin desconocer que la especic
lidad es un elemento que no contradice la unidad, sino que refleja de
gué modo, en nuestro ordenamiento —no necesariamente en otros dond
se han trasladado mas intensamente institutos—, la ley, la voluntad del
legislador ha sido diferenciar para poder —segln su criterio— mantener
el equilibrio de los derechos en una relacién donde el elemento personal
resulta relevante y determinante. No es la ocasion para desarrollar
estas cuestiones ligadas a los mecanismos de proteccion de la estab
lidad en el empleo, por lo que me remito a las consideraciones que
al respecto se han extendido en otras ocasiones.

44 Sentencia 177/88, citada por GUANTER, Rey,Relaciones Laborales995-
1-190.

4 RIVERO, Jean/les libertés publiques dans I'entreprjsen Droit Social N°
5, 1982, p. 421.
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También quiero llamar la atencién sobre otra cuestion ya anticipada
gue igualmente preocupa al mundo académico y que ha llegado a los
estrados judiciales. Lo anoto simplemente porque su importancia y
trascendencia, no solo juridica, como ocurre con todos nuestros temas
es notoria. Me refiero a los planteos vinculados con el concepto de
dependencia, en los cuales se rescata la existencia de situaciones, lle
mativamente en tren de difusion, en las que no alcanza a concretarse
el nicleo de elementos indispensables para la configuracion de la su-
bordinacién juridica que es la que abre la aplicacién de las normas
propias del Derecho del Trabajo actual, pero que presentan, netamente
datos de una dependencia econdémica demandante de una proteccio
social. A lo ya expuesto en parrafos anteriores afiado que la experiencie
europea, que se ha ocupado extensamente de este problema, ha pr
vocado reacciones legislativas como las ya conocidas normas de lItalia
y Alemania, y la mas reciente y organica producida en Espafia con la
sancion de la ley llamada de los Tratérabajador autbnomo econé-
micamente dependiente), en la que se ha encarado —no sin las critica
consabidas— la necesidad de establecer determinadas protecciones pa
aguellos trabajadores que, como se ha dicho, no estan en el marco d
una relacion subordinada clasica, pero que retnen datos claros de de
pendencia econémica con uno 0 mas empresarios. De este modo s
avanza sobre un terreno de extension del ambito de Derecho del Tra-
bajo, aunque reconociendo la distinta intensidad con que la proteccion
propia de esa disciplina se proyecta sobre ese sector “nuevo” de la
sociedad que no es, en definitiva, ni empresario ni trabajador subor-
dinado. En nuestro medio, segun lo recordé, el tema se esta debatiend:

46 Seguramente que en el Derecho europeo la ley espafiola 20/2007, que rige
desde el 12-10-2007, representa un caso pionero al establecer, mediante lo que h:
denominado el Estatuto del Trabajo Autébnomo, una regulacion sistematica y unitaria
de ese sector. Es importante destacar que la regulacion referida pone su atencion e
la figura deltrabajador autbnomo econdémicamente dependjemteea que aparece
aqui la identificacion de una relacion juridica con base en un dato no juridico, sino
economico. Pero lo destacable es que el legislador espafiol ha encarado reglaments
de manera particular, distinta a la del trabajador dependiente juridicamente (subordi-
nado), a aquellos que mantienen su caracter autbnomo pero que ostentan una depel
dencia econémica respecto de aquellos para quienes prestan sus servicios, establecient
para estos Ultimos un sistema protector especial y diferente.
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desde hace algun tiempo y en algun caso ha tornado hacia otro enfoqu
que presenta, a mi juicio, mayores dificultades, cual es el de postular
gue basta con la dependencia econémica para resultar acreedor de la
instituciones tutelares de la Ley de Contrato de Trabajo y demas normas
propias del Derecho del Trabajo. Tal expansion no parece que resulte
ser la solucién, simplemente porque ampliando el &mbito de aplicacion
de las normas especiales del Derecho del Trabajo se desnaturaliza est
rama juridica nacida, como es sabido, ante la presentacion de une
conformacién novedosa de la estructura productiva. Por eso, si esa
estructura presenta, como se observa sin mayor esfuerzo, alteracione
del modelo sobre el que se elaboré la doctrina laboral, no parece que
sea adecuado remedio estirar el terreno o el objeto de la disciplina
especial. Por el contrario, se demanda una creatividad suficiente para
asumir aquellos cambios y de tal manera dar satisfaccion a los nuevos
requerimientos nacidos de esas transformaciones.

Por ultimo, creo que debemos poner atencién especial a un feno-
meno que de manera quizas no claramente estructurada, precisament
por su complejidad y variedad, incide directamente en la problematica
de las relaciones individuales, dificultando, o creando, al menos, per-
plejidades en torno a la solucion de los conflictos que suscita. Estoy
mencionando el tema que, de manera extensa y sin entrar aqui er
precisiones, conocemos como el de la descentralizacion productiva,
con el que vienen acompafando disfumaciones de relaciones, emplea
dores, antigiedades, condiciones laborales, etcétera. Y comprendiend:
en este proceso, el que lo acompafa en muchas situaciones, como €
el de la deslocalizacion de las relaciones laborales en busca de terreno
normativos de mayor flexibilidad.

Es sin duda una cuestion sobre la cual la legislacion laboral actual,
nacida bajo el imperio de un sistema generalizado de concentracion
empresarial, no alcanza a suministrar pautas y mucho menos disposi-
tivos que se adecuen a esa situacion contraria, lo que motiva esfuerzos
no siempre bien orientados, para dar solucion, como dije, a los con-
flictos que se plantean.

Nuestra estructura sociolaboral estd basada en técnicas mas o menc
avanzadas segun el sector de produccion, pero fuertemente apoyada
en pequefias empresas que son las que ocupan la mayor parte de |
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poblacion trabajadora. Ademas esta concentrada en unos pocos centro
urbanos. El sindicalismo actua con criterios fuertemente conservadores
y sus acciones tienden centralmente a mejorar su participacion en el
ingreso, mientras los empresarios resisten esta pretension. La nego
ciacion colectiva practicamente se plasma en ajustes salariales, dejand
sus estructuras convencionales con los modelos de décadas atras, sal\
algunas pocas excepciones. Los conflictos asumen caracteristicas co
rrelativas, pero con una importante dosis de motivaciones intersindi-
cales originadas en la lucha por la ocupacion de lugares de represen
tacion mas amplios. Los métodos de accion directa se han nutrido de
dosis de mayor violencia. La autoridad laboral presencia esta fenome-
nologia sin mayores posibilidades de intervencion morigeradora. En
fin, aqui encontramos problemas de gravedad conectados, por una parte
con la transformacion estructural a que me he referido y, por otra, a
la ausencia de renovacion consiguiente de métodos y estrategias par.
adaptar las instituciones juridico-politicas a esos cambios que se pre-
sentan como inevitables y con fuerza expansiva indiscutible.

Xl. Perspectivas a corto y largo plazo

Frente a esta descripcién de lo que veo como las condiciones en
gue se desenvuelve el Derecho del Trabajo actual y sus debilidades
¢cudl es la perspectiva futura que se puede imaginar?

1. Lo primero que cabe anotar en esta futurologia es cual sera el
punto de partida, el hoy, cudl la posibilidad del corto plazo, y cual la
del largo plazo.

Sobre esto sefialo que utilizo esta terminologia tomada del método
de la ciencia econdmica porque lleva insita una implicancia indispen-
sable. El corto y el largo plazo no pueden expresarse en términos
cronolégicos. Cada uno de estos conceptos implica supuestos que sol
los que los diferencian. Asi, en el lenguaje de esa ciencia, corto plazo
es el periodo de tiempo en que la oferta del articulo en el mercado
esta completamente fija. No hay tiempo de modificacion. Esto se re-
gistra, especialmente, en industrias complejas o en la produccién pri-
maria que depende de cosechas. No asi en las industrias de proces
continuo en el que el ajuste es posible mas rapidamente. En el periodc
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corto la variacién de los costos deriva de la variacion de los volumenes
de produccion; los costos fijos son determinantes.

Largo plazo es el periodo de tiempo en el que la oferta puede
modificarse y depende de los ritmos y complejidades de la produccion.
A largo plazo todos los factores de produccion y todos los costos son
variables. La dimension de la empresa y la organizacion de la empresa
pueden ser modificadas. Pueden variar los factores de produccion, y
consecuentemente, como se ha dicho, todos los costos son variables
En el periodo largo las curvas de costo suministran indicaciones a la
empresa en torno a la relacién que le conviene establecer entre sL
dimension y una situacion media de la demanda en un periodo rela-
tivamente largo. A largo plazo no existen costos fijos.

En este lenguaje, la condiciGeteris paribuses con la cual se
estudia una situaciéon suponiendo sin cambios los demas factores ¢
variables como método para simplificar la situacion y permitir un mejor
analisis y prestar atencién a una variable en particular.

Por lo tanto, trasladando estos conceptos de manera analoga po
driamos plantear el panorama de esta manera: en el corto plazo, cor
las condiciones actuales de la estructura productiva, es decir, sin que
varien los demas factores, las caracteristicas propias que fueron rese
fladas antes y tratando de cefiirnos a los problemas nacionales, o se:
decir sin dejarnos trastornar por lo que vemos y leemos de lo que
ocurre en Europa, en Estados Unidos, el Japon o la China, cifiéndonos
a como vemos la industria, el comercio y los servicios en este pais,
las perspectivas de un cambio importante estan ligadas al comporta-
miento de los factores actualmente con poder como para ser capace!
de influir directamente en el comportamiento de los sujetos de las
relaciones laborales. Es preciso, como lo destaqué, una firme voluntad
de cambio, con todos los ingredientes ya sefialados.

No necesariamente estoy presagiando negativamente la concrecior
de estos cambios, pero lo cierto es que no veo perspectivas cercana
de una modificacion propiamente dicha de las caracteristicas actuales
de nuestro Derecho del Trabajo en tanto no se alteren las condiciones
que caracterizan las relaciones laborales en lo individual y en lo co-
lectivo. Estan presentes en nuestro pais circunstancias de orden politic
institucional que dificultan aquellos cambios; las alternativas de orden
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econdémico inestable seguramente actian en forma negativa para pens:
en las profundas modificaciones de que se trata.

Aun asi creo que ciertos elementos desfavorables para las relacione:
laborales podrian mejorarse a partir de alguna reforma que se oriente.
basicamente, a “revisar las regulaciones que determinan el costo labora
no salarial en las micro y pequefias empresas de baja productit/idad”
alo que ya hemos hecho referencia. Se destaca como una via a transita
por otra parte, la reforma del sistema de financiamiento de la seguridad
social, ya que el actual no funciona como se imagina o presenta ofi-
cialmente, toda vez que mas de la mitad de los recursos que utiliza
el sistema provienen de cuentas fiscales que no tienen relacién con
aqguella recaudacion especifica, y si se registra superavit en el sisteme
de seguridad social, ello depende de la recaudacién récord de los im-
puestos de los cuales se nutre. La propuesta de reforma anotada implic
naturalmente una transformacion del modelo, que deberia traducirse
en la unificacion del financiamiento a través de impuestos generales
por los cuales se materialice concretamente el principio de solidaridad
gue inspira el sistema de seguridad social y, a la vez, elimina la traba
gue representa, precisamente, la falta de registracion del ethpleo

Esto es radicalmente el corto plazo.

2. En un plazo mas largo, si las condiciones que conforman el
escenario se modifican, podra avizorarse un futuro en el que las rela-
ciones laborales adquieran perfiles de ordenamiento serio, de manerz
gue pueda pensarse en regulaciones nuevas en materia propia de Ic
distintos problemas que componen el actual panorama de debilidades
del sistema.

Asi se podra pensar en que si las condiciones de su estructura har
variado, el empleo se registre integramente o con las inevitables mar-
ginalidades menores, lo cual permitiria aspirar a concretar lo que hoy

47 Esto es lo que aconseja, coincidiendo con nuestras observaciones, KRWZ-
letter sobre la situacion laboral y social de la Argentiod. En la misma direccion,
véaselnforme de la economia, empleo y desarrollo sqcRbntificia Universidad
Catélica Argentina, Afio Ill, N° 14, agosto de 2008.

48 Kritz postula esta politica de reemplazo del actual sistema de financiacién como
una forma de contribuir a desterrar la evasion laboral. Es claro que siempre se estariz
frente a la dificultad representada por la conducta evasora también en terreno fiscal.
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se pregona —sin mayores perspectivas de logro— como el trabajo de-
cente. Concepto éste en el cual van incluidas conductas y conciencia
de deberes, de solidaridad, de respeto de los derechos fundamentale:
de reparto justo del ingreso, de condiciones dignas de trabajo, etcétera
Primera esperanza que seguramente requiere para su realizacion mc
dificaciones de comportamientos sociales e individuales, unidas segu-
ramente a toma de conciencia de aquellas obligaciones, pero tambiér
a adecuaciones de legislacion que permitan ajustar aquéllos a un cum
plimiento mas riguroso de la ley. Cada uno de estos condicionamientos
se nutre y depende a la vez de la realizacion de los otros. No puede
haber pleno cumplimiento de la ley —o0 lo mas cercano a que pueda
aspirarse en el contexto histérico negativo que padecemos los argen-
tinos— si la norma no presenta las caracteristicas de la factibilidad,
condicion a la que Deveali dirigi6 insistentemente sus llamados a la
reflexién. De tal manera unos y otros datos deben ir de la mano.

a) Hemos anotado como una de las debilidades del sistema actua
—inmodificable segin nuestro criterio en el corto plazo— la que deriva
de las distintas manifestaciones de la flexibilidad en la relacion, sobre
todo en la que se conoce como flexibilidad de salida. Esta es la demandz
del sector empresarial que se presenta, periédicamente, cuando las cir
cunstancias politico-sindicales lo permiten. Quizas sobre este aspectc
haya que recordar que nuestro sistema, basado en la admisién de I:
potestad del empleador de poner fin al contrato, con o sin causa, bajo
la Unica carga del pago de una indemnizacion tarifada cuando se trata
de un despido injustificado, no constituye ciertamente uno de los re-
gimenes mas fuertes de regulacién, si lo comparamos con los que
reinan en paises méas desarrollados, en los cuales se pueden encontre
con matices de distinta intensidad, importantes limitaciones a aquella
facultad, llegando en algun caso a la imposibilidad de disolver el con-
trato sin justa causa. Por lo tanto, creo que el tema no pasa por un
alivio de esa carga que trata de impedir rupturas caprichosas o depen
dientes, exclusivamente, del interés empresarial. Mas bien, si el orde-
namiento econémico y social al que antes me referi lo permitiera, las
medidas que debieran adoptarse tendrian que mirar, en todo caso,
la adaptacion de las soluciones protectorias en funcion de las dimen-
siones de las empresas, y de acuerdo con ello, para no provocar di-
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ferenciaciones importantes entre los trabajadores, segun se desemperie
en empresas de mayor 0 menor magnitud, establecer mecanismos d
compensacion solidaria que impidan aquellas diferencias, pero que
atemperen la carga econdémica del costo de salida mediante técnica
de fondos solidarios.

En cambio, estimo que la flexibilidad —concepto que adquirié en
su momento una calificaciébn con carga negativa justificada por los
excesos oportunistas— deberia manifestarse racionalmente en mecani
mos de adaptacion de las prestaciones laborales a las circunstancia
cambiantes de la produccion originadas en la incorporacién de tecno-
logias o0 en la introduccion de métodos de labor que impliquen la
necesidad de cambios en las modalidades de la prestacion de los ser
vicios. Para prever tales situaciones que no deberian resolverse cor
rupturas contractuales que no implican de por si ventajas para el tra-
bajador, seria necesario que la negociacion colectiva, abierta conse-
cuentemente a la disponibilidad en materias concretas, tuviera la opor-
tunidad de crear dispositivos de participacién de modo que se con-
sensuaran medidas excepcionales o permanentes, para adaptar aquell
prestaciones que resultaran afectadas por aquellas influencias que al
teren los esquemas de trabajo vigentes. Este seria un desafio trascel
dental a las conductas sindical y empresarial en el terreno de las ne-
gociaciones colectivas, campo en el cual, como se ha indicado mas
arriba, encontramos serias debilidades que han empobrecido notable
mente una institucion llamada a convertirse necesariamente en el eje
de la solucion de los problemas propios de las relaciones laborales.
Quizas en este planteo a largo plazo se puedan incorporar no soélo
disposiciones legales que favorezcan tal comportamiento colectivo, mo-
dificando de este modo el esquema de rigidez y exclusividad estatal
gue hemos destacado, sino por sobre todo experiencias que denote
un progreso real en las responsabilidades de los sectores involucrado:
en las relaciones laborales, abandonando la posicién tradicional de
dejar que sea la ley la que pretenda —ya se ha visto con qué resultado-
dar solucion a los temas centrales de aquéllas.

Precisamente, aunque no en el terreno de las implementacione
reformistas, sino en el de un propdsito investigativo y comparativo,
creo que es motivo de estudio la férmula que se ha dado en denomina
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flexiseguridad (flexicurity’) que en la escasa experiencia europea y
canadiense provoca la atenciéon de los especialistas. Quienes la defien
den destacan sus virtudes calificando el modelo como el “triangulo
de oro”, ya que combina la flexibilidad en la contratacion laboral con
la proteccion del empleo y la activaciéon para la creaciéon de nuevos
empleos. El modelo es de origen danés, lo cual de por si llama a la
relativizacion de sus implantes en economias y culturas dispares, perc
ello no es Gbice para su examen tratando de encontrar los aspecto:
positivos que semejantes reformas pueden aportar. En general, ha sid
rechazado en los paises de Europa central por las caracteristicas ries
gosas por desnaturalizacion del objetivo y es logico que en nuestro
pais la sola mencién de una palabra cargada negativamente como e
la flexibilidad provoque semejante reaccion. Pero no cabe duda de
gue para que esto se produzca sera indispensable conocer en profur
didad de qué se trata cuando se habla de flexiseguridad. EI modelo
apuesta principalmente a la empleabilidad mediante la continuidad de
la capacitacién y, como se sefiald, propone una combinaciéon de ele-
mentos antagdnicos en apariencia, pero que pueden llegar a congenia
en una arquitectura inteligente y en un propdsito leal de mejoramiento
del sistema de relaciones laborales.

b) En otra perspectiva de la cuestion quizas la tendencia de atraccion
de normas del Derecho comun hacia las relaciones laborales se deberi
atenuar mediante la adopcién de una legislacion de mayor coherencia
y orden en el sentido de incorporar explicitamente hipétesis de pro-
teccion que comprendan derechos considerados fundamentales, espe
cialmente de aquellos que se conocen como los inespecificos que se:
necesario laboralizar mediante disposiciones adaptadas al esquema d
la relacion subordinada. Quiero decir que el legislador deberia asumir
en este tema tan delicado y particular la responsabilidad de regular
sistematicamente el juego de deberes y derechos de los sujetos de |
relacion individual de trabajo, de modo que no sea el a&mbito laboral
un terreno en el cual el trabajador pierda su condicidon de persona
dotada de los valores esenciales de dignidad y libertad, sino que, por
el contrario, tales datos sean reconocidos y desarrollados de maner:
compatibilizada con las caracteristicas de esa relacion tipica en la que
la desigualdad proveniente de la subordinacion indispensable para la
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ejecucion de la prestacion ordenada en el conjunto de la empresa (art. 5°
LCT) no sea motivo de desconocimiento o menoscabo de aquéllos.
En este sentido, la labor legislativa —aun apoyada por un serio aporte
doctrinario— sera seguramente dificultosa o hasta insuficiente para equi-
librar tales requerimientos de manera que no produzcan la descompo-
sicion de la estructura productiva, sin sacrificar a ésta aquellos valores
centrales propios de la persona. Seguramente que los ejemplos de un
legislacion comparada, cada vez mas progresista, indican de qué maner
se puede obtener esa compatibilizacién. De tal modo, con este proce-
dimiento de armar coherentemente el esquema de reconocimiento equi
librado no sera atrayente ni necesario mirar hacia el Derecho Civil
como si en éste se pudieran encontrar mejores instrumentos de pro-
teccién. Por otro lado, con esta sistematica legislacion integral se ob-
tendra la realizacién de un valor indispensable para el funcionamiento
de las instituciones, cual es el de la seguridad juridica, la cual derivara
automaticamente del conocimiento de los derechos y obligaciones de
las partes. Pero para ello, como lo hemos destacado, sera indispensabl
gue la legislacién haya sido elaborada con seriedad y métodos técni-
co-juridicos de suficiente transparencia y claridad.

c) En ese escenario de futuro, cuando las condiciones generales d
la sociedad hayan transitado hacia el orden y la conciencia general de
la poblacion —en particular las ligadas a las relaciones laborales en
sus manifestaciones individuales y colectivas— se pueda pensar en una
regulaciones especiales que vayan dirigidas a crear un sistema de pro
teccion social especifico para aquellas personas que sin estar ligada
por contratos de trabajo —con las caracteristicas igualmente especifica:
de esta forma juridica— aparecen dependientes econémicamente de me
nera que tampoco puedan ser consideradas con autonomia plena.
por esa razén demanden instrumentos de proteccion —del “trabajo en
sus diversas formas” (art. 14 bis de la Const. Nac.)— adecuados a su
condicion con regulaciones diferentes a las mas intensas, propias de
trabajo subordinado. Los modelos extranjeros pueden ser Gtiles —con
las debidas precauciones para no caer en transferencias que luego prc
ducen rechazos de injertos— para obtener férmulas factibles que no
entorpezcan, sino que faciliten la funcionalidad de estas relaciones
que, por lo visto, muestran vocacion a desarrollarse al ritmo de los
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cambios operados y a operarse en el sistema de comunicaciones qu
apartan al trabajador de los centros de trabajo, aliviando el nexo de
vinculacion juridica que tradicionalmente sirve para establecer el con-
tacto de la prestacion personal con el proceso prodygtivo

d) En punto a la descentralizacion productiva resulta tarea inalcan-
zable imaginar las normas adecuadas para satisfacer en medio de unc
cambios sustanciales como los que tienden a producirse en la estruc:
turacion de redes o en el concepto novedoso de las “tramas” productivas
que automaticamente, segun algunas teorias, generan ventajas comps
titivas™.

En este horizonte, todavia no clarificado, no deber& olvidarse el
objetivo central de nuestra disciplina, cual es el de cuidar que en medio
de tales transformaciones no vaya quedando desfigurada la person:
del trabajador, sobre el cual se debera prestar atencion preferente par
rescatar sus valores y hacerlo participe de los progresos que se vayal
alcanzando en materia de mejoramiento de técnicas productivas. Porque
por un momento puede imaginarse que en medio de los cambios rapidos
y profundos que insensiblemente nos acompafian, y que en el largo
plazo pueden acentuarse, se pierda la orientacion al punto de sostenel
como se ha hecho, el pronéstico de la desaparicion, esto es del fin
del trabajo. Frente a esto hay que rescatar el pensamiento que sostient

4% Sobre el tema véanse las ponencias en el X Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza, 1999; también JIMENEZ, Carmen
Angel, El Derecho Laboral ante el reto de la tecnologlonografias, Grupo Difusion
(publicacion espafiola sin fecha ni lugar de edicion). En punto a este asunto es re-
marcable el tema del teletrabajo, en torno al cual se ha presentado un proyecto de
ley que regula ese tipo de prestacion, encuadrandolo como un supuesto de trabajc
subordinado. Al respecto, debe tenerse presente que el convenio de la OIT sobre
teletrabajo 177, ratificado por la Republica Argentina, presenta otras alternativas de
calificacion de la relacion. Véase, sobre el punto, COSTA (h), FrandRiferentes
aspectos del teletrabajenAnuario de Derecho del Trabajo de la Universidad Austral
N° 2, p. 241.

50 Sobre el concepto de “trama” como proceso de paso de la firma individual a
la red, véase YOGUET, Gabriel, en VV. AAEstructura productiva y empleo. Un
enfoque transversaMinisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, 2007, p. 145.
También VV. AA., El Derecho del Trabajo y la descentralizaciéon productiva
Ley, Buenos Aires, 2010, que presenta la elaboracion de un equipo de trabajo con-
vocado en la Academia Nacional de Derecho y de Ciencias Sociales de Buenos Aires.
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con base en la profundizacion de los elementos que se hallan en juego
gue el trabajo es claramente una necesidad para el hombre, de la cus
no podra desprenderse, ni es bueno que asi fuera, porque a través de
trabajo la persona se debe perfeccionar y planificar. Como lo explica
Calve??, aunque se arribe a una situacion en la que el vinculo entre
trabajo e ingreso para la subsistencia sea asegurado por mecanisma
de solidaridad independientes o parcialmente independientes del tra-
bajo, el trabajo seguira siendo necesario por otras razones, para e
mantenimiento de la salud, o para la persona, o para la personalizacién
para un desarrollo cultural, vistas como necesarias. O aun para el cum-
plimiento de la misma obligacion “social” fundamental: ayudar a sus
hermanos humanos.

Este cuadro de revista de los principales problemas que ostentan
las relaciones laborales en Argentina y las perspectivas —casi volun-
taristas— que se vislumbran en el corto y largo plazo solo persiguen
el propdsito de estimular a los juristas dedicados a esta especialidad
a renovar los esfuerzos, puestos de relieve en la copiosa produccior
bibliografica de que se dispone, por el estudio, la investigacion y aun
la imaginacién de soluciones que tengan en mira el futuro del Derecho
del Trabajo, pero siempre con la guia de ideas centrales: por un lado,
la de que las soluciones que se propongan resulten de politicas pru-
dentes, serias, técnicamente perfeccionadas, en cuya elaboracion haye
sido escuchados y atendidos todos los sectores sociales que, de una
otra manera, deben estar presentes en estas medidas sustanciales g
no afectan solo a los protagonistas de dichas relaciones, sino que st
proyectan al todo social. Por otra parte, no sin menos relevancia, la
seguridad de que las reformas no pueden apoyarse simplemente el
trasplantes del Derecho extranjero, si no resulta que aquéllas se perfilar
como adaptadas a la realidad nacional, el tacto y la prudencia en ese
camino tendran en cuenta que las normas legales son nada mas qu
reglas abstractas que requieren encarnarse en conductas humanas
éstas no se pueden realizar sino con las personas que, a su vez, s
encuentran condicionadas por los recursos humanos y materiales cor

51 CALVEZ, Jean-lvesNecesidad del trabajo. ¢Desaparicion o redefinicion de
un valor? Losada, Buenos Aires, 1997, p. 124.
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los que cuentan. En fin, esto no es otra cosa que el mandato elementa
de la factibilidad al que he hecho alusién, como recaudo indispensable
para evitar frustraciones y conflictos de los que lamentablemente re-
gistramos en la experiencia nacional. Y todo esto, que trasciende sin
duda la disciplina juridica en la que actuamos para abarcar ambitos
mas amplios y exigentes, como el de la politica, no puede ser dejado
de considerar al momento de querer desentrafiar la esencia del Derech
del Trabajo.

Por ultimo, en un equilibrio que no sera nunca facil de alcanzar,
tales recaudos deben orientarse con la mira en que el Derecho del
Trabajo, con sus actualizaciones y adaptaciones, no podra nunca deja
de basarse en el principio que le dio vida y que lo hace sobrevivir:
el trabajo en todas sus formas gozara de la proteccion de las leyes.
Por sobre todo sentir que “gueremos ser nacién, una nacion cuya iden-
tidad sea la pasioén por la verdad y el compromiso por el bien comun”,
y para alcanzar este proposito es necesaria “la sabiduria del dialogo
y la alegria de la esperanza que no defrauda”.
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El 9 de septiembre de 1957 se constituy6 la AADTySS. Como en
la vida de las personas, ha pasado por las etapas de crecimiento \
desarrollo con alternativas que no pueden estar ajenas a las circuns
tancias de todo orden por las que atraviesa la sociedad en la que actle
El testimonio de su historia es til no sélo para el reconocimiento de
aquellos que le aportaron su esfuerzo y su inteligencia, sino también
para impulsar el seguimiento de sus propésitos dentro de un ambito
en el que, si alguna caracteristica lo distingue, ha sido y es el de la
participacién de todos los que desde distintos sectores de la actividad
y del pensamiento, en un marco democrético y politicamente neutral,
coincidieron en trabajar para “promover, realizar y difundir estudios
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social” (art. 1° de su Estatuto).

La Asociacion nacio bajo la inspiracion inicial de los profesores
Ernesto Krotoschin, Guillermo Cabanellas y Juan D. Pozzo, y se con-
solidé bajo la titularidad de otro maestro de la disciplina: el doctor
Enrique Angel Fernandez Gianotti. A aquella convocatoria respondie-
ron de inmediato los doctores Carcavallo, Ferro y Martinez Vivot,
quien luego también presidiria su comisién directiva, Ruiz Moreno,
Pinto, Ratti, Allocati y algunos mas en una enumeracion que no pre-
tendemos agotar. Se aglutinaron aquéllos, como recordara uno de los
citados, para integrar una entidad “que presentara amplio marco a todos
quienes tuvieran inquietudes por la disciplina, al margen de sectarismos
e intereses” y especialmente para “promover, realizar y difundir estu-
dios de Derecho del Trabajo y de la Previsién Saocial, alentar el progreso
de la legislacion laboral, colaborar, con ese objetivo, con los organismos
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del Estado y organizar un sistema de conciliacion y arbitraje privado
para la solucién de conflictos laborales”.

En sus primeros afios, la sede de la entidad se identificaba alternative
y sucesivamente en los estudios de los doctores Pozzo o Fernande:
Gianotti, segun quién en ese momento asumiera la responsabilidad de
su conduccién. La vieja e ilustre sede del Colegio de Abogados de
Buenos Aires y la entonces flamante Asociacion de Abogados de Bue-
nos Aires se turnaban a su vez para recibir periédicamente las expo-
siciones que en forma de conferencias personales o a modo de mesa
redondas programaba prolijamente la entidad. El titular o algun direc-
tivo hacia las veces de moderador en el debate que luego se gestab
entre los concurrentes. En ellos reinaban “el juego libre del pensa-
miento, con espectro pluralista”, y la acabada honradez intelectual de
los protagonistas. La Asociacion se instala con sede fija y propia en
el afio 1982, en el local de pasaje Del Carmen. Luego de dos afios se
traslada a la Avenida Cordoba, al 1500. Y mas tarde, en 1998, en
oficinas propias, se instalé en Lavalle 1567, donde desarroll6 inten-
samente actividades de distinto orden. Fue en julio de 2005 cuando
se adquirié el actual inmueble, de dimensiones mas grandes que per:
mitieron reconvertirlo con caracteristicas mas funcionales para las ac-
tividades de la Asociacion.

A partir de 1970 la entidad programa, organiza y concreta diversas
jornadas, congresos, seminarios y cursos en los que se debaten tems
gue hacen a ambas disciplinas: el Derecho del Trabajo y de la Seguridac
Social, y en donde campea la particular vocacion de la entidad. L
AADTYSS ha organizado quince jornadas argentinas, dieciocho con-
gresos nacionales, diez jornadas rioplatenses —juntamente con la Aso
ciacion Uruguaya de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social-,
el VIII Congreso Iberoamericano y el | Congreso Regional Americano
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, y en 1997 abri6 sus
brazos al mundo entero en el XV Congreso Mundial de la Sociedad
Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

La Asociacién contdé desde sus inicios con filiales en el interior
del pais, que se encargaron de fomentar y promover el Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Las filiales que se crearon a lo largo
de la historia de la entidad fueron: Cérdoba, Tucuman, Chaco, Bahia
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Blanca, Mendoza, Mercedes, Rosario, San Nicolas, Mar del Plata, La
Pampa, La Rioja, Neuguén, Salta, San Juan, San Luis, Santa Fe, Do
lores, Jujuy, Misiones, Bariloche, Santiago del Estero y La Plata. Con
el tiempo, algunas decayeron en su actividad y otras nuevas se sumaror
como la del Litoral, que integran actualmente profesionales de Santa
Fe, Parana, Rosario y Tierra del Fuego. Han sido presidentes de la
entidad los doctores Juan D. Pozzo, Ernesto Krotoschin, Enrique Fer-
nandez Gianotti, Julio Martinez Vivot, Justo Lépez, Antolin Abad,
Ricardo Guibourg, Juan Carlos Fernandez Madrid, M&ximo D. Mon-
z6n, Adrian O. Goldin, Jorge Bermudez, Humberto Podetti, Antonio
Véazquez Vialard, Jorge Rodriguez Mancini, Noemi Rial y Alberto L.
Rimoldi. En la actualidad y hasta fines del afio 2011 la preside la
doctora Graciela A. Gonzélez.

En el afio 1984 se terminan los tramites para obtener la personeria
juridica de la entidad y se insiste ante la Sociedad Internacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social para que se la reconozce
como miembro institucional de la misma y se le confiera la represen-
tacion de la entidad internacional en la Republica Argentina, lo cual
se obtuvo en 1985, durante el X Congreso Internacional celebrado en
Washington. Desde entonces en dos oportunidades el presidente de |
Asociacién ocup6 el cargo de vicepresidente de la Sociedad Interna-
cional: el doctor Juan C. Ferndndez Madrid y el doctor Humberto A.
Podetti, y, por el fallecimiento de éste, el doctor Antonio Vazquez
Vialard.

En julio de 2002, la Asociacion, bajo la presidencia del doctor
Antonio Vazquez Vialard, siendo secretaria la doctora Ana A. Barilaro,
celebro con la Universidad Catolica Argentina el convenio por el cual
se establecié la Carrera de Especializaciéon en Derecho del Trabajo,
gue comenzd a dictarse en el afio 2004 y que cuenta ya con cientos
de graduados. Ejerce la direccion de la Carrera el doctor Jorge Ro-
driguez Mancini, actuando como coordinadores académicos los doc-
tores Diego Tosca y Ana A. Barilaro, sucesivamente.

Asimismo, a fines de 2009, bajo la presidencia del doctor Alberto
L. Rimoldi, siendo secretario el doctor Héctor David Rodriguez, se
celebrd con la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UBA
un acuerdo para el dictado del Programa de Actualizacion en Derecho
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de la Seguridad Social Profundizado, bajo la direccion del doctor Luis
Ramirez Bosco y la coordinacion del doctor Jorge Garcia Rapp.

Finalmente, sefialamos que nuestra Asociacion ha celebrado, en e
afio 2008, un convenio de colaboracién con la Asociacion Iberoame-
ricana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, y mas re-
cientemente, en febrero de 2010, un Protocolo de Intencién a efectos
de establecer relaciones de cooperacién e informacion con el Depar-
tamento de Normas Internacionales del Trabajo de la OIT y el Centro
Internacional de Formacion de la OIT (CIF-OIT).

Son ya mas de cincuenta y tres afios de vida activa, cuya trascen-
dencia nacional e internacional, a la vez que es exhibida con orgullo
por sus miembros, exige de ellos, sin distincién, la participacion y
adhesion que merece el esfuerzo de quienes a través de su histori
entregaron inteligencia y trabajo para mantener e incrementar su pres-
tigio.
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