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Valeria Soczyuck - Sebastian Coppoletta ¢Por qué la libertad?

Autonomia de la Voluntad - Derecho del Trabajo - 13-julio-2022
Laboral - Irrenunciabilidad de los Derechos del Trabajador -
Buena Fe - Principios del Derecho Laboral

MJ-DOC-16699-AR | MJD16699

Este nimero de la Revista del GEDS que presentamos se construye con aportes doctri-
narios sobre distintos temas que tienen todos en comun la idea de libertad.

Se repite que el trabajo dependiente tiene la caracteristica de ser libre en tanto se ac-
cede o se pierde la condicidn de persona que trabaja (parte trabajadora) por la propia
voluntad, resistiendo la idea de trabajo esclavo. En el Siglo XVIIl y XIX ello podria ser
toda una novedad, dado que anteriormente aquellas posiciones se asumian conforme el
estatus que cada persona tenia (el que nacia de una esclava era esclavo/a y trabajaba, el
gue nacia de una noble era noble y no trabajaba), por lo que esa idea de libertad quedé
reservada al acceso y egreso de la relacién laboral, pero —contrariamente— la relacion
de subordinacién implica una fuerte restriccion de la voluntad de la persona que trabaja,
pues ésta queda subordinada alavoluntad de la parte empleadora. El Derecho del Traba-
jo, entonces, se propone limitar —aunque no negar— ésta situacién a través del principio
protectorio. Y, por lo tanto, el iuslaboralismo ha naturalizado la pérdida de libertad al
interior de la relacién laboral asumiéndola como un elemento caracteristico del vinculo
gue hace al objeto de proteccion.

Pero al respecto, Jean-Jacques Rousseau presenta a la Academia de Dijon su Discurso
sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres en el afio 1754,
en el cual ya advertia sobre el problema de contratar sobre la libertad. Un siglo y medio
antes de que la idea de subordinacién laboral hiciera su aparicién a través de la obra de
Ludovico Barassi, el trabajo de Rousseau senalaba el peligro que ella implica expresan-
do que «Puffendorff dice que, del mismo modo que una persona transfiere a otra sus
bienes por medio de convenciones y contratos, de igual manera puede despojarse de su
libertad en favor de alguno. Me parece un malisimo razonamiento, porque, en primer
lugar, los bienes que yo enajeno se convierten para mi en cosa completamente extrana,
cuyo abuso me es indiferente; pero me importa mucho que no se abuse de mi libertad, y
yo no puedo, sin hacerse culpable del dafo que se me obligara a hacer, exponerme a ser
instrumento del crimen. En segundo lugar, siendo el derecho de propiedad de institucion

1 Abogada litigante, especialista en derecho laboral y magister en riesgos laborales.

2 Doctor en Derecho (UNL). Co-Director de la carrera Especializacién en Derecho del Tra-
bajo (UNL). Profesor de Derecho del Trabajo (UNL). Juez de la Camara de Apelacién en lo Labo-
ral, Sala ll, de Santa Fe.
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¢Por qué la libertad? Valeria Soczyuck - Sebastian Coppoletta

humana, cada uno puede disponer a su antojo de aquello que posee; pero no sucede lo
mismo con los dones esenciales de la naturaleza, como la vida y la libertad, de los cua-
les le esta permitido a cada uno gozar, mas de los que, al menos es dudoso, nadie tiene
el derecho de despojarse. Renunciando a la libertad se degrada el ser; renunciando a la
vida, se le aniquila en cuanto depende de uno mismo; y como ningun bien temporal puede
compensar la falta de una o de otra, seria ofender al mismo tiempo a la naturalezay ala
razon renunciar a aquellas a cualquier precio que fuera».

Por lo tanto, la libertad al interior de la relaciéon de subordinacion es un tema esencial al
disefio de un sistema protectorio humanista, esto es, que no se limite solamente a ase-
gurar las prestaciones econémicas de larelacién laboral. Es un tema cuya importancia ha
estado siempre presente en el Derecho del Trabajo y que hoy adquiere nuevos dmbitos
de discusién en la medida en que la tecnologia modifica las formas de trabajar.

De tal modo, es necesario volver a revisar la idea de libertad en la relaciéon de subordina-
cion. Para esta tarea, hemos tomado el orden que establece el sistema juridico general
(civil) en cuanto reconoce la autonomia de la voluntad, es decir, la libertad del contratan-
te, en tres vertientes:

i)  Libertad negocial. Esto es, libre para celebrar o no una convencién que le
obliguey, por consiguiente, restrinja su libertad;

ii) Libertad de eleccion de la contraparte. Esto es, libre para decidir con quién
habra o no de celebrar la convencion, y

iii) Libertad en el contenido de la contratacion. Esto es, libre para establecer,
dentro de los limites que actualiza el sistema juridico, el contenido de la nor-
ma convencional.

Los incisos i y ii se refieren a la libertad en la formacién de la norma convencional, el in-
ciso iii a la libertad en el ambito material de la norma convencional, el contenido de la
convencion. Todos los incisos suponen que el consenso se exprese sin violencia.

De este modo, se propone en este nimero revisar la idea de libertad en la relacién la-
boral, tomando justamente estas vertientes indicadas por el Derecho Civil y estudiando
cémo el Derecho del Trabajo se comporta respecto a ellas.
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David Duarte Libertad contra opresién vy las relaciones de trabajo

Autonomia de la Voluntad - Derecho del Trabajo - Contrato 12-julio-2022
de Trabajo - Irrenunciabilidad de los Derechos del Trabajador -
Buena Fe - Principios del Derecho Laboral

Libertad contra opresion
y las relaciones de trabajo

POR DAVID DUARTE'

MJ-DOC-16698-AR | MJD16698

Sumario: I. Introduccion. II. La libertad contra la opresion en el derecho del
trabajo. II1. Origen de la expresion «libertad contra la opresion». IV. Fren-
te a la libertad de contratar debe prevalecer la libertad contra la opresion.
V. Conclusion.

I. Introduccion

El significado de «libertad contra la opresion» es una de las formulaciones mas impor-
tante de la hermenéutica constitucional, que se vincula con el desarrollo de los derechos
sociales y mas alla de los debates y criticas de pensamientos que se puedan desarrollar,
estan en los contenidos constitucionales del derecho individual de trabajo y que tratare-
mos de analizar.

Reflexionaremos sobre el concepto de libertad contra la opresién en el derecho del tra-
bajo y cudl es su origen en la doctrina tradicional de la Corte, como su estandar juridico,
gue se corresponde con el bloque de constitucionalidad y por qué la actual integracién
del Maximo Tribunal, se aparta palmariamente, sin explicacién razonable, de dichos cri-
terios y de los principios de derechos fundamentales que con sentido progresivo han
avanzado, aunque no asi los ultimos fallos de la Corte.

1 Doctor en derecho. Profesor regular de la Universidad de Buenos Aires de grado, maes-
tria y doctorado. Diploma de estudios avanzados del Doctorado en Economia Industrial y Rela-
ciones Laborales de la Universidad de Castilla La Mancha, Espafa. Profesor invitado de la Univer-
sidad de San Carlos de Guatemala en maestria y doctorado.
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Libertad contra opresiény las relaciones de trabajo David Duarte

II. Lalibertad contra la opresion en el derecho
del trabajo

El caso lider que resuelve un tema laboral y donde se introduce la expresién: «libertad
contra la opresion» fue un conflicto planteado por una empresa que, frente al salario mi-
nimo vital y mévil fijado por una norma, dedujo su planteo de inconstitucionalidad in-
vocando su «libertad de contratar». Sostenia el cuestionamiento que el Estado no podia
fijar el salario de los trabajadores. A esa cuestion la Corte respondié: «cuando entre en
conflicto aquella libertad con la libertad contra la opresién del empleado u obrero, esta
ultima debe prevalecer sobre aquella porque asi lo requieren los principios que fundan
un ordenamiento social justo»?.

Dicho criterio también fue invocado en el precedente «Alvarez ¢/ Cencosud» en el senti-
do que la Corte ha reconocido validez constitucional a una intensa actividad legislativa
protectoria del trabajador dependiente en su confrontacion con el derecho de contratar
y el derecho de propiedad del empleador (ver Considerando 7, del voto de la mayoria),
tema que habia planteado el sector empresario frente a la decisién de ordenar la reinsta-
lacion de un trabajador despedido. Recordd, en ese sentido, el caso «Rusich»3; en cuanto
alaimposicion de laindemnizacion por despido y por falta de preaviso?, la desestimacion
del pago de las vacaciones pudiera ser impugnado constitucionalmente con fundamento
en que resultaba un salario sin contraprestacion del trabajador, al paso que justifico, por
obedecer al «<ritmo universal de la justicia.

Todo ello en el entendimiento que dicho criterio lo requieren los principios que fundan
un ordenamiento social justo, en el sentido que los Constituyentes de 1957 agregaron a
continuacion del art. 14 de la Ley Fundamental»®. También se rechazé las invocaciones
del derecho de propiedad vy la libertad de contratar formuladas para impugnar constitu-
cionalmente las prestaciones impuestas al empleador en favor del empleado enrazén de
los hijos de éste, destacando el Tribunal que «el fundamento valorativo de la soluciéon» re-
posaba «en inexcusables principios de justicia social’ y en la ponderada estimacion de las
exigencias éticas y condiciones econémico-sociales de la colectividad a la que se aplica»®.

2 CSJN, «Pratico, Carmelo y otros ¢/ Basso y Cia», publicado en DT-1960, pag. 355 - Citado
en el fallo «<Aquino», «Alvarez ¢/ Cencosud» entre otros y Disidencia del Dr. Carlos S. Fayt,en U. 8.
XXIV. Unién Obrera Metalurgica de la Republica Argentina ¢/ SOMISA Sociedad Mixta Siderur-
gia Argentina s/ medida cautelar. 26/12/1991 Fallos: 314:196.

3 CSJN, «Rusich, Elvira ¢/ Cia. Introductora de Bs. As.» Fallos: 181:209, de 1938
4 CSJN «Saltamartini ¢/ Compania de Tranways - La Nacional», Fallos: 176:22)
5 CSJN «Quinteros, Lednidas S. ¢/ Cia. de Tranvias Anglo Argentina» (Fallos: 179:79, Fa-

llos: 181:209, 212/214; asimismo: «Dordal, José ¢/ Calderén y Ropero», Fallos: 189:234; «Vizzo-
tti», Fallos: 327:3677, 3689, y «Aquino», Fallos: 327:3753, 3770)

6 CSJNen Fallos: 246:345, 349, con cita de la sentencia West Coast Hotel Co. v. Parrish de
la Suprema Corte de los Estados Unidos de América.

7 CSJN, «Roldan ¢/ Borras», Fallos: 181:210; asimismo: Fallos: 189:234; 246:345 y otros.
8 (Fallos: 250:46, 48/50)
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III. Origen de la expresion «libertad contra
la opresion»

En el citado caso «Prattico», en el considerando 6 (ver pag. 348) la Corte reproduce la
opinién del Juez Hughes, que se pronuncid por la mayoria en el caso «West Coast Hotel
Co. v. Parrish» (300 US 379) de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América, en
el que sostuvo la validez constitucional de una ley del Estado de Washinton, que reglaba
el salario minimo de las mujeres y delos nifos y atribuia la facultad de establecerlo a un
organismo administrativo, «Industrial Welfare Commission», mas tarde reemplazada por
el Industrial Welfare Committeen».

El planteo habia radicado en que la ley desconocia el debido proceso legal sustantivoy la
libertad de contratar, dijo: «La potestad de restringir la libertad de contratacién, recono-
cida por la constitucién, tiene numerosas manifestaciones y es innegable que puede ser
extendida, en el interés publico. En este sentido, |la legislatura tiene un amplio campo dis-
crecional respecto de lo que considere sean promovidos mediante regulaciones tendien-
tes asegurar condiciones humanitarias de trabajo y libertad contra la opresion (freedom
from appression)» (ver pag. 348).

En ese marco agregé «La libertad salvaguardada es la libertad dentro de una organiza-
cioén social, la que requiere la proteccion de la ley contra los peligros que amenazan la
salud, la seguridad, la moralidad y el bienestar del pueblo» (ver pag. 349).

Aseverd que: «la Constitucidn no garantiza el absoluto privilegio de encarar o dirigir un
negocio como uno quiera. Ciertas clases de negocios pueden ser prohibidos; y el derecho
de concluir un negocio o de ejercer una profesién puede ser reglamentado»®.

Cit6 el caso West Cost Hotel Co. V. Ernest Parrisch y Elsie Parrish’® en donde se modificé
la jurisprudencia del caso «Adkins c. Children’s Hospital», dijo: «El principio que debe re-
gir nuestradecision no esta en duda. La violaciéon alegada por los que atacan la regulacién
del salario minimo de las mujeres, es la privacion de la libertad (freedom) de contratar.
:Qué es esta libertad? La constitucion no habla de libertad (freedom) de contratar. Habla
de libertad (Liberty) y prohibe la privacién de esta libertad sin el debido procedimiento
legal. Al prohibir dicha privacion, la Constituciéon no reconoce una libertad absoluta e
incontrolable. La libertad en cada una de sus fases tiene su historia y connotacioén. La
libertad salvaguardada es la libertad en una organizacion social, requiere la proteccién
de laley contra los males que amenazan la salud, seguridad, moral y bienestar del pueblo.

«Pero se ha reconocido que la libertad de contratar es un derecho calificado y no abso-
luto. No existe libertad absoluta para proceder como se desea o para contratar como se
prefiere. La garantia de libertad no quita de la vigilancia legislativa ese amplio campo de
actividad que consisten la celebracion de contratos, ni deniega al gobierno el poder de
establecer salvaguardias restrictivas. Libertad implica ausencia de restricciones arbitra-
ria, no inmunidad de regulaciones y prohibiciones razonables, impuestas en el interés de
la comunidad''.

9 CSJNFallos: 199:483, ver Pag. 526y citd Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso
Nebbia v.New York, parcialmente transcripto en Fallos: 172:58 y siguientes
10 Jurisprudencia Argentina t. 57, pag. 23 y sigtes, de la seccion Jurisp. Extranjera.

11 Chicago, B & Q, P, Co., v. Mc Guire, 219 U.S. 549,55 L. ed. 328. 31 S. Ct. 259».
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IV. Frente a la libertad de contratar debe prevalecer
la libertad contra la opresion

Como vimos, en esta expresion del subtitulo, de este apartado se encuentra la doctrina
jurisprudencial de la Corte antes que formara parte del bloque de constitucionalidad el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) en cuyo
Preambulo se desprende que los Estados partes consideraron que, conforme a los prin-
cipios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en
el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miem-
bros de |la familia humanay de sus derechos iguales e inalienables.

Dicho predmbulo también reconoce el ideal del ser humano libre, liberado del temor
y de la miseria, no puede realizarse, a menos que se creen condiciones que permitan a
cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de
sus derechos civiles y politicos. Comprende que el individuo, por tener deberes res-
pecto de otros individuos y de la comunidad a que pertenece, esta obligado a procurar
la vigencia y observancia de los derechos reconocidos en ese Pacto, el cual incluye el
«derecho al trabajon».

En esa linea se enmarca la jurisprudencia de la Corte interamericana de Derecho Hu-
manos en el caso «Lagos del Campo ¢/ Peru del 31 de agosto de 2017 y el caso «traba-
jadores Cesanteados de Petroperu» del 23 de noviembre de 20172, en el que se con-
sagra la proteccion de la estabilidad laboral como derivacion del «derecho al trabajo»
con invocacion del PiDesC y los Convenios 135y 158 de la OIT, reconoce la necesidad
de verificar la causalidad del despido y respetar el derecho de acceso ala tutela judicial
efectiva y el empleador debera acreditar razones suficientes para imponer una san-
cién como el despido. Es por ello que no puede buscarse formas de fondos de garantias
para solventar las indemnizaciones, porque lo que esta en juego son derechos huma-
nos fundamentales y los derechos laborales especificos protegidos por el articulo 26
de la Convencion americana de Derechos humanos, segin los términos de esa norma
(art. 26), son aquellos derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacién, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA que establece que
‘el trabajo es un derecho y un deber social’ y que debe prestarse con ‘salarios justos,
oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos’'3.

En el grado de progresividad de los derechos humanos, plasmados en la doctrina de la
CIDH, resulta inexplicable lo dicho por nuestra Corte Nacional en los casos «Varela c/

12 Caso Lagos del Campo Vs. Peru. excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y Costas.
sentencia de 31 de agosto de 2017. serie C no. 340, parr. 154; y Caso trabajadores Cesados de
Petroperu y otros Vs. Perd. excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y Costas. sentencia
de 23 de noviembre de 2017.serie C no. 344, parr. 192. Caso san miguel sosay otras Vs. Venezue-
la sentencia de 8 de febrero de 2018 serie C 348, parrafo 211.

13 Gialdino, Rolando E. Una sentencia histérica de la Corte interamericana de Derechos
humanos en materia laboral: Derecho al trabajo, libertad de expresién y libertad de asociacion
Publicado en la revista La Defensa, 2018 Reproducido en www.relatsargentina.com
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Disco» y «Fontana c/ Cibie»' contradice dicha doctrina de la CIDH, obligatoria paralos
Estados, en cuanto senala que el ejercicio de la libertad de contratacién del empleador
deriva la posibilidad de despedir. Como si fuese un derecho absoluto, sin los limites
gue tradicionalmente se han sefnalado y los reparos en normas internacionales que se
encuentran vigentes. La «libertad de contratar», tiene varios reparos interpretativos
gue no se los aclara.

La libertad de contratar, no tiene una regulacién expresa en la constitucién, pero pue-
de desprenderse del ejercicio de las acciones privadas. Estas si, encuentran limites
disefados por la propia Constitucion Nacional, ya que deben salvaguardar el orden
y la moral publica, y no deben perjudicar a terceros (art. 19 CN) y el ejercicio de toda
industria licita debe serlo conforme las normas que reglamente su ejercicio (arts.14
y 28 de la C.N.). El criterio constitucional para resolver si una industria es licita no
puede ser el de su utilidad y conveniencia del emprendedor, sino de que ella no sea
contraria al ordeny a la moral publica, ni perjudique a terceros'>. En aios posteriores
la jurisprudencia senalé que, en todo caso, es un principio admitido que la libertad de
industria debe ejercerse con arreglo a las disposiciones que se dicten'®. La disposicion
del articulo 14 de la Constitucién, declarando el principio de la libertad de toda indus-
tria, no obsta a que ésta sea reglamentada en su ejercicio, y aun limitada por causas de
utilidad general.

La peregrinaidea que supone que la libertad de contratar, implica la libertad de despe-
dir, carece de respaldo constitucional. En primer lugar, porque sin ningin fundamento
constitucional y en contra al concepto de «derecho al trabajo», reconocido en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que hoy integra el blo-
gue de constitucionalidad en virtud del art. 75, inciso 22 de la Constituciéon Nacional.
Dicho pacto ha sido incorporado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en tres fallos relevantes, que hemos citado y han declarado por que no puede haber
despido sin causa, en lainteligencia no solamente de la Observacion General 18 del Co-
mité de derecho econdmicos, sociales y culturales de la Organizacion Naciones Unidas,
gue debe interpretarse por parte de los Estados miembros conforme el Convenio 158
de la Organizacién Internacional del Trabajo, aun cuando éste no este ratificado y de
conformidad con el art. 7 inciso d del Protocolo de San Salvador.

14 Varela, José Gilberto C/ Disco S.A.S/ Amparo Sindical Sent.04/09/2018 Fallos: 341:1106
y Fontana, Edith Fabiana C/ Cibie Argentina S.A. S/Juicio Sumarisimo, sent. 08/04/2021 Fa-
llos: 344:527.

15 CSJN «Neuquén ¢/ Provincia de Tucuman» 1904 Fallos: 98:52

16 CSJN «Gatti, Federico c/ Doyhenard, Luis M.» 1916, Fallos: 124:75

17 CSJN «Varios Puesteros Préximos al Mercado del Centro ¢/ El empresario del mismo

mercado. El Dr. Garcia Juan Agustin por varios puesteros ¢/ concesionarios del ‘Mercado’ Inde-
pendencia». 1866, Fallos: 3:468
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V. Conclusion

El paso del esclavismo a la libertad de contratar no ha sido lineal y la libertad que se su-
pone en todo vinculo es relativa, porque la situacién de dominacién de una de las partes
—el patrono— exige la intervencién de la regulacion estatal del contrato, como forma de
buscar restablecer un hipotético equilibrio, al decir de George Ripert «La libertad no es
mas que una apariencia de libertad cuando se debe contratar para vivir»'é. Por eso, la li-
bertad de contratar en las relaciones laborales es sencillamente unilateralidad patronal,
porque la persona fisica que presta el servicio no pone condiciones en ese contrato solo
el cuerpo y alma, es por ello que necesariamente un orden social justo requiere de la in-
tervencién de una norma heterénoma que lo garantice.

18 Ramirez Gronda, Juan D. «El contrato de trabajo» en Tratado de Derecho del Trabajo,
AAVYV, Dirigido por Mario Deveali, La Ley, 1964, T° 1, pag. 407, pag. 410
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Derecho de Huelga - Laboral 12-julio-2022

Breve ensayo sobre la huelga
y la libertad

POR RAUL H. OJEDA'

MJ-DOC-16669-AR | MJD16669

Sumario: I. La definicion como limitacion. II. Algunos antecedentes cuestio-
nables. III. Breve referencia a la fuente normativa. IV. El fendmeno extendido.

V. Mi definicion.

Una revista dedicada a la libertad es un buen escenario para intentar deconstruir las de-
finiciones que se dieron hasta el momento sobre huelga, en un ensayo incompleto que
mejoraré luego de la critica de los y las colegas. La brevedad en los papeles que se nos
pidio a los autores, transforma esa oportunidad en un desafio.

Acuso recibo de la advertencia de Héctor. O Garcia, cuando afirmé que «en la definiciéon
de la huelga se pone en juego la mayor responsabilidad que puede afrontar el jurista del
trabajo»?. Sera por ello que me inclinaré por propiciar una «no definicién», luego de re-
visitar algunas de los autores y las sentencias y de analizar algunos elementos que, por
obvios no se mencionan.

No es habitual recurrir en derecho a frases del tipo «menos es mas» y justamente preten-
do demostrar virtud en no tener una definicién de huelga. La primera es que, barriendo
definiciones, devolvemos la libertad a las personas para hacer huelga dentro de los limi-
tes de las reglas comunes a toda la comunidad.

I. Ladefinicion como limitacion

Algunos trabajos revelan que hay diversas estrategias destinadas «a limitar el ambito de
manifestacion licito de la huelga, a debilitar la fuerza sindical y a amortiguar los efectos o

1 Profesor Universitario de grado y posgrado. Juez Nacional del Trabajo. Director del Gru-
po de Estudios de Derecho Social.
2 GARCIA, Héctor Omar. El derecho de huelga, en el Tratado de Derecho Colectivo (Julio

César Simon, Director), Ed. La Ley, 2012, p 484
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el impacto de las medidas de fuerza»®. Todas ellas son dignas de ser analizadas*, mas por
cuestiones de extension de este trabajo sélo me referiré a una: la reduccién de la huelga
auntipo legal.

En este sentido hay consenso en que definir es acotar, excluir.

No lo hay, en cambio, en la axiologia de esa accién, pues hay quienes sostienen que la
huelga seria patoldgica y por tanto seria necesaria una limitacion para favorecer la vida
en comunidady el desarrollo de los negocios. Otros, entre los que me enrolo, vemos en |la
huelga algo asi como una crisis de crecimiento.

Es ineludible: la huelga es uno de los derechos humanos fundamentales de las personas
que trabajan’, y un medio legitimo de defensa de sus intereses econémicos, sociales y
profesionales®.

Desde ese incuestionable punto de partida, si usaramos una perspectiva superadora po-
driamos invocar que «Lejos de un fendmeno anémalo, la conflictividad es el germen de
la legislacién laboral»’. A su vez, desde la resistencia, se dijo que «Limitar el derecho de
huelga no es sélo una accién ilegal. Constituye una politica que, aplicada en un proceso
econdémico de ajuste, no evita los conflictos. Los reprime»é. En sentido afin, tenemos que
la huelga es la fuerza social que tracciona la exigibilidad de los derechos laborales®.

Vale decir que, tanto para crecer, como para resistir, el derecho del trabajo necesita del
conflicto en un sistema econémico global que tiende en forma espontanea a la acumu-
lacidon de la riqueza vy, por tanto, requiere de contrapesos redistributivos en moneda y
en dignidad. Dicho asi, «la huelga es una pieza central de la arquitectura del derecho del
trabajo»'°.

3 Entre ellos, véase a RECALDE, Mariano, en Manual de Derecho Colectivo del Trabajo,
Editorial EDUNPAZ, 2018, p. 536.

4 Véase el estudio realizado por GARCIA, Héctor O., en El derecho de huelga. ya citado, p
489 y siguientes.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 27/21. Derechos a la
libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, y su relacion con otros derechos, con perspecti-
va de género. OEA, 2021. (en adelante sélo CIDH, OC 27/21), paragrafo 95.

6 CIDH, OC 27/21, paragrafo 98

7 ERMIDA URIARTE, Oscar. Apuntes sobre la huelga. Montevideo, Fundacién de Cultu-
ra Universitaria, 2da Edicion, 1996. Citado por MORALES ANTONIAZZI, Mariela y LOBATO,
Julieta, en «Un paso al frente: La huelga como derecho humano en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos». MPIL Research Paper Series, Max Planck Institute (ISSN, 2702- 9360).
Nro.2022-03,p. 1

8 SLAVIN, Luis Pablo, en Critica al Fallo Orellano, Francisco Daniel c/Correo Argentino»
dictado por la CSJN. XXl Jornadas de investigadores y becarios en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de Mar del Plata, setiembre 2017)

9 Fudge, Judy y Jensen, Heather, «The Rigth to Strike»: The Supreme Court of Canada, the
Charter of Right and Freedoms and the Arc of Workplace Justice», King’s Law Journal, Vol 27,
Num. 1 2016, PP 89- 109. Citado por Antoniazzi y Lobato, «Un paso al frente.» op. Cit. p. 1

10 Mariela Morales Antoniazzi y Julieta Lobato, «Un paso al frente.» ya citado, p. 1
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II. Algunos antecedentes cuestionables

1. Existeunagrandispersiondecriterios enlamateriapor parte de los autores,
y ese estado del arte le devuelve al operador juridico la responsabilidad de
analizar la huelga sin respaldarse en una cita de autoridad.

Arese se ha tomado el trabajo de bucear por esas definiciones, tanto en autores nacio-
nales como referentes extranjeros y hasta el propio Comité de Expertos en Convenios
y Recomendaciones (CEACR)"'. En el mismo trabajo, concluye que «la codificacién de la
huelga implica instalar vallas que la practica se encarga de derribar, vale en esto la re-
flexion de Ernesto Krotoschin y Ermida Uriarte: cuando mas concreta y detallada es la
definicidn, mayores restricciones y condicionamientos implica a su ejercicio»'?.

2.  También es notorio un erratico deambular en la concepcién del «hecho co-
lectivo» por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), quien
pretendio fijar una definicién en la causa «Orellano»'3 (cuya decisién o resul-
tado sera confrontada en otro trabajo).

Dijo la CS que «La huelga y las medidas de accion directa asimiladas a ella —vgr. «paros
intermitentes», «trabajo a reglamento», «trabajo a desgano», etc.— implican la abstencién
o el retaceo de |la prestacion laboral por parte de los trabajadores como medio de presion
para lograr que se satisfagan ciertas reclamaciones previamente expuestas».

Mas alla de que esta definicidn deja afuera algunas medidas de accién directa que no
impliguen la mera abstencion o el retaceo de la prestacién laboral, también ha sido cri-
ticado con énfasis por L.P. Slavin que la CS se haga eco de una posicién conservadora (él
los llama «sectores empresariales mas retrégrados») al sefalar el caracter «perjudicial»
de estas acciones colectivas (afectacion de los intereses econdémicos del empleador y de
los consumidores o usuarios)'. Sobre este tema, Duarte sefiala que «En todo caso, cuan-
do se involucra al resto de la sociedad, se introducen temas ajenos a la litis, porque la
responsabilidad le cabe a las partes en conflicto, no solamente a los trabajadores, por-
gue si de terceros se trata también debid ponderarse la situacién de los familiares de los
trabajadores que dependen del sueldo en conflicto para vivir dignamente como derecho
constitucional a condiciones dignas y equitativas de labor y salario justo»'>.

Lo que pretende la Corte, entonces, es una triple limitacion al derecho de huelga:(1) a
través de la designacion del sujeto legitimado (tema que abordaré en otro trabajo) y (2) a
través de un concepto que deja afuera de sus limites, otras medidas de protesta posibles,

11 ARESE, Cesar, en «Derecho de los conflictos colectivos del trabajo», ed. Rubinzal (2011).
P59%9a62.

12 KROTOSCHIN, Ernesto, «Tratado Practico de Derecho del Trabajo», Depalma, Buenos
Aires (1981), Tomo |, p 189. ERMIDA URIARTE, Oscar «La Flexibilizacién de la huelga», Funda-
cion Cultura Universitaria, Montevideo (1999), p. 48

13 CSJN, 7/6/2016, «Orellano, Francisco Daniel c/Correo Oficial de la Republica Argentina
SA s/juicio sumarisimon, suscripta por Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda, en particular
el Considerando 7.

14 SLAVIN, Luis Pablo. Critica al fallo Orellano, ya citado, pagina 2.

15 DUARTE, David. La titularidad del derecho de huelga no resuelve el conflicto. Revista de
Derecho Laboral Actualidad, RC D 472/2016
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licitas y (3) con la inclusién en el concepto de un factor economicista que pone prevalen-
cia ala capacidad productivay el impacto en terceros o consumidores.

A pesar que me manifiesto en contra de fijar un concepto de huelga, para el caso irre-
mediable de tener que hacerlo, no son los jueces los legitimados, por tentador que sea.
Este concepto debe provenir del poder del Estado con integracion democratica, esto es
el Congreso o Legislatura o Parlamento —segun el pais—, porque son los Unicos legiti-
mados para fijar la estructura de los derechos constitucionales. Los representantes del
pueblo son los que pueden hablar en nombre de ellos. Luego el Poder Judicial velara por
la primacia constitucional y convencional, pero no podra fijar un concepto en reemplazo.
Los jueces no deben legislar.

3. Entercerlugar,laCorte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ofre-
cié una definiciéon en la OC 27/21 en estos términos: La huelga es la inte-
rrupcion temporal del trabajo (o disminucion) voluntaria efectuada por uno
0 mas grupos de trabajadores con el fin de obtener reivindicaciones o recha-
zar exigencias o expresar quejas o de apoyar las reivindicaciones o las quejas
de otros trabajadores’®.

Como bien senalaron Morales Antoniazzi y Lobato'’ la definicion presenta algunos ca-
racteres importantes, como la titularidad amplia del DH y la admisién de las huelgas de
solidaridad, mas deja fuera otras modalidades de la huelga que no impliquen la mera in-
terrupcién o abstencién del trabajo.

III. Breve referencia a la fuente normativa

Afirman Morales Antoniazzi y Lobato que el derecho de huelga no se encuentra contem-
plado a texto expreso en ninguna norma internacional del trabajo'® y se deduce que para
el CEACR su fuente normativa es el art. 3 del Convenio Nro.87 sobre libertad sindical, en
cuanto se le reconoce a las organizaciones de trabajadores y de empleadores el derecho
de organizar sus actividades y de formular su programa de accién. Parece un poco forza-
do, salvo que reconozcamos que echamos mano al art. 3 del C 87 porque la huelga es una
realidad y de algin modo hay que mostrarse de acuerdo en incluirla como una libertad
esencial de los trabajadores.

En cambio, la huelga fue reconocida como derecho en otras normas internacionales de
derechos humanos. Entre ellas, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC), firmado en Nueva York el 29/11/1966. En su articulo 8 establece
gue «Los estados partes en el presente pacto se comprometen a garantizar: d) El derecho
de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais». Dicho de paso, no com-
prendo coémo el PIDESC no es venerado por el mundo OIT, tanto en sus estudios internos
a través del CEACR, como en el de los estudios satélites que permanentemente efectua
el mundo académico.

16 CIDH, OC 27/21, paragrafo 98
17 Mariela MORALES ANTONIAZZIy Julieta LOBATO, «Un paso al frente», ya citado, p. 20.
18 Mariela MORALES ANTONIAZZIl y Julieta LOBATO, «Un paso al frente» ya citado, p. 3
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Para nuestro sistema de fuentes, el didlogo entre el PIDESC, el articulo 14 bis de la CN
y el Convenio 87 OIT es suficiente para explorar el mundo de la huelga sin temor a es-
tar analizando una cuestién abstracta o puramente tedérica’. Contribuye la CIDH en
la OC 27/21, lo que impacta en la adopcién de politicas publicas y legislacion nacional,
como asimismo en la funcién jurisdiccional al efectuar el control de convencionalidad.

IV. El fenomeno extendido

La huelga ya no es patrimonio exclusivo de los trabajadores. Ha sido apropiada para todo
tipo de queja colectiva, excediendo largamente aquel plano. Desempleados, marginados
y excluidos hacen huelga social, fenédmeno al que ya me referi hace dos décadas?.

También son harto conocidas las huelgas generales, o huelgas politicas, en las que se bus-
can soluciones a cuestiones de politica econdmicay social, en particular para ejercer una
critica contra la politica econdmicay social del gobierno?'.

Referentes histéricos de diversos ambitos, como Gandhi, hicieron huelga de hambre
para visibilizar un problema. Las personas privadas de la libertad ambulatoria también lo
hacen, cdmo Unico medio de protesta al que pueden acudir sin tentar al aparato represi-
vo del Estado.

El colectivo feminista también convoca a la huelga de mujeres, ante la necesidad de de-
construir una sociedad machista patriarcal. La desigualdad estructural en los planos
educativos, laborales, profesionales, familiares, deportivos, sociales, culturales y de rea-
lizacion personal motivé que el 8 de marzo de 2000 se lanzara la Huelga Mundial de las
Mujeres, con el lema «Paremos el mundo para cambiarlon».

:Qué tienen de comun esos fendmenos con lo que conocemos como huelga laboral? Sin
entrar en los requisitos de legalidad y legitimidad, en todos ellos se protesta, se visibili-
zan problemas, se reivindican intereses??.

19 Pese a esta afirmacion, haré un estudio profundo sobre las fuentes normativas de la huel-
ga, en préximos ensayos.
20 He tenido oportunidad de analizar la huelga social ante la crisis del gobierno de De La

Rua, en la ponencia no oficial «La huelga social en Argentina» en el «XIV Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social», organizado por la Asociacion Argentina de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social. Mar del Plata, 15 a 17 de agosto de 2002.

21 OIT, Comité de Libertad Sindical, La flexibilizacién de la huelga. Montevideo: Fundacién
de Cultura Universitaria, paragrafo 883. Citado por RECALDE, Mariano, p. 549.

22 ARECE, César, hace unadivertida mencion ala evoluciéon etimolégica de la palabra «huel-
ga», afirmando que «nacié como derivacion de «holgar» y «Jolgorio», esto es, divertirse, disfrutar
y alegrarse. La idea original ludica y feliz se cargd de sentidos muy distintos en la era industrial.
«Huelga» se asocia negativamente a daino, alteracion social, fracaso de la negociacién y retorno
a la resolucién manu propia de las controversias» en «Derecho de los conflictos colectivos del
trabajo», ed. Rubinzal (2011). P 57.
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En el plano emocional de cualquier individuo «huelga» evoca utopias, dolor, afliccion,
fuerza, molestia, angustia, esperanzay desesperanza, suefos, etc.

En el plazo de las acciones humanas, «huelga» implica reclamo, reivindicacién, queja,
dano, visibilizacién, conquistas, desafios, etc.

Ello quiere decir que «Huelga» no es un concepto juridico, sino una herramienta social.

La utilizacion en tantos dambitos diversos y con una misma identidad instrumental, de-
muestra la relatividad de los conceptos que pretenden ser cerrados. La definicidn abier-
ta, o en construccion para cada caso, es |la mas apropiada en una cultura en permanente
evolucién que a cada instante desecha verdades pretendidas como absolutas, por obso-
letas.

No es una voz indiferente en la estructura mental de nadie. Por lo tanto cada individuo
puede crear su propio concepto de huelga, aplicable a la crisis a que se refiera, acudiendo
alas notas abstractas de la comunidad en la que vive en ese contexto historico.

V. Mi definicion

El hecho colectivo es un fendmeno espontaneo y esa es larazén por la que fracasanlos in-
tentos de cierta parte de la doctrina, o incluso de las sentencias de la CSJN, en su preten-
sion de modificar las leyes del derecho colectivo del trabajo, tanto en asociacién, como
en negociacion y conflicto (en especial laley 23.551). La autotutela es una realidad y ella
no puede ser torcida por ley. Solo la ferocidad de las balas y las bayonetas policiales y/o
militares pueden lograrlo artificialmente por un lapso de tiempo limitado, pues siempre
resurge el pueblo sobre la prepotencia de la autoridad de turno. Podran incluirse algunas
normas de interés general, como el cupo femenino u otras, pero no habra otras reformas
en del DC hasta tanto los actores sociales asi no lo quieran, en especial el actor sindical.

Por ello ratifico mi intencioén inicial de criticar toda intencion de achicar o restringir el
derecho de huelga a través de una definicién.

Con la ayuda de Recalde?, podemos releer en modo oblicuo algunas definiciones de au-
tores que se enrolan en esta posicion de usar un concepto mas amplio. Estas serian: «toda
omision, reduccién o alteracion colectiva del trabajo, con una finalidad de reclamo o pro-
testa» o como «alteracion colectiva del trabajo con finalidad de autotutela»?*. También,
en el mismo sentido, se ha definido a la huelga como «una alteracién de |la habitualidad
productiva»?>, como una «excepcion transitoria de la normalidad productiva»?® y como
«todo tipo de perturbacién concertada colectivamente del proceso de produccion»?’.

23 RECALDE, Mariano, ya citado, p. 539/540

24 ERMIDA URIARTE, Oscar. (1999), La flexibilizacion de la huelga. Montevideo: Fundacion
de Cultura Universitaria.

25 OJEDA AVILES, A. (1995), Derecho sindical. Madrid: Tecnos, p. 410.

26 BAYLOS GRAU, Antonio. (1998). Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social. Re-
vista del Derecho Social, 2, 82.

27 14. SALA FRANCO, Tomas. y ALBIOL MONTESINOQOS, Ignacio. (1989). Derecho sindical.
Valencia: Tirant lo Blanch, p.481.
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Observamos —sin embargo— que se refieren exclusivamente a la huelga laboral. Es por
ello que me inclino a propiciar una no definicién. Una con final indefinido al estilo de «LA
HUELGA ES»; es decir aquélla que permite al interlocutor completar ese vocablo de
textura abierta?® desde su propia perspectiva, porque como he repetido, toda persona
—operadora juridica o no— tiene un pensamiento acerca de lo que es la huelga. En un
sentido afin y con mucho mas texto, se expresé que «toda conducta colectiva que, en
un contexto social dado y en un momento histérico determinado, se entiende, acepta 'y
practica como tal»?°.

Pararestarle vulnerabilidad a esta no definiciéon, debemos recordar ciertas reglas del pac-
to de convivencia civil aplicable a toda la poblacién —huelguistas y no huelguistas—, que
nos alejen de la anarquia y la ley de la selva. La persona humana en situacion de trabajo
goza en cuanto ciudadano de todos los derechos que esa condicién ofrece, pero también
las obligaciones.

El tablero esta compuesto de estas reglas aplicables en orden acumulativo, los items 1°,
2°y 3°aplican atoda huelgayla4°alalaboral.

1°- La huelga implica ejercicio de fuerza. Por lo tanto, debe limitarse a la reivin-
dicacién de intereses. Para los conflictos de derecho la civilizacién ha orga-
nizado instancias de solucién pacifica: la conciliaciéon, mediacion, arbitraje y
las acciones judiciales; Incluyendo la posibilidad de interrumpir total o par-
cialmente las tareas, a través del instituto de retencidon de tareas o exceptio
non adimpleti contractus, instituto que por su extensién también debe ser
abordado en otro trabajo.

2° Labarrera del derecho penal es infranqueable. Quien la traspase cometera un
delito, no huelga°.

3° La huelga no puede poner en riesgo la vida y la salud de ninguna persona. En
épocas de paz, la viday la salud son valores que a toda la sociedad nos com-
pete defender. Por ello en las practicas nacionales, siguiendo a OIT y por apli-
cacionde laregla de razonabilidad, se justifican las restricciones de medidas
que puedan implicar un riesgo a la vida o a la salud de las personas e incluso
por esa razon se ha prohibido la sindicalizacion de las fuerzas policiales y de
seguridad.

Dentro del respeto por la vida y la salud de las personas ya no hay dudas que se encuen-
tra comprendido el cuidado por el planeta en que vivimos. Toda huelga debe ser eco sus-

28 Para atenuar una asonada del escandalo, diré que otras expresiones de textura abierta
nos acompanan en la vida iuslaboralista y ya convivimos pacificamente con ellas, como la de «in-
juriax, «dafos y perjuicios», etc.

29 DE LAVILLAGIL, Luis Enrique; GARCIA BECEDAS, Gabriel y GARCIA-PERROTE ESCAR-
TiN, Ignacio (1991). Instituciones de Derecho del trabajo. Madrid: Centro de Estudios Ramén
Areces, p. 451; citado por Baylos Grau, A. (13 de octubre de 1999), La regulacién del conflicto:
el derecho de huelga. (Ponencia en el Seminario El Estado y los conflictos sociales). Universidad
de Buenos Aires, Facultad de Derecho. Buenos Aires. Recuperado de http://cedesi.blogspot.com.
ar/2007/11/la-regulacin-del-conflicto-el- derecho.html.

30 En otra nota hablaré de las diferencias ontoldgicas de las huelgas ilicitas, las ilegales y las
ilegitimas, voces que han sido utilizadas en forma indistinta, incluso por la CIDH.
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tentable, porque el dano ecolégico compromete la existencia misma de la raza humana.
Este dilema aun no ha sido abordado en extensién por los Gobiernos ni por los autores,
por lo que también le dedicaré algunos razonamientos mas extensos en el futuro.

4°- Toda accion tiene su consecuencia y quien voluntariamente adhiere a una
huelga laboral que implique no prestar tareas, debe saber que no devenga
salarios®', porque alteré el sinalagma en procura de un interés. No se pue-
de predicar «culpa del empleador» en un conflicto de un derecho no nacido,
sino que se procura instalar un interés como tal.

En estos términos, la huelga se erige en una «libertad publica fundamental»3?, caracter
gue puede presentarte ante la sociedad sin temor a desbordes, «tal como se ha practi-
cado pacificamente en nuestro pais por un movimiento obrero caracterizado por no in-
currir en huelgas salvajes, por no dejar hospitales sin guardias ni calderas sin operarios,
ni a la poblacién sin energia eléctrica. Es decir, un movimiento obrero que demostré su
responsabilidad en el ejercicio del derecho constitucional»=3,

31 A propdésito de esta afirmacién he sostenido que no es la huelga sino la amenaza de ella
la que fortalece la accién sindical. Nada generaria mas respeto en el interlocutor que el hecho
de saber que la contraparte dispone de ese poder, y maxime si el gremio dispone de un generoso
fondo para compensar la pérdida de salarios de los potenciales huelguistas.

32 Expresion de RECALDE, Mariano ya citado, p. 507.
33 RECALDE, Mariano ya citado, p. 558.
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nada. I1I. La crisis de la subordinacion en las relaciones modernas. IV. El dile-

ma como epilogo.

«La condicién primera de la accién es la libertad»
J.P.Sartre

I.- Introduccion al problema

El fendmeno cultural complejo que denominamos derecho esta siempre en un proceso
de cambio en funcién de la modificacion de las conductas y los valores sociales que se
pueden expresar o no en normas juridicas.

El derecho parte de lanecesariarelacién entre dos o mas personasy la consecuente tran-
saccion entre ellas que se inserta o externaliza en un contexto social. Esto significa que
en la medida que mi relacién con el otro no tiene efecto colectivo no esta alcanzada por
el sistema normativo siempre que sea el resultado de una conducta libre y por tanto vo-
luntaria de los participantes de esa transaccion.

1 Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, UK. Ex Juez del Trabajo, provincia de Buenos Ai-
res. Profesor Titular, Escuela de Graduados de la UK. Profesor Titular de Derecho Procesal Civil
y Comerecial, UK. Profesor Titular, UCALP. Miembro de la Asociacion de Magistrados del Trabajo
delaRepublica Argentinay de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios del Trabajo de la Pro-
vincia de Buenos Aires. Autor de publicaciones sobre temas de su especialidad.
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Por otro lado, el ser humano es libertad fenomenalizada como lo reconoce la Corte de
Justicia Nacional en el precedente Aréstegui? al sostener el proyecto de vida como mé-
dulo central de la reparacion del dafo.

Laideadeun proyecto de vidacomo finalidad de la existencia humanatiene en el siglo XX
su expresion filoséfica mas acabada con los pensadores vinculados al existencialismo.

En un destacado articulo Ferndndez Sessarego? sostiene que es necesario establecer la
real dimension de lo que designamos convencionalmente como persona dado que el ser
humano es el creador, protagonista y el destinatario del derecho.

Como dijeran Martin Heidegger?, Jean Paul Sartre® o en habla hispana José Ortega y
Gasset® las diversas formas que la esencia del ser humano se consuma en su relacién a
los demds y asi el proyecto de vida es, si bien personal, intersubjetivo dada |la necesaria
relacién con el otro para reconocerse a si mismo.

El presupuesto basico de la relacién con los demas es la libertad y para ella el presupues-
to necesario es la integridad fisica, psiquica y moral. La afectacion de cualquiera de ellos
afectalalibertad del individuo y limita su vida de relacion en la que se consuma la esencia
del ser humano en su realizacion personal en busqueda de la felicidad.

Esta idea del proyecto de vida como fundamento de la reparacion integral del ser hu-
mano no es nueva. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Loayza
Tamayo”’ desarroll6 esta idea dandole consagracion jurisprudencial que consolida en el
precedente “Bulacio”®y mas recientemente en el precedente Mapiripan®.

No escapa esta consideraciéon el mundo del trabajo dado que como sostenia Otto
Kahn-Freund el sistema liberal exige que las situaciones de subordinacién aparezcan
como relaciones de coordinacién entre seres libres e iguales.™

2 CSJN Arostegui Pablo Martin v. Omega Aseguradora de Riesgos del Trabajo SAy otro S 8
de abril de 2008
3 Fernandez Sessarego, Carlos “El Dafo al Proyecto de vida en la Jurisprudencia de la corte

Interamericana de Derechos Humanos Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, Aio V, N° 4,
agosto de 2003, pag. 1

4 Heidegger, Martin - El Ser y el Tiempo, Fondo de Cultura Econémica, México, 1951; Carta
sobre el Humanismo (segunda parte), Buenos Ares, 1997

5 Sartre, Jean Paul El Ser y la Nada: Ensayo de Ontologia Fenomenoldgica, Altaya, Barcelo-
na, 1993; Carta sobre el Humanismo (primea parte) Ediciones del 80, Buenos Ares, 1997

6 Ortegay Gasset, José ;Que es Filosofia?, Espasa-Calpe, Madrid, 1984

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos Loayza Tamayo vs. Perd, serie C n. 33, del
17/9/1997

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Bulacio v. Argentina S: 18/09/2003,
SJA 2/6/2004

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos - Masacre de Mapiripan v. Colombia

15/9/2005 Lexis N° 70019911

10 KAHN-FREUND, Otto “Trabajo y Derecho”. Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social de Espafa. 1987
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Como sostiene Goldin™ la construccion histérica elemental del Derecho del Trabajo des-
cansa, pues, sobre una férmula compleja y paraddjica: Libertad + sometimiento + limites
al sometimiento’? que debe darse en el marco de un contrato como expresion de la liber-
tad de los sujetos que participan de esa transaccion.

En igual sentido, Alain Supiot’ sostiene que, en el derecho del trabajo, a diferencia del
derecho civil, la voluntad no se compromete, sino que se somete.

Asi, el derecho laboral seria la rama del ordenamiento juridico que se ocupa de la provi-
sion de trabajo humano en el marco de la produccién y los procesos de servicio organi-
zadas por otro (el dador de trabajo), en beneficio del tltimo. En esa relacidn, el dador de
trabajo es el poseedor de un factor escaso (capital), que es fundamental para el funcio-
namiento de estos procesos a los que los proveedores deben sumarse para obtener una
consideracioén que les permita satisfacer sus necesidades.’

Es decir, una transaccion donde resigno parte de mi libertad a cambio de una contrapres-
tacion de dinero’ en el marco de una economia capitalista’® donde el derecho del traba-
jo ha tenido que suplir una carencia del derecho civil de los contratos —que parte de la
absoluta igualdad de las partes y no presupone subordinacién entre ellas— y extender al
interior de las empresas el principio de la seguridad de las personas en el marco de estas
relaciones subordinadas.'”

En ese contexto es que debe entenderse la subordinacién como la voluntaria sujecién de
un sujeto —trabajadora/or— alas directivas de otro para realizar su tarea.

II.- La prestacion de servicios subordinada

El concepto de subordinacién, que es importante tener en cuenta que, como factor fun-
damental para la determinacion del ambito de aplicacién del Derecho del Trabajo, fue
propuesto en los albores mismos de la formacién de la disciplina por un autor clasico,

11 Goldin, Adrian Algunos rasgos definitorios de un derecho de trabajo en proceso de cam-
bio THEMIS-Revista de Derecho 65. 2014, pag 31
12 Goldin, Adrian Algunos rasgos definitorios de un derecho de trabajo en proceso de cam-

bio THEMIS-Revista de Derecho 65. 2014, pag 31

13 Supiot, Alian -Por qué un derecho del trabajo” Documentacién Laboral Nim 39 1993-1,
paginas 11y sges, en particular, pag.a 19
14 Goldin, Adrian Conceptualizaciones globales y construcciones locales de la idea de de-
recho laboral En el libro: La idea del derecho laboral (pags. 69-87) DOI: 10.1093/acprof:o0so/
9780199693610.003.0006 Junio 2011

15 Ackerman, Mario E. Si son humanos, no son recursos. Pensando en las personas que tra-
bajan: Rubinzal-Culzoni

16 Supiot, Alain - Derecho del trabajo. Heliasta. Buenos aires, 2008, pag 1

17 Supiot Alain Por que un derecho del trabajo, Documentacién laboral. N° 35, 1993-1,
pags. 11/28
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Ludovico Barassi'®, en su libro Il Contratto di Lavoro nel Diritto Positivo Italiano, cuya
primera edicién fue publicada en 1901.

En primer lugar, sostuvo que el contrato de trabajo surge desde los tiempos en que el
hombre ya no se bastaba a si mismo para satisfacer sus necesidades y por tanto debia
recurrir al trabajo de su préjimo para obtener lo que podia satisfacer las nuevas necesi-
dades contrato de trabajo.™

En este sentido el nuevo contrato de trabajo, y por ende, la regulacion que lo acompa-
ne, responde al esquema conceptual del derecho civil de tradicién romana: hay contrato
como acuerdo libre de voluntades, hay capacidad contractual, hay derechos y obligacio-
nes derivadas de la autonomia individual, etc.

En tal sentido, el contrato de trabajo en su esencia, en su construccion juridica, no ha
sufrido ninguna modificacién como consecuencia de los nuevos elementos que se han
agregado al viejo tronco romanistico: el actual contrato de trabajo en cuanto relacién en-
tre el trabajador libre y quien del trabajo quiere sacar provecho, es hoy en su estructura
intima lo que era ayer, lo que era hace dos mil afios.?°

Es decir, que la sujecién de uno a otro (subordinacion) es la nota esencial del contrato
gue en su texto Barassi definié como la subordinacién, la sujecion plena y exclusiva del
trabajador al poder directivo y de control del empleador.

Igual orientacién es seguida por la legislacion laboral latinoamericana?’, bien sea al defi-
nir el contrato o relacion de trabajo o al definir los conceptos de trabajador (empleado u
obrero) o el de patrono o empleador, se establece la subordinacion o dependencia como
elemento esencial del contrato o relacion de trabajo, de donde se deriva su importancia
como factor definidor del ambito de aplicacion del Derecho Laboral. %

18 Barassi, Ludovico -1l Contratto di Lavoro nel Diritto Positivo Italiano, Vita e Pensiero

19 Il contratto di lavoro € sorto fin dai tempi in cui 'uomo non basto piu a se stesso pel sod-
disfacimento dei suoi bisogni e dovette quindiricorrere all'opera del suo simile per procurarsi cio
che poteva soddisfare i bisogni nuovi.

20 Barasi, Ludovico, ob cit,

21 Argentina (L.CT. Arts. 21, 22, 23, 25), Brasil (Art. 3 C.L.T.), Colombia (C.ST. Arts. 22y 23),
Costa Rica (C.T. Arts. 5, 18,) Chile (C.T. Arts. 3y 7), Ecuador (C.T Art. 8), El Salvador (C.T Art. 17),
Guatemala (CT Art. 18), Honduras (C.T. Arts. 19 y 20), México (L.F.T. Art. 20), (Nicaragua no lo
tiene), Panama (C.T Art. 62, 64, 65, Paraguay (C.T. Art. 18), Pert (Ley de Productividad y Compe-
titividad Laboral, Art. 4), Republica Dominicana (C.T Art. 1), Uruguay (en algunas leyes especiales
y de manera no sistematica) y Venezuela (L.O.T. Art. 39 y 67). URIARTE, Oscar Ermida. Critica de
la Subordinacién. Nueva versién ampliada, de 2001 del que originalmente prepararan los auto-
res como ponencia para el IX Encuentro del Grupo Bologna/Castilla-La Mancha, celebrado en
Barquisimeto, Venezuela, en 2000y que llevara el titulo de “Apuntes sobre los cuestionamientos
al concepto de subordinacion”. http://www.relats.org/documentos/EATPTA.ErmidaAlvarez.pdf
(recuperado 26/4/2022)

22 URIARTE, Oscar Ermida. Critica de la Subordinacién. Nueva version ampliada, de 2001
del que originalmente prepararan los autores como ponencia para el IX Encuentro del Grupo Bo-
logna/Castilla-La Mancha, celebrado en Barquisimeto, Venezuela, en 2000 y que llevara el titulo
de “Apuntes sobre los cuestionamientos al concepto de subordinacion”. http://www.relats.org/
documentos/EATPTA.ErmidaAlvarez.pdf.
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En nuestro pais, Krostoschin?? sostuvo que la dependencia laboral se caracteriza por la
sujecion personal, elemento que la diferencia de la genérica dependencia juridica o eco-
ndémica que existiria en las locaciones de servicios o de obras, e inclusive en el mandato,
por la cual el trabajador “dependiente” no solo debe efectuar la tarea bajo las instruccio-
nes generales acordadas contractualmente, sino que esta sujeto al derecho de direccién
del empleador en todo momento, careciendo de toda autonomia al respecto conforme
surge delos arts. 64 a 67 de laley 20744.

La jurisprudencia ha sostenido que atento que los actores trabajaban “exclusivamente”
para las empleadoras, ese trabajo se hacia bajo las regulaciones y é6rdenes de los deman-
dados y recibian un pago periédico —mensual—, se impone considerar reunidos los re-
quisitos del art. 21 de la LCT: se dan en el caso la subordinacion juridica, técnica'y econoé-
mica con la nota de exclusividad.?

Estaideade subordinacion es la consecuencia de un sistema de produccién que comenzé
su crisis a mediados de los anos 70, oportunidad en la cual, el esquema de empresas de
gran tamano y control completo del ciclo productivo, comenzaron a ser reemplazadas
por esquemas de redes que sustituyeron la integracién vertical por un modelo de organi-
zacion de caracter horizontal.

Enelesquema horizontal ladescentralizaciény fragmentacion del ciclo productivo, a tra-
vés de relaciones de autonomia, coordinaciény articulaciéon interempresariales donde se
privilegia la autonomia funcional, la flexibilidad y la capacidad de adaptacién, impactan-
do decisivamente sobre la figura de dependencia que, al menos conceptualmente, cons-
tituia, y consideramos que constituye, el centro medular de la disciplina.?®

En este contexto previo a lo que llamaremos las relaciones 4g (que ahora derivaran a
relaciones 5G) ha sostenido el Director General de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo que el derecho laboral en su evolucién no ha significado una crisis global del modelo
anterior de contratacién laboral.

No obstante, se verifica la presencia de un trabajo mas auténomo donde aln prevalecen
las formas de empleo subordinado y, dentro de ellos, el reclutamiento estable de dura-
cion indeterminada, que el informe de la OIT considera como el mas beneficioso para la
productividad, la inversién en capital humano y los trabajadores tanto por su bienestar
como por su motivacion.?®

Es cierto de observar que buena parte de ella, aun reafirmando el caracter esencial de la
subordinacion, considera que ésta no es un factor exclusivo para tal determinacién, sino
gue puede estar acompanada de otros, tales como el caracter personalisimo, la volunta-
riedad, la ajenidad y la onerosidad del trabajo.

23 Krostoschin, Ernesto “Tratado Practico de Derecho del Trabajo, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1981 pag. 109

24 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo Sala V Coniglio Luis Daniel y otros ¢/ Kck
Tissue S.A.y otro s/ despido S 8 de junio de 2007 MJ-JU-M-35074-AR

25 Rodriguez Mancini Jorge y Fontana Beatriz, “Sobre el objeto del Derecho del Trabajo”
Anuario de Derecho del Trabajo de la Universidad Austral” 2002 Ed. Quorum pag.34/35.

26 del informe del Director General de la OIT | a la 95 Conferencia ‘ Cambios en el mundo

del trabajo ‘- OIT 2006 -.
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Sin embargo, lo esencial en la transaccién entre las partes en un contrato de trabajo es la
libre decision de subordinar su tarea a las decisiones de otra.

III.- La crisis de la subordinacion en las relaciones
modernas

Lo que modernamente entra en crisis es el grado de subordinacién (es decir cudl es el li-
mite de la libertad a la que se somete el trabajador) sobre la que se sustenta la legislacion
laboral. La proliferacién de nuevas formas de trabajo consideradas atipicas, donde no es
posible visualizar autonomia o subordinacién.

Como afirma Raso Delgue?’ |a generalizacion del trabajo subordinado de tipo fabril y los
indudables éxitos —no solo econdmicos, sino también sociales— de esta modalidad de
trabajo hicieron suponer a muchos que ella estaria destinada a perdurar para siempre
como una realidad. En su apogeo, pocos pensaron que el trabajo subordinado seria tan
solo una forma histérica de la actividad productiva humana. Pocos consideraron que el
trabajo subordinado seria sustituido con nuevas formas de trabajo, siguiendo la regla de
transformaciones a la que se habia sujetado desde la aparicién del homo faber.

En ese contexto no puede perderse de vista que la subordinacién, que se entendié como
un concepto Unico, plenamente delimitado y no menos atemporal, comenzé a dar paso
a otras manifestaciones de ella, con lo que en rigor ya no cupo hablar de subordinacion,
sino de subordinaciones.

A mediados de los anos setenta del siglo pasado, apercibida de lo que estaba ocurriendo,
la doctrinaitaliana elabord la teoria de la parasubordinazione, que se cristalizé en la Ley
N°53.318,del 11 de agosto de 1973.

En realidad, esta ley no definié propiamente el trabajo parasubordinado, pero si apunta-
ba a una categoria de relacién, con diversa naturaleza y con la Unica finalidad de garanti-
zar la aplicacién del derecho laboral.?®

Asi, la parasubordinacidn se la puede designar como aquella categoria de relaciones de tra-
bajo que se sittian en una zona intermedia entre aquellas otras definidas legislativamente como
trabajo subordinado y trabajo auténomo, abarcando aquellas relaciones que tienen connota-
ciones propias de autonomia y que al mismo tiempo se entrecruzan con caracteristicas propias
o tradicionales de subordinacién”?®

27 Raso Delgue Juan Las Transformaciones del Trabajo, Https://www.rau.edu.uy/universi-
dad/inst_derecho_del_trabajo/raso.pdf ( recuperado 3/5/2022)
28 Villasmil Prieto, Humberto (Especialista en Normas Internacionales del Trabajo y Rela-

ciones Laborales, OIT Cono Sur) Del trabajo industrial al trabajo por plataformas digitales: las re-
laciones de trabajo del posfordismo https://www.ilo.org/santiago/publicaciones/reflexiones-tra-
bajo/WCMS_731018/lang--es/index.htm ( recuperado 2/5/2022)

29 CAPARROS, Fernando Javier “La parasubordinacion” en Teletrabajo, parasubordinacion
y dependencia laboral, Errepar, Buenos Aires, 2009, pag. 123
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En sentido similar Ledesma lturbide®® para definirla, la parasubordinacién es entendida
como una “categoria especifica de trabajadores auténomos a quienes se les reconoce una serie
determinada de derechos de proteccion, tipicos del trabajador asalariado (derechos tanto indi-
viduales como colectivos), pero sin que ello implique desconocer, a la vez, su autonomia.”

Lo relevante en definitiva es la preocupacion por brindar a ese colectivo la proteccion
prevista por la seguridad social mas alla de prejuicios y paradigmas construidos en base a
realidades pasadas que ya no se proyectan al presente.

En definitiva, en relacion al sentido de este trabajo, el interrogante es si cualquier
afectacion voluntaria a su libertad de una persona para obtener una contrapresta-
cién dineraria justifica la proteccién laboral Unica o si en el marco de las relaciones
laborales actuales se justifica establecer regimenes diferenciados en base a niveles
de afectacion de la misma.

En este contexto me resulta irrelevante en este trabajo abordar la naturaleza de
las plataformas como empleadoras que en lo personal no creo que tenga mayor
relevancia.

Lo que si tiene relevancia es el grado de vinculaciéon (subordinacién) del prestador de
un servicio personal en favor de otra a cambio de una suma de dinero.

Asi, creo, entendio el Juzgado N° 19 de lo Social de Madrid en su sentencia del 22 de
julio de 2019 al declarar a lugar una demanda interpuesta por la Inspeccién del Trabajo
contra la empresa Deliveroo, en cuyo texto se lee: “(...) los repartidores esencialmente
han ejecutado un trabajo personal en unas condiciones organizadasy dirigidas por laem-
presa, que es la Unica que controla la marca Deliveroo, su aplicacion informatica y toda
la informacién que se desprende de ella. De hecho, a contrario, es patente la falta de una
organizacion empresarial en un sentido minimamente estricto de los repartidores aisla-
damente considerados (...)".

Es decir, pone en claro contexto la prestaciéon de servicios donde la organizacién y direc-
cién subordinan las tareas del prestador de servicios para calificarlas como laborales.

Ahora, no podemos, como ya dije, mirar siempre el pasado para subordinar el presente. El
pasado nos sirve de referencia para construir cuestiones del presente y del futuro.

Se ha dicho en tal sentido que la fabrica minima, una estructura ideal para la produccién
posfordista, requiere un nuevo perfil de trabajador. Los jefes y gerentes son reempla-
zados, siempre que sea posible, por la responsabilidad de cada trabajador por la tarea a
desarrollar. La subordinacién pasa del control directo, presente y efectivo a una respon-
sabilidad sutil y, a menudo, imputada por el empleador. 3’

Asi, la subordinacién gravita en torno a la actividad la cual, sin embargo, se ejercita sobre
comportamientos de expresion reciproca, que se definen por la integracion de la activi-
dad del empleado en la organizacion empresarial.

30 LEDESMA ITURBIDE, Diego Marcelo “Las relaciones laborales encubiertas, hibridas y
dudosas” en Relacién de Trabajo - Tomo |, Ediar, 2013 Buenos Aires, pag. 260.

31 ALVES, Amauri César. Novo contrato de emprego: parassubordinacao trabalhista. Sdo
Paulo: LTr, 2004.p. 78
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Es cierto que la propia persona del trabajador esta implicita en larelacion laboral, pero es
la actividad del empleado la que forma parte de laorganizacion de laempresa. Larelacion
laboral, caracterizada por la subordinacion, es una relacién intersubjetiva (por tanto, no
exenta de connotaciones personales), pero el vinculo de subordinacion es el de un orden
objetivo, ya que apunta a la actividad del trabajador.32

Sostiene Raso Delgue®® que, ademas, las nuevas tecnologias se desarrollan rapidamen-
te en un contexto cultural muy diferente al que habia marcado gran parte del siglo XX.
La solidaridad y la homogeneidad —pilares que habian permitido construir el sistema de
proteccion del trabajo— son sustituidos por un exacerbado individualismo y por el culto
de ladiferencialidad. Se produce una fuerte retroalimentacion entre tecnologias de pro-
duccién y contexto cultural, que determinan acentuados cambios en el sistema.

Es decir que los cambios econdmicos, politicos y culturales que continuamente experi-
mentan las sociedades que no podemos detener ni inmovilizar tienen una directa inci-
dencia en el mundo del Derecho.

En lo que denominamos derecho laboral a nivel global en las Gltimas décadas se ha pro-
fundizado el fenémeno de la descentralizacion productiva y, como consecuencia, nos en-
contramos con una marcada “huida” de las relaciones laborales de la 6rbita del Derecho
del Trabajo.

Sostiene Golcman34, escudandose en reales o presuntas necesidades tecnolégicas, de
competitividad o de organizacién del trabajo se recurre a multiples modalidades de sub-
contratacion, tercerizacién, externalizacion, descentralizacion y deslaboralizacién de la
relacién de trabajo.

En este contexto

IV.- El dilema como epilogo

El dilema maniqueo tradicional de resolver si considero que una prestacion personal de
servicios es laboral (es decir si tienen un grado de subordinacion que lo justifique) o care-
ce de esa naturaleza, que puede llevar a extremos discrecionales en un sentido o en otro,
es el dilema moderno. No para generar desproteccion sino, muy por el contrario, para
generar una proteccién adecuada a cada contexto factico.

Esta particular tipologia, a la que también se ha denominado “semi-auténomos”, no en-
cuadra plenamente en el concepto de trabajo dependiente por cuenta ajena ni llega a
gozar de completa autonomia por lo que la transaccién entre libertad y remuneracién
tiene unaintensidad diversa de la que se establece en una relacién laboral tradicional.

32 ROMITA, Arion Sayao. A subordinacao do contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
1979.P; 81

33 Raso Delgue, Juan, ob cit.

34 Golcman, Martin Federico: “La contratacion de servicios a través de plataformas digita-
les y Derecho del Trabajo”, en Revista de Derecho Laboral 2020-1, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, pag. 222y 223
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Es lo que configura una zona gris merecedora de una regulacion especial, teniendo en
cuenta que “...no son, por lo general, un supuesto patoldégico encaminado a eludir la aplicacién
de las garantias iuslaborales, sino que, al contrario, responden a cambios objetivos y funciona-
les a las nuevas formas de trabajar y de organizacion del trabajo productivo.”*

No hay una respuesta Unica al problema. El sistema legal como propone Kant en Teoriay
Praxis®® no es un problema moral sino politico, la filosofia del derecho kantiana, desligada
de todo el orden y !'a moralidad y consistente en la simple legalidad de la accion exterior
sometida al imperio coactivo de la ley positiva y que tiene su principio en el equilibrio de
las libertades de todos.

Asi, ha independizado la convivencia, social y las estructuras juridicas, con toda la praxis
politica, de cualesquiera principios de una filosofia tedrica, dando origen de este modo al
positivismo juridico, o una concepcion convencionalista del derecho fundado en la fuer-
za, no en la conciencia ética, puesto que las leyes humanas ya no se derivan de la ley divi-
na o reglas morales.

En este contexto debemos entender la solucién como un ejercicio de la libertad como
la relacion con el futuro por el cual éste se ofrece como un repertorio de posibilidades
contingentes de cada una de ellas, per alguna o algunas de ellas necesarias (aunque in-
determinadas) estando en el sefiorio del agente, dependiendo de éste, determinar cual o
cudles de estas posibilidades haya de pasar a ser realidad ... La libertad es el transito de lo
posible alo real®.

En este contexto no hay una respuesta sino opciones a partir de las cuales se establece-
ra la mejor solucion posible en una transaccién de intereses en el marco de la actividad
legislativa propia del estado democratico moderno32. Ello asi dado que, a diferencia del
despotismo que es estatico, la democracia es dinamica siendo ésta el conjunto de reglas
procesales para la toma de decisiones colectivas en el que esta prevista y propiciada la
mas amplia participacion posible de los interesados a fin de obtener el mejor resultado
posible.

35 Monereo Pérez, José Luis. “El Estatuto del Trabajador Autonomo”, Comares, Granada,
2009, pag. 15.

36 Kant, Immanuel Teoria y Praxis, Promoeteo, Buenos aires, 2008

37 Vilanoa, José M Proyecto existencial y programa de existencia - Ideas para una fenome-
nologia del obrar humano y de la razén practica -, Astrea, , Buenos Aires, 1974, pag. 17/18

38 Bobbio, Norberto El futuro de la Democracia Fondo De Cultura Econémica, México,
1986
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trabajo en el proceso productivo. V. Conclusiones.

I. Introduccion

A partir del Siglo XVIII se crearon las bases sociales, econdmicas, politicas y religiosas
para el surgimiento de la economia capitalista. La aparicién de la fabrica como centro de
produccién de bienes pero también como centro de poder generé el desarrollo de una
clase social proletaria que resistié ese poder. El Derecho del Trabajo es consecuencia de
ese conflicto, en el cual aquella clase obrera resistia la explotacién que el capital ejercia.

Asi como ese paradigma productivo se expreso en el conflicto de explotacion, la modifi-
cacion de aquel da lugar al conflicto de irrelevancia. De este modo, los sistemas de pro-
teccién social deben ahora dar respuesta a este nuevo conflicto social.

1 Doctor en Derecho (UNL). Co-Director de la carrera Especializacion en Derecho del Tra-
bajo (UNL). Profesor de Derecho del Trabajo (UNL). Juez de laCamara de Apelacién enlo Laboral,
Salall, de Santa Fe.
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II. Las bases economicas del trabajo como factor
de orden social

Con la Segunda Revolucién Industrial —a partir de 1850—, la electricidad y la linea de
producciéon comienzan a modelar el proceso productivo. La imagen que mejor represen-
ta a este paradigma productivo es la fabrica?, en su estereotipo clasico de un inmueble
grande con chimeneas de las que emana humo. Esta sola idea de la fabrica representa
en si misma varias caracteristicas que expresan el paradigma econémico sobre el cual,
luego, se va a construir el Derecho del Trabajo.

En primer lugar, implica un centro de produccién al cual concurren las personas® a tra-
bajar. Frente a la dispersién propia del mundo agrario y a la atomizacion del taller arte-
sanal, la fabrica se presenta como el lugar total en el cual concurren todos los elementos
del proceso productivo y en el cual también se producen todas sus etapas. Esta idea de
fabrica total sucumbio frente a la reduccién de costos que implica delegar en terceros la
produccion de bienes especificos que se incorporan luego al proceso productivo, pero
esta idea de la unidad técnica de produccion total, autosuficiente, ya se encuentra incor-
porada al Derecho del Trabajo, en el centro de todas las normas laborales que resisten la
subcontratacion o tercerizacion de partes de la actividad productiva de la empresa.

De esta forma, el trabajo se encuentra geosituado, se trabaja en un determinado lugar
—lafabrica— al cual se concurrey ello, por lo tanto, permite generar laidea de jornada de
trabajo. La vida de la persona que trabaja comienza a organizarse conforme si esta traba-
jando o no, lo cual significa tanto como decir si esta en la fabrica o no.

Y si las personas estan trabajando, es decir, estan en la fabrica, en ese lugar total el sujeto
empleador ejerce el control (que también sera total) de ellas. Las ideas de Taylor, enton-
ces, dividen el orden interno de la planta fabril entre aquellas personas que trabajan en
forma controladay aquellas otras que ordenan y supervisan ese trabajo.

Esta idea pandptica de la fabrica, de control taylorista en lo laboral y de control social en
la idea de Michel Foucault, impregna al lugar de trabajo de una sensacion desagradable
para la persona que trabaja, como un lugar de sumision de su voluntad (no-libertad), de
control personal y social, al cual accede en forma voluntaria por la necesidad de obtener
uningreso salarial, pero del cual pretende salir lo antes posible.

Finalmente, como caracteristica de este paradigma productivo, la empresa-fabrica basa
su sistema de creacion de valor en la idea del trabajo fisico provisto por la persona. El
hacer al que se compromete la persona implica tipicamente un esfuerzo fisico y asi, en
la linea de produccion, en forma general, en mayor o menor medida se aplica la fuerza
humana en el proceso productivo.

Y este paradigma econdmico del sistema productivo tendra, asimismo, una relacién de
conflicto tipica: la explotacion. Siendo entonces necesaria la incorporacion de la fuerza
de trabajo provista por la persona en el sistema productivo de creacién de valor, la em-
presa intentara extraer la mayor cantidad de esa fuerza durante la mayor cantidad de
tiempo posible, pero también en el menor tiempo posible por unidad de producciény al

2 Por sobre el mundo agrario, la oficina (servicios) o el comercio.
3 Esas personas son principalmente varones en el paradigma social.
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menor costo posible; y, de esta forma, aun cuando el sistema juridico declara que el tra-
bajo no es mercancia, no es menos cierto que el sistema productivo trata al trabajo (pues
no tiene ningun interés en tratar a la persona) como un mero insumo mas del proceso
de creacién de valor, es decir, ni mas ni menos que como una mercancia que se adquiere
en el mercado de los proveedores de insumos para el sistema productivo. Frente a ello,
la reaccion de resistencia a esa explotacion vendra del proceso socioldgico de colectivi-
zacion de la clase obrera, reconociéndose las personas que trabajan en sus semejantes a
través del mismo padecimiento a la explotacién empresaria, lo cual dara lugar a la clase
obreray luego a la organizacién ya juridica del sindicato. Sera entonces desde el sujeto
colectivoy através de la huelga desde donde se planteara la resistencia a la explotacion,
y la negociacién colectiva serd la via de escape de ese conflicto. El reconocimiento de
la huelga como derecho —fundamental— del colectivo y la entronizacion de la libertad
sindical como derecho para obtener derechos daran las herramientas juridicas para or-
ganizar un sistema juridico de relaciones colectivas del trabajo que encauce el conflicto
de explotacién a través de la negociacion.

Sobre este paradigma de creacion de valor (bienes) en la fabrica a través de la explota-
cién del esfuerzo fisico del trabajo se construyé el Derecho del Trabajo, tanto en su ver-
sion colectiva como individual.

III. El paradigma productivo actual

Corresponde ahora, luego de haber revisado el paradigma productivo que dio lugar al
Derecho del Trabajo, preguntarnos qué queda de aquel en la actualidad y, por lo tanto,
cémo afecta cualquier cambio al sistema normativo juridico laboral.

De la fabrica total, que pretendia tener y controlar todas las etapas del sistema de pro-
duccién de bienes, ya no queda casi nada. Aquella idea de estructura empresaria implica
la asuncion de una multiple serie de costos que ninguna empresa hoy esta dispuesta a in-
corporar en su proceso productivo. Por el contrario, los contratos comerciales, por ejem-
plo, de leasing, franquicia, joint venture, logistica just in time y otros, permiten afrontar el
proceso productivo sin ser duefo de nada pero con la capacidad de controlar la dindmica
del proceso, con lo cual el centro de produccién ya no tiene la imagen de una fabrica hu-
meante sino de una oficina que organiza factores de producciéon que no son necesaria-
mente suyos.

Al efecto de esta dispersion del centro empresario como sujeto empleador hay que su-
marle la posibilidad de que el trabajo se realice a través de la tecnologia. La empresa-ofi-
cina hoy también cabe en un smartphone. Esto hace, entonces, que aquel trabajo que era
geosituado hoy ya no lo sea, pues no hay necesariamente un lugar al que ir a trabajar sino
gue el trabajo acompana a la persona todo el tiempo. Como consecuencia, también la |6-
gica de la jornada de trabajo pierde sustento, pues aquella division tajante entre tiempo
de trabajo y tiempo de no-trabajo marcado por el ingreso y egreso del lugar de trabajo
hoy se pierde por esa falta de necesidad de concurrencia a un determinado lugar.

Y si bien el sujeto empleador pretende, como lo expuse antes, obtener la mayor canti-
dad de trabajo al menor costo, y el abordaje tradicional de ello fue a través del método
taylorista el cual implica un férreo control de la persona que trabaja, ahora la empresa
capitalista ha descubierto que puede aprovechar ain mas la capacidad de trabajo de la
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persona si en vez de lograr la sumisién de la voluntad por el control taylorista lo hace por
medio del involucramiento emocional de la persona, de modo tal que el trabajo se presta
ya no por el control y punicién del empleador sino por una especie de obligacién moral
gue la persona asume en la mancomunacion de intereses con la empresa. De este modo,
ahora el taylorismo se ejerce de modo emocional, implicando a la persona que trabaja en
los objetivos de la empresa.

Ahora bien, todo este cambio en la estructura de la empresa y su modo de incorporar el
trabajo en el proceso productivo no seria posible si no se hubiese producido una modifi-
cacion en la forma en que la empresa crea valor. El paradigma productivo de la segunda
revolucion industrial se basaba en la produccién de bienes (cosas de consumo) en cuyo
proceso de fabricacién se utilizaba fuerza de trabajo. La creacién de valor hoy se relacio-
na con un nuevo (relativamente) sector de la economia en el cual lo que se ofrece como
consumo ya no es un bien sino una experiencia®. En este sentido, lo que se busca es con-
vertir los bienes en servicios, y estos en experiencias que se ofrecen a la persona consu-
midora. Asi, desde automdviles a cuentas bancarias, desde hamburguesas a recitales de
rock, desde cafés a perfumes, todo bien o servicio es ofrecido como una experiencia para
el consumidor. La publicidad o branding se encargd de asociar un bien con un valor emo-
cional® con lo cual la persona consume ese bien por la emocién que representa mas que
por sus cualidades como producto. De esta forma, como afirma Eva lllouz, «las emocio-
nes motivan el consumo, son parte del significado de los commaodities, pero en forma mas
crucial son los commodities mismos, a la vez adquiridos y manufacturados»®, llegando a
constituirse los emodities, esto es, emociones que se consumen. De esta forma, no solo
hay bienes representados como emociones sino que hay emociones como bienes en si
mismas, listas para ser ofrecidas por la empresa para su consumo por las personas.

La creacién de valor en la economia de |la experiencia ya no necesita de la incorporacién
de la fuerza de trabajo sino del conocimiento del trabajo.

Esta forma de creacién de valor, en cuanto a las relaciones laborales, también presenta
un conflicto tipico, que es sustancialmente distinto al problema de la explotaciéon que
tipificaba las relaciones industriales de la segunda revolucién industrial, pues, ahora, el
problema es lairrelevancia de la persona en el proceso productivo’.

Enelanterior modelo de produccién, la creaciéon de valor necesita incorporar lafuerzade
trabajo, y en ese proceso se explotaba a la persona que trabajaba; pero ahora, las empre-
sas han logrado crear valor sin necesitar incorporar trabajo, o al menos trabajo provisto
por una persona que cumple el rol de trabajador/a. Asi, de laimagen de la persona protes-
tando dentro de las empresas contra el poder explotador empresario, laimagen actual es
de personas protestando afuera de las empresas por la indiferencia del poder empresa-
rio. Los conflictos planteados por las personas que trabajan en lo que se denomina plata-

4 B. Joseph Pine Il and James H. Gilmore. Welcome to the Experience Economy. Harvard
Business Review. https://hbr.org/1998/07/welcome-to-the-experience-economy De los mismos
autores: La economia de la experiencia. Ediciones Granica SA. Buenos Aires (2000).

5 Y de esta forma....si es Bayer es bueno...

6 lllouz, Eva. Introduccion: emodities o la invencion de los commodities emocionales. En:
AAVV. lllouz, Eva (comp.). Capitalismo, consumo y autenticidad. Ed. Katz. Buenos Aires (2019);
pag. 27.

7 Harari, Yuval. 21 lecciones para el siglo XXI. Ed. Debate. Buenos Aires (2018); pags. 54 y sigs.
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formas digitales, como Uber, Glovo, Rappi, PedidosYa, etc., se han resuelto considerando
a esas personas como dependientes de esas empresas; pero, sin embargo, el argumento
de las empresas no es que esas personas son trabajadores auténomos sino que esas em-
presas no necesitan trabajadores/as pues su actividad comercial se limita a proveer un
espacio digital en el cual se encuentren e interactien las personas proveedoras de bienes
y servicios y las personas consumidoras de los mismos.

El valor de Uber es contactar a una persona que necesita trasladarse de un lugar a otro
y esta dispuesta a pagar un precio por ello con otra persona que esta dispuesta a pres-
tar ese servicio con su automovil por ese precio vy, por lo tanto, alli termina la empresa
Uber. Por lo tanto Uber sostiene que no es una empresa de transporte (con empleados/
as como choferes) sino que brindan un servicio sin necesidad de trabajadores/as, ser-
vicio este que, ademas —y por cierto— es una experiencia que dispara emociones en la
persona que es transportada. Este argumento fue tratado por el Tribunal de Justicia de
la Unidén Europea, en los casos Asociacion Profesional Elite Taxi vs. Uber Systems Spain
S.L®y Uber France SAS?, en los cuales se debié considerar los argumentos de la empresa
Uber, alegando que su actividad comercial constituia un servicio de la sociedad de la in-
formacion', en tanto realizaba un servicio de intermediacién que permite la transmision,
mediante una aplicacién para teléfonos inteligentes, de informacion relativa a la reser-
va del servicio de transporte entre el pasajero y el conductor no profesional que utiliza
su propio vehiculo, que efectuara el transporte vy, por lo tanto, no era esa actividad un
servicio de transporte de personas; y al respecto, el Tribunal considerd en el caso espa-
fol (al que remite en el caso francés) que Uber no era una empresa de la sociedad de la
informacion sino una empresa de transporte, ya que su servicio de intermediacion «estd
indisociablemente vinculado a un servicio de transporte y, por lo tanto, ha de calificarse
de ‘servicio en el ambito de los transportes’».

El argumento de Uber (aplicable a las demas empresas que intermedian a través de apps)
en el sentido de que la creacién de valor que produce se limita a una intermediacion de
informaciéon —entre quién requiere un servicio y quién esta dispuesto a ofrecerlo— y
que, por lo tanto, el servicio prestado por la persona que conduce el automavil (o el/la
raider en otras apps) no se encuentra integrado en el organizacién empresaria de la app,
presenta la estructura del negocio como una creacién de valor sin incorporacion de tra-
bajo, el cual permanece entonces fuera de la empresa, y el cual se ofrece en condiciones
de libertad que escapan a la caracterizacion de esa situacién como un trabajo subordina-
do o dependiente.

Sin embargo, voy a sostener a continuaciéon que esa nota de libertad en verdad muestra
un problema de irrelevancia.

He presentado la irrelevancia de la persona que trabaja en el proceso productivo como
la capacidad de las empresas de crear valor sin trabajo, ello porque siempre se ha en-
tendido al trabajo como una actividad de las persona humanay, por medio del Derecho
del Trabajo, realizada en condiciones de subordinacion; pero ahora, para ser mas preciso
en el concepto de irrelevancia, es necesario diferenciar a qué tipo de trabajo me refiero

8 TJUE (gransala); 20/12/17; asunto C?434/15T
9 JUE (gran sala); 10/04/18; asunto C?320/16.

10 Art. 1, punto 2, de la Directiva 98/34, al que remite el art. 2, letra a), de la Directiva
2000/31
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pues, en esa precision, tampoco es cierto que el proceso productivo se realiza sin ningun
trabajo. Este concepto de irrelevancia marca la capacidad de la empresa de sustituir el
trabajo subordinado dentro del proceso productivo, por lo cual serd otra la fuente que
provea ese trabajo.

IV. La sustitucion del trabajo en el proceso productivo

El reemplazo del trabajo prestado por la persona en forma subordinada se produce por
medio de la tecnologiay asi, cuando los costos lo permiten, la fuerza de trabajo humana
es reemplazada por fuerza mecanica. Destaco la palabra fuerza porque he identificado
a esta como la pauta de creacién de valor en el paradigma tipico de la segunda revolu-
cioén industrial, el cual reconoce el Derecho del Trabajo. Con lo cual esa sustitucion y
por lo tanto, irrelevancia de la fuerza de trabajo humana, se producira fuertemente en
aquel sector de la economia directamente vinculado a la produccién primaria y secun-
daria de bienes.

Pero ahora, ademas de este proceso ya conocido de sustitucion de fuerza por maqui-
nas o robots, se agrega la novedad de la sustitucién del control del proceso productivo.
Ahora, aquel robot que sustituyo al obrero en la linea de ensamblaje automotriz, no
solo provee de igual o mejor fuerza que la persona, sino que a través de la inteligencia
artificial puede tomar parte del control en ese proceso productivo. La internet de las
cosas y la conectividad 5G pretenden llevar la automatizacién del proceso de produc-
cién a un nivel en el cual es controlado por los algoritmos, con capacidad no solo de
cumplir instrucciones cargadas al sistema, sino de tomar sus propias decisiones ante
problemas que se presenten.

Sin embargo, esa sustitucion no sera deseada justamente en aquellos trabajos en los cua-
les la cualidad humana no sea, justamente, irrelevante. De esta forma, en la economia
de la experiencia la generacion de emociones requiere principalmente de la interaccion
con personasy, en consecuencia, tal vez este sea el sector de la economia en el cual deba
concentrarse la regulacion normativa del Derecho del Trabajo pues en ella quedara el
resabio de la incorporacion de trabajo humano al sistema de creacién de valor. En este
lugar tal vez converjan la critica feminista de las tareas de cuidado de personas como
trabajo no remunerado’ con la revalorizacion econdmica de esas tareas en el sector de
la experiencia.

Y estimo que es aqui en donde debe tratarse el caso de la libertad de los servicios presta-
dos a través de plataformas digitales. Como expuse anteriormente, estas empresas sos-
tienen que se limitan a intermediar en la informacién y que los servicios que se prestan a
las personas que resultan contactadas a través de aquellaintermediacién de informacion
lo realizan terceras personas no vinculadas a la app, y que por lo tanto, son auténomos
gue gozan de libertad en la autoregulacion de la forma de prestar estos servicios. Sin
embargo, el éxito comercial de la app depende de su uso masivo; y para ello se necesita
no solo que la mayor cantidad de productores estén dispuestos a ofrecer la venta de sus
bienes a través de la app y que la mayor cantidad posible de consumidores estén dispues-

11 Batthyany, Karina. Politicas del cuidado. Ed. CLACSO. Buenos Aires (2021); Ed. Casa
Abierta al Tiempo. Ciudad de México (2021).
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tos a comprar esos bienes a través de la app, sino también que haya alguien que provea
la acciéon humana que implica la conexién entre ambos (conducir el vehiculo, trasladar la
pizza, etc.). PedidosYa no tendria éxito comercial aiin si un monton de pizzerias venden
sus productos a través de ella y un montdn de personas compran esas pizzas a través de
ella, pero no hay ningun raider en la puerta de la pizzeria esperando llevar la pizza. La app
necesita comercialmente que haya algun raider en la puerta de la pizzeria, el que quiera,
pero que haya alguno. A los efectos de asegurar esa tercera pata del funcionamiento co-
mercial de la app, el algoritmo favorece y premia a aquella persona que ofrece su presta-
cién de servicios en la forma en que mas conviene al desarrollo econémico de la app, por
ejemplo, favoreciendo a aquellas personas que trabajan en horas pico de demanda.

Eneste sentido, esa notade libertad que destacan las empresas es en verdad una muestra
de irrelevancia. Las apps tienen como fenémeno producir una comoditizacion del traba-
jo, en tanto que la prestacién que se requiere para proveer el servicio que las partes ges-
tionan desde la app es susceptible de ser provisto por cualquier persona en tanto cumpla
con los requisitos formales basicos impuesto por la app (por ejemplo, en PedidosYa sobre
la utilizacion de lamochilay laropa que identifican ala empresa). En definitiva, el proceso
de creacién de valor de estas apps implica un regreso al paradigma clasico fabril pues,
en lo que hace a la prestacion de trabajo que la organizacién comercial requiere, esta se
limita a proveer fuerza de trabajo (el ejemplo mas evidente es el pedaleo del/a raider).
Esto hace que el caracter tipico intuito personae de la prestacion de servicio en el con-
trato de trabajo desaparezca, ya que da lo mismo la persona que pedalee la bicicleta que
transporta la pizza contratada a través de PedidosYa, en la medida en que haya alguien
en la puerta de la pizzeria esperando el producto. Y asi, mientras haya alguien, que esté
cualquiera. Por lo tanto, esta posibilidad de elegir cudndo y donde estar por parte de los/
as raiders no muestra su libertad como auténomo'? sino su irrelevancia como entidades
personales prestadores de fuerza de trabajo dependiente. Ya sélo queda su fuerza de
trabajo, la que es igual en cualquier individuo y, por lo tanto, es tratada como un commo-
dity, siendo entonces facilmente sustituible por otro individuo, ofrecida en abundancia'y
con un precio fuertemente determinado por las condiciones de oferta y demanda en el
mercado.

V. Conclusiones

La transformacion del paradigma econémico en la creacién social de valor que sostiene
al Derecho del Trabajo implica la participacién de nuevos intereses, representados por
nuevos actores legitimados.

La creacion de valor en la economia de la experiencia y la problematica ambiental con-
fluyen en el problema de personas que quedan fuera del mundo del trabajo por su falta
de capacitacion en las nuevas habilidades requeridas. El problema se agrava en tanto la
renovacioén tecnolégica se produce a tal velocidad que cada vez le cuesta mas a una per-
sona mantenerse como un sujeto capacitado para abastecer la demanda laboral que las
empresas requieren.

12 Tribunal Supremo, Sala de lo Social en Pleno. Sentencia n° 805/2020 de fecha 25/09/20.
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El disefno de la sociedad en base a todas estas nuevas reglas de juego, creadas desde la
Cuarta Revolucion Industrial, implica un desafio mayor para el Derecho del Trabajo, es-
pecialmente en su aspecto colectivo, pues debera generar nuevas herramientas de nego-
ciacion e interactuar con nuevos actores sociales en una nueva légica multisectorial del
conflicto.

Y si bien el conflicto social de explotacion del viejo paradigma productivo aun se en-
cuentra presente en la sociedad, su caracter de modelo de conflicto paradigmatico esta
siendo discutido por el conflicto de irrelevancia. El cambio de paradigma requerira la re-
configuracion de los roles de todos los actores sociales implicados en el tratamiento del
conflicto. El Estado Ecosocial, representante del nuevo paradigma productivo, impondra
una discusion del hecho del trabajo como factor de orden social y, en consecuencia, tam-
bién una discusién del mismo Derecho del Trabajo. De esta manera, esta rama del Dere-
cho debera, no sélo proveer respuestas juridicas al conflicto de explotacion sino también,
ahora, al conflicto de irrelevancia. La incapacidad de proveer herramientas sociales pro-
tectorias a estas personas productivamente irrelevantes pero escondidas tras una idea
de libertad solo demuestra la incapacidad de adaptar el sistema protectorio a los nuevos
procesos productivos; y por eso, tal vez sera necesario desarrollar sistemas protectorios
mas alla del Derecho del Trabajo, en un dmbito juridico mas amplio que incluya tantos
aspectos de Derecho Publico (ambiental, tributario y seguridad social) como los conoci-
dos de Derecho Privado (la sindicalizacion de intereses, la negociacién), en el marco del
Dialogo Social promovido desde el Estado Ecosocial.

Tarde o temprano vamos a tener que afrontar el desafio de adaptar la proteccién social
a la problematica climatica y a las nuevas formas de produccioén de valor. La crisis am-
biental planteada por el cambio climaticoy la crisis social planteada ahora no solo por las
personas explotadas por el sistema productivo sino también por las irrelevantes haran
gue ello sea inexorable.
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I. Introduccion

A mis sentidos, una de las conceptualizaciones mas claras del trabajo dependiente lo es,
aquella relacién de intercambio de libertad por renta de subsistencia, por la que toda
persona en situacion de trabajo fraccionay distribuye la libertad de disponer de su tiem-
po como mas le plazca durante cada dia, y le otorga dichas parcelas a un tercero, que,
recibida la misma, organiza el tiempo de la fraccion y lo dispone para su lucro. De alli que,
libertad, tiempo y organizacién ajena son claves para entender las fronteras, viejas y ac-
tuales, del Derecho del Trabajo. Abordaré aqui estos tres elementos a fin de analizar su
dinamica en los trabajos organizados bajo plataformas digitales de transportes de cosas
y mercaderias.

1 Abogado Laboralista. Rosario, Santa Fe. Especialista en Derecho del Trabajo. Docente
Universitario de grado y posgrado. Representante y asesor de Asociaciones Sindicales. Confe-
rencista.
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II. La semantica discursiva empresarial
en tiempos digitales

Una problematica que ha presentado el uso de las tecnologias de la informacion y la co-
municacion (Tic) en el mundo del trabajo es un encandilamiento de lo novedoso seguido
de la premisa que todo lo ya existente se pone en crisis y no alcanza, pues estamos ante
nuevas formas para las cuales aun no hay molde.

Estas ideas fueron introducidas en la comunidad bajo campanas publicitaras y una mar-
cada estrategia semanticadiscursiva, mediante la cual las empresas titulares de platafor-
mas digitales intentan crear pseudo realidades, e instalar la idea de la llegada de nuevas
formas de vinculaciones laborales horizontales, no dependientes y colaborativas. En ese
mundo de idas la persona en situacién de trabajo ha recuperado la soberania del tiempo
declarando su plena autonomia, pues ya no la intercambia por renta de subsistencia, sino
qgue la comercializa.

El discurso empresarial logré con éxito hacer dudar a parte de la comunidad juridica la-
boral sobre la [lamada crisis de abarcabilidad del Derecho del Trabajo, pero no ya para
incluir a sectores no contenidos? sino para excluir a aquellos que ya gozaban de su pro-
teccidn, pues, en definitiva, cadetes de reparto y choferes bajo relacién de dependencia
existen desde hace décadas. Y ese éxito, lo han obtenido a través del discurso con frases
tales como «Sé tu propio jefe», «Trabaja cuando quieras», «<se duefio de tu tiempo» y lo han
completado con falacias tales como la economia colaborativa entre desiguales, es decir,
entre quienes detentan los medios empresariales de produccion y aquellos que necesi-
taninsertarse en los primeros para lograr una renta de subsistencia.

En definitiva, han encontrado una fisura para romper los érdenes publicos laborales del
mundo y escapar, desde dentro del sistema al area gris del universo sin control ni po-
licia del trabajo; mas, esa salida la no la hallaron en debilidades de la ley, sino en la in-
terpretacion que los operadores juridicos hacemos de la misma, fendmeno que puede
explicarse desde la capacitacion y aprendizaje que los actuales operadores del derecho
hemos recibido en nuestras universidades bajo otros sistemas de produccién, tales como
el fordismo, taylorismo y toyotismo. Hemos leido y aprendido el orden publico laboral
unidireccionalmente, enfocados solo en el obrero y la fabrica, pues nos han ensefado al
derecho del trabajo bajo dichos sistemas de produccién, lo que no implica que la ley sea
en mismo sentido. De alli entonces, la necesidad de volver a las fuentes, invitando al lec-
tor a releer el ordenamiento publico laboral, pero ya incluyendo a estas nuevas formas
productivas paraluego concluir, desoyendo discursos semanticos y aplicando el mas caro
de los principios del derecho del trabajo, el de la realidad, si estamos o no ante una crisis
del derecho del trabajo.

2 Como deberia ser pensado este enunciado.
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III. La soberania del tiempo y la libertad, el condimento
de la tercera postura

Si hay algo caro en la finitud de la humanidad, sin dudas, es la disposicion del tiempo del
cual solo podemos ser soberanos si gozamos de cierta libertad en decidir qué hacer con
él durante nuestro paso por la vida. En lo que a la actividad productiva y creadora del
hombre corresponde, quien detente su soberania podra decidir si intercambiar el tiem-
po a una organizacion empresarial ajena o si lo administrara en la propia, logrando en la
primera opcion una renta de subsistencia y en la segunda un lucro. En ambas ejercera la
libertad de dicha eleccion cada dia, mas la diferencia recaera en las consecuencias de su
ejercicio diario. Tal eleccion soberana repercutird necesariamente en la calificacion de
nuestro trabajo, propio o ajeno, auténomo o dependiente.

En la actualidad, continuamos discutiendo la naturaleza de estas nuevas formas de or-
ganizacién del trabajo bajo aplicaciones digitales. Persisten aln aquellas tres posturas
troncales e irreconciliables que indicdbamos en anteriores trabajos: Por un lado, quie-
nes sostienen que se trata de un vinculo de naturaleza civil y comercial, de caracter co-
laborativo o asociativo vs. quienes afirman que se trata de una relacién de dependencia,
siéndole aplicable lisa y Ilanamente el orden publico laboral. Por otro lado, quienes sos-
tienen que son nuevas formas de trabajo no reguladas por nuestro ordenamiento que,
ya sea dentro de la dependencia o fuera de esta, denuncian la necesidad de una protec-
ciéon minima. Las dos primeras posturas se dan en el clasico binomio: trabajo auténomo
vs trabajo dependiente; mientras que la tercera invoca una naturaleza mixta de trabajo
auténomo con algun matiz de dependencia, pregonando una regulacion protectoria de
menor intensidad que la existente.

En el estado actual de la discusidn, me arriesgo a decir que la tesis de la autonomia en su
estado puro de estas relaciones, hoy ha sido abandonada por aquellos pocos juristas que
otrora hubieran sido encandilados y la defendian, subsistiendo en cambio la discusién, si
estamos ante nuevas formas de trabajo no alcanzadas por el orden publico que requiere
de nueva legislacion —pregonada por la denominada tercera postura— o ante trabajos
meramente dependientes ya comprendidos en la ley del trabajo. En tal sentido, la tercera
postura, sostiene que estamos ante nuevas formas de trabajo que, por un lado, reconocen
no ser del todo auténoma desde que las personas que la desarrollan no cuentan con una
organizacion empresarial propia, pero, a su vez, conservan lo que denominan la sobera-
nia del tiempo y ciertos aspectos de la libertad, que los alejan de un vinculo dependiente.

Endichalinea, sostienen que estamos ante nuevas formas de empleo, donde las personas
en situacion de trabajo bajo este tipo de aplicaciones digitales han recuperado la sobera-
nia del tiempo, dando solo parte de la jornada laboral, segtin su propia distribuciény a su
plenadecision, pudiendo no solo elegir lafranja horaria en la que desarrollaran sus tareas
sino también rechazar las mismas, todo lo que implica un quiebre del paradigma del tra-
bajo dependiente, desde que no hay un intercambio directo de libertad y subordinacién
bajo 6rdenes de otros.

3 «Personas, trabajo y Apps. Fraudes modernos sobre Ruedas». Por Anibal Cuadrado. Ru-
binzal Culzoni RC D 1241-2019
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Un ejemplo de esta postura, intentada llevar en nuestro pais al Congreso de la Nacion, lo
constituyé el ante proyecto presentado en el ano 2020 por el Poder Ejecutivo Nacional,
en el cual se impulsaba la creacién de un estatuto protectorio de menor intensidad que la
ley de contrato de trabajo, cuyo ambito de aplicacion personal se plasmaba en su articulo
primero como: la relacion juridica que vincula a las empresas dedicadas al reparto y en-
trega de productos diversos, que administran plataformas digitales, con las personas que
trabajan que, sin obligacion de asistencia permanente y por su iniciativa o decision, pres-
tan servicios desplazandose para llevar a cabo tal actividad en favor de dichas empresas.
Del mismo puede extraerse lo apuntado respecto al tiempo y la libertad en la marcada
falta de obligacion de asistencia permanente y la iniciativa o decisién de la persona tra-
bajadora como fundante de esta nueva normativa protectoria, pero de menor intensidad
gue el orden publico laboral ya existente.

Todo ello resulta aparentemente revelador de nuevas formas de vinculaciones donde la
persona deja de someter su libertad para, siendo soberano de la misma, elegir cuando
y como comercializarla a estas empresas en particular, mas sin mayores sujeciones, ni
condicionamientos que una relativa exclusividad. A continuacién, invito nuevamente al
lector a repensar la cuestiéon y formularnos un interrogante.

IV. {Nuevas formas de qué?

En cadaensayo, jornada, congreso o debate que aborda la tematica del trabajo en empre-
sas de plataformas digitales en reparto o transporte de personas, surge el mismo enun-
ciado: «Nuevas formas». Mas, debemos preguntarnos si nos encontramos ante nuevas
formas de trabajo. La respuesta afirmativa parte de la idea que el mundo ha cambiado,
lo que resulta indiscutible, mas le suma la premisa de la existencia de nuevos trabajos
que, atento sus particularidades, quedan fuera de los ambitos de aplicacion de la legis-
lacién laboral, desde que la ley preexistente nunca pudo contemplar a los mismos. En
tal linea, quienes lo sostienen pregonan la necesidad de una nueva legislacién en el que
se contemple tanto la necesidad de una minima proteccion como también la necesidad
de conservar estas nuevas fuentes de modalidades laborales que proteja el derecho a la
empresa. Sin embargo, esta posicion parece escaparle al conocimiento empirico de que
los cadetes de reparto y choferes de transportes de personas existen desde hace déca-
das en nuestros paises, como también asi las empresas con dicha actividad principal en
la cual los primeros se encuentran insertos como dependientes. Entonces ;Dénde radi-
ca el cambio? Es que lo nuevo, el cambio, se manifiesta no ya en el tipo de empleo sino
en la forma de organizar el mismo, las plataformas digitales introducen en las relaciones
nuevas formas de organizacién del trabajo, todo lo cual, como se vera a continuacién, de-
construye el discurso de la tercera postura que demanda una nueva legislacién ante nue-
vos empleos, y nos obliga a profundizar el analisis respecto a la supuesta soberania del
tiempo y recuperacioén de la libertad por la clase obrera bajo esta nueva organizacion. Al
advertirse ello, nos lleva a un segundo interrogante: ; Quién detenta la organizacion en la
relacién? Larespuesta la encontramos en el sujeto titular o duefo de la aplicacion digital.
Ello, pues la App no solo ofrece el servicio al consumidor, sino que también, a través de
predeterminados y complejos algoritmos, organiza y dirige el trabajo de quienes llevan
adelante la efectiva prestacion del servicio en el mundo de la realidad. Asi, los algoritmos
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gue conforman la plataforma, ante la demanda del consumidor eligen a qué trabajador le
otorgaran la ejecucion de la misma, utilizando para ello el sistema de geo localizaciony la
calificacion de eficiencia que ya previa y digitalmente ha realizado sobre el conjunto de
éstos en anteriores servicios; controlara la ejecucién y eficiencia de dicho trabajador de
modo que el servicio se cumpla en tiempo exigido y con éxito, para luego retroalimentar
el sistema de calificacion y valuar al mismo. La misma aplicacion digital se encargara de
cobrar al consumidor, o en su variante, a la empresa asociada la logistica y, asimismo, li-
quidarala comision al trabajador transfiriendo a una cuenta bancaria de su titularidad los
fondos dinerarios por su fuerza de trabajo. No hay dudas entonces que estas aplicacio-
nes digitales, dirigidas y preestablecidas por Empresas, constituyen verdaderos estable-
cimientos digitales en los términos del art.6 de nuestra LCT, desde que, autbnomamente
—e independiente de la localizacién de la empresa— materializan a la empresa en unida-
des de ejecucion técnica logrando los fines y objetivos del empleador?.

Sera entonces el capital empleador titular de la Apps quien detenta la organizacién del
trabajo, conservando y reservandose para si, las facultades de direccién y organizacién
gue lereconoce, al menos en nuestro orden publico laboral, las normas de los articulos 64
y 65dela LCT.

En tales facultades, combina el uso de las tecnologias de lainformaciény lacomunicacién
con un mundo en el que reina la desocupacion, utilizando plataformas digitales para or-
ganizar el trabajo de personas en empleos que no requieren de calificacion o importante
capacitacioén para ser llevadas a cabo, contando en tal sentido con un sinnimero de per-
sonas disponibles para ser organizadas cuando se les requiera. De esta manera y bajo
esta forma de organizar el trabajo estas empresas logran trasladar el costo del tiempo a
la clase obrera que, desocupada y lejos de ser soberana del mismo, lo pone a disposiciéon
a cambio de una parcela de jornada laboral, remunerada arbitrariamente por la empresa
solo cuando ejecuta el trabajo, mas no cuando espera®.

En esta nueva forma de organizar el trabajo, los algoritmos dividen a la jornada bajo par-
celas de tiempo, dividiendo la misma en pequenas fracciones a sabiendas de la disponibi-
lidad de unimportante colectivo que desesperadamente las cubrira. En dichas fracciones
existiran parcelas potencialmente generadoras de mayores remuneraciones y otras en
las que sera mas el tiempo a disposicidon que la ejecucion del trabajo en si. Piénsese a
modo de ejemplo que, en servicios de reparto gastrondmicos, existen marcadas franjas
horarias de mayor demanda en la que el trabajador generara mayores ingresos, ya que
recordemos, solo se abona el tiempo de ejecucion del trabajo. Mas no todos podran ac-
ceder a cualquiera de estas parcelas sino a las que se encuentren disponibles, segiin dia-
gramay previa calificacion de los algoritmos de la aplicacidon sobre la contraccién a tareas
realizadas en anteriores servicios por el mismo trabajador.

Todo lo dicho no hace mas que confirmar la existencia de un empleador que, de confor-
midad al art. 197, 3er parrafo de la LCT y segun la conveniencia del mercado conserva la
facultad privativa de diagramar horarios y distribuir los mismos, poniendo parcelas de
jornadas a disposicion de aquellas personas que previamente hayan demostrado ser efi-

4 Tal como ya lo desarrollaramos en «El establecimiento Digital. Nuevas formas de organi-
zacién del trabajo en la empresa» por Anibal Cuadrado, publicado en la primera edicién de esta
revista del GEDS. Octubre 2020.

5 Rompiendo con ello el sinalagma del art. 103 LCT, disposicién por remuneracion.
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cientes a los fines empresariales. Lo que nos lleva a retomar la tematica de la libertad
basadaenlaideade que el trabajador elegira cuando trabajara ante estas nuevas formas,
puesto que para ser tal, no debera estar sujeta a condicionamiento alguno. Sin embargo,
la realidad de estas nuevas formas de organizaciéon nos demuestra que el o la trabajadora
no podra elegir en qué horario va a desarrollar sus tareas, sino que tal decisién estara
limitada a las franjas horarias que le queden disponibles por disposicién de la empresa
y de acuerdo a su calificacién previa. Para ser mas claros, si un trabajador decide ejer-
cer su libertad y rechazar un encargue de la plataforma digital sera la misma app la que
tomara nota de tal ejercicio y lo tendra en cuenta para su calificacion, ubicando a dicho
trabajador por debajo de otros que hayan tenido mejor contraccién a tareas y no hayan
ejercido tal libertad, de modo tal que, en ocasién de las proximas elecciones de parcelas
privilegiara a los segundos, quedandole al primero las franjas que ya no hayan sido elegi-
das, al punto tal, incluso, de la posibilidad de no quedar franja horaria disponible alguna
y, por ende, no generar remuneracion. Me pregunto entonces que diferencia existe entre
un trabajador de plataforma digitales con aquel del sistema fordista que, determinado
dia, decide ejercer su libertad de no acudir a tareas, recibiendo al igual que el primero,
una consecuencia por tal ejercicio, como ser una medida disciplinaria de suspension en
la cual no remunerard la jornada. En ambos casos, si bien potencialmente gozaban de li-
bertad, ambos tuvieron consecuencias, por lo que no encuentro diferencia en el ejercicio
delalibertad, yaque en ambos casos se encuentra condicionada a resultados disvaliosos,
previamente dispuestos y organizados por el capital empleador. En suma, no se advierte
gue las personas en situacion de trabajo organizadas bajo aplicaciones digitales hayan
recuperado la soberania del tiempo y gocen de plena libertad para elegir cuando y cémo
trabajar, desde que la organizacién del tiempo y espacio de trabajo, conforme lo hemos
desarrollado aqui, continta bajo la soberania del capital empleador.

V. Conclusiones

Como se hadesarrollado aqui, no resulta lo mismo analizar estas relaciones como nuevas
formas de trabajo humano que hacerlo como nuevas formas de organizaciéon del mismo
en lo que lo Unico nuevo es la herramienta con la que se lo lleva a cabo, desde que, en la
primera hipdotesis se supone una crisis del derecho laboral, mientras que en la segunda
revela su plena aplicacién al advertirse que el capital empleador titular de la app con-
serva las facultades de direccidon y organizacion del tiempo. Si he logrado con este breve
articulo despertar en el lector la deconstruccion del discurso semantico empresarial y en
consecuencia la reflexion bajo los principios rectores del orden publico laboral de estas
nuevas formas de organizar el trabajo la misién estarad cumplida, pues ya no se analiza-
ra el fenomeno de estas relaciones de empleo bajo una crisis del derecho del trabajo,
sino que nos llamara a su analisis desde el interior del mismo, en proteccion del sujeto de
preferente tutela constitucional que se inserta en una organizacién empresarial ajena,
cediendo parte de su libertad a cambio de una renta de subsistencia.
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Sumario: I. Legislacion laboral o civil. Competencia. II. Libertad de contrata-

cion vs. limitacion de la autonomia. II1. Conclusion.

Desde el punto de vista del empleo, la discriminacion puede tener lugar en momentos
diferentes: antes de la contratacion, durante su desarrollo o al momento de extinguir-
se larelacién laboral. Sin duda la situacién de mayor vulnerabilidad para el trabajador
se presenta cuando en la desesperante busqueda de empleo esta dispuesto a los ma-
yores renunciamientos, inclusive aquellos que afectan su dignidad. Y es, precisamen-
te, en el proceso de seleccion donde el empleador —voluntaria o involuntariamente—
puede cometer actos discriminatorios en contra del trabajador que se postula paraun
empleo.

Resulta llamativo que, a pesar de la creciente importancia del tema de la discrimina-
cién laboral, ain no tengamos una ley laboral especifica sobre esta problematica. Has-
ta ahora nos venimos manejando (eso si, con singular éxito) con una ley «prestada» del
ambito civil (Ley 23592) que originalmente estuvo mas pensada para ponerle un freno
a los «patovicas» que discriminaban en los ingresos a los boliches, que para proteger
a los trabajadores. Distinta es la situacion en la legislacion comparada, como ocurre
en Espana con el Estatuto de los Trabajadores que establece: «Articulo 4. Derechos
laborales. 2. ‘En la relacion de trabajo, los trabajadores tienen derecho. c) A no ser dis-
criminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones
de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta Ley, origen racial
o étnico, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientaciéon sexual,
afiliaciéon o no aunsindicato, asi como por razén de lengua, dentro del Estado espanol’.
Si bien los articulos 17 y 81 de nuestra Ley de Contrato de Trabajo establecen normas
similares, se diferencian en cuanto el Estatuto espanol contempla el acceso al trabajo
(«para» el empleo), mientras nuestra legislacién habla de «trabajadores» sin la nece-

1 Profesor Titular de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en las Facultades de Dere-
cho y de Ciencias Econdémicas de las Universidades Nacional de Salta y Catélica de Salta. Perio-
dista. Autor de numerosas obras sobre la especialidad y conferencista y panelista de congresos
nacionales e internacionales.
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saria aclaraciéon de que contempla también a quienes buscan acceder a un empleo. La
situacion de quienes buscan empleo es mas desolada aun, ya que la propia Ley de Con-
trato de Trabajo (LCT) se encargaria de excluirlos de la proteccion laboral. Asi lo esta-
blece el poco recordado articulo 24 al estipular que «Los efectos del incumplimiento
de un contrato de trabajo, antes de iniciarse la efectiva prestacion de los servicios, se
juzgaran por las disposiciones del derecho comuny».

Llama la atencion que las numerosas y valiosas «Leyes de Contrato de Trabajo comen-
tadas» y los Tratados que versan sobre nuestra materia, dediquen unas pocas lineas a
la notable, aunque aparente, exclusion de las situaciones precontractuales de la érbita
de la ley basica de nuestra disciplina. Los comentarios del articulo de marras se limitan a
la casi bizantina discusidon sobre la controvertida convivencia de contrato y relacién de
trabajo. Los articulos de doctrina practicamente no hacen referencia a esta sustraccién
sufrida por el derecho del trabajo. Uno de los pocos que hace referencia alacuestionesel
Dr. Esteban Carcavallo (Discriminacién en la etapa de formacién del contrato de trabajo:
la oferta de empleo y pautas para la seleccién de personal» Carcavallo, Esteban, 18-abr-
2016, MJ-DOC-9841-AR | MJD9841), quien decididamente se muestra partidario de
la aplicacién directa del derecho comun en las tratativas precontractuales. Asi expresa:
«Sin duda, el contrato de trabajo —aun en las instancias previas a su celebracién— no
escapa a ese nuevo marco regulatorio, de derecho comun, al que puede acudirse parare-
parar las secuelas de cualquier incumplimiento de las partes. La mejor demostracion de
ello la constituye lo dispuesto por el art. 24 de la LCT que, aludiendo a la ‘etapa previaala
efectiva prestacién de servicios’, recurrié también al derecho comun para juzgar los efec-
tos de los incumplimientos que tengan lugar en esa instancia» (18-abr-2016 -Cita:MJ-
DOC-9841-AR | MJD9841).

Parte de la jurisprudencia pareceria adherir a este criterio asi, por ejemplo, lo vemos en
unreciente fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (P. G. D. c/ Hospital Ale-
man Asociacion Civil s/ dafos y perijuicios - 25 de abril de 2022Cita: MJ-JU-M-136937-
AR|MJJ136937|MJJ136937). Con idéntico criterio:(Chamorro Mario Matias ¢/ Con-
gregacion Hijas de San Camilo s/ dafos y perjuicios -4 de junio de 2020|Fallos | Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil [MJ-JU-M-125961-AR |MJJ125961 |MJJ125961)y
(P.C.F.c/ Hospital Aleman Asociacion Civil s/ danos y perjuicios -11 de abril de 2022|Fa-
llos | Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil [MJ-JU-M-136838-AR |MJJ136838
IMJJ136838). No olvidemos que el leading case «Freddo», también fue sentenciado por
un tribunal civil (Fundacion Mujeres en Igualdad y otro c. Freddo S.A. s/amparo 16 de di-
ciembre de 2002|Fallos- Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil [MJ-JU-E-5938-AR
|EDJ5938 |[EDJ5938). Pareceria que en estas opiniones doctrinarias y jurisprudenciales
subyace la idea de que en el periodo precontractual no resulta plenamente aplicable el
derecho del trabajo en la medida en que, al no hallarse perfeccionado el contrato, las par-
tes en definitiva no han adquirido el caracter de trabajador y de empleador.

I legislacion laboral o civil. Competencia

No es necesario profundizar en las graves consecuencias que implican que el proceso se
desarrolle en tribunales civiles y sin la aplicacion y proteccion de la normativa laboral.
Pensemos solo en el hecho de que el derecho civil parte de laidea de la plena autonomia
contractual y de la igualdad de las partes en su negociacién. La rica doctrina y jurispru-
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dencia laboral elaborada en torno a la discriminacion durante la ejecucion y extincion
del contrato de trabajo no resultaria de aplicacién. Ahora bien, la categérica afirmacion
del autor citado y su acompanamiento jurisprudencial ;no tiene fisuras? Creemos que
si. Cuando Carcavallo asevera «aun en las instancias previas a su celebracién», no esta
respetando el texto legal que se refiere a «Los efectos del incumplimiento de un contrato
de trabajo». Claramente, el supuesto que contempla el articulo 24 LCT esta referido a las
consecuencias de un contrato ya celebrado, pero sin «efectiva prestacion de servicios».
Hipotesis que se presenta en el conocido ejemplo referido al contrato que se celebra en
una localidad pero que tiene un lugar distinto de ejecuciéon. Entendemos que «Las ins-
tancias previas a la celebracién» no han sido sustraidas de la esfera del derecho laboral
y ello porque el articulo 63 LCT impone la obligacion de obrar de buena fe al «celebrar»
el contrato de trabajo. Cualquier trato discriminatorio en esa instancia queda, entonces,
bajo el amparo de la normativa laboral.

Enrefuerzo de esta posicion contamos con el Convenio N° 111 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT) referido a la discriminacion en materia de empleo y ratificado
por nuestro pais (Ley N° 17677, marzo 1968), interesando la aclaracién que el término
«empleo» incluye la admisién o ingreso al mismo (art. 1° inc. 3, convenio 111), lo cual evi-
denciala proteccidon dada por esta normativainternacional respecto de la discriminacién
arbitraria acontecida en este lapso precontractual con motivo del ingreso al empleo.

Ratificando el caracter laboral de la etapa precontractual el Ministerio de Trabajo Em-
pleoyS.S.dictd la Resolucion 270/15 por la que se dispone que «las ofertas de empleo no
podran contener restricciones por motivos tales como raza, etnia, religién, nacionalidad,
ideologia, opinion politica o gremial, sexo, género, posicidon econdmica, condicién social,
caracteres fisicos, discapacidad, residencia o responsabilidades familiares» (Art.3).

En el mismo sentido, el Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Ra-
cismo (INADI) emitié en el afio 2009 la Recomendacién General n° 6, «Contra la Discrimi-
nacion en la Oferta de Empleos», en la que insta a empleadores/as, agencias de recursos
humanos, etc., a terminar con los requisitos discriminatorios en la oferta de puestos de
trabajo.

II. Libertad de contratacion vs. Limitacion
de la autonomia

En el planteo de quienes defienden la aplicacién de la normativa civil a las situaciones
precontractuales, claramente subyace la invocacion de la libertad de contratacion, que
de alguna manera también recibiria proteccion constitucional.

Es cierto que el principio de autonomia de la voluntad constituyd la piedra angular sobre
la cual reposaba todo el esquema de contratacién del derecho privado, pero también es
cierto que —a lo largo de los anos— tal principio ha ido reduciendo profundamente su
antiguo imperio. No solo frente a la irrupcion del derecho del trabajo, si no también ante
la propia normativa civil y comercial. El nuevo Cédigo recoge el principio de libertad con-
tractual al establecer en su art. 958 que las partes son libres para celebrar un contrato
y determinar su contenido, pero limita esta facultad a las restricciones impuestas por la
ley, el orden publico, la moral y las buenas costumbres.
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No deberia plantearse duda alguna en cuanto que ante la disyuntiva planteada entre el
principio de no discriminaciony la libertad de contratar, debe privilegiarse la dignidad de
la persona humana. La evolucion de esta idea tuvo su concrecién maxima, en nuestro de-
recho, con el dictado del fallo «Alvarez c Cencosud» (Alvarez Maximiliano y otros ¢/ Cen-
cosud S.A. s/ acciéon de amparo —Corte Suprema de Justicia de la Nacion— 7 de diciem-
bre de 2010- MJ-JU- M-60239-AR|MJJ60239|MJJ60239). Aunque referido a un caso
de extincion del contrato por discriminacion gremial, es plenamente aplicable a cualquier
situaciéon discriminatoria que se presente en el proceso de seleccién de personal. Resulta
inevitable que a fin de consolidar la tesis que defendemos en este trabajo (la aplicabilidad
de la legislacion laboral durante las tratativas precontractuales) realicemos la glosa del
referido fallo. A lli se expresé que: «No es admisible la confrontacion entre el derecho a
no ser discriminado con otros derechosy libertades constitucionales de sustancia predo-
minantemente econdmica. El ser humano es eje y centro de todo el sistema juridico y en
tanto fin en si mismo —mas alla de su naturaleza trascendente— su dignidad intrinseca e
igual es inviolable y constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes valo-
res tienen siempre caracter instrumental». En consonancia con esta doctrina agrega: «El
ser humano es eje y centro de todo el sistemajuridico y en tanto fin en si mismo —mas alla
de su naturaleza trascendente— su dignidad intrinseca e igual es inviolable y constituye
valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter ins-
trumental (doctrina de Reynoso, Nilda Noemi ¢/ I.N.S.S.J.P, Fallos: 329:1638; Mosque-
da, Sergio c/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados, Fa-
llos: 329:4918, y Aquino, cit., p. 3766 y su cita)». Mas adelante: «El contenido y alcances
de las facultades de organizacion y direccion del empleador y de la discrecionalidad de
su ejercicio, en ninguna circunstancia ni lugar pueden dejar de estar limitados por el res-
peto de ladignidad del trabajador y el «ius cogens» que informa al principio de igualdad y
prohibicién de discriminacién». Recuerda también que: «Si bien la Constitucién Nacional
es individualista en el sentido de reconocer a la persona ‘derechos anteriores al Estado,
de que éste no puede privarlo (art. 14 y siguientes)’, no lo es ‘en el sentido de que la vo-
luntad individual y la libre contratacién no puedan ser sometidas a las exigencias de las
leyes reglamentarias’, tal comorezanlos arts. 14y 17 de la Constitucion, invocados por la
demandada (Quinteros, cit., ps.81y 82). Esta conclusion resulta plenamente robustecida
en este debate, ni bien se repare en que el vinculo laboral supone, regularmente, una des-
igualdad entre las partes, en disfavor del trabajador (Fallos: 181:209, 213/214; 239:80,
83y 306:1059, 1064, entre muchos otros)».

III. Conclusion

No parece razonable que a esta altura de la evoluciéon de los derechos humanos funda-
mentales nos estemos planteando dudas sobre la aplicacién de la normativa laboral a
las cuestiones de discriminacion en el proceso precontractual de seleccion de personal.
Solo la indiferencia y desidia de nuestros legisladores ha permitido que sea la legisla-
cion de origen civil la que venga a dar auxilio efectivo a situaciones de discriminacién
en el ambito laboral. No hay que realizar un gran esfuerzo. De hecho, existen excelentes
leyes dictadas por nuestros vecinos latinoamericanos y una rica normativa en la Unién
Europea que serviria de guia para el dictado de nuestra propia legislaciéon en materia de
discriminacién laboral.
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tratacion laboral. V. Conclusion.

Introduccion

En el mundo del trabajo las relaciones entre empleadores y trabajadores estan atravesa-
das, como en la vida, por la libertad.

La libertad como fundamento de los derechos humanos fundamentales pareceria gene-
rar conflicto entre la libertad de contratacién del empleador, reconocida constitucional-
mente, y la existencia de sectores sociales en situacién de vulnerabilidad, lo que los aleja
del mundo del trabajo.

A fin de abordar esta tematica compleja, desarrollaré conceptos basicos relativos a la
libertad, los grupos vulnerables, el rol del Estado y el principio de no discriminacién.

I. Lalibertad

Entre los derechos humanos fundamentales encontramos a la Libertad, a la que podemos
conceptualizar como la facultad que tienen las personas de poder actuar de acuerdo a su
propia voluntad?.

1 Juez del Trabajo de Tucuman. Docente de grado y posgrado. Disertante en numerosas
jornadas, seminarios y congresos y autor de diversos articulos sobre derecho del Trabajo.
2 https://concepto.de/libertad/#ixzz7550cQyr9.
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Pero yendo un poco mas all3, y siguiendo a Juan Maria Parent Jacquemin?® diremos que
«La libertad es la base genuina para un completo desarrollo de los derechos humanos.

Tenemos que distinguir entre libertad como una facultad del hombre y libertad, como
la realizacion existencial de él mismo. Si damos demasiada importancia a la libertad, po-
demos elegir una concepcién tedrica y corremos el riesgo de caer en hipocresias. Si li-
mitamos nuestra eleccién a la libertad, nos olvidamos de que el hombre es mas que sus
propias decisiones y perdemos el ideal implicito de los derechos humanos».

Ahora bien, vivimos en un Estado Constitucional de Derecho, el cual se caracteriza por
ser el guardian de los derechos humanos fundamentales consagrados tanto en la Cons-
titucion nacional como en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que tie-
nen rango constitucional en virtud de lo dispuesto por el art. 75 inc. 22 de nuestra Carta
Magna.

La libertad como atributo de la personalidad es transversal a todas las ramas del derecho.
Por ello, la misma es un elemento esencial de las relaciones laborales ya que, por un lado,
tenemos la libertad de contratacion de los empleadores'y, por el otro, la libertad de elec-
cion de los trabajadores.

El problema surge cuando en esta relacién libertad de contrataciéon/libertad de trabajar
aparecen personas pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad (en el presen-
te haremos mencidén a uno de ellos: las personas discapacitadas y los prejuicios hacen
gue no sean seleccionados para puestos de trabajo.

II. Grupos vulnerables

La expresion «grupos en situacion de vulnerabilidad» se utiliza para designar a aquellos
grupos de personas o sectores de la poblacion que, por razones inherentes a su identidad
o condicién y por acciéon u omision de los organismos del Estado, se ven privados del ple-
no goce y ejercicio de sus derechos fundamentales y de la atencién y satisfaccion de sus
necesidades especificas®.

Entre estos grupos vulnerables, haremos referencia a las personas con discapacidad y su
relacién con el mundo del trabajo.

Surge evidente de nuestra realidad social que estas personas sufren discriminacion
laboral, la que se trata de disimular detras de la apariencia de libertad de contratacién
del empleador como ejercicio de su potestad de direccidon de la empresa o estableci-
miento.

3 Juan Maria Parent Jacquemin, «La Libertad:Condicién de los Derechos Humanos», Con-
vergencia N° 22,2000, ISSN 1405-1435, UAEM, Toluca, México.
4 Grupos en situacién de vulnerabilidad y derechos humanos Politicas publicas y compro-

misos internacionales, 2011, p 11 (http://www.jus.gob.ar/media/1129151/31-grupos_vulnera-
bles.pdf)
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Hablar de las personas con discapacidad en Argentinay su relacion con el trabajo, implica
descorrer el velo vergonzante que echamos sobre esta realidad social.

Como sociedad, hemos dado la espalda a estas personas, ya sea por prejuicio, desidia,
ignorancia o, lo que es peor, por indiferencia.

Siguiendo a Elia Lazaro Jimenez>, diremos que «Una sociedad incluyente es aquella que
reconoce y respeta los derechos de quienes tienen algun tipo de discapacidad. Sin em-
bargo, para lograr su inclusion se les debe dar acceso pleno —y en condiciones de igual-
dad— ala educacién, empleo, salud y cultura.

La actitud hacia ellos debe ser de aceptacion y respeto y no de discriminacién, toda vez
qgue la vulnerabilidad de este segmento tiene sus origenes en aspectos socioculturales
y no bioldgicos. Es la sociedad quien los hace «discapacitados» porque no les brinda los
medios para incorporarse a actividades a las que tiene acceso el resto de la poblacion».

La gran problematica que se nos plantea es la de hacer vigente el principio de no discrimi-
nacién en relacion a los grupos vulnerables y excluidos de nuestra sociedad.

III. El rol del estado

El Estado debe tener unrol central en la blisquedade lainsercién de las personas con dis-
capacidad, tanto a través del dictado de normas que reconozcan y protejan sus derechos
y dignidad, como a través de la implementacién de politicas publicas de inclusién que les
permitan, entre otras cosas, el acceso al trabajo.

Hay una importante legislacion respecto a las personas con discapacidad, pero a pesar
de ello, las mismas no tienen, en los hechos, garantizados los derechos minimos para su
realizacion personal.

A. Normas Internacionales: entre las normas
internacionales sobre discapacidad podemos citar,
como las mas relevantes, a las siguientes:

La Convencion de la ONU sobre los Derechos de las personas con Discapacidad,
del 2006, la que por su art. 1° establece: «El propésito de la presente Convencion es pro-
mover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente. Las personas con discapacidad incluyen
a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participaciéon plenay
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas».

En nuestro pais empezd a regir en el afno 2008, con el dictado de la Ley 26378.

5 La Vulnerabilidad de quienes tienen discapacidad con origen social, https://www.dgcs.
unam.mx/boletin/bdboletin/2014_747.html.
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B. Constitucion Nacional

Nuestra Constitucion, abarca el tema de las personas con discapacidad, aunque no siem-
pre de una manera directa.

En efecto, el art. 16, consagra el principio de la igualdad ante la ley. El articulo 75, inci-
so 23, obliga al Congreso a legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen
laigualdad real de oportunidades y de tratoy el pleno goce y ejercicio de los derechos re-
conocidos por la Constituciony por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular, respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad.

Finalmente, el articulo 75 inciso 22, confiere rango constitucional a los Tratados de De-
rechos Humanos que en él se indican, asi como los que se incorporen de conformidad con
el procedimiento del inc. 24 del mismo articulo, asi como la superioridad de los tratados
frente alas leyes.

C. Leyes Federales

Enelano 1981, sidictd laLey 22431 por la que Instituye «un sistema de proteccién inte-
gral de las personas discapacitadas, tendiente a asegurar a éstas su atencién médica, su
educacion y su seguridad social, asi como a concederles las franquicias y estimulos que
permitan en lo posible neutralizar la desventaja que la discapacidad les provocay les den
oportunidad, mediante su esfuerzo, de desempenar en la comunidad un rol equivalente
al que ejercen las personas normales» (art. 1°). Reputandose como discapacitada a «.toda
persona que padezca una alteracién funcional permanente o prolongada, fisica o mental,
gue enrelacion asu edad y medio social implique desventajas considerables para su inte-
gracion familiar, social, educacional o laboral» (art.2°).

Esta norma se encuentra aun vigente, con las modificaciones introducidas por las
Leyes 23876 (1990), 24314 (1994), 25504 (2001), 25635 (2002) y 25689 (2002).

Tal como se pone de resalto en la pagina WEB de la Defensoria del Pueblo de la CABA®
nos encontramos frente a una norma de orden publico, cuyo titulo original es «Sistema
de Proteccion Integral de los Discapacitados».

Se sostiene en el articulo titulado «Los Derechos de las Personas con Discapacidad La
Vigencia de los Derechos Humanos en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a la luz del
Derecho Supranacional»”’ que: «esta Ley trata de abarcar la complejidad de la discapaci-
dad, partiendo del presupuesto que es el Estado quien debe asegurar ciertos derechos
y condiciones que serviran para proteger a las personas con discapacidad. Cabe senalar
gue, su enfoque actualmente no es el adecuado en la materia, ya que se basa en el crite-
rio médico; por tanto, no resulta una norma que beneficie la inclusién y la igualdad, y su
cumplimiento resulté dificultoso e insuficiente.

Sin perijuicio de lo dicho ut supra, debemos reconocer que con la Ley 22.431se reconocid
la complejidad de la discapacidad; su texto marca ejes desde donde abordar la cuestiony

6 www.defensoria.org.ar.
7 www.defensoria.org.ar/publicaciones/pdf/diag08.pdf.
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compromete al Estado a realizar acciones para la mejora de las condiciones de las perso-
nas con discapacidad desde un punto de vista protectivo hacia las mismas. A diferencia
del enfoque actual de los derechos humanos sobre la discapacidad, la normativa gira en
torno de lo que considera «persona discapacitada», entendiendo que es aquella que Las
leyes vigentes no estan adecuadas aun al nuevo paradigma, ya que son anteriores a la
adopcion de la CDPD, y que por ese motivo se hace necesario un trabajo legislativo pro-
fundo de adecuacion de la normativa en vigencia».

Enrelacion a esto ultimo, en marzo de este afno el Presidente Alberto Fernandez anuncio
gue enviara al Congreso un proyecto de Ley tendiente a reemplazar la Ley 22431 que
se fundamenta en el paradigma médico de la discapacidad, cuyo enfoque asistencialista
contempla a las personas con discapacidad como objetos de cuidado y no como sujetos
de pleno derecho.

Se busca realizar un giro hacia el modelo social de la discapacidad, el que parte de un
enfoque que percibe a las personas con discapacidad, primero como personas, como su-
jetos activos de la vida en sociedad en todas sus esferas.

La Ley 22431, impone que los Poderes del Estado tienen la obligacién de brindar trabajo
a personas con discapacidad q ue retnan condiciones de idoneidad para el cargo, en una
proporcién no inferior al 4% de la totalidad del personal. También se encuentran obliga-
das a respetar este cupo las empresas privadas concesionarias de servicios publicos.

D. Normas Provinciales de Tucuman

L En la Provincia de Tucuman, sobre la materia,
el texto constitucional provincial establece:

Art. 5°: «El pueblo tucumano se identifica con los inviolables e inalienables derechos del
hombre, como fundamento de la convivencia politica, de la paz, de la solidaridad, de la
justicia social y del bien comun. Toda autoridad publica tiene la obligacion de respetar,
hacer respetar y proteger la dignidad de la persona, y esta sujeta a la Constitucion y al
orden juridico. El Estado garantizara la educacion publica y gratuita, con trece anos de
escolaridad obligatoria. Los derechos y garantias establecidos en esta Constitucién son
de aplicacién operativa, salvo cuando sea imprescindible su reglamentacién».

Art. 40: «Dentro de la esfera de sus atribuciones, la Provincia procurara especialmente
gue las personas gocen de los siguientes derechos: inc. 5°: Los discapacitados tendran
por parte del Estado la necesaria proteccién a fin de asegurar su rehabilitacion promo-
viendo su incorporacién a las actividades laborales en funciéon de su capacidad, sin discri-
minacién algunan.

2. Rigen en la provincia las siguientes Leyes:

*Ley 5806, con las reformas introducidas por las Leyes 6889 y 7648. Esta norma prevé
un régimen de licencia especial para los empleados del Estado provincial, los que tendran
derecho alicencia por tratamiento de hijo o conyuge discapacitado en las siguientes con-
diciones: 1. Cuando el tratamiento se efectuare en la Provincia y requiera de la atencién
personal permanente del agente debidamente justificada, éste gozara de la licencia por
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el término de noventa (90) dias al afio corridos continuos o discontinuos con goce de ha-
beres. Agotada aquella podra el agente solicitar hasta sesenta (60) dias al afio corridos
mas, sin goce de haberes. 2. Si el tratamiento no se realizare en nuestro medio y por ello
deba efectuarse fuera del territorio de la Provincia por derivacién médicay requiera de
la atencién personal del agente debidamente justificada, o en los casos en que dandose
dichas condiciones, al promulgarse esta Ley ya venia haciéndolo, el agente gozara de la
licencia por el término de ciento ochenta (180) dias al ano corridos, continuos o discon-
tinuos con goce de haberes. Agotada la licencia, podra el agente solicitar hasta ciento
veinte (120) dias al afio corridos sin goce de haberes.

Por el Art. 2° de la mencionada norma, se establece una asignacién especial para aten-
ciony tratamiento de familiar discapacitado, en forma independiente al uso de la licencia
especial a que se hace referencia en el articulo 1° y de las remuneraciones que le co-
rrespondiere al agente por todo concepto: Dicha asignacion se liquidara de la siguiente
manera: 1. Cuando el tratamiento se efectuare en la Provincia, se abonara al agente el
equivalente al cincuenta por ciento (50%) del total de sus haberes, por el término de no-
venta (90) dias. 2. Cuando el tratamiento se realizare fuera del territorio de la Provincia,
por derivacion médica, se abonara al agente el equivalente al cien por ciento (100%) del
total de sus haberes, por el término de ciento ochenta (180) dias.

Ademas, para el supuesto de que la persona con discapacidad fuere menor de doce (12)
anos, el agente ademas de la licencia por tratamiento, gozara de permiso de hasta dos (2)
horas diarias para su atencion.

*Por la Ley 6830, la provincia de Tucuman establecié un «Régimen Integral de Proteccién
afavor de las Personas con Discapacidad», que abarca tanto los aspectos de: Servicios de
Proteccion, Salud y Asistencia Social, Educacion, Transporte, Instalaciones en edificios
de uso publico, Régimen especial de la seguridad social y Empleo.

Esta Ley establece el deber de los funcionarios publicos de garantizar el acceso a las per-
sonas con discapacidad a los empleos del Estado, con un piso del 4% del total de la planta
de cargos. Pero la ley tucumana no sélo fija la obligacidn, sino que también establece la
sancion que le cabe al funcionario que violente la disposicion legal (Art. 10: «El incum-
plimiento de lo preceptuado en el parrafo anterior sera considerada falta grave y hara
pasible al o los funcionarios responsables de los organismos aludidos a las sanciones ad-
ministrativas previstas en las disposiciones legales que rigen en la materia»).

Lamentablemente, pese a lo expresamente preceptuado en la Constitucion y las Leyes
de la Provincia de Tucuman, el acceso de las personas con discapacidad a la planta de
personal del Estado provincial sigue siendo una utopia dificil de realizar. No existe en
Tucuman ninguna accién por parte del gobierno provincial, el Organo Legislativo y los
entes autarquicos o descentralizados, tendiente a hacer efectivo el cupo de personas con
discapacidad establecido por el art. 10 de la Ley 6830.

Una rara avis en esta tematica es el Poder Judicial de Tucuman, que instituyo hace algu-
nos anos un sistema de ingreso por concursos publicos, en los cuales se prevé un cupo
especial para personas con discapacidad, realizandose concursos exclusivos, en condi-
ciones especiales para este tipo de personas.

En efecto, por Acordada 1029/2010 y su complementaria 1208/2011, se establecié un
régimen de ingreso por concurso a la carrera judicial en el cual se prevé expresamente
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una modalidad de examen diferenciada para las personas con discapacidad, garantizan-
dose el 4% que establece la Ley provincial 6830.

Hasta aqui hemos descripto lo que ordena la normativa internacional, nacional y provin-
cial (Tucuman) respecto a los derechos de las personas con discapacidad, lo que —lamen-
tablemente— no significa que estos derechos se respeten en nuestra realidad social.

IV. El principio de no discriminacion y la libertad
de contratacion laboral

En el mundo del trabajo, las personas con discapacidad generalmente sufren discrimina-
cién por su condicion.

Segun la OIT las personas con discapacidad representan aproximadamente mil millones
de personas, un 15% de la poblacion mundial®.

Alrededor del 80 por ciento estan en edad de trabajar. Sin embargo, su derecho a un tra-
bajo decente, es con frecuencia denegado. Las personas con discapacidad, en particular
las mujeres con discapacidad, se enfrentan a enormes barreras actitudinales, fisicas y de
la informacion que dificultan el disfrute a la igualdad de oportunidades en el mundo del
trabajo. En comparacién con las personas sin discapacidad, las personas con discapaci-
dad experimentan mayores tasas de desempleo e inactividad econdmica y estan en ma-
yor riesgo de una proteccion social insuficiente -la cual es clave para reducir la pobreza
extrema.

Aqui entran en juego la libertad de contratacion y las potestades que la Ley de Contrato
de Trabajo (20744) otorga al empleador como director de laempresay el principio de no
discriminacion, contemplado tanto en nuestra Carta Magna (art. 16) como en el art. 17
dela LCT.

Vemos asi que en lo relativo al poder de direccion del empleador, éste comprende las
facultades necesarias para el normal funcionamiento de laempresa en lo econémico, téc-
nicoy funcional.

Este poder de direccidn no es absoluto, tiene limites, y éstos estan establecidos en la ley,
en lajurisprudenciay en los principios generales del derecho.

La Ley de Contrato de Trabajo, en su articulo 64 establece que el empleador tiene fa-
cultades suficientes para organizar econdmicay técnicamente la empresa, explotacion o
establecimiento.

Podriamos afirmar entonces que el derecho de direccién se desprende del principio de
libertad de contrataciény, por ende, del derecho de libertad.

Asi las cosas, el derecho a la libertad de contratacién, como atributo inherente a toda
persona, se traduce en la posibilidad de elegir y ejecutar los actos que conforman la ac-
tividad comercial, constituyendo un acto propio de la autonomia de la voluntad a la que
todo habitante de la nacién Argentina tiene derecho (art. 19 CN).

8 https://www.ilo.org/santiago/temas/discapacidad-y-trabajo/lang--es/index.htm
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Este acto de voluntad —contratar o no— reconoce un limite, que no es otra cosa que lano
contrataciéon no puede estar motivada en actos discriminatorios cualquiera sea su natu-
raleza, el que como acto humano es repudiado tanto por el ordenamiento juridico inter-
nacional como el interno.

Al respecto, la Ley de Contrato de Trabajo recepta el principio de igualdad y no discrimi-
naciénenel art. 17.

A lo antes dicho, debemos agregar que toda la legislaciéon internacional y nacional refe-
renciada anteriormente, contiene disposiciones que resguardan el principio de igualdad,
a la vez que obligan al Estado de llevar a cabo acciones para erradicar la discriminacion
en cualquiera de sus formas.

Debemos tener en cuenta que, con la reforma de la Constitucion de 1994, se incorpora-
ron tratados, convenciones y pactos internacionales sobre derechos humanos, que pre-
gonan laigualdad y la no discriminacién los que en virtud del art. 75 inc. 22 adquieren je-
rarquia constitucional o rango supra legal. Todo ello se complementa con jurisprudencia
de nuestros tribunales sobre discriminacion.

El principio de no discriminacion, para su concretizacion en la sociedad, necesita de la
obligatoria participacion del Estado.

El Estado, en relacion a los grupos vulnerables, debe asumir la postura de que que cum-
plir con la Constitucién conlleva, necesariamente, a no adherir al principio de que todos
deben ser tratados de la misma manera.

Se debe tener en cuenta que las leyes de cupo como la 22431 o 6830, antes vistas, son
necesarias pero a todas luces insuficientes para garantizar la libertad de trabajar de las
personas con discapacidad.

Como sostiene Saba® «La primera posicidon que deberia adoptar el Estado es cumplir con
la Constitucion. Antes de |la reforma de 1994, uno podia interpretar la Constitucién, so-
bre todo en su articulo 16, de modo tal que pudiéramos entender que ese articulo que
dice que todos somos iguales ante la ley, aunque yo creo que esto no implica que el Es-
tado nos trate a todos del mismo modo. Sin embargo, después de la reforma de 1994 se
agrego6 un articulo que confirma esta lectura constitucional: el articulo 75° inciso 23 que,
cuando habla de las facultades del Congreso dice expresamente que esta facultado para
implementar medidas de accién afirmativa que aseguran la igualdad real de oportunida-
des de grupos en situacion de desventaja —mujeres, ninos, personas con discapacidad,
ancianos y otros grupos que estén en similares condiciones—. Lo primero que puede ha-
cer el Estado es darse cuenta de que cumplir con la Constitucién implica no adherir al
principio de que todos deben ser tratados de la misma maneran.

Justamente, el Estado, a través de leyes politicas publicas de accidn positiva deberia ga-
rantizar un tanto preferente a las personas con discapacidad para que por aplicacién del
principio de equidad (art. 75 inc. 23 de la CN) la igualdad proclamada por el art. 16 del
texto Constitucional no sea meramente declarativa sino efectiva respecto de este colec-
tivo en situacion de vulnerabilidad.

9 Roberto Saba: «La desigualdad de trato hacia las mujeres es estructural» (https://nuevos-
papeles.com/nota/5351-roberto-saba-la-desigualdad-de-trato-hacia-las-mujeres-es-estructural).
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V. Conclusiones

El andlisis de la normativa citada anteriormente, nos indica que, en general, nuestra legis-
lacién aborda la problematica de la discapacidad desde un criterio médico, por lo que no
son normas respetan la libertad de estas personas, ni que benefician su inclusién.

Las personas con discapacidad, para el pleno ejercicio de sus derechos, tienen que vencer
numerosas barreras para poder insertarse en el mercado laboral. Los principales desa-
fios que enfrentan son los prejuicios, los problemas de accesibilidad, un sistema educati-
vo excluyente y un mercado laboral que no sabe ni quiere recibirlas.

Estas personas padecen la estigmatizacion de ser improductivas. En el mercado laboral,
predominantemente capitalista, es muy dificil que se valore el trabajo que puede brindar
este grupo de personas. Verdnica Gonzalez Bonet, periodista ciega y presidenta de la
Red por los Derechos de las Personas con Discapacidad (Redi), asegura que «la insercion
laboral en la Argentina es alin una deuda pendiente».

También frena lainsercidn de estas personas, la escasez y falta de coordinacién de las po-
liticas publicas tendientes a su defensa y proteccion. Sostenemos, en consecuencia, que
la culpa del Estado radica en la falta de politicas publicas serias y sostenidas en el tiempo
respecto de lainclusién laboral de las personas con discapacidad. Es a todas luces insufi-
ciente el dictado de normas que tardan anos en reglamentarse y, consecuentemente, en
ponerse en practica.

Pero lo mas lamentable es que el tanto el Estado Federal, los provinciales y los municipa-
les violen sistematicamente la normativa que los impele a asegurar el ingreso de perso-
nas con discapacidad a sus dependencias.

Segun un informe reciente, que comprende desde el segundo semestre de 2020 hasta
el 10 de agosto de 2021, el 79% de las entidades nacionales alcanzadas por la ley de cupo
informaron que tienen 3011 personas con discapacidad contratadas. Esta cifra repre-
senta un 0,90% de quienes trabajan en cualquiera de las modalidades de empleo o con-
tratacion. Algunas de las jurisdicciones que, segun el informe, ya alcanzan el porcenta-
je establecido del 4% son la Prefectura Naval Argentina (8,33%), el Instituto Nacional
Contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo (6,19%), y el Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social (4,90%), entre otros'®.

Segun un estudio elaborado por el Indec en diciembre de 2018"", para las personas con
discapacidad en |la Argentina, el derecho a un trabajo es uno de los mas vulnerados, tanto
qgue solo un 32,2% de esta poblaciéon en edad laboral logra acceder a un empleo. Los mas
afectados son los jovenes de hasta 29 afos.

Los nimeros presentan marcadas diferencias segun sexo y edad. Mientras la ocupacion
en los hombres supera el 40%, en las mujeres es de 25,8%. En cuanto a las edades, el gru-
po con mejor desempefio va de los 30 a los 49 afnos, con una actividad del 64,3% y una
tasa de empleo de casi 58%. Después de los jubilados, la franja etaria con mayor indice

10 Diario La Nacién del 16/12/2021, «Ley de cupo: ¢a cuantas personas con discapacidad
deberia emplear el Estado para cumplir con la norma?», por Daniela Chueke Perles.

11 Diario La Nacién del 3/12/18, «Discapacidad: el derecho a un trabajo es uno de los mas
vulnerados» por Evangelina Bucari
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de inactividad es la de 14 a 29 (65,4%), que también tiene el peor registro de desocupa-
cion:16,5%.

De aquel 32,2% que consiguié ingresar al mundo laboral, el 66% se desempena en el sec-
tor privado y el 34%, en el publico. El 49,4% son empleados, el 40,5% trabaja por cuenta
propia, el 6,8% se ocupa en el ambito domésticoy el 3,3% es patron.

Las estadisticas muestran que, a pesar de la profusa legislacién sobre la materia, la inclu-
sion de las personas con discapacidad esta lejos de alcanzarse.

Los numeros hablan por si mismos, somos una sociedad excluyente que no reconoce ni
respeta los derechos de las personas con discapacidad.

La de las personas con discapacidad es una realidad invisible para muchos, por ello son
considerados como un grupo vulnerable.

El desafio que tenemos como sociedad es generar una cultura del respecto y la inclusién,
poniendo por encima de cualquier otra cuestion su dignidad como personay su libertad
y derecho de trabajar, erradicando todo tipo de discriminacion.

Por altimo, no debemos olvidar que cuando los derechos reconocidos por las Constitu-
cién, las convenciones y las leyes son vulnerados tanto por el Estado como por los par-
ticulares, tenemos en el poder judicial al garante de los mismos. Pero para ello sea una
realidad concreta necesitamos juezas y jueces comprometidos con el respeto a los De-
rechos Humanos y la dignidad de las personas pertenecientes a grupos vulnerables, que
estén capacitados para abordar su problematica con una vision amplia y protectora que
contemple su particular situacién y les garantice el pleno goce de sus derechos y el res-
peto a su dignidad humana.
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Reformatio in peius
en la sucesion convencional

HEBE A. GARCIA BORRAS'

MJ-DOC-16661-AR | MJD16661

Uno de los problemas que se suscitan en la sucesién convencional, es el referente a los
derechos adquiridos de los trabajadores y su posible modificacién in peius?.

Aqui se plantea una disyuntiva en torno a la aplicabilidad retroactiva de una nueva con-
vencion colectiva, sobre una relacion de trabajo a la cual previamente se aplicé otra con-
vencion preexistente que proporcionaba mejores derechos al trabajador.

En cuanto a nuestra legislacion, la Ley 14.250 (t.o. 2004) en su art. 19 inc. a) establece
para los casos de sucesion de convenios colectivos, que un convenio colectivo posterior,
puede modificar a uno anterior de igual ambito y nivel. Por su parte el inc. b) dispone que
un convenio colectivo posterior de ambito distinto, mayor o menor, modifica al conve-
nio colectivo anterior, en tanto establezca condiciones mas favorables para el trabajador.
Agrega a tal fin, que la comparacion debera efectuarse por instituciones.

Dicho lo anterior, surge la primera cuestion conexa a dilucidar: ;En qué medida las nor-
mas del convenio colectivo de trabajo, se incorporan a los contratos individuales de tra-
bajo?

En primer término, destaco que parte de la doctrina nacional —puntualmente Fernandez
Madrid y Simén— afirmaron en su momento que las normas de los convenios colectivos
se incorporan a los contratos individuales de trabajo.

El primero considera que si la convencién colectiva estableciera condiciones menos fa-
vorables que afectaren al contrato individual, se podria oponer a su aplicacion la existen-

1 Abogada. Doctora en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica Argentina. Especia-
lista en Derecho del Trabajo por la Universidad de Salamanca, Espaia. Graduada de la Especia-
lizacién para Expertos Latinoamericanos en Relaciones Laborales XXIII. Edicién, Universidad de
Castilla La Macha, Espana. Especialista en «Normas internacionales del trabajo para magistra-
dos, juristas y docentes en derecho», Centro Internacional de Formacion (CIF), OIT. Juez en lo
Laboral del Distrito N° 12 San Lorenzo, Provincia de Santa Fe.

2 MUGNOLOQO, Juan Pablo, Deregho Colectivo del Trabajo, Dir. MUGNOLO Juan Pablo;
Coords. GOLCMAN, Martiny CAPARROS Lucas, 1° Edicién, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Ediar, 2019, pag. 638-641
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cia de derechos adquiridos, propios de un nicleo no modificable (art. 66 LCT)3. Si bien el
contrato de trabajo no es rigido y puede sufrir las modificaciones autorizadas por la ley
conforme lo dispone el art. 66 LCT, existen «derechos esenciales» no modificables unila-
teralmente por el empleador y tampoco por un convenio colectivo «in peius». Si esto ulti-
mo se admitiera, significaria negar la existencia misma del contrato como fuente primaria
de obligaciones para las partes, ya que el mismo existe antes y por encima del convenio
colectivo. Por tal motivo, no es admisible que las partes colectivas intenten introducirse
en la relacion individual para modificar en perjuicio sus elementos esenciales. Por ejem-
plo, en este sentido el art. 31 de la Ley n° 23.551 y el art. 22 del Decreto Reglamentario
(n° 467/88) establecen una barrera que impide que el sindicato sin una autorizacion ex-
presa, pueda comprometer los intereses individuales de los trabajadores.

En la misma inteligencia, lo expuesto no resulta contradictorio con el hecho de que el
contrato individual pueda ser mejorado por el convenio colectivo. Esto como derivacién
de la aplicacion del principio protectorio, de la norma mas favorable (art. 14 bis de laCN
y 9 de la LCT) y del principio de progresividad consagrado por el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y por la CSJN en el caso «Aquino».

Por su parte Simén planted en su oportunidad, que la ultraactividad se funda precisa-
mente en la atribucion al convenio colectivo del efecto de «traslacion de las condiciones
mas beneficiosas a los contratos individuales de trabajo». Estos ultimos, por constituir
una operacion juridica distinta e independiente de la convencion colectiva, no resultan
afectados por su extincion. El contenido de dicho pacto colectivo «se transforma en usos
y practicas profesionales que comprenden de forma idéntica a todos los trabajadores
amparados, aunque hayan ingresado con posterioridad al periodo de vigencia pacta-
do, en razén del principio de igualdad». Consideraba el autor, que lo expresado posee
su anclaje en la normativa constitucional (arts.14 bis y 16) y en los Convenios de la OIT
n° 100,103y 111°.

Cabe advertir que en nuestro pais, antes de la reforma del afio 2004 (Ley n° 25.877), par-
te de la doctrina nacional —siguiendo a los doctrinarios italianos de los anos 80— ya se
habia apartado de la «teoria de la incorporacién». Por ejemplo, Adrian Goldin considera
gue las normas heterénomas conforman un marco cambiante y ajeno a las partes. Sos-
tiene que las condiciones de trabajo ganadas por un convenio colectivo, son el producto
de la gestidn solidaria de la categoria de la que el trabajador se beneficia, se encuentre
afiliado o no al sindicato. Explica el autor que si ese mismo principio de solidaridad en
la categoria, obligara a declinar algliin derecho especifico, para preservar al conjunto de
consecuencias mas gravosas, o para hacer posible su mejoramiento relativo con carac-
ter global, la pretension del trabajador de conservar individualmente para si aquello que

3 FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tratado practico de derecho del trabajo, 3° Edicién,
Buenos Aires, La Ley, 2007, T° I, pag. 375.

4 CSJN,21/09/2004: «Aquino, Isacioc/ Cargo Servicios Industriales S.A», Fallos: 327:3753,
La Ley, Cita online: 20043223

5 SIMON, Julio César, «Negociacién colectiva» VVAA, Derecho colectivo del trabajo, La
Ley, Buenos Aires, 1998, pag. 465; cit. por GARCIA, Héctor Omar, «Ultraactividad y sucesién de
convenios colectivos en el ordenamiento argentino, mas algunas nuevas apreciaciones en torno
alatesis de la «incorporacion al contrato de trabajo», DT 2015, pag. 495.
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hasta entonces ha tenido como producto de la solidaridad colectiva, se convierte en un
acto insolidario y disfuncional®.

En esta postura (que admite la reforma in peius) se encontré Pla Rodriguez’ quien ase-
verd —siguiendo la doctrinay jurisprudencia francesa— que las normas de los convenios
colectivos no se incorporan sino que se agregan a los contratos individuales de trabajo,
por lo que cuando cesan, dejan de regir sin dejar rastros. En definitiva, la incorporacién
desnaturalizaria el papel de los convenios colectivos y destruiria la autonomia de dos
fuentes de derecho distintas: el contrato y la convencion colectiva. Puntualmente, re-
sultaria un modo erréneo de entender la integracién del contrato de trabajo y un nota-
ble empobrecimiento de la funciéon normativa de la convencién colectiva, reducida auna
suerte de duplicacion acumulativa del contrato individual.

Sin perjuicio de lo expuesto, los tribunales de nuestro pais sostuvieron distintos criterios.

Por ejemplo, en el Plenario de la CNAT «Rodriguez c/ Telefénica»® (en concordancia con
la referida teoria de la incorporacion) se establecié que «subsiste el derecho al cobro del
adicional previsto en el art. 15 del CCT 201/92 a partir de la vigencia del Acta Acuerdo
del 28 de junio de 1994». Muy por el contrario, para la minoria se traté de un supuesto de
sucesion convencional, por lo que resultaba valida la modificacién de condiciones pacta-
das en el primitivo convenio. Las nuevas condiciones, importaban la fijacién de escalas
salariales, laimplementacion de otros beneficios sociales y la supresion de pleno derecho
de un adicional remuneratorio por haber sido incluido en el nuevo esquema.

Muy por el contrario, en el en Plenario de la CNAT «Fontanive ¢/ Pami»® del afio 2011
(que definiod el tema), la Fiscalia General a cargo del Dr. Eduardo Alvarez, sostuvo la dis-
ponibilidad colectiva de los actores sociales, en lo que respecta al ejercicio del derecho
constitucional de negociar las disposiciones del trabajo, sin otro limite que el emergente
de la imperatividad legal y la tesis de la sustitucidon temporal de los convenios con pres-
cindencia del nivel de beneficio. En definitiva, descarté la incorporacion de los derechos
a los contratos individuales. Finalmente, la doctrina del plenario (por mayoriay siguien-
do el referido dictamen de Fiscalia) establecio lo siguiente: «La entrada en vigencia del
C.C.T.697/05 ‘E’ obsta a seguir incrementando anualmente la bonificacién por antiglie-
dad establecida en la Resolucion D.N.R.T. 5629/89 respecto del personal ingresado antes
de la vigencia de dicho convenio colectivo».

6 GOLDIN Adrian O., <Autonomia colectiva, autonomia individual e indisponibilidad de
derechos», Cuadernos de investigacién del Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Rioja de la
Facultad de Derechoy Ciencias Sociales, UBA, n° 22, pag. 17.

7 PLA RODRIGUEZ, Américo, «Veintitrés estudios sobre convenios colectivos», FCU,

Montevideo 1988 cit. por FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tratado practico de derecho del
trabajo, 3° Edicién, Buenos Aires, La Ley, 2007, T° lll, pag. 376

8 CNAT, en pleno, 28/12/2004, «Rodriguez, Eduardo y otros c/ Telefénica de Argentina
SA» (acuerdo n® 306). La Ley. Cita online: AR/JUR/4362/2004
9 CNAT, en pleno, 9/05/2011«Fontanive, Médnica Liliana ¢/ PAMI Instituto Nacional de

Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ diferencia de salarios» (acuerdo n° 325). Ru-
binzalCulzoni Online: RC J 5759/11
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En este entendimiento, Horacio H. De La Fuente'® avanza sobre la idea de mera «impe-
ratividad legal» —mencionada en el Plenario— y relata que la relacién que existe entre
imperatividad e irrenunciabilidad se planted especialmente a principios del siglo XX, al
sancionarse leyes que, para proteger al trabajador, le atribuyeron derechos de un modo
obligatorio (leyes imperativas) pero que no impedian que los destinatarios, una vez ad-
quiridos los beneficios respectivos, los pudieran renunciar libremente.

Se advirtio entonces que la asignacién forzosa de derechos, no garantizaba por si sola
gue se cumpliera la finalidad protectora perseguida por la ley, ya que siempre quedaria
la posibilidad de la renuncia de derechos por parte del trabajador. Era evidente en con-
secuencia que la sola imperatividad sin irrenunciabilidad, no garantizaba a la persona el
efectivo goce de los derechos concedidos por la ley.

Ante esta situacion, una fuerte corriente de doctrina y jurisprudencia, especialmente en
Italia, sostuvo que la irrenunciabilidad de los derechos derivaba necesariamente de la
imperatividad de la norma, por lo que sélo serian renunciables los derechos consagra-
dos por normas no imperativas. Otra posicidon —que finalmente se impuso después de
los anos cincuenta— sostenia que ambas figuras juridicas —imperatividad e irrenunciabi-
lidad— no contaban con una relacién necesaria, sino que eran independientes. Es decir,
un derecho asignado a una norma imperativa podia ser renunciable o no, dependiendo
en definitiva si se encontraba comprometido el orden publico. Finalmente, en el dmbito
laboral rige el principio de irrenunciabilidad, sea que los derechos provengan de normas
imperativas o no imperativas, conforme el art. 12 de la LCT.

Deslindado lo anterior, considero importante mencionar opiniones doctrinarias de peso,
en linea con lo precedentemente expuesto.

En este sentido, Ramirez Bosco' estima que, si la convencidn colectiva preexistente se
encuentrarigiendo por ultraactividad legal, la retroactividad in peius de la nueva conven-
cién colectiva no seria admisible, por cuanto la primera de ellas, en esencia, ha perdido su
caracter convencional para convertirse en una norma estatal, ajena por tanto a la dispo-
nibilidad de las partes. Muy por el contrario, si se tratara de una convencién colectiva que
deroga otra con retroactividad respecto de un periodo en el que la primera ya se aplicd,
pareceria en principio admisible la reformatio in peius, de acuerdo con el fundamento de
lo contractual.

Etala' entiende que un criterio distinto al de la admisién de la reformatio in peius, signi-
ficaria que cualquier nuevo convenio colectivo solamente podria establecer condiciones
mas favorables que el anterior y ello implicaria dos cuestiones graves: a) violentar la au-
tonomia colectiva de las partes firmantes; y b) no poder corregir jamas las distorsiones
originadas en una normativa vigente ni el aggiornamento a las nuevas realidades econé-
micas o tecnoldgicas.

10 DE LA FUENTE, Horacio H., Orden Publico, Buenos Aires, Astrea, 2003, pag. 75-93.

11 RAMIREZ BOSCO, Luis, Convenciones colectivas de trabajo, Buenos Aires, Hammurabi,
1985, pag. 189.

12 ETALA, Juan José (h.), «El convenio posterior modifica al anterior», DT 2011, pag. 1401.
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Finalmente, quiero recordar el acertado criterio de Vazquez Vialard' en cuando igual-
mente admitia que las normas que se pactan en los convenios colectivos de trabajo, pue-
den en el futuro establecer condiciones en las que se retrotraiga la situacién a otras mas
desventajosas para el empleado.

Varias razones explican este ultimo criterio. En relacién al convenio colectivo, dadas las
partes que intervienen, se da una paridad en la negociacién que no admite la posibilidad
de un aprovechamiento de la situacion de desventaja en perjuicio del empleado. El inte-
rés de los trabajadores encuentra en la representacion que inviste la asociacion profesio-
nal, un medio eficaz de defensa. A esto se agrega el contralor de oportunidad que ejerce
la administracion laboral al homologar el convenio. Una modificacion de una condicion
laboral «en perjuicio» del trabajador, es de presumir que responde a una causa que ha
sido debidamente valorada por el sindicato y aun por el Ministerio de Trabajo. Puede
suceder que la misma se negocie a fin de obtener otras condiciones, que en algunos as-
pectos pueden parecer menos favorables, impuestas por la coyuntura del mercado que
hace insostenible las anteriores.

En consecuencia, comparto con el mencionado autor, que en el plano colectivo no se re-
produce de manera palmaria el fendmeno del desequilibrio negocial tipico en el vinculo
laboral individual. Muy por el contrario, debe reconocerse al convenio colectivo la ca-
pacidad de adecuar sus contenidos a las circunstancias puntuales de la produccién y el
cambio tecnologico.

En lo personal entiendo que el gremio al asumir la representacion de la categoria profe-
sional, lucha por los intereses colectivos de |la misma. Asi, en dicho contexto y como con-
secuencia de su accion solidaria, negocia, cede y obtiene otros beneficios —resultando
ello— la esencia de su actuacion. Decidir de modo contrario, implicaria quebrar la solida-
ridad referida y atar las manos al sindicato.

Ahora bien y amén de lo expuesto, no puedo dejar de referirme a nuevos enfoques en
relaciéon al tema. En este lineamiento, comentaré la sentencia de la Sala Il de la Camara
de Apelaciones del Trabajo de Santa Fe, en los autos «Villagémez»'4.

En dicho fallo la Juez de grado habia rechazado la demanda por cobro de diferencias sa-
lariales por considerar que el CCT n° 367/75 habia dejado de regir la actividad de los
empleados de la demandada (la Caja de Seguridad Social de Profesionales del Arte de
Curar) a partir de la homologacion y entrada en vigencia del CCT 1718/2010 (ambos,
convenios de empresa).

Recurrido el fallo y una vez en la Alzada, Sebastian Copoletta —vocal preopinante— sos-
tiene que lo relevante del CCT 1718/10 esta dado por la consagracién en su articulo 3,
de que tanto el CCT 367/75 y varias actas-acuerdos (que enumera y que reconocen be-
neficios a los trabajadores), quedan derogadas para el nuevo personal ingresante. Por
el contrario, dichos actos juridicos mantienen su vigencia como fuente de derechos que
contienen mayores beneficios, para los trabajadores ingresados con anterioridad a la

13 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Trabajo y seguridad social, Buenos Aires, Astrea, 1975,
T° I, pag. 42-43.
14 Cam. Apelaciones del Trabajo de Santa Fe, Sala Il, 12/12/2018: «Villagdmez Jorge Ariel

c. Caja de Seguridad Profesionales del Arte de Curar s. sentencia cobro de Pesos»; Res. n® 115,
cita 73/20 SAIlJ.
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fecha de homologacion del CCT 1718/10.Asimismo, sefala que si bien en la regulacion
argentina se permite la modificacion de un CCT por otro del mismo nivel adn in peius,
la problematica —en el caso— se genera por el mantenimiento ultraactivo indirecto del
CCT 367/75 para los trabajadores ingresados con anterioridad a la homologacién del
nuevo convenio, los cuales perciben una mayor remuneracién. Y en este entendimiento,
reprocha al Ministerio de Trabajo de la Nacién, la homologacién del CCT 1718/10, en
cuanto violenta el orden publico.

Seguidamente desecha el argumento de la recurrente en cuanto a una posible discrimi-
nacién entre ambos grupos de trabajadores. Sin embargo, sostiene que se transgrede la
manda constitucional del art. 14 bis de la CN en relacion a la «igual remuneracién por
igual tarea» principio igualmente consagrado en el art. 23.2 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y el art. 7.a.i del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. En el mismo sentido invalida el criterio pautado para la diferencia
remuneratoria (para futuros ingresantes), tachandola de arbitraria, excluyente y carente
de toda objetividad. Finalmente declara la inconstitucionalidad de los articulos 1, 2, 3 del
CCT 1718/10vy la normativa profesional concordante.

Los otros dos Jueces de la Sala, Machado y Alzueta, adhieren a los fundamentos del preo-
pinante. Por su parte, Machado amplia la fundamentacion y haciendo referencia a la pe-
ricial contable rendida en los autos, advierte la evidente brecha salarial entre los actores
ingresantes y sus antiguos companeros. En consecuencia, considera que tamana asime-
tria cae bajo la presuncion de agraviar la manda constitucional igualitaria del art. 16. Asi-
mismo, reiterando los argumentos del vocal preopinante relativos a la garantia de «igual
remuneracion por igual tarea», se expide en referencia a la normativa internacional, pun-
tualmente la Resoluciéon 31/15 de la ONU o la Observacién General n° 23 del Comité
UNDESC relativaalainterpretacion auténticadel art.7 del PIDESC, en cuanto no admite
distinciones de ninguna especie a propésito de la regla de igualdad salarial.

Finalmente concluye que no pesa ningun imperativo juridico conforme a los precedentes
nacionales mencionados en el fallo de grado sobre el deber de trato igualitario («<Ratto»'>
y «Fernandez Estrella c. Sanatorio Gliemes»'® ) por el cual la demandada se encuentre
juridicamente obligada a reconocer el status salarial de los que fueron contratados du-
rante el convenio sustituido. Muy por el contrario, lo convenido en el pacto colectivo, lo
denomina «una decision politica», que también podria ser de oportunidad o conveniencia
en el sentido del derecho administrativo.

En definitiva, la Sala revoca la sentencia de grado y hace lugar a la demanda, ante la fla-
grante violacion a dos mandas constitucionales, la igualdad ante la ley (art. 16) e igual
remuneracion por igual tarea (art. 14 bis), también abonadas por extensa normativa in-
ternacional.

Es mi opinién en consecuencia, que la Sala Il con buen criterio, si bien admite el principio
general relativo a la sucesién de convenios colectivos de igual ambito y su modificacién
in peuis, realiza al mismo tiempo el debido control de constitucionalidad y convencionali-
dad y declara la inconstitucionalidad de los arts. 1,2y 3del CCT 1718/10y la normativa
profesional pertinente.

15 CSJN, 26/08/1966: «Ratto, Sixto y otro c. Productos Stani S.A.», Fallos: 265:242. Cita La
Ley Online: TR LALEY AR/JUR/30/1966

16 CSJN, 23/08/1988: «Fernandez, Estrella ¢/ Sanatorio Gliemes S.A», Fallos: 311:1602.
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Es dable destacar en este sentido, que el derecho internacional tiene esclarecida nitida-
mente la cuestidn jerarquica, es decir, una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado, art. 27 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Quiero recordar que nuestra CSJN en el caso «Chocobar»'” instalé el principio segun el
cual las normas de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y las del Pacto de San
José de Costa Rica, resultan idéneas para interpretar al alcance del art.14 de la CN, toda
vez que ésta debe ser analizada como un conjunto armonico dentro del cual, cada una de
sus disposiciones ha de interpretarse de acuerdo con el contenido de las demas.

Para finalizar, menciono un importante aporte que efectia Héctor O. Garcia'® quien adu-
ce que una mirada mas alld de nuestras fronteras permite observar que la teoria de la
incorporacion de las clausulas convencionales al contrato de trabajo, asociada a la ul-
traactividad y a la sucesiéon convencional, ha sido reinstalada en el centro del debate.

Puntualmente, comenta una sentencia del Tribunal Supremo Espafnol, que ha implicado
un duro golpe a la reforma introducida por el Real Decreto-Ley n° 3/2012, ratificado por
Ley n® 3/2012, que suprimio la ultraactividad por tiempo indefinido, limitandola —salvo
pacto en contrario— al término de un afo, finalizado el cual —de no mediar nuevo acuer-
do— el contrato individual pasa a regirse por el convenio sectorial o de actividad, en caso
de que lo hubiera.

Asi, la sentencia dictada el 12/04/14 por el pleno de |la Sala de lo Social del alto tribunal,
determind que las condiciones pactadas en el contrato de trabajo desde el momento mis-
mo de su constitucion, sea directamente o por remisién a lo establecido por el convenio
colectivo, tienen naturaleza juridica contractual y por ello siguen siendo exigibles entre
empresay trabajador por el contrato de trabajo que les vincula, aunque haya expirado la
vigencia del convenio de referencia’.

Conforme lo expuesto, puede advertirse que la sentencia mencionada remite a las con-
diciones pactadas en el contrato de trabajo desde el momento de su constitucion, con lo
cual y en el ambito de la jurisprudencia espanola, se vuelve a discutir lo aparentemente
definido.

17 CSJN, 27/12/1996: «Chocobar Sixto Celestino C/ Inps-Caja Nac De Prev Para El Pers
Del Est Y Serv Publ. S/Reajustes por Movilidad». Fallos: 319:3241 https://sjconsulta.csjn.gov.
ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.htmI?idDocumento=3780001&cache=
653336416262

18 GARCIA, Héctor O., «Ultraactividad y sucesion de convenios colectivos en el ordena-
miento argentino, mas algunas nuevas apreciaciones en torno a la tesis de la ‘incorporacién al
contrato de trabajo’», DT 2015, (marzo), 495; Cita online: TR LALEY AR/DOC/70/2015.

19 La sentencia se aplico a la empresa balear Atencién y Servicios SL (ATESE). Cfr. http://
economia.elpais.com/economia/2014/12/19/actualidad/1418978798_597023.html
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I. Elfenomeno de la progresividad en el sistema
juridico argentino

Tal como sefalara en anterior entrega de nuestra primer Revista del GEDS, sabido es
gue se reconoce a los principios generales del derecho tres funciones esenciales, a saber:
a) una funcién informativa, que esta destinada al legislador para la sancion de nuevas
normas; b) una funcion interpretativa, a través de la cual ayuda al intérprete de la norma
en laresoluciéon de conflictos; y c) una funcidon normativa, en especial en casos de lagunas
de derecho, ya que los principios son fuente supletoria del mismo.

Toca ahondar en esta colaboracién, acerca de las funciones informativa e interpretativa
gue cabe reconocer al principio de progresividad, como aquél rector de lamodernaigual-

1 Jueza del Tribunal del Trabajo N° 4 de Mordén. Magister en Economia y Administracién
de Empresas. Co-Autora del libro Regimenes Laborales Especiales (Editorial La Ley, 2014 Nueva
Edicion, dirigido por Ricardo A. Foglia); de Estudios Sobre un Nuevo Paradigma en Derecho del
Trabajo, Homenaje al Dr. Hugo R. Carcavallo (direccién de L. Ramirez Bosco); de El Derecho ante
la Pandemia de la Covid-19 (Editorial Tirant Lo Blanch 2021) y autora de articulos de doctrina de
la especialidad.
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dad en derechos y que se inserta en un sistema juridico para el cual lo que ha de contar,
sera el «desarrollo humano» y el «progreso econémico con justicia social».

Nuestro Estado desde su constitucion primigenia se comprometié a la promocién del
bienestar general, bastando para ello con rememorar el pasaje del Predmbulo de la C.N.
qgue asilodeclaray al cual la C.S.J.N. ha reconocido como fuente de derecho irrefutable al
pronunciarse acerca de las pautas de interpretacion del sistema de derechos de la perso-
na en el renombrado precedente «Nordensthol c/Subterraneos de Buenos Aires?».

Supo en dicha ocasién el Superior Tribunal incluir un paragrafo que en mi opinién es de
notable importancia pues no sélo reconoce al Preambulo como fuente de derecho, sino
gue ademas extiende al legislador la carga del obrar con progresividad: «Las grandes me-
tas de la politica del Estado estan fijadas en el Predmbulo de la Constitucion. La accién
del poder politico estatal para lograr esas metas no es revisable judicialmente en cuanto
decisién politica. Pero como ésta necesariamente debe instrumentarse mediante nor-
mas juridicas, esto no es otra cosa que contrastar la validez del instrumento juridico em-
pleado para la consecucion de lo que se considera un bien social en un momento dado».

La reforma constitucional de 1994, con la conformacion del bloque de constitucionalidad
en el art. 75, inc. 22 que otorga jerarquia constitucional a once instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, incorpora al Preambulo de la C.F. una vision acrecida, al
decir de Manili3, dado que es légico interpretar que textos preliminares de aquéllos, han
guedado por ende en idéntica jerarquia que el local; consagrando asi un programa de
Estado que hace foco en la cldusula de promocion del bienestar general el cual se mate-
rializa a través de las normas de los arts. 4°, 14, 14 bis, 75 incs. 17, 19,23,y 32 de laC.F.

El fendmeno de la progresividad plasmado en nuestro Predmbulo y en los derechos fun-
damentales que se reconocen a través de los instrumentos internacionales y las propias
normas de la C.F. son universales, vale decir que corresponden a todos los hombres y en
la misma medida; y, ademas, son indisponibles e inalienables, lo cual equivale a decir que
se hallan sustraidos del mercado®.

El nuevo sistema juridico asi consolidado, no sélo se basa en la legalidad formal, sino que
ademas se integra con una legalidad sustancial al no hallarse la ley tan sélo sometida a
vinculos formales, sino también a principios y derechos fundamentales contenidos en las
constituciones e instrumentos internacionales que las integran.

Es a la luz de esa legalidad sustancial tantas veces perseguida por el legislador consti-
tuyente, que el espiritu del legislador del C.C.C. en 2015 supo consagrar que las leyes
habrian de ser interpretadas «teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes
analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los prin-
cipios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento»>. El sistema
juridico argentino asi consolidado evidencia en mi opinion la férrea intencién del legisla-
dor de seguir plasmando en las normas y en su interpretacion, el principio de progresivi-
dad, claro exponente de los principios iusnaturales.

2 CSJN-Fallos 307:326

3 Constitucion de la Nacién Argentina y normas complementarias. Andlisis doctrinal y ju-
risprudencial. Daniel Sabsay, Pablo Manili, Editorial Hammurabi, Tomo 1, pag.143
4 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, La Ley del mas débil, Trotta, 1999, p.23

5 Art. 2°del CCC
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Similar actitud se advierte develada en el obrar del legislador provincial de Buenos Aires,
quien en octubre de 2018 sancionara la ley provincial 15.057 de reforma al ritual laboral
de dicho estado, y estableciera por vez primera en su art. 1° que «el procedimiento labo-
ral se ajustara a los principios de oralidad, buena fe y efectividad de la tutela de los dere-
chos sustanciales»; agregando en su art. 8° inc. 4° dentro de los deberes de los Jueces el
de «fundar toda sentencia definitiva o interlocutoria, bajo pena de nulidad, respetando la
jerarquia de las normas vigentes y los principios de congruenciay progresividad».

II. El principio de progresividad como limitante
a la actividad estatal legislativa

Pese al caracter indisponible e inalienable de los derechos fundamentales, la C.S.J.N. ha
sostenido a lo largo de su historia posturas dispares admitiendo en algunos casos la cons-
titucionalidad de normas regresivas; ello asi, si bien se advierte tras la reforma constitu-
cional de 1994, una tendencia al apego a la no regresividad.

En efecto, si bien supo citar al PreAmbulo como pauta de interpretacion de derechos fun-
damentales en el precedente de 1922 «Horta C/Harguindegui»® —en ocasion de decla-
rar inconstitucional una norma que restringia el derecho de propiedad—, asi como en los
precedentes dictados con posterioridad en 1934 «Avico ¢/De La Pesa»’y en 1988 «Vega
C/Instituto Nacional de Vitivinicultura»® —en los cuales analizé el alcance de las faculta-
des del Congreso para el dictado de leyes de emergencia que alteraran clausulas de con-
tratos entre particulares—; empled en los dos ultimos nombrados un criterio regresivo
justificando el apartamiento del legislador de los altos propdsitos y elevadas miras que
tuvo en cuenta el constituyente.

Para asiresolver, con anterioridad a lareforma constitucional de 1994, admitio la restric-
cion de derechos individuales (propiedad, libertad individual, etc.) en beneficio «de los
intereses generales y permanentes de la colectividad» siempre que dichas restricciones
fueran razonables.

Peroladenominada «Primaveradel "94» inicié una tradicion interpretativa en mi opinién
gue tiene por norte el empleo del principio de no regresividad como columna vertebral
del sistema, habiéndose consagrado su empleo en el precedente «Aquino C/Cargo» en
materia de salud de trabajadores enfermos o accidentados por el hecho del trabajo®.

En efecto, en él el Superior Tribunal declaré «que todas las medidas de caracter delibera-
damente retroactivo requeriran la consideracion mas cuidadosa, y deberan justificarse
plenamente con referencia a la totalidad de los derechos previstos en el PIDESC y en el
contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga»
(Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N° 3, La
indole de las obligaciones de los Estados Partes, parr. 1 del art. 2 del Pacto, 1990, HRI/
GEN/1/Rev.6, pag. 18, parr.9; asimismo:

CSJN-Fallos, 137:47

CSJN-Fallos, 172:21

CSJN-Fallos, 311-1565

CSJN, Fallos 327-3753, votos de Petracchi y Zaffaroni Considerando 10°
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Observacion General N° 15, cit., pag. 122, parr. 19, y especificamente sobre cuestiones
laborales: Proyecto de Observacion General sobre el derecho al trabajo (art. 6°) del Pac-
to Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, presentado por Phillipe
Texier, miembro del Comité, E/C12.2003/7, pag. 14, parr. 23).

Se sostuvo, asimismo, que existe una «fuerte presuncién» contraria a que dichas medi-
das regresivas sean compatibles con el PIDESC (ver Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, Observacion General N° 14 y N° 15, cits., pags. 103 —parr. 32—y
122 —parr. 19—, respectivamente), sobre todo cuando la orientacién del Pacto no es otra
gue «la mejora continua de las condiciones de existencia», segun reza, preceptivamente,
suart.11.1.

La C.S.J.N. mantuvo luego, idéntica postura en 2005 en el caso «Sanchez, Maria del Car-
men C/ANSES» en materia de haberes previsionales y proteccion a la ancianidad', y en
2008 en el caso «Benedetti Estela Sara C/PEN» en el que también se hallaba involucrado
el derecho a pension de la accionante modificado por una norma de emergencia econé-
mica''.

Diez aflos mas tarde y en ocasidn de analizar la reforma al sistema previsional de los tra-
bajadores agrarios, la C.S.J.N. mantuvo la misma linea interpretativa en mi opinién en el
caso «<RE.NAT.R.E.C/ PE.N.S/ Amparo»'? precedente en el cual el Supremo Tribunal en-
tendid que, si el seguro social creado por ley 25.191 fue puesto a cargo de un ente crea-
do por el legislador ateniéndose al modelo de administracion por los interesados que el
constituyente mando establecer (el RENATRE), cualquier reforma legal ulterior que pre-
tendieraimponer un régimen de administracién del seguro que no respete dicho modelo
comportaria vulnerar tanto la letra como el espiritu del citado articulo 14 bis. Maxime si
se tiene en cuenta que en lajurisprudencia de la Corte se ha sostenido que el principio de
progresividad o no regresion, que veda al legislador la posibilidad de adoptar medidas in-
justificadamente regresivas, no solo es un principio arquitecténico del derecho interna-
cional de los derechos humanos, sino también una regla que emerge de las disposiciones
de nuestro propio texto constitucional en la materia.

Como puede apreciarse, hasta ahora los cambios restrictivos que se intentaron aplicar
a derechos fundamentales tales como el derecho a la salud de los trabajadores y al goce
de la seguridad social, no han encontrado abrigo en los pronunciamientos de la CSJN
después de la reforma constitucional de 1994 y el maximo Tribunal basado en el prin-
cipio de progresividad y no regresividad, ha rechazado la validez constitucional de las
referidas normas haciendo hincapié en que pesa sobre el Estado la carga de acreditar la
razonabilidad de la medida de emergencia que se dispusiere con animo restrictivo al goce
de derechos individuales debiendo demostrarse que se han agotado todas las instancias
previsibles previas al no sostenimiento del régimen que se pretende modificar.

Cobra aqui virtualidad aquella definicién que diera Julio César Simoén'3 acerca de los de-
rechos humanos, que a su entender son limites extraestatales, producto de la conciencia

10 CSJN, Fallos 328:1602, voto de Maqueda Considerando 10°
11 CSJN, Fallos 331:2006, votos de Lorenzetti, Fayt y Zaffaroni, Considerando 5°
12 CSJN, Fallos 338:1347

13 Fuentes del Derecho del Trabajo, Coordinador Jorge Rodriguez Mancini, Tomo 2, pagina
4y siguientes; Editorial Astrea, 2013
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y actividad juridica internacional que deben ser interpretados y entendidos en un doble
escenario: como freno al ejercicio del poder estatal y como contenido en la busqueda de
determinados propésitos.

El freno al que se hace referencia parece ser alin mas necesario cuando se hallan en pug-
na la afectacion de derechos fundamentales, dado que las normas de emergencia al decir
de Ricardo A. Foglia'* no deben afectar derechos humanos como el derecho a la vida 'y
la salud de las personas; dado que de otro modo no superara el test de legalidad que ha
disenado la C.S.J.N. a través de sus fallos, para que una situacion de emergencia sea de-
clarada valida.

Ello sin mencionar que tampoco podria validamente admitirse una norma de emergencia
qgue restringiera el goce de derechos sélo a un grupo de personas o a una persona indivi-
dual 0 aun sector, pues de otra manera se estaria violando la regla del art. 16 de la Cons-
titucién Nacional; ello sin mencionar el impacto que habria de suscitar si los involucrados
pertenecieran a grupos vulnerables o minorias de las contempladas por el art. 75 inc. 23
delaC.F.

III. Leyes de emergencia - la emergencia sanitaria
y la enfermedad profesional covidl9 no listada

Resulta inevitable plantearse en el contexto sanitario que venimos de atravesar y que
probablemente aun no se supera, si las normas de emergencia dictadas alo largo de estos
dos ultimos anos podrian reputarse contrarias al principio de no regresividad en lo que
atane al procedimiento aplicable al Covid-19 como Enfermedad Profesional No Listada.

Ello asi, toda vez que, si bien el legislador de la emergencia opté por reconocer tem-
poralmente y en forma presuntiva etiologia profesional a la referida patologia a tra-
vés del dictado del DNU 367/2020, el sistema instaurado se apartd expresamen-
te de la cobertura brindada a todos los trabajadores por la L.RT. y el régimen del
Dec.717/96 arts. 6°y 7°, dejando a la legislacién de laemergencia en lo que pareciera
ser una falsa escuadra.

Digo ello pues en primer lugar se previo el reconocimiento de la contingencia como labo-
ral, sélo para algunos trabajadores incluidos en la L.RT., pues quedaron alcanzados sélo
aquéllos definidos como personal de sanidad y de fuerzas policiales federales y provin-
ciales (cfr. DNU 260/2020, SRT Res. 38/20 y DNU 875/2020) y aquellos trabajadores
esenciales exceptuados del A.S.P.O. (cfr. DNU 355/20, Decision Administrativa 429/20y
490/20,y DNU 605/20,875/20y 1033/20).

Los demas trabajadores cubiertos por la L.R.T., quedaron excluidos de la presuncion crea-
da por el legislador de la emergencia, incurriéndose en una primera discriminacion, que
correspondera al intérprete determinar si es valida o no, ya que podria entenderse que
la propia norma quiebra el nexo causal que debiera estar presente entre las tareas y la
patologia profesional; y ello, sélo en favor de un grupo determinado de personas a las
cuales el legislador decidié proteger.

14 Fuentes del Derecho del Trabajo, Coordinador Jorge Rodriguez Mancini, Tomo 1, pagina
428y siguientes; Editorial Astrea, 2013
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Desde luego no deja de contemplarse que se hallaba vigente el Aislamiento Social Pre-
ventivo y Obligatorio dispuesto por el DNU 297/2020, pero ello no obstaria a que per-
sonas humanas que se hubieren visto obligadas a salir a trabajar, se hubieren contagiado
del mismo virus Covid-19 en un contexto laboral de clandestinidad a la luz del citado
DNU (ya fuere porque sus tareas no hubiesen sido declaradas esenciales o aun cuando
las mismas se hubieren desplegado en territorios sujetos al DISPO).

Después de todo, pareciera necesario mencionar que existen personas humanas que si
no salen a trabajar no cobran y por ende no pueden garantizar su sustento familiar; y es
este universo de trabajadores —el mas vulnerable pues en su gran mayoria no se halla
registrado—, el que se encontré claramente excluido de la cobertura creada por el legis-
lador de la emergencia.

Esa circunstancia terminé siendo reconocida por el propio PE.N. al dictar el DNU
39/2021 y declarar que durante noventa dias corridos el COVID-19 seria presuntiva-
mente Enfermedad Profesional no Listada «respecto de todos los trabajadores incluidos
en la L.R.T. que trabajen fuera de su domicilio particular» pues después de todo «resulta
necesario y socialmente justo incorporar a la cobertura especial y transitoria prevista en
el referenciado Decreto de Necesidad y Urgencia 367/20 a todos los trabajadores y to-
das las trabajadoras expuestos y expuestas al agente patdgeno respectivo» (cita textual
de los considerandos).

Lamentablemente, quedaron afuera de la cobertura nuevamente y durante dicho perio-
dolos trabajadores sujetos al régimen de teletrabajo, pese a que ya existian a dicha fecha
normas que preveian la cobertura de los riesgos laborales por parte de las A.R.T. en los
casos de tareas brindadas en dichas condiciones (SRT re. 1552/12y 21/20y la reciente-
mente sancionada Ley 27.555).

Los intrincados escenarios descriptos mas arriba sélo alcanzaron a regir la etapa de de-
nuncia de la contingencia y cobertura de la misma como presuntivamente laboral, per-
mitiéndole a un grupo de trabajadores gozar de las prestaciones en especie y de la |.L.T.
dado que no le estaba permitido a la A.RT. rechazar la denuncia.

Sin embargo, a la hora de determinar en forma definitiva la naturaleza laboral de la con-
tingencia —lo cual proyecta efectos claramente sobre la cobertura de prestaciones di-
nerarias por incapacidad definitiva y la determinacién de su porcentaje— el legislador
de la emergencia volvié a desandar sus pasos y diseid un sistema de doble analisis (cfr.
SRT10/2021) que puede llevar a la C.M.C. a declarar como no laboral una enfermedad
gue hubiere sido presuntivamente cubierta en la primera etapa del proceso.

Los interrogantes que plantean las referidas normas, considero que habran de desvelar a
mas de un operador juridico.

IV. Colofon

Como puede apreciarse las emergencias que nos atraviesan habran de deparar en lo su-
cesivo muchos otros desafios para intérpretes y operadores del derecho, albergando la
esperanza de que la arquitectura de los derechos humanos que integran nuestro sistema
juridico sirva sélidamente de guia para arribar a soluciones socialmente justas y dignas
de toda persona humana.

La Revista
e #03




Maria A. Moyano Libertad de configuracion negativa en la contratacion laboral

Autonomia de la Voluntad - Derecho del Trabajo - Laboral - 12-julio-2022
Irrenunciabilidad de los Derechos del Trabajador - Buena Fe -
Principios del Derecho Laboral

Libertad de

configuracion negativa

en la contratacion laboral.
Principio de irrenunciabilidad

POR MARIA A. MOYANO'

MJ-DOC-16668-AR | MJD16668

Sumario: I. Introduccion. II. Los Principios fundamentales del Derecho del
Trabajo y su basamento en la libertad. IIl. Autonomia de la voluntad en el
sistema juridico general. IV. Derecho laboral: limitacion de la autonomia de la

voluntad y orden ptiblico laboral. V. Principio de irrenunciabilidad: limitacion
ala libertad de contenido (libertad de configuracion. en la contratacion labo-
ral. VI. Conclusiones.

I. Introduccion

El sistema general de autonomia de la voluntad tiene connotaciones particulares en el
derecho laboral, debido a la existencia del orden publico laboral. En efecto tanto la liber-
tad de contrataciéon —libertad de contratar o de concluir el contrato, y en su caso, elegir
con quién— como también la libertad de configuracion —libertad contractual o de conte-
nido para determinar las normas que conforman el acuerdo— admiten facetas negativas
y positivas.

1 Abogada y Escribana (Universidad Nacional de Tucuman); Magister en Magistratura y
Gestidn Judicial (Universidad del Norte Santo Tomas de Aquino); Docente de la Catedra de Dere-
cho de la Empresay los Negocios (UNT); Investigadora integrante de Proyectos de Investigacion
financiados por el Consejo de Investigaciones de la UNT (CIUNT); Maestranda de la Carrera de
Maestria en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales, Universidad Nacio-
nal Tres de Febrero (UNTREF); Integrante de Comisiones Evaluadoras y de Tribunal de Tesis de
Maestria; Integrante de ternas en concursos convocados por el Consejo Asesor de la Magistra-
tura de Tucuman, para cubrir cargos de juez/a en el fuero del Trabajo (CAM); Secretaria Judicial,
Juzgado de Primera Instancia del Trabajo, Illa. Nominacién, Poder Judicial de Tucuman, Capital.
Correo electrénico: marialejandramoyano@gmail.com
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El objeto del presente articulo es enfocar la libertad de configuracién del trabajador, en
su faz negativa —como imposibilidad de autorregularse—. Es decir, la limitacién a la auto-
nomia de la libertad del trabajador fundada en su proteccion, en tanto éste se presenta
como la parte débil de la contratacion.

En la relacién laboral, la voluntad de contenido del trabajador se encuentra subordina-
da a la voluntad de contenido de la parte empleadora, que posee superioridad negocial.
Debido a esta situaciéon de desequilibrio inmanente de las partes, es que el sistema del
derecho del trabajo establece limites mediante el orden publico laboral, para proteger a
la parte vulnerable: el trabajador.

El referido orden publico laboral determina que el respectivo ordenamiento juridico es
indisponible para las partes, salvo que en la medida que se compense el desequilibrio
de la parte trabajadora —que mejore la posicion del trabajador mediante su libertad de
configuracion—.

En tal contexto se aborda el principio de irrenunciabilidad —entre los distintos principios
querigen al derecho laboral— que esta consagrado en el articulo 12 de la Ley de Contrato
de Trabajo 20.744 (LCT). Dicho principio, que presente excepciones, nulifica cualquier
conducta del trabajador que disminuya niveles protectores establecidos en leyes, conve-
nios colectivos y contratos individuales de trabajo.

Dicho abordaje se realiza transversalizando la idea de libertad, en este caso, en su faz
negativa; con fundamento en el orden publico laboral.

II. Los principios fundamentales del derecho
del trabajo y su basamento en la libertad

Mediante la modificacion de la Constitucién Nacional de 1994 —que constitucionaliza
los Tratados Internacionales— se consolidé el modelo de Estado Social de Derecho, con-
sagrando la operatividad de sus normas?.

A partir de alli el nuevo sistema juridico esta basado no solo en la legalidad formal, sino
también en la legalidad sustancial; dado que adquieren protagonismo los principios y los
derechos fundamentales.

Pla Rodriguez ha definido a los principios como «lineas directrices» consistentes en
enunciados basicos y generales sin forma alguna, enlazados entre si®. En tal sentido el
autor resalta la sinonimia entre «principios» y «derechos fundamentales» a partir de la
Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales del trabajo, y
su seguimiento, aprobada en la reunion 86° de la Conferencia Internacional del Trabajo
—Ginebraenjuniode 1998—.

2 GELLI, M. Angélica: Constitucién de la Nacion Argentina, Comentada y Concordada, La
Ley Cuarta Edicion Ampliaday Actualizada, T.I, p. 16.

3 PLA RODRIGUEZ, Los principios del Derecho del Trabajo, Editorial Depalma, Bs As.,
1998
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Ronald Dworkin expresamente reconoce que los principios son «exigencias de justicia,
equidad u otra dimension de la moralidad»*.

Para un enfoque retrospectivo de la teoria juridica, Perelman sefala que después de la
segunda guerra mundial comienza una nueva etapa en la teoria juridica que pone en cri-
sis el modelo iuspositivista, dogmatico y legalista, forjado en el siglo XIX a instancias de
las escuelas exegética e histérica y de lhering, y que completara Kelsen en nuestro si-
glo. Concretamente, el Tribunal de Nuremberg pondra en evidencia, las insuficiencias de
aquel modo de entender el derecho que lo identificaba con la ley positiva. El fundador de
la nueva retérica subraya el recurso a los principios juridicos, también llamados en los
Caddigos «principios generales del derecho»>.

Segun Bobbio «los principios generales del derecho se han constituido en un capitulo
central en la teoria general del derecho». Digamos con Prieto Sanchis que asistimos a
«una nueva edad de oro de los principios».

Los principios del derecho cobran relevancia en el Estado de Derecho Constitucional,
diferente de su antecesor, el Estado de Derecho Legal.

Asi lo explica Rodolfo Vigo, cuando refiere que el nacimiento del Estado de Derecho Le-
gal, se dio en Europa continental a partir de la Revolucion Francesay el proceso de codifi-
cacion. Luego se expandia por Europay se exporté a América. Pero este modelo entra en
crisis a partir de la caida del régimen nazi de la segunda Guerra Mundial, porque a partir
de ahi Alemania generé el Estado de Derecho Constitucional. En Alemania, a partir de
Nuremberg —se condena a los jerarcas nazis por cumplir la ley y violar el derecho— co-
mienza a forjarse este nuevo modelo de estado y de derecho, que por ende requiere otro
tipo de jurista, que piense en principios al momento de resolver un caso; sefala. Es por
ello que en los juicios se define que el régimen nazi contradecia de una manera grave y
evidente a los derechos humanos.

Hoy sabemos que el Derecho tiene normas y principios, el Estado de Derecho Constitu-
cional se formula a través de normas y a través de principios®.

Para resolver un caso através de los principios hay que hacer ponderacion, hay que pesar
los principios, porque los principios tienen eso que ya se ha llamado por Dworkin «Di-
mension of weight» la dimensién de peso, hay que pesar los principios.

El conflicto o colisién entre principios no es un problema que se resuelve haciendo que
un principio invalide a otro, sino ponderando a qué principio se le debe dar un mayor
peso especifico. En este sentido, Robert Alexy explicita que, bajo ciertas circunstancias,
un principio precede a otro. A ésto Alexy llama la ley de colisién.

Esta ley de colisidon es de fundamental importancia en la Teoria de Alexy, ya que refleja
gue los principios en primer lugar, son mandatos de optimizacién entre los cuales no exis-

4 DWORKIJN, Ronald., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, pag. 5.

5 Vigo Rodolfo Luis «Los principios juridicos y su impacto en la teoria actual», 23/08/18,
Universidad de Navarra, https://revistas.unav.edu/paginaé5.

6 Vigo Rodolfo Luis, op. cit., paginas 66/67.
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ten relaciones absolutas de precedenciay en segundo lugar, que se refieren a acciones y
situaciones que no son cuantificables’.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial Argentino (CCyC) es constitucionalistay pone en agen-
da temas nuevos. Por ello el derecho en Argentina, aparece impregnado de principios
desde agosto de 2015 y propone preguntas nuevas hacia los juristas que deben saber
cémo trabajarlo, en definitiva, una perspectiva innovadora hacia el analisis del derecho?.

En tal contexto, entendiendo a los principios como integrativos del Estado de Derecho
Constitucional, tenemos los distintos principios del derecho del trabajo; entre ellos el
principio de irrenunciabilidad.

En el derecho del trabajo, el principio, valor, idea o axioma mas valioso es la libertad, y
el principio protectorio al igual que los otros llamados principios, son solo instrumentos
juridicos que hacen posible que el principio de la libertad no se vea claudicado.

Identificada la libertad como principio basico del derecho individual del trabajo depen-
diente; me avocaré al abordaje del principio de irrenunciabilidad.

La irrenunciabilidad en si misma no tiene un valor, sino en funcién del principio de liber-
tad. O sea que el orden publico seria el conjunto de criterios relativos y absolutos, que
resguardan y limitan las obligaciones del trabajador, y la irrenunciabilidad, un elemento
de dicho conjunto.

Ackerman hace la salvedad de la importancia de la libertad del trabajador, como Unico
principio, custodiada por el llamado principio protectorio®.

III. Autonomia de la voluntad en el sistema juridico general

La palabra «autonomia» no aparecié en el Codigo Civil argentino hasta entrado el si-
glo XXI. En efecto, la Unica vez que se lacitaesenel art.152 ter, segun redaccién impues-
taporlaley 26.657, promulgada el 2 de diciembre de 2010.

El significado de este término, metaféricamente, designa un cono de luz dentro del cual
un sujeto, goza de poderes particulares.

Desde esta perspectiva amplia, de algiin modo, la autonomia se identifica con la libertad.
Ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos que: «El concepto de libertad y
la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opcio-
nes y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones

7 Zarate Castillo Arturo, «Alexy Robert, Teoria de los derechos fundamentales» Cuestio-
nes Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, n® 17, afio 2016. Disponible
https://revistas.juridicas.unam.mx/

8 Vigo Rodolfo Luis, «El Estado de Derecho Constitucional propone una nueva agenda de
temas para los juristas”, Colegio Publico de Abogados de Comodoro Rivadavia, 05/06/19. Dispo-
nible en http://www.cpacr.org.ar/archivos/1388

9 Salpeter Pablo, «El principio del derecho del trabajo y la irrenunciabilidad. Otro enfo-
gue», Revista de Derecho laboral, 2019-2, Actualidad, Ed. Rubinzal Culzoni, paginas 113 a 115.
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y convicciones, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la persona, que
se proyecta en toda la Convencién Americana»'®.

De la teoria general de los contratos en el Cédigo Civil y Comercial se desprende lo si-
guiente. En primer lugar, el contrato es un acuerdo que requiere el consentimiento libre
de las partes que lo integran (conf., art. 957 CCyC).

El Cdédigo se encarga de prescribir la libertad de contratacién que es nucleo central de
la regla “pacta sunt servanda’ (conf., art. 958). La doctrina define a esta ‘libertad’ como la
facultad que tienen todas las personas de disponer los contenidos del negocio juridico
gue van a celebrar. También incluye la libertad de no contratar o la de no contratar con
determinado sujeto.

El art. 958 garantiza que las partes, libremente y sin intervencién del Estado, puedan es-
tablecer los contenidos contractuales obligatorios.

Finalmente, el art. 959 CCyC le asigna obligatoriedad a los acuerdos celebrados entre los
contratantes.

Por su parte, el art.960 CCyC prescribe que la contratacion privada estd exenta de lain-
tervencién de los magistrados quienes, salvo casos extraordinarios, no podran modificar
los acuerdos celebrados libremente por las partes.

Esta estructura solo resulta aplicable a los contratos paritarios, pero no a los contratos
de consumo ni tampoco a los acuerdos predispuestos (contratos de adhesion).

Hace mas de veinte anos el Profesor Atilio Alterini nos advertia que las nuevas formas de
contratacion impusieron una ‘modificacion profunda del Derecho clasico de las obliga-
ciones’ lo que ha generado un Derecho mas preventivo, mas intervenido por el Estado, y
mas atento a restaurar la libertad perdida del contratante débil™".

IV. Derecho laboral: limitacion de la autonomia
de la voluntad y orden publico laboral

La mayoria de las disposiciones de nuestra disciplina se proponen limitar la voluntad de
las partes que intervienen en una relacién laboral, integrando el llamado orden publico
laboral destinado a limitar la autonomia negocial en algunos aspectos de la realidad juri-
dica que el derecho estatal considera esenciales.

Al decir del doctor Alvarez, esimportante destacar que el ordenamiento juridico protege al
trabajador por medio de lo que llamé una «sustracciéon normativa de contenido», afectando
al objeto mismo del contrato mediante un sistema muy atipico en el derecho privado, que
concede al trabajador derechos no sélo irrenunciables sino también indisponibles.

Se puede apreciar que el ordenamiento normativo prescinde de los llamados «vicios del
consentimiento», aplicando una técnica propia del orden publico general: limitar la auto-

10 Kemelmajer de Carlucci Aida, «La autonomia de la voluntad en el derecho de familia ar-
gentino». Infojus, SAlJ, 2015. Disponible en http://www.saij.gob.ar
11 Shina Fernando, Una teoria general de los contratos, 2019, www.saij.gob.ar
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nomia de la voluntad, afectar al objeto del acto juridico, imponer un contenido al negocio
desde el imperativo derecho estatal y prescindir del ambito del sujeto.

Frente ala desigualdad notoria entre las partes de la relacion laboral, la plena autonomia
de la voluntad no producia otra consecuencia mas que la contratacion en condiciones
verdaderamente indignas. Ante esta situacion, el orden normativo laboral no recurrio
a los vicios de la voluntad para corregir esa desigualdad, sino que centré su técnica en
el objeto del acto juridico al adaptar la figura del «orden publico», destinado a limitar la
autonomia de la voluntad'2.

No puede desconocerse la presenciadel lamado orden publico econédmico, variante com-
prendida naturalmente en el concepto genérico del orden publico, cuya caracteristica se
concreta en que en determinadas situaciones el interés general o el bien comun, exige
postergaciones de bienes particulares, con especifico contenido de eficacia econémica.

El orden publico econémico ha sido recogido por la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia (fallo «<Soengas» y dictdmenes de la Procuracion General de la Nacion en
«Nordenthol» y «<Almirén Bismark», T.y S.S. 1990-1102)":.

V. Principio de irrenunciabilidad: limitacion
a la libertad de contenido (libertad de configuracion)
en la contratacion laboral

Segln se ha sostenido, la irrenunciabilidad se sustenta en: a) la inderogabilidad relati-
va (o textura mixta) de las normas laborales; b) el caracter de orden publico que estas
normas poseen; ¢) su basamento en el principio de indisponibilidad; d) la limitacién de la
autonomia de la voluntad.

Tal como advierte el maestro uruguayo Pl3, se trata de distintas expresiones de una mis-
ma idea. Es que el fundamento ultimo reside en lo que se ha dado en denominar la hipo-
suficiencia del sujeto trabajador, la que patentiza en todas las instancias del contrato de
trabajo (celebracion, ejecucién y extincion)'.

Ackerman y Ramirez Bosco afirman que el Unico principio es el principio protectorio, y
qgue los demas «principios» de la rama son, en realidad, o bien principios 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 técnicos que derivan de
aquél, pararesolver los problemas juridicos y sociales que plantea el especial objeto de la

12 Somoza Marl':g, Alcances del principio de irrenunciabilidad, Doctrina Laboral ERREPAR
(DLE) TOMO/ BOLETIN:XXII, Julio 2008

13 Rodriguez Mancini, Jorge «Reflexiones sobre |la autonomia del Derecho del Trabajo y
otros temas conexos» Anuario de la Asociacién Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social N° 1 - 1® ed. - Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2011, paginas 276/277.

14 Novoa Guido A. Seren «Irrenunciabilidad, dependencia y «smart contracts» Revista de
Derecho Laboral, 2020 - 1 La relacion de dependencia y las nuevas formas de trabajar y contra-
tar, dirigida por Ackerman Mario Eduardo, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2020, paginas 270/271
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rama, y, especialmente, del sistema de fuentes (v. gr., in dubio pro operario, la aplicacion
de lanorma mas favorable, la aplicacion de la condicién mas beneficiosa, de irrenunciabi-
lidad, de continuidad)’>.

Existen dos fallos jurisprudenciales —Bariain c/Mercedes Benz y Reggiardo de Henry ¢/
Ferrocarriles—, en que se discutié acerca de la extensién que debia darse a la interpre-
tacion del articulo 12 de la LCT que consagra el principio de irrenunciabilidad. En uno
voto el doctor Capodn Filas, afirmando que el articulo 12 de la Ley, que en verdad sélo se
referiaalairrenunciabilidad alos derechos consagrados en las leyes, en los convenios co-
lectivos, en los laudos, debia interpretarse de manera amplia, y que esa irrenunciabilidad,
indisponibilidad, debia extenderse a las condiciones del contrato, porque muchas veces
a los trabajadores les hacen contratos que mejoran los derechos que surgen del conve-
nio colectivo. Por su parte, Fernandez Madrid considerd, en Reggiardo de Henry, que la
trabajadora, cuando renuncié a las mejores condiciones del contrato estaba en estado de
necesidad. Este es una figura del Derecho Civil que vicia la voluntad de la persona. Con
fundamento en el antiguo articulo 954 del Cédigo Civil, dio una interpretacion amplia al
articulo 12 de la LCT. Esos dos fallos fueron desestimados por la Corte, pero generaron
una de las ultimas y mas importantes discusiones académicas, porque muchos y pres-
tigiosos autores se hicieron ecos de esos fallos, lo que fructificd luego, cuando siendo
Recalde presidente de la Comision de Derecho Trabajo de Diputados, recogié esa dis-
cusion y esa doctrina, y modificé el articulo 12, incorporando que son irrenunciables las
cladusulas del contrato’®.

Pues bien desde el punto de vista normativo, el principio de irrenunciabilidad esta con-
templado no sélo en el art.12 (modificado por la ley 26.574, BO del 29/12/2009), sino
también enlos arts. 7° 13, 15,58 y 260, LCT.

El derecho del trabajo considera que cuando el trabajador renuncia a un derecho, lo hace
por falta de capacidad de negociacién o por ignorancia, forzado por la desigualdad juridi-
co-econdmica existente con el empleador.

La LCT procura evitar esas renuncias y por eso —basandose en los principios propios del
derecho del trabajo y en su caracter protectorio (tutelar)— declara que lo pactado por
debajo de las normas imperativas no tiene validez, es inoponible al trabajador e ineficaz
juridicamente. Es sustituido de pleno derecho por la norma que corresponda aplicar. Es
decir que coloca un limite concreto a la disponibilidad de los derechos del trabajador.

Contrariamente alo dispuestoen el art. 57, LCT con relacién al empleador, el silencio del
trabajador en ninglin caso puede generar una presuncién en su contra.

El art. 58, LCT excluye en forma absoluta la posibilidad de que por cualquier tipo de pre-
suncion (iuris et de iure, iuris tantum o, aun, hominis) se llegue a sostener la renuncia a

15 Ledesma Iturbide Diego «El Derecho del Trabajo en el contexto del Estado Constitucio-
nal de Derecho. Presente y perspectivas; en Anuario de la Asociacion Argentina de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social N° 1, «Reflexiones sobre la autonomia del Derecho del Trabajoy
otros temas conexos» 17 ed. - Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2011, paginas 238 a 240.

16 Entrevista a Caubet Amanda, «La Corte deberia dictar una acordada, porque si los jue-
ces no aplican el Digesto es como un fantasma gigante» 19/10/14. Disponible https://abogados.
com.ar/la-corte-deberia-dictar-una-acordada-porque-si-los-jueces-no-aplican-el-digesto-es-co
o-un-fantasma-gigante/15464.
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cualquier derecho. Constituye una excepcion el consentimiento tacito del trabajador que
surge de su comportamiento inequivoco (que no admita dudas) y que lleve a interpretar
gue efectivamente presto su libre conformidad.

La interpretacion de los arts. 12, 58, 145 y 240, LCT, permite concluir que la validez de
toda renuncia del dependiente a cualquier derecho que le corresponda requiere que ella
surja del comportamiento inequivoco del trabajador, no bastando para ello su silencio ni
cualquier otra actitud o manifestacion que no configure el comportamiento mencionado.

La claradirectriz fijada por el art.58, LCT, impide que se valore como presuncién, en con-
tra de los reclamos judicialmente efectuados por el trabajador, la ausencia de reclamos
oportunos durante la vigencia del vinculo.

Sin embargo, la Corte Suprema también ha sostenido que si bien es cierto que el silencio
del trabajador no puede ser concebido como renuncia a sus derechos (Fallos: 310:558)
no menos lo es que tal principio cede a la exigencia de la seguridad juridica, por una parte,
en atencion a circunstancias relativas a las personas y, por otra, cuando ha transcurri-
do un tiempo suficiente como para entender que la situacién ha sido consentida. (Cor-
te Sup., 11/7/1998, «Zorzin, Victor Rubén v. Yacimientos Petroliferos Fiscales SA», Fa-
llos: 255:117).

Elart. 12, LCT fue modificado por laley 26.574 (BO del 29/12/2009), que agrego al texto
la expresion «contratos individuales de trabajo» en la enumeracion de fuentes, produ-
ciendo asi un importante cambio. El art. 12, LCT, en su redaccion actual, establece que
serd nulay sin valor toda convencion de partes que suprima o reduzca los derechos pre-
vistos en esta ley, los estatutos profesionales, las convenciones colectivas y los contratos
individuales de trabajo, ya sea al tiempo de su celebracion o de su ejecucion, o del ejerci-
cio de derechos provenientes de su extincion.

El efecto de la violacion es la nulidad de la cldusula violatoria de la irrenunciabilidad.
Dado el caracter de la cuestion, el trabajador puede plantear la nulidad del acto de re-
nuncia que él suscribid.

Declarada la ineficacia del acto, y de conformidad con lo dispuesto por el art.13, LCT, las
clausulas nulas son suplantadas automaticamente por las previstas en las normas legales
o convencionales.

Con la reforma introducida por la ley 26.574 (BO del 29/12/2009), los mayores dere-
chos emergentes de normas no imperativas (contratos individuales de trabajo) también
son irrenunciables y resulta imposible abdicar de ellos, lo que tiene su fundamento en la
técnica del ordenamiento juridico para paliar la desigualdad del poder de negociacion de
las partes.

La teoria de los actos propios se ve desplazada por el principio de irrenunciabilidad esta-
blecido en los arts. 7°y 12, LCT. Los «actos propios» carecen de validez en cuanto supri-
man derechos reconocidos en normas imperativas (sala 8% 24/8/2012, «Pietsch, Graciela
Alicia v. Wal-Mart Argentina SRL»).

Asimismo, cabe mencionar que el principio de irrenunciabilidad de los derechos presenta
distintas excepciones, en los casos de transaccion, conciliacién; renuncia al empleo; pres-
cripcion; caducidad; y desistimiento de la accion y del derecho.

17 Grisolia Julio Armando, Manual de Derecho Laboral, Abeledo Perrot, 2016.
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VI. Conclusiones

La libertad subyacente en los distintos principios del Derecho del Trabajo, especialmente
en el principio de irrenunciabilidad; admite su limitaciéon con fines protectorios del traba-
jador; que es la parte débil en la contratacion.

La instauracion del Estado Social de Derecho a partir de la reforma constitucional de
1994, ha generado el protagonismo de los principios y derechos fundamentales.

Asi la superacion del Estado Legal de Derecho impone, no solo la aplicacion de normas,
sino también la aplicacién de los respectivos principios juridicos, para la resolucion de
casos.

Este cambio radical en la teoria de lainterpretacion juridica, requiere un nuevo marco de
razonabilidad y de ponderacién, en el contexto de los derechos fundamentales.

Sin embargo, no podemos pasar por alto la ocasional «relativizaciéon» del principio de
irrenunciabilidad, evidenciada por ejemplo, en el caso Ocampo, Alessio Matias Yair vs.
BGH S.A. s. Despido, CSJN; 10/09/2020; o bien —en contexto de pandemia covid 19—
mediante la «renuncia negociada» (acuerdo marco Confederacién General del Trabajoy
Uniodn Industrial Argentina, CGT - UIA, 2020); o a través de la existencia de trabajadores
aparentes monotributistas.

Es tarea de magistrados y operadores judiciales velar por la eficacia del principio de irre-
nunciabilidad, para mantener su verdadera operatividad como principio basado en las
libertades fundamentales reconocidas en nuestra Constitucién Nacional.
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TTBIQ+. VI. Conclusiones.

I. Introduccion

El nacimiento del derecho del trabajo radicé en la desigualdad existente entre las partes
del contrato de trabajo. De tal modo, de la lectura de la Ley de Contrato de Trabajo cla-
ramente puede presumirse que, al normar respecto al contrato en si, se esta haciendo
alusién al contrato o vinculo laboral que un hombre —persona de género masculino—
mantiene con una fabrica con el objeto de prestar su fuerza de trabajo, obtener una re-
muneraciony proveer a su familia del sustento alimentario. Pero mucho ha pasado desde
el afno 1974 (sancidn de la LCT) hasta nuestros dias, cuando no solo ha cambiado el con-
cepto de familia sino también que se ha visibilizado —o al menos se intenta visibilizar— a
todas las personas que pueden sustentar un hogar.

II. Laley de contrato de trabajo, nro 20744, B.0. 27.09.74

Cuando el articulo 4, LCT dice que «El contrato de trabajo tiene como principal objeto
la actividad productiva y creadora del hombre en si», claramente surge la idea de que
el concepto «<hombre» debe ser revisado, porque de su sola lectura nace la inmediata
asociacién con una persona de género masculino. No se soslaya que la concepcion del
contrato como fomento de la actividad productiva y creadora, refiere a todas aquellas

1 Abogada relatora del Juzgado de 1ra Instancia en lo Laboral de la 3ra Nominacién de Ro-
sario. Especialistaen Derecho del Trabajo, UNR. Docente de posgrado UNR y UNL. Prosecretaria
Académicade la AADTSS, filial Rosario. Miembro de ANJUT. Integrante del Grupo de Estudios de
Derecho Social. Maestranda en Administracién de Justicia y Litigacién Oral, UCA.
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personas fisicas que trabajan y que este articulo en si es uno de los mejores que nos dejo
Norberto Centeno —en tanto dejé en claro que el trabajo no es mercancia—. Pero tam-
bién es cierto que el contexto sociocultural de aquellos afios no era el mismo que el ocu-
rre en el presente.

Como otros ejemplos, también encontramos el art. 5, LCT, el que al hablar de «empresa-
rio», si bien se relaciona con alguien que dirige una organizacién también se vincula con
la idea de una persona de género masculino. En este punto, si bien con dificultades aun,
las mujeres también dirigen empresas, de tal modo, hay que modificar conceptos para
entender que tanto hombres y mujeres pueden estar tanto de un lado como del otro for-
mando parte del sinalagma del contrato laboral. Y en este punto también se incluyen a
aquellas personas que no se sienten identificadas con ninglin género.

Cada vez que un articulo de la LCT habla de «trabajador» difiere de aquellas normas que
hablan de los «trabajadores» y de tal modo se concibe, en principio, una amplitud del tér-
mino que abarca atodas las personas. Asi por ejemplo: art. 7, art. 9, art. 13, art. 15, art. 18,
art. 20, mencionan al sujeto «trabajador» el que, totalmente individualizado de tal modo,
genera la sensacién de que solo se estaria haciendo referencia a hombres. Lo que no ocu-
rreconlosarts. 21y 22, los que claramente senalan que «Habra contrato de trabajo, cual-
quiera sea su forma o denominacion, siempre que una persona fisica se obligue a realizar
actos, ejecutar obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo la dependencia de ésta,
durante un periodo determinado o indeterminado de tiempo, mediante el pago de una
remuneracion» y que «Habra relacion de trabajo cuando una persona realice actos, eje-
cute obras o preste servicio en favor de otra, bajo la dependencia de ésta en forma volun-
tariay mediante el pago de una remuneracién, cualquiera sea el acto que le dé origenn».

En este punto el concepto amplia el grupo de personas y en ellas se incluyen todas aque-
llas que se obliguen a prestar tareas, ejecutar actos o prestar un servicio. Ahora bien, se
debe destacar y criticar, en la lucha de la igualdad de las personas, aquellas normas que
«protegen» ala mujer por ser débil, asi como el otorgamiento de licencias que sélo se han
pensado para, por ejemplo, la mujer gestante dejando de lado todo otro modo de planifi-
car lallegada de un hijo.

Cabe destacar las intenciones de modificaciéon de algunas normas de la LCT. Asiel 12 de
marzo de 2018 el Poder Ejecutivo de la Nacién envié a diputados un Proyecto de Ley de
Equidad de Género, en la que cual se intentd, modificar el Titulo VIl por el titulo «Trabajo
de las Mujeres» y al régimen de licencias, asi como establecer obligaciones a cargo de los
empleadores y asociaciones sindicales, con el fin de garantizar el respeto a laigualdad de
género. Lo cierto es que dicho proyecto se archivé el 8 de junio de 20182

No obstante cabe destacar que aquel proyecto buscaba modificar el art. 173, LCT regula-
dor del trabajo nocturnoyderogado por laley 24013y otorgar un nuevo contenido conel
titulo «igualdad salarial estricta». El art. 175, LCT modificado como «igualdad de género
para efectuar trabajos fuera del establecimiento a distancia o teletrabajo» y el art. 176,
LCT como «igualdad de proteccion frente a tareas penosas, peligrosas e insalubres».

Actualmente, se encuentra presentado el proyecto nro. 1283/212 en la Cadmara de Se-
nadores en la cual se solicita la modificacion del art.176, LCT asi como laley 11317, ex-

2 https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/78.18/PE/MD
3 https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/1283.21/S/PL

La Revista
# 03 7



http://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/78.18/PE/MD
http://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/1283.21/S/PL

El quiebre del paradigma patriarcal Mariana Otarola

presando los legisladores que, a pesar de que estas normas «actualmente no se aplican
en la practica, esa modificacion es relevante para eliminar la discriminaciéon normativa,
promover el cambio de estereotipos y contribuir a disminuir las brechas de género en el
mercado laboral» iniciado el 11 de junio de 2021en tramite legislativo adn.

A su vez, a principios del mes de mayo de 2022 el Poder Ejecutivo presenté la modifica-
cién de las licencias en la Ley de Contrato de Trabajo a fin de equiparar responsabilida-
des, impulsar la ampliacion y creacion de licencias por paternidad y maternidad en dife-
rentes casos, como un sistema integral sin costos para las empresas y a cargo del sistema
de seguridad social, incorporando incluso la gestacion por sustitucion®.

Es asi que la Ley de Contrato de Trabajo se encuentre en crisis y resulta necesaria la am-
plitud de su normativa para lograr la igualdad de las personas trabajadoras.

III. La marea femenina

Si nos preguntaramos si el hecho de que las normas laborales argentinas no contengan
consideraciones hacia las mujeres significa que las mujeres nunca trabajaron, la respues-
ta que se impone es negativa. Las mujeres, asi como el colectivo LGTTTBIQ+ prestan su
fuerza laboral, fisica e intelectual desde siempre sélo que la invisibilizacion de ello se en-
cuentra a la orden del dia. Ser «<ama de casa», es decir, ocuparse de la limpieza del hogar,
la administracion de los alimentos y la crianza de los hijos —entre otras tareas— fue siem-
pre una tarea que, como no era compensada en dinero, no formé parte del concepto de
trabajo. Es cierto, no es asalariado, pero es trabajo y yalo creo que lo es y lo sigue siendo.

No puede negarse que fue dificil a las mujeres hacerse presentes, visibles y patentes.

Muchas corrientes de pensamiento feminista existieron. La primera que puede detectar-
se lo fue en el periodo de liberalismo, a fin del antiguo régimen en Europa donde nacié la
critica entre la distincidon que existente entre la relacion de poder entre varén y mujer.
Alli encontramos a Olympe de Gouges, quien fuera autora de la Declaracion de los Dere-
chos de la Mujer y la Ciudadana (1791), y Mary Wollstoncraft, autora de Vindicacién de
los Derechos de la Mujer (1792). Sin embargo, se considera como primera ola de feminis-
mo la ocurrida entre los anos 1848 y 1950, cuando se luché por la ampliacion de dere-
chos politicos y el derecho a votar, asi como la posibilidad de actuar en espacios politicos,
teorizar, publicar ideas. En cuanto al derecho a votar, en Argentina sabido es que recién
se obtuvo en 1947 y se ejercié en 1951.

Como segunda ola feminista podemos vislumbrar la ocurrida desde 1960 hasta fin del
siglo XX en oportunidad de ocurrir la Segunda Guerra Mundial. En ese periodo las muje-
res ocuparon las vacantes laborales mientras los varones se fueron a poner el cuerpo a la
guerra. Y si bien, ante la finalizacién del conflicto bélico los varones que pudieron regre-
sar ocuparon aquellos cargos dejados y ocupados por las mujeres, y se pensé que ellas
iban a volver a su otrora actividad (la que ciertamente nunca se deja), la posicién que se
habia ocupado se utilizd para empezar a pensar en ese principio de empoderamiento de

4 https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2022/PDF2022/
TP2022/0008-PE-2022.pdf
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las mujeres. De modo tal que empezo a pensarse y luchar por el derecho a trabajar, a ejer-
cer de modo libre la sexualidad, tomar decisiones reproductivas y participar en asuntos
publicos y alcanzar puestos de liderazgo. Asi, pues, «La critica feminista destacé que la
configuracion de los hogares entre fines del siglo XIX y principios del siglo XX generé un
tipo ideal y monolitico de familia nuclear, organizada en una modalidad de varén-trabaja-
dor y mujer-cuidadora que sostuvo el diseio de estados de bienestar. Estos modelos de
estado, por ende, no problematizaron el trabajo doméstico y de cuidados no remunerado
de las mujeres, que sostenia el funcionamiento de los hogares; ni brindaron solucién a
esta subordinacion femenina a través de servicios o prestaciones (Orloff, 2009; Sains-
bury, 1994; Daly & Lewis, 2000)>. Estos aspectos constituyeron una de las banderas que
el feminismo levantaria mas adelante.

La tercera ola podria decirse que ocurrié en 1991, en Estados Unidos en oportunidad
gue Anita Hill denunciara por acoso sexual a Clarence Thomas, candidato a la Corte Su-
prema de Justicia. El caso, que termind con una peleada ratificacion de Thomas por el
Congreso (52 a 48), llevé a Rebecca Walker a publicar un articulo en el que afirmé no ser
una feminista postfeminismo, sino una representante de la tercera ola. En el marco de
esta tercera ola se reconoce la mayor diversidad de movimientos internos, que incluyen
la teoria queer®, el ecofeminismo’, el transfeminismo?®, entre otros movimientos. Ya en
estas tierras la tercera ola puede visibilizarse también en la década del 90, fruto de las
politicas flexibilizadoras que llevaron a que muchos varones, sostén del hogar, tuvieran
gue quedarse en casa y la mujer salir a trabajar también fuera de la casa familiar. Con el
nacimiento del siglo XXl se originaron grupos transversales de mujeres con capacidad de
movilizacion e incidencia, que se convirtieron en actores politicos de peso en multiples
dominios de politica publica, entre ellos: Ni una Menos, Me Too, entre otros. La visibiliza-
cion entonces es un hecho.

No cabe obviar que, en Argentina, segun las estadisticas oficiales, del total de la pobla-
cion activa (46,9%), el 50,3% de las mujeres entre 14 anos y mas forman parte del mer-
cado laboral, lo que representa una brecha de 19.4 puntos porcentuales con respecto

5 «El Género del Trabajo. Entre la casa, el género y los derechos», Gala Diaz Langou [et al.]
- 17 ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Fundacion CIPPEC, 2019. 360 p.; p. 39.
6 La Teoria «Queer» aborda la disidencia sexual, y establece que los géneros, las identida-

des sexuales y las orientaciones sexuales, son el resultado de una construccién social ficticia 'y
estereotipada, por lo que no estan esencialmente o biolégicamente inscritos en la naturaleza hu-
mana, sino que se trata de formas socialmente variables (https://afrofeminas.com/2020/12/26/
que-es-la-teoria-queer/).

7 El ecofeminismo es una referencia obligada para analizar propuestas que tienen que ver
con larelacion entre el medio ambiente y el género (scielo.org.mx/Ecofeminismo y ambientalis-
mo feminista. Una reflexion critica. Erika Carcafio Valencia).

8 El transfeminismo tiene como principal objetivo repolitizar y des-esencializar a los mo-
vimientos feministas g-locales, en contraofensiva al discurso gubernamental y de las ONGs que
capturany estandarizan el lenguaje de los feminismos y lo usan como estrategia de desactivacion
politica de los movimientos feministas, reduciéndolos a una critica ortopédica que es reapropia-
da por los circuitos del mercado y el estado neoliberal (scielo.cl/El transfeminismo no es un gene-
rismo. Sayak Valencia)
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a la participacion laboral masculina, que se ubica en 69,7% segun datos de la Encuesta
Permanente de Hogares (EPH) (INDEC, 4° trimestre 2021°).

No obstante los porcentuales, sigue siendo engorroso el acceso al trabajo y sostener una
relacion laboral a lo largo del tiempo lo que depende de los grupos y perfiles de mujeres
en los que se centre la mirada: la juventud, los niveles de ingreso mas bajos, las creden-
ciales educativas, y la tenencia de hijas o hijos son algunas de las variables existentes.
Asi pues, las mujeres tienen mayor probabilidad de estar desempleadas o subocupadas
y trabajar de manera informal. La brecha en el salario se explica por la cantidad de horas
trabajadas, los sectores en los que se inserta y su menor participacién en los puestos al-
tos. Por tal motivo se debe analizar de modo interseccional la situacion de las mujeres en
el mercado de trabajo para garantizar el cumplimiento de derechos y facilitar su acceso
al trabajo decente.

El techo de cristal continua. Las posibilidades de las mujeres se limitan por tres factores:
1.elimpacto que ejerce lafeminizacidn de las tareas de cuidado y el trabajo doméstico no
remunerado sobre las posibilidades laborales; 2. las normas sociales y los estereotipos
fundados en ellas; 3. la educacién.

Las politicas de cuidado y conciliaciéon conservan una légica maternalista, que no fomen-
ta la participacion laboral de las mujeres, ni la corresponsabilidad social™ del cuidado.
Los regimenes de licencias y las politicas de tiempo de trabajo flexible no promueven una
mayor corresponsabilidad en los hogares y por ello resulta necesario la modificacion de
la LCT por lo que resulta de gran importancia los proyectos de ley que se presenten al
efecto.

IV. Las politicas publicas

A cada problematica que enfrentan las mujeres dentro del mercado de trabajo de nues-
tro pais debe informarse las politicas publicas. A tal fin podrian nombrarse algunas en
particular:

Aquellas que alivien la pobreza de tiempo por la feminizacién del cuidado y el traba-
jo doméstico: ampliar la cobertura de centros de educacién para la primera infancia,
aumento de ofertas de escuelas con jornada extendida; ampliacion de la cobertura
de servicios y prestaciones para las personas con discapacidad y adultas mayores de-
pendientes de otras personas; conciliaciéon de la vida familiar y laboral que fomenten
la corresponsabilidad social (licencias por tenencia o coparentalidad, trabajo flexible
tanto para mujeres como para varones) y la garantia de los derechos sexuales y repro-

9 https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/mercado_trabajo_eph_4tri-
m211A57838DEC.pdf

10 Mediante decreto 144/2022. BO 23.03.2022 se reglamenté el art. 179, LCT.Asi pues, se
expresa que en los establecimientos de trabajo donde presten tareas CIEN (100) personas o mas,
independientemente de las modalidades de contratacién, se deberan ofrecer espacios de cuida-
do para nifnos y nifas de entre CUARENTA'Y CINCO (45) diasy TRES (3) afios de edad, que estén
a cargo de los trabajadores vy las trabajadoras durante la respectiva jornada de trabajo. Dicha
reglamentacioén se realiza aglutinando a todas las personas que trabajan, con independencia de
su género tal se extrae de sus considerandos.
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ductivos de |la poblacién en tanto un embarazo y maternidad no intencional afectan la
autonomia de las mujeres.

Aquellas que reduzcan las brechas de género en el mercado de trabajo referentes al ac-
ceso al trabajo decente: programas de empleo y formacién con perspectiva de género en
el disefioy en laimplementacion y ofrecer espacios de cuidado a todos y todas las partici-
pantes; potenciar capacidades de gestion de los servicios publicos de empleo, mejorar la
oferta de formacion profesional. Asi también para el ambito del trabajo independiente, el
acceso al crédito, a nuevos mercados, a tutorias y asistencia técnica; garantizar el acceso
a las transferencias monetarias para familias con nifias y ninas a mujeres en edad activa
en situacion de desempleo.

Politicas socioeducativas que pueden contribuir a promover la igualdad de oportunida-
des y el desarrollo econdmico y social: proveer servicios que faciliten la conciliacién de
las responsabilidades de cuidado en la adolescencia, otorgar transferencias monetarias
a estudiantes en situacidn de vulnerabilidad de ingresos, y transversalizar la perspectiva
de género en todas las politicas socioeducativas.

Politicas para promover un cambio cultural para una sociedad mas igualitaria: la plena
implementacion de la educacion sexual integral, acciones afirmativas que tengan un
efecto visibilizador y aspiracional, promocién de una comunicacién con perspectiva de
género.

Aquellas que profundicen los arreglos institucionales necesarios para avanzar hacia una
mayor igualdad sustantiva; analizar el rol del INAM (Instituto Nacional de las Mujeres),
fortalecer sus capacidades como érgano de rectoria; jerarquizar al instituto dentro de la
estructura estatal, garantizar la creacién y estabilidad de una estructura operativa con
competencia técnica; contar con sistemas de informacion sectorial desagregada por gé-
nero para informar alas politicas publicas y favorecer su evaluacion.

V. Colectivo LGTTTBIQ+

No es menos importante decir que ademas de la visibilizacion de la tarea de las mujeres,
asi como la posicidon que fuimos ocupando en cuanto al mercado laboral fue de la mano
conlaluchadelacomunidad LGTTTBIQ+, es decir, lesbianas, gays, transexuales, bisexua-
les e intersexuales; por su parte laQy el signo + refieren a los Queer y a otros colectivos
gue se sienten identificados con el movimiento asi como en el signo se incluyen los «agé-
nero». Este colectivo padece desde hace anos una discriminacion multiple la que no sélo
pasa por el momento de conseguir un trabajo o su mantenimiento en el tiempo en rela-
cion de dependencia sino también de la sociedad toda por el solo hecho de no encuadrar
en el marco de un determinado género o sentir distinto.

Nuestro pais ha dictado normas que han logrado un efectivo avance respecto a la igual-
dad: Ley 26.743 de Identidad de Género; ley 26618 sobre Matrimonio igualitario; decre-
to 476/2021 sobre DNI no binario. No obstante las mismas aun no han tenido reparo en
la Ley de Contrato de Trabajo por lo que, los proyectos de ley presentados (a los que ya
me refiriera en el punto 2.) tienden a amalgamar las nuevas normas con lo ya existente.

Nuevo concepto de familia
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El 15 de mayo es el dia internacional de las familias, conmemoracion instaurada por la
Organizacién de las Naciones Unidas que tiene como objeto crear conciencia sobre el
papel que tienen las familias en la educacién de los hijos e hijas tanto desde la primerain-
fancia como en las oportunidades de aprendizaje permanente que existen para los nifios
y las nifas y los jovenes.

Pero ese concepto de familia se ha ido modificando hasta nuestros dias sin soslayar que
primeramente es la unidad basica de una sociedad. Para la biologia «la Familia implica
la vida en comun de dos individuos de la especie humana, de sexo distinto, unidos con
el fin de reproducir, y por ende de conservar la especie a través del tiempo»; para la psi-
cologia, familia es «la unién de personas que comparten un proyecto vital de existencia
en comun que se supone duradero, en el que se generan fuertes sentimientos de per-
tenencia a dicho grupo, en el cual existe un compromiso personal entre sus miembros
y se establecen intensas relaciones de intimidad, reciprocidad y dependencia»; para la
sociologia «se constituye por una comunidad interhumana configurada al menos por tres
miembros, «es un conjunto de personas que se encuentran unidos por lazos parentales.
Estos lazos pueden ser de dos tipos: vinculos por afinidad, el matrimonio y de consan-
guinidad como ser la filiacién entre padres e hijos»; para la economia «es una institucién
gue basa su existencia en la previsiéon de costos, gastos monetarios y de ingresos, que
llevan a sus miembros, por ejemplo, a considerar a cada hijo como bienes de consumo o
como generadores en presente de gastos de inversion que se proyectan como inversion a
futuro, considerando correlativamente los ingresos que se han de percibir y la asistencia
en la enfermedad y vejez»; para la ley, «la familia tiene una connotacién que se encuen-
tra supeditada a la normatividad misma y por el momento histérico en que se revise; el
concepto de familia es dindmico y esta en constante evolucién. La definicion legal de este
término va a depender de la legislacién de cada estado o pais, y generalmente se encuen-
tra ubicada en la constitucion»'.

Pero entonces que es familia sino la suma de todas estas definiciones dadas por cada una
de las materias que la estudian: unién de dos o mas personas que coexisten como unidad
espiritual, cultural y socioecondmica, que aun sin convivir fisicamente, comparten ne-
cesidades psicoemocionales y materiales, objetivos e intereses comunes de desarrollo,
desde distintos aspectos cuya prioridad y dindmica pertenecen a su libre albedrio: psico-
l6gico, social, cultural, bioldgico, econdmico y legal.

De modo tal que esafamilia conformada por el simple hecho de eleccién de sus miembros
gue, a los fines de su subsistencia, educacién, proyectos y deseos, prestan tareas o servi-
cios a cambio de una suma de dinero para posibilitarlos. Asi el derecho, sin preferencias
de géneros, debe amparar alas personas.

Para mayores precisiones «<Hogares pueden ser: Unipersonales (una sola persona) o mul-
tipersonales (dos o mas personas). Entre estos ultimos, los tipos de familia que se suelen
clasificar son: Familias nucleares biparentales o «<completas» (una pareja o pareja con hi-
jos solteros), o monoparentales (cuando estd conformada por madre o padre con hijos
solteros); familias ampliadas (o extendidas o compuestas, segln la fuente) que incluyen
ademas de la familia nuclear completa o monoparental a otros miembros parientes o no
parientes. Estan los hogares no familiares u hogares sin ntcleo conyugal (sin pareja con-

11 http://www.scielo.org.co/pdf/jusju/v10n1/v10n1a02.pdf - Hacia un concepto interdis-
ciplinario de la familia en la globalizacion EDUARDO OLIVA GOMEZ - VERA JUDITH VILLA
GUARDIOLA
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yugal ni relacién padre madre/ hijo-hija) conformado por el jefe/a mas otros miembros
parientes o no parientes. Las familias complejas, reconstituidas, recompuestas o nue-
vas familias (que resultan de divorcio o separacion y constitucion de nuevos vinculos) se
han distinguido también entre las familias ampliadas las «familias secundarias», que son
aquellas que se agregan/allegan a un hogar en que ya existe otro nucleo familiar (hijos/
as con su propia descendencia que retornan al hogar paterno-materno, u otros parientes
0 no parientes que se «allegan», por haber perdido su propia vivienda, empleo, etc., en el
marco de la crisis)»"2.

Sabido es que el derecho es también reflejo de lo que ocurre en una sociedad por lo que,
si bien el derecho debe cambiar es también la sociedad la que debe quitarse los prejuicios
y respetar las elecciones que las personas decidan incluso si la eleccion es la soledad.

El lenguaje inclusivo y las normas

El lenguaje es importante. Las normas se conforman por palabras. Asi como la inclusion
es importante. Por ello, sin discutir si todos, todas y todes es correcto si de leguaje in-
clusivo se trata, lo cierto es que todas las personas deben sentirse comprendidas en las
normas con el solo hecho de leerlas. Es que la eleccién de las palabras obtiene un rol
esencial, porque todo aquello que no se nombra o se nombra de manera poco inclusiva,
queda fuera de las enunciaciones y se vuelve invisible. En este punto vuelvo al primer
punto respecto a los conceptos a modificar en la Ley de Contrato de Trabajo entre otras
normas laborales.

«Los principales retos del espanol para una comunicacion inclusiva en cuanto al género
son la confusién entre género gramatical, género sociocultural y sexo bioldgico, el nivel
de conocimiento de los recursos que ofrece la propia lengua para hacer un uso inclusivo
dentro de la norma y las asociaciones peyorativas que han heredado del sexismo social
algunos equivalentes femeninos»'3. Es asi que Naciones Unidas propone estrategias para
hablar o escribir de modo inclusivo en cuanto al género de las personas como: evitar ex-
presiones discriminatorias, visibilizar el género cuando lo exija |la situacién comunicativa,
no visibilizar el género cuando no lo exija la situacion comunicativa.

Pero ademas de que las normas deben ser modificadas para ser mas inclusivas las leyes
también deben modificarse para no legislar sobre cuestiones que discriminen por géne-
ro. Me refiero aqui a aquellas tareas que las mujeres no pueden hacer porque la legisla-
cion no lo permite (tareas penosas por ejemplo) o asi como a las licencias otorgadas por
maternidad, la que contempla solo a la mujer gestante obviando la realidad de las confor-
maciones familiares asi como el modo de procrear.

12 EL SOSTEN DE LOS HOGARES, Trabajo, participacion social y relaciones de género. Go-
bierno de la ciudad de Buenos Aires. Ateneo 2003. Organizado por la Direccién General de la
Mujer. Coordinado por Marta Coelho y Ana Lia Glas. P.13

13 https://www.un.org/es/gender-inclusive-language/guidelines.shtml
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VI. Conclusiones

Historicamente, son los varones quienes han predominado en el mercado de trabajo,
mientras que las mujeres realizan, en mayor medida, el trabajo no remunerado al inte-
rior de los hogares. Pero no obstante ello y las estadisticas que demuestran brechas de
género no es menos cierto que el paradigma patriarcal se ha quebrado dando lugar auna
sociedad que al menos se puso a pensar en los otros, en el distinto, en una sociedad que
necesita de mayores derechos y libertades para las personas fisicas del cual el derecho
laboral no puede quedar ajeno. El trabajo es dignidad y la oportunidad de trabajar la de-
ben tener todas las personas por igual «sin otro requisito que su idoneidad», sin importar
su género, ni su afinidad, ni su vestimenta, ni su eleccién sexual. El derecho tiene que res-
petar ademas la eleccién de la familia, asi como las responsabilidades compartidas con la
modificacién de las licencias parentales y la posibilidad en el marco de los establecimien-
tos de colaborar con esas responsabilidades parentales.

Las luchas de los colectivos desoidos e invisibilizados fueron incansables y lo siguen sien-
do. Asimismo, la pandemia por COVID nos encerré y puso a la orden del dia la multipli-
cidad de tareas de las mujeres, que se vieron como trabajadoras, como madres, como
esposas e hijas. Los nuevos trabajos y modos de llevar a cabo las tareas hicieron temblar
larutinay al llevarlos al centro del hogar se conjugaron en cuatro paredes las realidades
de las familias.

Ahora bien, nos encontramos en un momento en el cual, junto a la modificacién del Cé6-
digo Civil y Comercial de la Nacion en el ano 2015, han cambiado las reglas y la figura
del hombre proveedor y la mujer como «doméstica», toda vez que las tareas de dentro
del hogar asi como su sostenimiento de aquel recae en cabeza de los progenitores, es-
tableciendo el nuevo Cédigo que las uniones tienen como base “un proyecto de vida en
comun’, frase clave para comprender a la nueva sociedad y la nueva familia. El Cédigo,
entonces, transmite laigualdad de derechos, obligaciones y la del respeto como base una
sociedad sana. Y siendo que para sostener el hogar es necesario el trabajo como mayor
herramienta, el derecho del trabajo debe encontrarse con las nuevas leyes y las nuevas
realidades para no quedar desfasado de la normativa internacional’.

Las desigualdades instaladas en la sociedad se rebaten mediante la educacion vy el pro-
ceso de cambio a través de las politicas publicas, asi como estructurado, en lo que aqui
interesa, en un marco normativo laboral acorde. Solo de tal manera las trabajadores y
trabajadoras podran ser considerados y consideradas como sujetos de preferente tutela
constitucional y convencional ademas de proveedores de su proyecto de vida.

14 CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINA-
CION CONTRA LA MUJER», «PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SO-
CIALES Y CULTURALES», el Convenio (14) «<CONVENIO SOBRE LA IGUALDAD DE OPORTU-
NIDADES Y DE TRATO ENTRE TRABAJADORES Y TRABAJADORAS: TRABAJADORES CON
RESPONSABILIDADES FAMILIARES», adoptado por la Conferencia General de la ORGANIZA-
CION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT) y aprobado por laLey N° 23.451, < CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO», el «<PACTO FEDERAL DEL TRABAJO, ratificado por el
ANEXO «A» de laLey N° 25.212, entre otros.
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I. Trabajo y libertad

Es unaverdad de Perogrullo que el derecho de las personas trabajadoras a unajornada li-
mitada es unade las bases del Derecho del Trabajo. En vano resultaria realizar un analisis
de los instrumentos internacionales, del derecho comparado y de nuestro ordenamiento
juridico nacional en lo que a ello respecta, puesto a que ha sido objeto de analisis en infi-
nidad de oportunidades?. Es por esto que, el abordaje de esta reflexién, en congruencia
con el eje tematico de la revista (que muy audazmente Valeria Soczyuck y Sebastian Co-
ppoletta propusieron) serd dedicado a la libertad de la persona que trabajay a su someti-
miento mediante lo que se apodardn como «las cadenas invisibles de la tecnologia».

Con mucho acierto, se ha sostenido que en el contrato de trabajo conviven dos subespe-
cies: el «contrato-libertad» y el «contrato-sometimiento», debido a que cuando una per-
sona trabajadora voluntariamente (en uso de su «libertad») decide contratar con la parte
empleadora, simultdneamente termina sometiéndose a una relacion de poder despro-
porcionaday desigual con esta ultima3. En este sentido, laidea de que una personadecida
someterse libremente, se configura, en principio, como un oximoron. Se ha dicho también
que el trabajo (en si mismo) es un medio para larealizaciény el desarrollo de las personas.

1 Abogado (UNC). Adscripto a las catedras de DTSS, DHL y DIT (UNC).

2 Al respecto, pueden consultarse: POZZO, Juan. Manual tedrico practico de derecho del
trabajo. Tomo I. 2% edicién. Buenos Aires: Ediar. 1967; SUREDA GRAELLS, Victor. La jornada de
trabajo. En Tratado de derecho del trabajo. Tomo Il. 2° edicién actualizada y ampliada/ dirigido
por Mario L. Deveali. Buenos Aires: La Ley. 1972; CABANELLAS DE TORRES, Guillermo; ALCA-
LA - ZAMORA'Y CASTILLO, Luis. Tratado de politica laboral y social. Tomo II. 3% edicion. Buenos
Aires: Healista S.R.L. 1982; entre otros.

3 In re, GOLDIN, Adrian. Configuracién tedrica del Derecho del Trabajo. 12 edicién. Ciudad
Autonoma de Buenos Aires: Heliasta. 2017.
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Sin embargo, se sabe que la historia social indica que, mas alla de los sentimientos de va-
lor que pudieran (y debieran) de desarrollarse? las personas trabajan, en principio, para
intentar garantizar su propia subsistencia, como asi también a la de su grupo familiar.

Asi las cosas, podemos decir que: 1) Lo que entendemos como «libertad», en realidad, no
es mas que una posibilidad, y no en grado absoluto, de decidir celebrar un contrato de
trabajo. Por lo tanto, si una persona necesita contratar, entonces no tiene una verdadera
«libertad» de decidir si hacerlo o no, y mucho menos, poder negociar con autonomia sus
términos y condiciones; 2) A lo que la persona trabajadora se «<somete» es a la imposibili-
dad de disponer de (justamente) su libertad, para lo cual debe «ceder» parte de su vida a
la parte empleadora a cambio de un salario.

Bajo estos términos, al Derecho del Trabajo le ha correspondido aceptar a estas cesiones
de libertad, pero a su vez, limitarlas a través de un régimen de cuantificacién horaria. No
obstante, este «cercenamiento de libertad» en la cantidad de tiempo de trabajo es posi-
ble de consolidarse en una relacién de trabajo aislada, ya que no puede limitarse a la per-
sona en si misma respecto de cuantas horas puede trabajar durante su dia. Ya que, si ha-
blamos de «libertad», puede esta «decidir» (0, mejor dicho, necesitar) someterse durante
un tiempo mayor al de la jornada maxima permitida, en contratos de trabajo distintos. Y
en estos casos, alo Unico a lo que podra aspirar el Derecho como sistema heterénomo de
normas, es que esos periodos de tiempo de vida que la persona trabajadora ha decidido
no cederle a la parte empleadora, sean respetados.

II. Laincidencia tecnologica

La necesidad de regulacién del tiempo de trabajo estiba entonces en limitar la cantidad
de libertad (en términos cuantitativos) que una persona trabajadora puede cederle a un
mismo empleador a cambio de salario. En este sentido, histéricamente el Derecho del
Trabajo se ha concentrado en computar las horas que el obrero® pasaba en la fabrica, a
partir desde su ingreso, hasta su egreso de la misma. Es que, en aquél entonces, ante el
escaso desarrollo de las que hoy conocemos como las tecnologias de la informaciony la
comunicacién (TICs), era muy poco probable que se contacte a la persona trabajadora
fuera del ambito territorial de la empresa por cuestiones relativas a su contrato de tra-
bajo.

Empero, aquella realidad se ha reconfigurado: sucede que desde hace unos afos atras
las posibilidades de contacto fuera del establecimiento de trabajo se han incrementado
exponencialmente a partir del avance de las TICs, y poco a poco la soberania sobre el
tiempo de libertad no cedido se ha comenzado a esfumar debido a que la gran mayoriade

4 Inre, ARESE, Cesar. Trabajo y felicidad. En diario «La voz del interior». 29/04/2022.

5 Aclaro que no es una omision el uso del término en masculino, puesto que, la divisién
sexual del trabajo de la época de las primeras regulaciones en materia de jornada de trabajo, im-
plicaban que el hombre prestara sus tareas fuera del hogar, mientras que la mujer, por su parte,
debia hacerlas dentro del mismo, con la tamafa diferencia, de que las labores de esta ultima, no
tan solo no eran remunerados, sino que tampoco eran considerados como tales.
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las personas que trabajan cuentan en la actualidad con un dispositivo mévil® que, usual-
mente, tienden a acompanarlas durante todo el transcurso de su diaria’, que les permite
«estar conectadas» en tiempo real de todo lo que puede suceder en el «espacio tecnolé-
gico». Empero, lo que en alglin momento se consolidé como la «ventaja» de la posibilidad
de conectarse en cualquier momento y lugar.

Pero ese concepto actualmente ha entrado en crisis: los mismos «mdviles» que prome-
tian «libertad» en las comunicaciones, fueron invisiblemente transformandose en ca-
denas que terminan atando a las personas con la tecnologia. Ello permite (ademas de
cuestiones relacionadas al capitalismo de consumo que impera en el siglo actual) que la
persona sea acompanada por su trabajo, aun saliendo de las fronteras territoriales de la
empresa. Por lo que en los tiempos que corren, la problematica social se plantea en que
(parafraseando la popular metafora de Romagnoli)® la mayoria de las personas trabaja-
doras, al salir de las fabricas, se ponen la gorra que habian dejado en la reja de ingreso,
pero ademas se llevan consigo las «cadenas invisibles» (en formato Smartphone) que las
pueden atar a su trabajo. Por lo que, asi como se ha rechazado enfaticamente la idea de
que los derechos humanos no deban de ser respetados dentro del ambito fisico (y/o tem-
poral) de poder la empresa, lo mismo debe de plantearse en este contexto ante el avance
tecnoldgico durante los espacios de libertad no cedidos por la persona trabajadora®.

III. La funcion del derecho a la desconexion digital

En razén de esta problematica se ha iniciado una tendencia normativa a nivel mundial en
aras de regular las referidas invasiones tecnoldégicas en los dmbitos de libertad y de pri-
vacidad de las personas que trabajan. Con acierto, ROSENBAUM CARLI® sostiene que,
atento a haber sido la jornada de trabajo consagrada mediante los institutos clasicos del
Derecho del Trabajo, no resulta necesario que se disponga la creacién de una figura auto-
noma como la del derecho a la desconexién. Sin embargo, como lo destaca FRANCONI™',
mas alla de la imperiosa necesidad de reivindicar las normas ya existentes en lo que a
esta materia respecta, el establecimiento de una norma especifica orientada a limitar el

6 Segun los Gltimos datos arrojados por el INDEC, en nuestro pais 88 de cada 100 personas
cuentan con un dispositivo movil, siendo la tecnologia de mayor utilizacion. En INDEC. Informes
Técnicos. Vol. 5, n° 89. Cuarto trimestre de 2020,

7 Incluso, puede darse de que estas reflexiones estén siendo leidas justamente desde un
teléfono movil
8 Citada en ROSENBAUM CARLI, Federico. Libertad de expresién del pensamiento en la

relacion de trabajo. a propésito de la prohibicion de la BBC de que sus periodistas opinen en re-
des sociales. Blog del autor. Septiembre 2020.
9 In re, ARESE, Cesar. Derechos humanos laborales. Santa Fe: Rubinzal Culzoni. 2014.

10 Cfr. ROSENBAUM CARLI, Federico. El derecho a la desconexién con especial énfasis en
el sistema juridico uruguayo. 2019. Citado por FRANCONI, Andrea Isabel en Teletrabajo: Régi-
men legal del contrato de teletrabajo comentado Ley N° 27555 y normas reglamentarias / Mau-
ricio César Arese [ et. al.]. Cérdoba : Galeén. 2021.

11 Cfr. FRANCONI, Andrea Isabel. En Ob. Cit.
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avance tecnolégico puede actuar a modo de técnica con el fin de reforzar las «barreras
de acceso» a los espacios de libertad no cedidos por las personas trabajadoras. Y de este
modo, se pretende a través de este «nuevo derecho» evitar que se continien cometiendo
violaciones a los derechos y garantias ya consagrados en materia de jornada, identifi-
cando el supuesto critico y conceptualizandolo como tal, a los fines de hacer visible su
tratamiento juridico.

Nuestro pais, a diferencia de ciertas regulaciones del derecho comparado, ha receptado
expresamente este derecho Unicamente para la modalidad de teletrabajo. Es que, ante la
experiencia vivida durante los primeros meses del trabajo remoto de escape tras las me-
didas de aislamiento a causa de la pandemia, se levantaron numerosas criticas atento ala
prolongacion de los horarios de trabajo y un aumento de la carga laboral ante los reque-
rimientos digitales'?, motivo por el cual se decidié avanzar en la regulacion del derecho a
la desconexion en el marcode laley 27.555.

Esta regulacion ha sido motivo de critica por los sectores sindicales, ya que el derecho a
la desconexion digital tendria que haber sido incluido en el marco de la Ley de Contrato
de Trabajo, como se hizo con la definicidén del teletrabajo. Es que, aun cuando quienes
realicen tareas en remoto pueden encontrarse mas expuestos a estas invasiones dentro
de los espacios de libertades no cedidos, ello no quita el hecho de que las personas tra-
bajen empleando otra modalidad puedan ser requeridas laboralmente en cualquier mo-
mento y en cualquier lugar fuera del ambito de tiempo y espacio al cual se circunscribe su
trabajo a través de una sencilla notificacion teleféonica’.

Como lo comenta SANGUINETI RAYMOND'4, las TICs habilitan la posibilidad de unain-
deseable forma de extension extemporanea e irregular de las jornadas de trabajo conve-
nidas, ya que sujeta a las personas a un potencial goteo constante, a modo de lluvia fina,
de unaserie de micro requerimientos provenientes de su relacion de trabajo que llevan a
estas a realizar micro prestaciones no sujetas a limite (temporal o territorial) alguno, sin
recibir contraprestacion por ello. Esta acometida tecnoldgica es brutal, no solo porque
priva a las personas de su soberania del tiempo, sino que, ademas, impacta violentamen-
te en los estados de salud, en las relaciones sociales, e incluso, en los comportamientos
sociales. Algunas pocas personas, como si fueran «actos de rebeldia», deciden no brindar
su numero personal a los fines laborales, apagar sus moviles fuera de los espacios de tra-
bajo, o simplemente descartan de cuajo la idea de contar con un teléfono, a sabiendas de
qgue cualquiera de estas alternativas puede implicarle perniciosas consecuencias en su
vida laboral debido a que cercenan el hosco avance patronal sobre sus espacios de liber-
tad no cedidos. Sin embargo, esas personas integran una muy reducida minoria. Por el
contrario, cada vez son mas quienes, por miedo, por necesidad o por inconciencia, viven

12 Inre, OIT. El teletrabajo durante la pandemia CODIVD 19 Y después de ella. Guia practi-
ca. 2021.

13 Comprendiendo esta no tan solo las Ilamadas, mensajes o correos electrénicos, sino tam-
bién las notificaciones de aplicaciones que pudieran estar vinculadas al trabajo (v.gr. softwares
empresariales, plataformas de comercio electrénico, entre otras).

14 Cfr. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. ;Derecho a la desconexién digital o deber de
reconexion digital? En Trabajo y Derecho 78/2021. Recuperado de: https://wilfredosanguineti.
files.wordpress.com/2021/06/w-sanguineti-derecho-a-la-desconexion-y-deber-de-recone-
xion-digital-td-78.pdf
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pendientes de las notificaciones en sus dispositivos electrénicos. Tal es la implicancia,
gue incluso, se han adoptado el comportamiento de «refrescar» con frecuencia sus apli-
caciones de contacto para chequear si no existe algin «mensaje sin leer». Hasta incluso,
con el fin de «vivir disponible» ciertas personas han adquirido sofisticados relojes que
lo acompanan (o, mejor dicho, encadenan) hasta en los espacios de mayor privacidad de
su vida y les avisan cuando alguien quiere contactarlos, sin importar la hora ni el lu gar.
Pareciera ser que nos estamos redimiendo ante una perversa cultura digital que obliga
no solo a estar conectado para ser contactado en cualquier momento y lugar, sino que,
ademas, es necesario estar disponible para responder a dichos requerimientos. De lo
contrario, las consecuencias podrian ser brutales’.

IV. La desconexion, mas alla del derecho

Como se dijo, al momento de dictarse las primeras normas en materia de jornada de
trabajo, quienes disefiaron las mismas no concibieron la posibilidad de que las perso-
nas trabajadoras pudieran ser requeridas laboralmente mas alla de las fronteras terri-
toriales de laempresa. Por lo que, el derecho a la desconexién viene a funcionar como
una especie de escudo protector de la libertad no cedida en las relaciones de trabajo,
en aras de garantizar un derecho fundamental e imprescindible para garantizar la fe-
licidad laboral'e.

Empero, mas alla de laregulacién de nuevos derechos que tiendan a tornar operativas
alasinstituciones vinculadas al tiempo de trabajo, el problema que presentanlas TICs,
debemos reparar, de cierto modo también escapa del ambito de las relaciones de tra-
bajo, para ingresar al espinoso campo de la cultura social. En definitiva, estd insita en
la sociedad la posibilidad de quebrantar a las cadenas invisibles que nos hemos (;vo-
luntariamente?) colocado, todo dependera si decidimos ponerle un alto a la invasion
digital de las cuales somos victimas, o si, por el contrario, lo aceptamos, toleramos y
banalizamos'’

15 Al respecto, recomiendo la lectura de CRARY, Jonathan. 24/7, capitalismo tardio y el fin
del sueno. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Paidos. 2015.
16 Inre, ARESE, César. Ibidem.

17 Al respecto, recomiendo la lectura de DEJOURS, Christophe. La banalizacién de la injus-
ticia social. Buenos Aires: Topia Editorial. 2013.
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«Trabajar menos, trabajar todos,
producir lo necesario, redistribuir todo».

I. Introduccion

Los Derechos de las personas que trabajan no siempre fueron reconocidos, a pesar de ser
Derechos Humanos Fundamentales. Desde el inicio del capitalismo en Europa hace mas
de 2 siglos, las relaciones de trabajo se han dado en un ambito de disputa entre traba-
jadores y empleadores, donde los ultimos avanzan sobre las libertades de los primeros,
aunque la cuestion es bastante mas compleja.

1 Abogado Laboralista. Egresado de la Universidad Nacional de Cuyo. Magister en Dere-
cho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales, por la Universidad Nacional de Tres de
Febrero. Docente Adscripto a la Catedra Derecho Laboral y de la Seguridad Social de la Universi-
dad Nacional de Rosario (Resolucion C.D. N° 252/2021). Miembro de la Asociacion de Abogadas
y Abogados Laboralistas de Rosario desde el afio 2009, encargado durante los aflos 2010y 2011
de la seccidn jurisprudencia y comentarios de la revista de la Asociacion: “La Causa Laboral”, ele-
gido Presidente para los afios 2022/2023. Integrante de la fundamentacién de la “Carta Sociola-
boral Latinoamericana”,documento de la Asociacién Latinoamericana de Abogados Laboralistas.
Presidente de la Comisidon de Seguimiento de la Reforma Laboral del Colegio de Abogados de
Rosario (afios 2016/2017). Presidente (afios 2018, 2020 y 2021) y Vicepresidente (afio 2019)
del Instituto de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social del Colegio de Abogados de Rosario.
Conferencista y autor de articulos de doctrina en distintas publicaciones juridicas. Como suele
advertirse en estos casos, las manifestaciones de esta nota son de exclusiva responsabilidad del
autor y para nada comprometen a los colectivos en los que participa.

La Revista
= #03



https://ar.microjuris.com/docDetail2?Idx=MJ-DOC-16696-AR&links=null

Sebastian Serrano Alou La armonizacién de los tiempos de trabajo y el proyecto de vida

Quienes poseen poco mas que su fuerza de trabajo, y a veces solo eso, un producto di-
recto, inseparable e indivisible de su persona, vienen sufriendo los abusos de quienes
acumulan capital desde hace siglos. Quienes desempenan el papel de empleadores acre-
cientan su riqueza de distintas formas, una de las cuales es apropiarse de parte de la que
produce el trabajo ajeno. En esa relacion se da una disputa permanente entre personas
qgue trabajany quieren ver respetada su dignidad, lo que implica el reconocimiento de de-
rechos humanos fundamentales, y las personas con poder econdmico, que buscan incre-
mentar ganancias y seguir acumulando riquezas, eliminando todo lo que se interponga
en sus planes, derechos humanos incluidos.

Es en este contexto que surge la identidad de un sujeto histérico fundamental, el pue-
blo trabajador, la clase obrera, el colectivo de quienes viven de su trabajo. Al recono-
cerse e identificarse con otras y otros que forman el grueso de las sociedades salaria-
les capitalistas, las personas que trabajan empiezan a luchar colectivamente para que
se reconozcan sus derechos. Del otro lado, el poder econédmico también se conforma
como sujeto histoérico y opera organizadamente, contando con gran cantidad de me-
dios y recursos materiales que busca acrecentar. Se trata de una de las disputas centra-
les de los ultimos 200 afios, aun no concluida, que ha atravesado distintas etapas con
avances y retrocesos.

Durante el siglo XIX no existian derechos para las personas que trabajaban. Entre otros
abusos, laregla eran las jornadas de trabajo sin limite, extendiéndose el horario de tra-
bajo mas de 8 horas como regla general, llegando a niveles impensados: 12 horas, 16
horas y mas. No quiere decir que actualmente esas jornadas no existan.

Una de las primeras disputas del pueblo trabajador, en resguardo de su vida, salud y
dignidad, ademas de por su libertad, fue por “el derecho a una jornada limitada de la-
bor”, planteando la necesidad de un reparto del dia en 3 partes iguales: 8 horas de tra-
bajo, 8 horas de ocio o disfrute, 8 horas de descanso. Hasta que se reconocio este dere-
cho, muchas personas pagaron con su vida y/o con su salud, y no fue reconocido por el
poder econdmico sino gracias a lalucha del pueblo trabajador, especialmente mediante
huelgas y otras acciones, las que fueron muchas veces ferozmente reprimidas.

Una de las represiones mas violentas del pueblo trabajador que reclamaba por sus dere-
chos ocurrié a fines del siglo XIX en Chicago, Estados Unidos. A partir de una huelga reali-
zadaun 1ro de mayo para pedir por lajornada limitada, se desaté una feroz represiéon que
arrojé como resultado casi medio centenar de trabajadores muertos y alrededor de 200
gravemente heridos, ademas de un proceso judicial amanado que terminé condenando
a 8 trabajadores activos y militantes, 5 de ellos a la pena de muerte. La relevancia de lo
sucedido marcé la fecha, en la que cada aino se conmemora el “dia internacional de los
trabajadores”, que quizas seria mas correcto llamar “el dia internacional de las personas
gue trabajan”.

Fue recién en el siglo XX que los derechos de las personas que trabajan empezaron a
tener un reconocimiento escrito, incluso como Derechos Humanos Fundamentales. El
hecho que marcé un antes y un después fue la primera guerra mundial, una guerra que
tuvo sus causas centrales en las disputas del poder econdmico, pero en la que lucharon,
sufrieron y murieron sobre todo integrantes del pueblo trabajador. Las graves conse-
cuencias que tuvo la guerra sobre la clase trabajadora y sus condiciones de vida llevaron
areplantear cdmo se podria recomponer el sistema internacional paraintentar tener una
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paz duradera a futuro. Una de las conclusiones basicas fue la necesidad de reconocer los
derechos de la clase trabajadora. En este contexto se creé la Organizacion Internacional
del Trabajo, que empezé a reconocer derechos a las personas que trabajan, y se inicié un
movimiento denominado constitucionalismo social, que los incorporé en las Constitucio-
nes Nacionales de distintos paises.

Los fundadores de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) encomendaron a la
misma elaborar las normas internacionales del trabajo y unas politicas concebidas para
lograr condiciones de trabajo humanas. El principio esencial que rige esas normas es que
el trabajo no es una mercancia y que los seres humanos tienen derecho a perseguir su
bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de
seguridad econdmica y en igualdad de oportunidades?. El preambulo de la Constitucion
de la OIT en sus consideraciones denunciaba que existian condiciones de trabajo que en-
tranan tal grado de injusticia, miseriay privaciones para gran nimero de seres humanos,
que el descontento causado constituia una amenaza para la paz y armonia universales,
por lo que planteaba que era urgente mejorar dichas condiciones.

Hace poco se cumplieron 100 afios de la creacién de la OIT y en todo ese tiempo no he-
mos logrado realizar sus objetivos fundacionales. El mundo de las relaciones del trabajo
ha ido mutando en algunas de sus caracteristicas, aunque continua como una constante
la necesidad de corregir las multiples injusticias que sufren las personas que trabajan en
condiciones de explotacion y desigualdad. En la actualidad, nuevamente estamos frente
a una alteracion tan profunda del mundo del trabajo que se requiere de una respuesta
colectiva y mundial, buscando la forma de asegurar la paz y la estabilidad por medio de
la justicia social. Frente a esto, el organismo internacional decidié crear y encomendar a
una “Comision mundial sobre el futuro del trabajo” uninforme, el que con el titulo “Traba-
jar para un futuro mas prometedor”? puso a consideracién de sus integrantes, a los fines
de elaborar un documento definitivo.

En el documento de la OIT referido, la misma propuso “un programa centrado en las
personas para el futuro del trabajo que fortalezca el contrato social, situando a las
personas y el trabajo que realizan en el centro de las politicas econdémicas y sociales
y de la practica empresarial™, de lo que se trata es de “Reorientar la economia ha-
cia un crecimiento basado en las personas y hacia el desarrollo™. El “objetivo no es
consegquir que las personas se adapten a este nuevo panorama, sino (...) orientar las

2 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mas
prometedor, Ginebra: OIT, 2019, pag 23

3 Puede descargarse y consultar el documento, en su totalidad o por medio de distintos
resimenes y presentaciones interactivas, en: https://www.ilo.org/global/topics/future-of-work/
brighter-future/lang--es/index.htm

4 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mas
prometedor, Ginebra: OIT, 2019, pags 11, 25 y 28. La frase “programa centrado en las personas
para el futuro del trabajo” se encuentra resaltado en negritas en el texto original de la OIT.

5 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mas
prometedor, Ginebra: OIT, 2019, pag 25

La Revista
£ #03



https://www.ilo.org/global/topics/future-of-work/brighter-future/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/future-of-work/brighter-future/lang--es/index.htm

Sebastian Serrano Alou La armonizacién de los tiempos de trabajo y el proyecto de vida

transformaciones en curso hacia un futuro del trabajo que confiera dignidad, seguridad
e igualdad de oportunidades, y que amplie las libertades humanas.’™.

Entre las mejoras que enumeraba el predmbulo de [a OIT en el ano 1919 se encontraban
la reglamentacién de las horas de trabajo, incluyendo la duracién maxima de la jornada
de trabajo diaria y semanal, como también el suministro de un salario vital adecuado.
El informe presentado 100 afnos después vuelve nuevamente sobre estas cuestiones,
planteando la necesidad de una Garantia Laboral Universal, que entre otras cuestiones
tienda a la soberania sobre el tiempo de trabajo para las personas que trabajan, con limi-
tacion de las horas de trabajo y un salario vital adecuado. Por lo tanto, sigue siendo fun-
damental la regulacién del tiempo de trabajo para alcanzar mayores niveles de Justicia
Social y libertad.

II. La relacion entre jornada de trabajo, salario
y bienestar de las personas que trabajan

Como surge de la Constitucion de la OIT, de su preambulo para ser mas precisos,
la jornada de trabajo y el salario son dos caracteristicas de las relaciones de trabajo
de vital importancia. Tanto es asi que el primer convenio de la OIT, el N° 1, es sobre
jornada de trabajo, buscando limitar las horas de trabajo en las empresas industriales
a ocho horas diarias y cuarenta y ocho semanales. Los instrumentos de la OIT, conve-
nios y recomendaciones, sobre jornada y salario son numerosos, tratando en no pocas
oportunidades ambos temas en forma conjunta.

En el caso de la jornada de trabajo, la OIT ha sancionado numerosos instrumentos,
primero buscando limitar la jornada a 8 horas diarias y 48 horas semanales en las dis-
tintas actividades econdmicas (convenios 1y 30), luego buscando reducir aun mas las
horas semanales de trabajo hasta llegar al menos a 40 horas (convenio 47), como un
beneficio para las personas empleadas pero también como una forma de crear pues-
tos de trabajo para las desempleadas, buscando luego que la reduccion de la jornada
de trabajo novayade lamano de lareduccién del salario (recomendacion 116). El trabajo
a tiempo parcial (convenio 175) también fue abordado, considerando especialmente
ese tipo de contratos como facilitadores de acceso al empleo, herramientas de comba-
te del desempleo, pero sin dejar de destacar que no deben ser utilizados para recortar
derechos basicos, debiendo mantener los trabajadores empleados de esta forma el
derecho a un salario que proporcionalmente se equipare con el salario basico. Los
descansos semanales, las vacaciones y la jornada de trabajo nocturno también son
situaciones contempladas (convenios 14, 106, 132y 171).

En el documento por sus 100 anos, la OIT plantea la necesidad de “Ampliar la sobera-
nia sobre el tiempo. Los trabajadores necesitan una mayor autonomia sobre su tiempo
de trabajo, sin dejar de satisfacer las necesidades de la empresa. (...) Sera preciso
perseverar en los esfuerzos encaminados a aplicar limites maximos al tiempo de tra-
bajo ademas de medidas para mejorar la productividad, asi como un minimo de horas

6 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mas
prometedor, Ginebra: OIT, 2019, pag 28
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de trabajo garantizadas que genere opciones reales de flexibilidad y control sobre los
horarios de trabajo.”.

La OIT destaca que limitar y reducir el numero maximo de horas de trabajo ha sido
importante en el pasado, continta siendo importante y ha redundado en aumentos de
la productividad; pero a ello ahora se suma el caso opuesto, el de personas que no
tienen suficiente trabajo, sin un numero garantizado de horas semanales de trabajo
remunerado. Todo esto se da en un contexto con poco o ningun derecho de las perso-
nas a escoger cuando trabajan, siendo un caso paradigmatico de esto el trabajo en las
llamadas “casas de comidas rapidas”.

Frente a la situacion actual, el documento de la OIT indica que la capacidad de las
personas que trabajan de tener mas opciones y de ejercer un mayor control sobre sus
horas de trabajo mejorara su salud y su bienestar. También plantea que urge garanti-
zar la dignidad de las personas que trabajan “por llamada”, de manera que realmente
tengan opciones de flexibilidad y control sobre sus horarios, recomendando que se
adopten medidas de reglamentacion apropiadas que establezcan un numero minimo
de horas garantizadas y previsibles, asi como otras medidas para compensar el hora-
rio variable con una prima por un trabajo que no esta garantizado y una remuneracion
por tiempo de espera para compensar los periodos en los que los trabajadores por
hora estan “de guardia. También hace hincapié en que es necesario revitalizar las
politicas salariales mediante una aplicacién adecuada de los salarios minimos legales
y de los salarios negociados colectivamente®.

Es evidente en todo momento no solo la importancia de la jornada de trabajo, sino
también la intima relacion que existe entre esta y el salario, como también con la salud
y el bienestar de las personas que trabajan y sus familias. En el caso de la jornada de
trabajo es necesario tanto poner limites maximos como asegurar minimos, permitien-
do a las personas que trabajan decidir y tener un cierto control sobre estos aspectos,
sin descuidar en todos los casos que los salarios sean dignos, buscando con todo lo
anterior un cuidado adecuado de su salud y la prosecucion de su bienestar, asi como
el de sus familias. En sintesis, no puede desconectarse el tema de la jornada de la
cuestion salarial, ni del cuidado de la salud, asi como la obtencién de los recursos para
su bienestar y el de sus familias.

De lo que se trata en definitiva es del “proyecto de vida"'® de las personas que trabajan.
Este concepto se asocia al concepto de realizacién personal, que a su vez se sustenta en
las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que
se propone. En rigor, las opciones son la expresion y garantia de la libertad. Dificilmen-
te se podria decir que una persona es verdaderamente libre si carece de opciones para

7 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mas
prometedor, Ginebra: OIT, 2019, pags 13,41y 42

8 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mas
prometedor, Ginebra: OIT, 2019, pags 41y 42

9 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mas
prometedor, Ginebra: OIT, 2019, pag 44

10 El proyecto de vida ha sido abordado por la Corte en distintos precedentes: CSJN,
08/04/08, “Arostegui Pablo Martin ¢/ Omega Aseguradora de Riesgos del Trabajo S.A. y Pametal
Peluso y Compaiiia”
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encaminar su existencia y llevarla a su natural culminacién. Esas opciones poseen, en si
mismas, un alto valor existencial y su cancelacién o menoscabo implican la reduccion ob-
jetivade lalibertad.

Se trata de lograr que el tiempo de trabajo deje de ser el tiempo social dominante, pen-
sando la sociedad en funcion de las aspiraciones que nacen de la mayor autonomia de
las personas, en lugar de pensarla en funcién de la necesidad que tiene el capital de
someter y controlar esa autonomia. Con esto también se estaria generando un reparto
mas justo de todo el trabajo socialmente necesario y toda la riqueza socialmente produ-
cida, debiendo dejarse de lado la idea capitalista de relacién del salario con el tiempo de
trabajo, revalorizando la necesidad de que cada vez mas personas cuenten con un ingre-
so suficiente y tengan que dedicar menor cantidad de tiempo a un trabajo dependiente’.

III. El art 92 ter de la RCT

El art 92 ter de la Regla de Contrato de Trabajo (RCT)'? implica un progreso en direc-
cion a realizar los objetivos resefiados anteriormente. Es principalmente en base a
esos objetivos que debe girar la interpretacion del art 92 ter RCT y, en especial, de la
reforma que se le imprimiera por la ley 26.474, en cuanto define el contrato de trabajo
a tiempo parcial y, lo que es mas importante, determina cuando puede recortarse un
porcentaje del salario de la persona que trabaja.

Esta reforma debe ser entendida a la luz del “principio protectorio”, buscando un mejo-
ramiento progresivo de la calidad de vida de las personas que trabajan y sus familias,
todo en vistas a una situacion de “justicia social” que destierra las consideraciones
de tipo economicista. En otras palabras, debe entenderse como un mejoramiento en
la situacion de la persona que trabaja; cuando su prestacion en duracion horaria es
inferior a la habitual en un porcentaje que no supera el determinado por la norma, 2/3
partes, no puede ver disminuido su salario. Es una forma de preservar un mejor nivel
de vida para ella y su familia, ampliando su tiempo libre, para que tenga aparte de su
trabajo otras actividades que posibiliten su desarrollo humano. Al mismo tiempo, se
estan creando las condiciones para repartir entre mas personas el trabajo existente y
socialmente necesario, como las riquezas que genera.

El art 92 ter RCT con su ultima reforma se encuentra en sintonia con el interés general
de evitar la explotacion de personas que trabajan con base en criterios antidistributivos,
buscando asegurar uno de los elementos del trabajo decente como es el salario digno, en

11 Cfr. GORZ, André, Miserias del presente, riquezas de lo posible, Editorial Paidos, 2 reim-
presion, Bs. As., pag 84 y ss. Resultan muy interesantes los planteos de André Gorz, en especial,
en el capitulo 4 que aqui se toma en cuenta: “Salir de la sociedad salarial’.

12 No utilizo las siglas comunes LCT, Ley de Contrato de Trabajo, por no ser el régimen ac-
tualmente vigente en materia de contrato de trabajo una ley. Coincidiendo con Capén Filas, Mo-
rell y otros, uso las siglas RCT, en referencia a la Regla de Contrato de Trabajo, ya que lo que se
encuentra vigente desde la Ultima dictadura militar es la Regla 21.297. Los trabajadores tuvie-
ron su Ley de Contrato de Trabajo, la 20.774, pero la dictadura civico militar genocida le derogd
veintinueve articulos y cercend mas de cien, en claro perjuicio de las personas que trabajany en
beneficio de los capitales econdmicos.
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situaciones en que no existe una relevancia en la diminucién de la jornada de trabajo que
habilite la disminucion salarial. Al mismo tiempo se estan creando condiciones en las que
la preservacion de lasalud es mas factible, limitando el desgaste de las personas, creando
condiciones de mayor libertad y bienestar.

Lareformade laley 26.474 al articulo 92 ter RCT en el inciso 1° con el agregado de una
frase que aborda expresamente cuando es factible la reduccién de salarios en funciéon de
la reduccion de la jornada de trabajo, ha cambiado el estado de cosas. No puede inten-
tar desactivarse mediante distintos razonamientos su importancia dentro de la relacién
entre los institutos de la jornada de trabajo y el salario, lo que en este caso se entronca
dentro del debate internacional de la reduccion de la jornada de trabajo sin reduccién
del salario. Cuando la cantidad de horas trabajadas importa que el trabajador no labo-
ré menos de 2/3 partes de la jornada habitual de la actividad, debe considerarse como
de tiempo completo y no de tiempo parcial. Siguiendo este razonamiento, puede verse
qgue el régimen laboral, con base en uno de sus principios fundamentales como es el de
irrenunciabilidad (art 12 RCT), s6lo admite que el servicio se retribuya en funcion de las
horas trabajadas cuando éstas, ya sean consideradas al dia o la semana, sean inferiores a
las dos terceras partes de la jornada habitual de la actividad (art. 92 ter RCT). Esto ultimo
resulta de fundamental importancia para desactivar aquellos planteos de que, aun cuan-
do no se trabajara menos de 2/3 partes de la jornada habitual corresponde un sueldo
proporcional, por darse una jornada reducida comprendida en el art 198 RCT"3.

La reduccion de laduracion de la jornada de trabajo sin reduccién de salario es una situa-
cion positiva y querida a nivel mundial por aquellos que anteponen los Derechos Huma-
nos y el bienestar de las personas que trabajan por encima de los intereses econémicos.
La experiencia historica demuestra que el trabajo es para las personas y no las personas
para el trabajo, y existen sondeos llevan al convencimiento de que la labor normal ha de
reducirse a 40 e incluso 36 horas semanales'.

IV. Presente y futuro de las personas que trabajan

La tecnologia avanza hacia a la sustitucidn de ciertos trabajos y la reduccion del tiem-
po necesario para cumplir con otros, pero también requiere en muchos casos de una
mayor atencion de las personas lo que implica un desgaste también mayor. En este
contexto, se hace cada vez mas necesario repartir el trabajo existente y una forma cla-
ra para hacerlo es reducir la jornada de trabajo sin reducir el salario. La reduccion de
la jornada de trabajo es una forma de redistribuir de mejor manera el trabajo existente
y las ganancias que genera, al hacerlo se da participacion a un numero creciente de
personas, en un contexto donde es mas facil cuidar de su salud evitando una sobre-
xigencia.

13 Sobre los planteos referidos y su rechazo por importante jurisprudencia, puede verse:
SERRANO ALOU, Sebastian, A 100 afios de la OIT: Garantia Laboral Universal y soberania sobre
el tiempo de trabajo, Microjuris, 13 de mayo de 2019, MJ-DOC- 14888-AR / MJD 14888

14 En este sentido, puede también verse la opinién de Capdn Filas en: CAPON FILAS, Rodol-
fo, Derecho del trabajo, Editorial Platense SRL, La Plata, 1998, p 33y ss
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En el caso de las personas que trabajan en Bancos, que son uno de los grandes gana-
dores de este sistema en relacion a la apropiacion de riquezas y aumento de ganan-
cias, es uno de los que muestran como la tecnologia elimina puestos de trabajo. Basta
con pensar en las centrales de atencidn automatica. También resulta ser una de las
actividades donde la jornada laboral hace mucho es mas reducida que la promedio.
Indiscutiblemente es un ambito donde puede repartirse el trabajo existente entre mas
personas, como también las ganancias.

Por otra parte, el caso de los call centers fue quizas de los primeros en dejar al descu-
bierto los cambios negativos en las personas que trabajan a partir de un uso intensivo
de la tecnologia. En esta actividad la tecnologia se usa para asignar las tareas, reali-
zarlas y controlarlas, en un contexto de constante control y presion sobre las personas,
de sobrexplotacion para favorecer las ganancias de las empresas. Esto ha llevado a
que sea necesario reducir las horas de trabajo en relacién al promedio.

Algo muy similar a lo que ocurre con los call centers, en cuanto al uso de la tecnolo-
gia para la explotacion, puede verse hoy en las nuevas empresas denominadas de
plataforma. Hace un tiempo ocupo un lugar central la discusion sobre las pretendidas
nuevas formas de trabajo originadas en torno a las empresas de plataforma, con el
debate sobre la existencia o no de una relacion laboral a proteger por el Derecho del
Trabajo, algo que mayoritariamente se viene resolviendo a favor de las personas que
trabajan y sus derechos.

La OIT no ha permanecido ajena a esto y por eso plantea que hay que “tomar medidas
innovadoras para afrontar la diversidad cada vez mayor de situaciones en las que se
presenta el trabajo y, en particular, el fenomeno emergente del trabajo digital a traves
de la economia de plataformas. Consideramos que la Garantia Laboral Universal es
una herramienta adecuada para responder a estos desafios y recomendamos que la
OIT preste una atencién con urgencia a su aplicacion.”>. “Como esperamos que esta
forma de trabajo se expanda en el futuro, recomendamos el desarrollo de un sistema
de gobernanza internacional de las plataformas digitales de trabajo que establezca
y exija que las plataformas (y sus clientes) respeten ciertos derechos y protecciones
minimos.”™® Estos planteos de la OIT indican claramente que para el Organismo los
trabajadores de las empresas de plataforma son trabajadores que deben estar bajo
la proteccidon de los Institutos centrales del Derecho del Trabajo, lo que equivale en
nuestro caso a decir que existe una relacion de dependencia laboral.

Las empresas de plataforma tienen ganancias extraordinarias y la prueba mas clara
de ello es como esas ganancias les permiten expandirse a nivel global a gran veloci-
dad; por lo tanto, es necesario redistribuir esa riqueza, que es la que su vez posibilita
grandes abusos. La redistribucion debe darse asegurando salarios dignos por jorna-
das que no impliquen una explotacion de la persona, destinando una parte de estas
ganancias a promover la seguridad de estos trabajadores. En otras palabras, debe
fijarse jornadas minimas y salarios minimos. El compromiso del cuerpo y su desgaste,
en aquellos que van por la ciudad en un trabajo que podemos denominar de “traccidn

15 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mas
prometedor, Ginebra: OIT, 2019, pag 15y 60

16 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mas
prometedor, Ginebra: OIT, 2019, pag 46
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a sangre”, mayormente con enorme riesgo y cargando una gran caja en su espalda,
haciendo equilibrio en un vehiculo de 2 ruedas, con la tension de todos los que se
mueven en el transito de grandes ciudades, son todas cuestiones que hacen indispen-
sable repensar si es correcto que sean necesarias jornadas de trabajo de 8 horas o
mas para tan solo asegurar la subsistencia.

Son también las empresas de plataformas las que quizas han hecho mas evidente la
esquematizacion de la relacion en funcion de lo que se denomina microtareas. Esta
forma de organizacion, utilizada fundamentalmente para definir los salarios, permite
a las empresas optimizar sus ganancias cargando en los trabajadores los tiempos
muertos, no contabilizandolos como jornada de trabajo. Es una forma de extrema de
disponer de la libertad de las personas que trabajan sin costo para las empresas, ya
gue mientras no se asignan tareas estan a la espera de que ello suceda, no teniendo
disponibilidad de ese tiempo.

Desde el punto de vista juridico, esto es algo que va en contra del art 103 de la RCT,
que dispone que “se entiende por remuneracion la contraprestacion que debe perci-
bir el trabajador como consecuencia del contrato de trabajo. Dicha remuneraciéon no
podra ser inferior al salario minimo vital. El empleador debe al trabajador la remune-
racion, aunque éste no preste servicios, por la mera circunstancia de haber puesto su
fuerza de trabajo a disposicion de aquél’. Si bien todo el art 103 de la RCT es aplicable
a los trabajadores de plataforma, la ultima oracion es fundamental en lo que hace a
los objetivos de las empresas de incrementar sus ganancias a costa de los trabajado-
res. Esta norma de nuestro ordenamiento interno permite conjurar uno de los riesgos
que advierte la OIT en su informe; de que “los sitios web de trabajo en plataformas
de microtareas y el trabajo mediante aplicaciones que conforman la economia de pla-
taformas podrian recrear practicas laborales que se remontan al siglo XIX y futuras
generaciones de «jornaleros digitales»™” .

Como plantea Alain Supiot, en la actualidad, una reforma seria del Derecho del Trabajo
ambicionaria establecer una cierta democracia econdmica sin la cual la democracia po-
litica solo seguiria decayendo. El ideal hacia el cual se deberia tender es conferir a cada
persona mas autonomia y responsabilidad en la conduccién de su vida laboral, mediante
nuevas seguridades activas que complementen las seguridades pasivas del pasado. La
dependencia econdmica deberia ser el criterio del contrato de trabajo, y la primea cues-
tién deberia ser encontrar los procedimientos que permitan a los trabajadores encontrar
un cierto control sobre el sentido y contenido de su trabajo’.

Es fundamental definir que se hace con la riqueza existente en las sociedades, a que se
destina, quien se apropia de la misma y como se redistribuye; el hecho de que la riqueza
sea producida o multiplicada por los trabajadores y al mismo tiempo apropiada por otro
qgue es el titular de una empresa, debe llevar a proteger al colectivo conformado por los
primeros de los abusos de los segundos. Hace varias décadas que esta pendiente la rea-
lizacion de una parte importante del art 14 bis de la CN: |la “participacion en las ganancias
de las empresas, con control de la produccidn y colaboracion en la direccion”. Es quizas esa la

17 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mas
prometedor, Ginebra: OIT, 2019, pag 18

18 SUPIQT, Alain, Cuando el Derecho Laboral es un “Obstaculo”, Le Monde Diplomatique -
Edicion Cono Sur, Edicién 220, Octubre de 2017
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forma en que las personas que trabajan puedan participar en la decision de que se produ-
ce, como se produce, como se distribuye el trabajo necesario para hacerlo y la ganancia
gue resulta de lo decidido.

La pandemia demostré que puede organizarse de otra forma el trabajo, especialmente
las prioridades de produccién, como las formas y el tiempo de trabajo. Solo las excusas de
los pocos que se benefician con este sistema injusto, interesadas y mayormente falaces,
impiden redistribuir el tiempo de trabajo y las riquezas que generan las personas que
trabajan, permitiendo mayores espacios de libertad que redundan también en los indica-
dores econémicos generales.
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Conclusiones del II° Congreso Nacional
del Grupo de Estudios de Derecho Social
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Santa Rosa, LaPampa 24 v W 202

™

Enlaciudad de Santa Rosa, La Pampa, los dias 23,24 y 25 de Junio de 2022, se celebroé el
[1° Congreso del Grupo de Estudios de Derecho Social, bajo el lema “Didlogo entre Abo-
gados/as y Jueces/zas por una justicia mejor”.

El Congreso fue coorganizado por el Colegio de Magistrados y Funcionarios del Poder
Judicial de la Provincia de la Pampa, el Colegio de Abogados y Procuradores de La Pro-
vincia de La Pampa y la Caja Forense de Abogados y Procuradores de la Provincia de La
Pampa. La direccion académica estuvo a cargo del Grupo de Estudios de Derecho Social.

Contd conuna nutrida concurrencia de abogados/as y jueces/zas de 10 provincias argen-
tinas y se dividio el trabajo en los paneles y conferencias que narra la siguiente memoria
de actividades:

MEMORIA:

El dia Jueves 23, el discurso de bienvenida estuvo a cargo de la Dra. Sandra Abdo, Pre-
sidenta de |la Caja Forense de Abogados y Procuradores de la Provincia de La Pampa.
Seguidamente, el director académico del Congreso, Dr. Raul Ojeda, invité atodos y todas
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aparticipar de los debates que se producirian, en forma horizontal, sin medir grados judi-
ciales ni roles entre los participantes.

Luego que la jueza en lo penal y referente de AMJA, Florencia Maza, pronunciara unas
emotivas palabras respecto a su padre, Alberto “Tito” Maza, le fueron entregadas las
constancias de Socio Honorario del GEDS, cuyo cuadro- plagueta dice “en reconocimien-
to al pionero del DTySS en La Pampa, profesor, juez y publicista”. El homenajeado hizo un
conmovido agradecimiento y compartio con nosotros toda la primera jornada.

El Dr. Mario Elffman (Académico, CABA) abri6 el juego refiriéndose al didlogo entre Abo-
gados/as y Juezas/ces.

Posteriormente a la pausa de café, actué el Grupo Coral Médano y Luna interpretando
un repertorio de musica popular, con mucho compromiso social. El coro, independiente,
se formé en el ano 2006 bajo la direccion del maestro Alberto Carpio. Es un grupo con
gran aficién por la musica vocal, conformado por residentes de la ciudad de Santa Rosay
otras localidades de la Provincia de La Pampa. Su repertorio esta integrado por obras del
cancionero pampeano, musica popular argentina y latinoamericana, ademas de algunas
obras tradicionales para coros. Finalizé su actuacién con “Cancién con todos”, de Julio
Cesar Isellay Armando Tejada Gomez, que fue interpretada con todos los presentes y el
coro en movimiento por el salén.

La primera conferencia debate sobre Actualizacion Créditos Laborales, estuvo a cargo
del Dr. Emilio Romualdi (Académico, San Isidro) y moderada por la Dra. Hebe Garcia Bo-
rras (Jueza, San Lorenzo, Santa Fe).

El dia Viernes 24 por la manana se sucedieron los siguientes paneles:

Ley de Riesgos del Trabajo, con la moderacion del Dr. Pablo Tancredi (Abogado, CABA)
y las siguientes disertaciones: Créditos contra ART en liquidacion. Dr. Edder Hernan
Piazza (ST de la CM Cérdoba); Tramites ante Comisiones Médicas. Dra. Valeria Soczyuk
(Abogada, Posadas, Misiones); Aspectos constitucionales resueltos y pendientes. Dra.
Carolina Barreiro. (Jueza, Chubut)

Impacto de las Nuevas Tecnologias en las RRLL, con la moderacién del Dr. Oscar Benitez
(Abogado CABA) v las siguientes disertaciones: El impacto de la ‘inteligencia artificial”
en las relaciones laborales. Dr. Fabian Rodriguez (Juez, La Pampa); Evolucion del derecho
a laintimidad en el marco de trabajo 4.0. Dr. Ricardo Seco. (Juez Jubilado, Cruz del Eje,
Cérdoba); Prueba digital. Dra. Laura Nievas. (Abogada, Cérdoba)

La tarde siguié con una intensa actividad:

Panel sobre Derecho Procesal laboral, con |la moderacién del Dr. Sebastian Ferreyra Ne-
gri (Abogado, Resistencia, Chaco) y las siguientes disertaciones: Cuestiones de compe-
tencia en los conflictos generados por el Empleo publico, Dra. Mariana Amartino (Aboga-
da, CABA); Prueba pericial médica. Dra. Claudia Zapata (Jueza, Neuquén) y Perspectiva
de género. Dra. Natalia Volosin (Abogada, CABA)

La segunda conferencia debate titulada Trabajadoras/res de la Economia Popular y otros
grupos vulnerables, estuvo a cargo de Jackie Flores (Militante social), con lamoderaciéndela
Dra. Adriana Micale (Abogada, CABA); fue uno de los puntos mas altos de todo el Congreso.

Panel sobre Derechos fundamentales de las/os trabajadoras/es, con la moderacion dela
Dra. Agostina Lacase (Abogada, Rio IV, Cérdoba) y las siguientes disertaciones: La estabi-
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lidad y la proteccion frente al despido como DF, Dra. Verénica Vidal (Funcionaria judicial,
CABA); La organizacion social del cuidado. Dra. Fabiana Sosa (Abogada, CABA) y La apli-
caciondel C 190 OIT sobre VL. Dr. Bernabé Sanchez (Abogado, La Pampa).

Cerramos la actividad del dia Viernes con el cocktail, cena y baile en el Hotel UNIT.

El dia Sdbado 25 por la manana, finalizé la actividad con un panel titulado Debates sobre la
Justicia, con lamoderacién del Dr. Paulo Kénig (juez, Chubut) y las disertaciones de “Acceso
alajusticia y derechos fundamentales”, a cargo del Dr. David Duarte (Académico, CABA);
“El proceso laboral eficaz”’, a cargo de la Dra. Maria Eugenia Gémez. (Abogada, CABA); “Ex-
pediente electrdénico”, a cargo del Dr. Raul Santos (Juez, Cipolletti, Rio Negro) y un resumen
preliminar de las conclusiones del Congreso, a cargo del Dr. Raul Ojeda (Juez, JNT).

Durante todo el congreso y como parte del segmento Arte & GEDS, se exhibieron obras
pictdricas de artistas locales, puesta gestionada por la Secretaria de Cultura de la Provin-
ciade La Pampa.

La labor social del Grupo de Estudios de Derecho Social, ademas de continuar con sus
contribuciones al Banco de Alimentos, se realizé una colaboracién local visitando el Me-
rendero Los Peques, de la Ciudad de Santa Rosa. Gracias al aporte de los participantes y
allegados, se logré entregar 264 litros de leche, 120 kilos de azucar, 6 litros de aceite, 40
kilos de Nesquik, 20 kilos de harina, 2 kilos de levadura, 40 kilos de galletitas, 70 packs de
fibras, 40 cuadernos tematicos y 68 remeras.

Sintesis ejecutiva, segun la percepcion
del Director Académico:

Pese ano haberse organizado talleres, se produjeron debates en todos los paneles y con-
ferencias. Por la dindmica de la agenda se presentan aqui sélo algiin nicleo de consensos
basicos y un listado de temas a profundizar en futuras jornadas y Congresos. La forma
empleada sera la de resumen ejecutivo, ya que los extensos fundamentos brindados por
los expositores y el publico exceden el marco de este informe.

1. Hay consenso con que la capacitacién permanente de abogados/as, jue-
ces/zas mejorara la calidad de las resoluciones de la justicia. Incitados por
peticiones concretas y fundadas efectuados por abogados y abogadas, los
jueces vy las juezas deberan producir respuestas acordes. En tal sentido,
se hizo propia la frase de Eduardo Couture, quien dijo que “El derecho se
transforma constantemente. Si no sigues sus pasos, seras cada dia un poco
menos abogado”.

Debe propiciarse entre nosotros, seamos de la abogacia o la magistratura,
un didlogo forense con puertas abiertas, predisposicion a entender al inter-
locutor, escucharlo antes que rebatirlo y, por sobre todas las cosas, no ha-
cernos eco de la cultura de la cancelacién, tan en boga en estos tiempos. To-
leranciay didlogo, diversidad y didlogo, pluralidad y mas didlogo, sin rehusar
los debates, como método para construir un pensamiento superador.

2. Elcamino a mejorar la calidad de las peticiones y las respuestas, no transita
por “recortar y pegar” cuantiosas paginas de citas de jurisprudenciay doctri-
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na, que en lugar de facilitar la tarea de la justicia y de la abogacia, la obstacu-
lizan ante la nueva realidad que presenta el expediente digital.

Sin perjuicio del cumplimiento de requisitos procesales en aquellas jurisdic-
ciones donde hay instancia casatoria, se recomienda como buena practica
efectuar la mas completa enunciacion de los hechos posible por todas las
partes del proceso, con buena fe procesal, de modo tal que se puedan distri-
buir las cargas probatorias compensando las desigualdades de las partes (tal
como expone la CIDH -OC27/22-); hacer mérito del principio de colabora-
ciéon procesal y una aplicacion adecuada del derecho sustantivo.

3. Lacapacitacién permanente debe incluir, de modo impostergable, la asimila-
cién de los derechos laborales como Derechos Humanos vy la perspectiva de
género.

3.1. Impactdlafrase “el cuidado nunca se detiene”, que se hizo méas evidente
enlareciente pandemia. Entodas las etapas de nuestravida se realizan
tareas de cuidado y mayoritariamente estan a cargo de la poblacion
femeninay sin paga. Se deberan profundizar los debates para generar
respuestas acordes a tamana inequidad.

3.2. Genera desanimo tener claros diagndsticos de la problematica de gé-
nero y que aumenten los femicidios y otras violaciones a DDHH. En
tren de buscar propuestas concretas para superar esos parametros
culturales, se impulsa abandonar la practica de chistes con ese sentido,
asi como los dirigidos a otros grupos vulnerables. También la de masifi-
car capacitaciones del estilo Ley Micaela a todos los operadores juridi-
cos. Otrala de insistir en politicas activas igualadoras.

Esta agenda del cambio no se agotara hasta que se eliminen los tratos
desiguales, tampoco en estas medidas.
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3.3. La ratificacién del Convenio 190 OIT propicia una oportunidad de
mejora en la calidad de vida de las personas que trabajan por impacto
directo en sus Derechos Humanos. Deben profundizarse los mecanis-
mos de prevencion del flagelo de la violencia laboral en todas sus di-
mensiones.

3.4. Laestabilidad en el empleo puede plantearse como un Derecho Huma-
no vinculado al “derecho al trabajo”, aunque estos estudios y debates
no han concluido.

3.5. Debe insistirse en la laboralizacién del empleo publico, cuyos sujetos
cuentan con la proteccion plena del art. 14 bis de la CN pero con regu-
laciones y principios propios del derecho administrativo. Frente aun Es-
tado que abusa de tal situacion, deben estudiarse los caminos a seguir
para superar esta situacion (a tal efecto se incluyo la teméatica en el I11°
Congreso GEDS a efectuarse en Salta los dias 8, 9 y 10 de septiembre).

3.6. Es evidente que los y las integrantes de la economia informal tienen
contacto mas proximo con la justicia penal represiva, que con la justicia
social inclusiva. Necesitan mayor contencion por el derecho social, con
escucha, atencién e interpretacion. La contencidon que demandan no es
“el plan” sino la insercién en la sociedad, con la consiguiente liberaciéon
de prejuicios.

3.7. Unconcepto a profundizar en futuros encuentros es el de la “ética car-
tonera”, que en primera mirada significaria la valoracién del servicio
social brindado y de la generacion de ingresos para la subsistencia.

3.8. Los/as excluidos/as del sistema autogestionan propuestas ante la au-
senciade normativa que los contengay es allidonde las organizaciones
sociales adquieren protagonismo. Las instituciones académicas tienen
un rol a desempenar en esa empresa, que hoy es sélo llevada adelante
por algunas personas con mayor sensibilidad social.

4. Deben derribarse las barreras idiomaticas que ponen distancia entre los
operadores del sistema y sus destinatarios. Es imprescindible usar lenguaje
claro tanto en las peticiones como en las resoluciones, de modo tal que los y
las justiciables entiendan el contenido del debate y la respuesta que dieron
a sus acciones y defensas.

5. Se ponderan los beneficios de la inmediacién en el proceso laboral. El con-
tacto directo del Juez o Jueza con las partes, aporta significativamente a la
calidad del servicio de justicia.

6. Quedéd indefinido y sujeto a proximos debates el rol que deben asumir los
jueces y juezas de instancia inferiores, estando en pugna dos modelos (a)
quien resuelve conforme a su criterio; (b) quien resuelve conforme al crite-
rio de la instancia superior.

7. Ladigitalizacion de los expedientes y los procesos generaron algunas mejo-
ras en la gestién, en la rapidez y comodidad de todos los operadores del sis-
tema. Se ponderé la mejor calidad de los programas adaptados a la realidad
y usos forenses, antes que los “enlatados” de uso genérico.
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8. Nodebe confundirse expediente electrénico con el concepto de Inteligencia
Artificial, que aplicada al proceso es una asignatura pendiente. Al momento
de su implementacién serd vital la “curaduria de datos”, que en materia de
decisiones, seria la “curaduria de criterios de resolucién”. Se advierte poca
iniciativa en este proceso en nuestro pais.

9. Lademora en la tramitacién de los juicios sélo favorece a los deudores, que
por aplicaciéon de las tasas de intereses en uso en varias jurisdicciones, ven
licuada su deuda por la inflacién.

No hay consenso respecto a qué mecanismo indexatorio o tasa de interés uti-
lizar, partiendo de la oportunidad o no de declarar la inconstitucionalidad de
la prohibicion de actualizar por aplicacion de algun indice. Se analizaron las
diversas posibilidades de aplicar el art. 770 del CCC sin llegar a un consenso.

10. Se observa con preocupacion la gran cantidad de vacantes sin cubrir en los
cargos de juezas y jueces que existe en diversas jurisdicciones. Asimismo la
falta de creacién de mas juzgados y tribunales en aquellas zonas en que la
P.E.A. crecié desde la ultima ampliacién, que en muchos territorios ocurrié
hace décadas.

11. Si bien las reformas procesales actualizan las herramientas a disposicion
para un procedimiento mas eficaz, no debe descansar en ellas la respuesta
al atraso en la tramitacién de los juicios, que en buena medida obedece a las
razones estructurales sefaladas precedentemente.

12. Los métodos alternativos de solucion de conflictos individuales, tan necesa-
rios para reducir la litigiosidad, deben mostrar efectividad en el resguardo
del orden publico laboral, alertandonos sobre conciliaciones que se llevan
adelante sin respetar ese piso irrenunciable.

13. Lapruebailicita no es valida nunca, bajo ninguna circunstancia. Esta es una
maxima a tener presente cuando se invocan pruebas obtenidas con viola-
cién a la intimidad de las personas que trabajan, revisando sus cuentas de
correos, navegaciones, mensajes, etc.

14. La “verdad objetiva” que se invoca en muchos alegatos y resoluciones para
procurar un resultado probatorio, es un concepto relativo, desde que depen-
de de las alegaciones de las partes y de la prueba que decidieran incorporar
al expediente. Por lo tanto pierde status de maxima de verdad.

15 Otro concepto introducido y a desarrollar es el del “abogado de confianza”,
en el ejercicio profesional.

16. El tramite ante las comisiones médicas brinda un espacio acotado para re-
clamar, através de formularios, siendo uno de los mas evidente defectos que
aun presenta ese procedimiento ante ese organismo administrativo.

Resumen ejecutivo, finalizado el 16/7/2022.

Raul Horacio Ojeda.
Director Académico del I11° Congreso Nacional
del Grupo de Estudios de Derecho Social.
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