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DERECHO DEL TRABAJO

Por el Dr. JuLIAN A. DE DIEGO

I. Prélogo

El status quo actual refleja un importante estancamiento del
modelo de relaciones individuales y colectivas del trabajo, que se
ha refugiado en las fuentes de la posguerra, y no se han aggior-
nado con el curso y evolucion de los sistemas productivos, las
nuevas tecnologias y las nuevas formas de organizar el trabajo.

El modelo de relaciones laborales es arcaico en gran medida
por la regresion experimentada a través de reformas “Recalde”
que retrotrajeron la Ley de Contrato de Trabajo a los textos origi-
nales, y en parte por la total ausencia de iniciativas que moderni-
cen el modelo o que se apliquen a las nuevas tecnologias.

Las motivaciones de los pocos cambios operados en estos
diez ultimos afios han sido ideolégicos, y carecieron del pragma-
tismo que imponen las circunstancias y la dindmica de la realidad
y de los mercados. Bajo el pretexto de supuestos mecanismos de
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proteccién a favor del trabajador produjeron efectos contradicto-
rios en materia de desempleo, trabajo no registrado y precariza-
cién del empleo.

Han contribuido a esta crisis que —a mi juicio— nos enfrenta
con una verdadera encrucijada, la jurisprudencia con neto corte
“garantista” y ultra protector, generada por una fuerte tendencia
obrerista imperante en la mayoria de los fallos de nuestros magis-
trados.

También, en una serie de fendmenos vinculados a la llamada
“corriente flexibilizadora de los recursos humanos”, se produje-
ron diversas situaciones de abuso y, en algunos casos puntuales,
como en el proceso de tercerizacion, desencadenaron fisuras en el
sistema que precarizaron el empleo y le restaron calidad y trans-
parencia.

La “hiposuficiencia” del trabajador se ha utilizado como
“excusa” y no como principio de naturaleza tuitiva, y se afectaron
principios fundamentales como el de colaboracion reciproca, bue-
na fe, equidad y de justicia social.

Las Relaciones Colectivas han mantenido un Modelo Sin-
dical antidemocratico con verdaderas “monarquias hereditarias”,
con obras sociales y sistema de salud cautivas, en un proceso de
degradacion de la libertad sindical, individual y colectiva, con un
manejo arbitrario y hasta extorsivo del ejercicio del derecho de
huelga, transformando a muchas de las reivindicaciones colecti-
vas en actos de abuso con serios dafios a la produccion, a la pro-
ductividad y, en especial, con un creciente deterioro de la compe-
titividad de nuestra produccién de bienes y de servicios.

Los convenios colectivos se utilizaron como instrumento
politico y con medios de presion ilegales, y el amparo de la huelga
salvaje e ilegal, como medio de coercion y de coaccién contra los
empleadores, logrando a menudo conquistas que luego llevaron a
la crisis y descolocaron a las empresas en el marco de la compe-
tencia local e internacional.
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II. Reformas estructurales

El derecho del trabajo esta conformado por el marco regu-
latorio, la interpretacion de los jueces y la doctrina, y en gran me-
dida refleja del pasado los usos y costumbres, y debe afrontar del
futuro las reformas estructurales que exigen la nueva dindmica de
los mercados, y en especial el avance incontenible de las nuevas
tecnologias y las nuevas formas consecuentes de organizar el tra-
bajo. En este modelo juega un papel importante el cliente, sus de-
seos, necesidades y expectativas, y en especial los nuevos habitos
de consumo.

El nuevo modelo debe partir de la necesidad de dar respues-
ta a una serie de datos que objetivamente nos provee la realidad,
y que son:

* Nuevas formas de organizar el trabajo: las empresas
buscan denodadamente atender los deseos y las necesida-
des de los clientes, no solo en funcion de ellos sino sobre
todo en las nuevas formas y modalidades de intercambio
y de relacionamiento, y los nuevos hdbitos de consumo
y de compra de bienes y de servicios, como por ejemplo
la compra y venta por Internet, el marketing a través de
las redes sociales, el empleo del tiempo de ocio para las
compras, y otros.

* Multiplicidad de oportunidades: cualquiera sea el mo-
delo que se formule desde la legislacidn, lo cierto es que
la ley no produce nuevos puestos de trabajo ni genera em-
pleo digno. El crecimiento y el desarrollo son las bases de
la creacidn real de trabajo sustentable, que a la vez genere
para el trabajador ingresos satisfactorios. El trabajador
dependiente debe disponer de opciones y la libertad de
elegir alguna de ellas, y debe contar con alternativas de
crecimiento y empleabilidad en base a la educacion de li-
bre acceso, la capacitacidn y entrenamiento permanentes;
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Reformulacion del modelo de relaciones individuales
sustentada en funcion de mecanismos de proteccion lega-
les que generan abusos, es un medio artificial que condu-
ce al crecimiento del desempleo y a generar inseguridad
en los que tienen empleo.

El trabajo y las nuevas tecnologias —informadtica, tele-
matica, robética y automatizacion—; las TICs y la susti-
tucion de puestos de trabajo por los sistemas, los equipos
informatizados y la robotizaciéon nos impone el desafio
de desarrollar un nuevo arquetipo de trabajador, ligado a
la informatica como lenguaje de contacto y formado en
las tecnologias que conducirdn nuestros sistemas, equi-
pos, maquinarias y cualquier forma de produccién de bie-
nes y servicios.

Home office —teletrabajo, trabajo virtual—; es decir, el tra-
bajo fuera del marco fisico del llamado “establecimiento
del empleador”, en la medida que el trabajador cuente
con las herramientas telematicas, se puede brindar literal-
mente, desde cualquier lugar. Es més, el trabajador puede
elegir el lugar desde donde preste su servicio, y muchos
de los deberes del empleador como el de seguridad e hi-
giene en el trabajo sufren una suerte de trasbasamiento.
El teletrabajador, en gran medida, es custodio de su pro-
pio destino a través de acciones, medidas y précticas que
debe asumir por si.

Capacitacion y entrenamiento; empleabilidad y todo lo
que sea necesario para adquirir los conocimientos segu-
ramente estard a disposicion de todos en forma précti-
camente gratuita, como de hecho ya ocurre, a pesar del
problema de la calidad de lo que se informa, se ensefia y
se trasmite a través de la web.
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Derecho Colectivo

El derecho colectivo estd enmarcado en tres grandes insti-
tutos que son los gremios, los convenios colectivos y la huelga.

La tradicion, las raices historicas y la convalidacion del po-
der sindical a través de los gobiernos de facto, de los democraticos
y de los no justicialistas demuestra el poder de adaptacion a los
distintas etapas y la incuestionable habilidad politica para obtener
ventajas y para consolidarse en el partido, influyendo en distintos
ambitos, apoyando o respaldando candidatos, lideres y gobiernos.
Sin embargo, resulta claro que no se trata de una estructura demo-
cratica y que no existen garantias de que se respeten la libertad
sindical individual y colectiva.

Podemos resumir el cuadro como sigue:

e Reformulacion del modelo de relaciones sindicales; plu-
ralidad sin atomizacion, democracia sindical, libertad
afiliacion, tutela sindical y sin espacio para abusos de de-
recho ni para la corrupcion.

* Los CCT como herramientas de la modernizacion —sala-
rios + productividad— y no como una fuente de acumu-
lacién de derechos y de reivindicaciones irrestrictas que
no se compadecen con un razonable equilibrio entre las
prestaciones, ni con la vigencia de reglas y de las mejores
practicas que impone las exigencias del mercado.

* La necesidad de reglamentar el derecho de huelga, y en
especial la huelga en los servicios esenciales, en virtud de
que la Constitucion Nacional convalida un derecho que
legitima un dafio que debe reglamentarse conforme a las
leyes que reglamentan su ejercicio, dejando de lado las
medidas extorsivas y las acciones salvajes que compro-
meten bienes juridicamente protegidos de igual o mayor
jerarquia.
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III. Reformas Fundamentales I

Los elementos esenciales de una reforma integral parten de
los siguientes cambios en los institutos:

* Contratacion: Resolver la integracion al mercado de tra-
bajo de los beneficiarios de los planes sociales, de modo
que se avance en nuevas modalidades adecuadas a las
necesidades y a las nuevas formas de desarrollar el tra-
bajo, como por ejemplo, el que demandan el empleo de
las nuevas tecnologias, como el teletrabajo. Es un ele-
mento clave de cualquier futura reforma la articulacién
de los puentes que permitan generar oportunidades para
los grupos excluidos o aislados del mercado, que ahora
estan desempleados o empleados en forma precaria, para
que reciban educacion, capacitacion y entrenamiento, y a
la vez las empresas cuenten con incentivos para contra-
tarlos, en una carrera que les brinde el dominio de un arte
oficio o profesion, y a la vez, que les confiera un futuro
dentro de las reglas del mercado.

* Jornada de trabajo: Volver a hacer operativas las dis-
tintas formas de organizar la jornada y los descansos en
un contexto de las nuevas tecnologias, y el empleo de
los medios telematicos. Se deberan integrar las llamadas
jornadas eldsticas, partidas o intensivas, ligadas a la pres-
tacion efectiva o al tiempo de disponibilidad efectivo.

¢ Remuneraciéon e impuestos al trabajo: Prohibir las
prestaciones No Remunerativas para el sector privado y
para el sector publico, y reformar integramente el régi-
men de aportes y contribuciones, y el régimen de impues-
to a las ganancias, de modo que restablecer la equidad
fiscal y la razonabilidad del sistema en funcién a la atri-
bucion contributiva de cada persona.
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* Descansos: Establecer cronograma de adecuacién y re-
visar feriados, feriados puente, fechas conmemorativas,
feriados locales, dias del gremio y otros dias improducti-
vos, para adecuarlos a las necesidades y a los imperativos
del mercado y de la productividad;

* Extincion y despido: Reformular el régimen de multas
y recargos a la indemnizacién por despido que, lejos de
conformar un subsistema contra el empleo no registrado,
ha sido una fuente de abusos y deformaciones a través de
las interpretaciones de la jurisprudencia.

* Alternativa a la indemnizaciéon por despido pagado
por el empleador: Fondo de despido/desempleo, contri-
butivo, en donde se construye una reserva para la extin-
cion del vinculo, de modo que el mismo no esté sujeto a
las vicisitudes de la solvencia del empleador y permitan
generar otros beneficios suplementarios. Es también una
solucién para el teletrabajador, ya que el empleador pa-
garia su aporte al fondo de despido a un banco que lo
resguarda, junto con la retribucion del dependiente, y asi
cada empleador hace su aporte en forma proporcional al
salario.

* Modelo sindical: Reformular los mecanismos legales
para asegurar la democracia interna, y el pleno ejerci-
cio de las libertades sindicales individuales y colectivas
que le aseguren al trabajador: a. constituir las entidades
sindicales sin otro requisito que la simple inscripcién en
un registro especial; b. participar libremente de la vida
interna del gremio; c. elegir y ser elegido; d. participar
de la negociacion colectiva; e. participar de las medidas
de fuerza legales apoyadas en la entidad representativa
y f. contar con mecanismos administrativos y judiciales
que lo habiliten a resguardar sus derechos individuales y
colectivos.
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IV. Reformas fundamentales 11

Otras reformas no menos importantes son complementarias
de las precitadas, a saber:

* Administracion de las obras sociales: reformular el sis-
tema de modo que asegure la cobertura de salud garanti-
zada por la legislacion vigente por medio de la libre elec-
cion del prestador de servicios. Ver modelos de transicién
que aseguran la libre competencia en la oferta de servicios
de salud ponderando la calidad de la atencion y asistencia.

* Conflictos de encuadramiento: reglamentar un proce-
dimiento claro que no traslade el conflicto a la empresa.
Evita extorsion y coaccion por via de medidas de fuerza
ilegales.

* Reglamentar el derecho de huelga: en especial respec-
to del modo de ejercicio, de los procedimientos y de las
sanciones por incumplimiento. Huelga en los servicios
esenciales: reglamentar especialmente en forma eficiente
la huelga, cuando afecta la vida, la salud, la seguridad y
la integridad fisica de los ciudadanos, con sistemas de
guardias sin que los servicios se interrumpan.

V. Reformas fundamentales I11

Complementariamente, existen temas dentro de cada insti-
tuto que han generado no pocos conflictos, y que merecen aten-
cion especial. Entre ellos tenemos los siguientes:

* La negociacion de los CCT: reformulacion de los prin-
cipios de ultractividad, del efecto erga omnes, y habi-
litacién de la negociacion “in peius” —de crisis— y de la
“disponibilidad colectiva”.
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* Revision y sustitucion de los contratos promocionales
por otros que aseguren la promocién del empleo digno y
estable.

* Revision de los sistemas de lucha contra el trabajo “no
registrado” diferenciar “trabajo en negro” de casos fron-
terizos de relaciones autonomas/dependientes.

* Revision del Impuesto a las Ganancias y del régimen de
aportes y contribuciones a la seguridad social y a los sin-
dicatos.

¢ Promocion de las actividades con mano de obra inten-
siva: creacion de modelos contractuales “tailor-made”
para estas actividades.

* (Creacion de normativa especial para contratos de traba-
Jjo de las nuevas tecnologias: teletrabajo, trabajo virtual,
home office, sistemas telemadticos, el trabajo mixto (tra-
dicional y telematico) y otros.

Dos dilemas se presentan como articulaciones recientes de
fallos dictados por la Corte Suprema, que nos llevan a la encru-
cijada de que se revise como se ha hecho con otros institutos, la
legislacion integral en materia de Asociaciones Gremiales con la
opcién de si debe mantenerse el sistema del unicato o sindicato
unico, o se debe reformular la ley hacia un sistema mds abierto
de pluralidad sindical o si se debe transitar un sistema mixto de
transicion.

Unidad y pluralidad sindical

La Corte Suprema dictd tres fallos que cuestiona el modelo
sindical en el sentido de que no garantiza la libertad sindical indi-
vidual y colectiva, y en su caso, no permite que los trabajadores
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gocen de un sistema que asegure la democracia interna, haciéndo-
se eco de las denuncias realizadas por la CTA ante la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) que generé numerosas observa-
ciones en el sentido expuesto sobre nuestro régimen legal vigente
de la ley 23.551, que fue aprobada por el Parlamento en un con-
texto en el cual, los sindicatos lograron un sistema cuestionable
que impone una revision. Los fallos son “ATE ¢/ Ministerio de
Trabajo” CSJN 11/11/2008, “Rossi ¢/ Estado Nacional” CSJN
09/12/2009, y “ATE s/ Acc. de Inconstitucionalidad” CSJN
18/06/2013, en los cuales se establece:

1. El sistema de Unidad Sindical discrimina en forma arbi-
traria a los sindicatos meramente inscriptos privilegiando
a los sindicatos con personeria gremial.

2. Ambos gremios tienen en consecuencia los mismos dere-
chos y deberes.

3. Dos o més gremios pueden coexistir dentro de una misma
empresa y hasta dentro de un mismo dmbito o actividad.

Otro de los ejes de los conflictos laborales y judiciales es el
de la aplicacién del principio de igualdad, y los medios y recursos
legales para luchar contra todas las formas de discriminacion.

Discriminacion y reinstalacion

En la busqueda de preservar y custodiar el principio de
igualdad, uno de los componentes arquitectonicos de nuestra
Constitucién Nacional (art. 16 CN), se dicté el fallo ““Alvarez,
Maximiliano ¢/ Cencosud” CSJN 07/12/2011, en el que se re-
suelve la reincorporacion de 6 empleados jerdrquicos que estaban
recolectando firmas para crear un nuevo sindicato aplicando la
Ley 23.592 contra la discriminacion. El fallo ordend el reingreso
de los despedidos por tratarse el despido de un acto de discrimina-
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cion antisindical, dispuso también el pago de los salarios desde el
despido hasta el reingreso, y la no devolucién ni compensacion de
las indemnizaciones por despido.

Por la minoria se propuso no reincorporar a los 6 emplea-
dos y pagar la indemnizacion de los arts. 178/182 del despido por
causa de maternidad (Lorenzetti, Highton de Nolasco, Argibay).
En efecto, aplican la ley 23.592 desechan la ley 23.551 y los fallos
ATE ¢/ MTSS y Rossi ¢/ Estado Nacional. Este fallo estd abriendo
la posibilidad de resolver otros casos de reinstalacion a saber:

e Discriminacion a los activistas gremiales.
e (Casos de enfermedades terminales (HIV).

* Mobbing y acoso: Opcion de reinstalacion/indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios.

e Discriminacién por sexo o género: salarios/beneficios/
carrera profesional.

VI. Los subsidios y el desempleo

Los planes sociales liquidados a través de subsidios como el
Plan Jefes y Jefas de Hogar, la Asignacion Familiar Universal, y
otros planes creados para cubrir la ineficiencia de nuestro seguro
nacional de desempleo, cubren una poblacion significativa, que ha
sido aislada de la cultura del trabajo, y a la vez, que no cuenta con
educacion, capacitacion y entrenamiento para insertarse o incor-
porarse al mercado laboral.

En el Observatorio de la Deuda Social de la Universidad Ca-
tolica Argentina se ha constatado que alrededor de diez millones
de personas viven dentro del nivel de pobreza, cuando una porcién
importante de ellos cuenta con trabajo registrado o no registrado.
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El Estado debe brindar cobertura a todos los sectores de la
sociedad, en especial a los grupos mds vulnerables, y a los que
tienen mayores dificultades para incorporarse al mercado.

Un sistema de subsidios como el vigente ha demostrado ser
ineficaz para resolver los problemas de empleo, de salario sufi-
ciente, y de transformacion que la sociedad necesita para mejorar
la condicidn social y econdmica de los grupos excluidos o poster-
gados.

Una solucién posible es la de crear puentes por medio de los
cuales:

a. el desocupado ingresa a un plan de educacién, capacita-
cién y préactica con salida laboral como condicién para
mantener la percepcion del subsidio;

b. los empleadores reciban un incentivo para contratar a los
beneficiarios de los planes, incentivos que se incremen-
tan en funcion de la permanencia o prolongacién de la
contratacion;

c. el pago del subsidio se deberd mantener por un tiempo
predeterminado, y el monto del mismo puede ser el in-
centivo que puede restar el empleador del salario bruto
pagado al trabajador;

d. estos planes deben estar complementados con acciones
en los grupos urbanos excluidos promoviendo la educa-
cion de adultos, y la educacion primaria y secundaria con
salida laboral. Las pasantias en empresas deben comple-
mentarse con la educacion dual, donde quienes estudian
pueden experimentar dentro de las empresas la realidad
del trabajo.

14



INSTITUTOS 2014 - JULIAN A. DE DIEGO

VII. Conclusiones

El derecho laboral y el modelo de relaciones laborales resul-
tante de €] han quedado en el pasado, se aplica en forma parcial y
con una serie importante de deformaciones, y demanda una clara
revision integral.

El desafio esté ligado también al cambio de ejes que se esta
experimentando en el mercado global, donde las dos potencias
mads importantes del orbe, los Estados Unidos de Norteamérica
y China, no cuentan con la bateria de recursos de nuestro sistema
legal, no tienen indemnizacién por despido, no estan legislados
la mayoria de los institutos del derecho individual y colectivo del
trabajo y, por ende, parten de un costo claramente centrado en la
remuneracion del trabajador como factor central.

El modelo vigente en nuestro pais no solo es arcaico y no
se adecua a los requerimientos de las nuevas formas de organizar
el trabajo y a las nuevas tecnologias, sino que ademads estd siendo
operado en las amplias lagunas que se van generando por usos,
costumbres, e improvisaciones. Basta con destacar que no estan
contempladas en nuestra legislacion el teletrabajo, el empleo de
los medios informadticos y de Internet en el trabajo, ni los sistemas
de automatizacion y sistematizacion de procesos productivos de
bienes o de servicios.

Para que la reforma sea razonable y se pueda ejecutar con
cierto equilibrio sustentabilidad y equidad manteniendo los prin-
cipios generales, es fundamental que se creen nuevos paradigmas
a partir de los cuales habrd que adecuar todos los institutos del
derecho individual y colectivo.

Para afrontar una reforma estructural, se debe partir de la
vigencia plena de nuestro sistema democrético, y de que no tie-
nen cabida dentro de €l subsistemas que no respeten los derechos
fundamentales del hombre y del ciudadano. Se debe enfrentar sin
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tapujos a los tabies que oscurecieron o desalentaron reformas
profundas, ain cuando las mismas requieran, como ocurrié con
alguno de los institutos, un proceso de cambio con ajustes rectifi-
caciones y recalibrado periddico.

Nadie sabe bien hacia donde se dirigird un régimen de tra-
bajo donde todos los pardmetros estdn en un proceso de sustanti-
vo de novacion incontenible, sencillamente, porque la tecnologia
ha traspasado todas las restricciones territoriales, fisicas y hasta
temporales. Hoy Internet ha derrumbado barreras que impedian su
libre acceso, y a medida que evolucionan y avanzan sus dispositi-
vos programas y nuevos desarrollos, generan mayor accesibilidad,
con una tendencia a que todo sea de libre acceso contando con los
medios telemdticos que hoy parecen estar a la mano o muy cerca-
nos a todos.

El esquema de la relacion de dependencia y del trabajo por
cuenta ajena que conforman los pilares del derecho del trabajo
estd en proceso de revision, porque sencillamente la nota de la
subordinacion se volatiliza. Esto ocurre en especial, cuando el tra-
bajador brinda su prestacion fuera del dambito del establecimiento,
donde el empleador ejerce la mayoria de sus atribuciones, y deja
liberado a un amplio espectro de cambios el que puede convertir-
se en el autotrabajo, es decir, el trabajo que dependa y surja de la
voluntad del dependiente que brinda el servicio, y que en funcién
del cual gozard de un ingreso.

Sobre ese ingreso habrd que practicar los aportes y contribu-
ciones en forma automadtica, incluyendo el fondo contra el despi-
do/desempleo. En ambos casos, como proliferara el pluriempleo y
la multiplicidad de empleadores, cada ingreso que reciba el nuevo
teletrabajador deberd estar acompafiado bajo pena de nulidad del
pago de los aportes y contribuciones al sistema.
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En sintesis, no existen dudas de que para estar a la altura
de los extraordinarios cambios que estamos experimentando y los
que se avecinan, habrd que tener la mente abierta para crear los
mecanismos que permitan el crecimiento, el desarrollo y el am-
paro del trabajo, como pilar fundamental de lo que nos depare el
futuro.
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