El Futuro del Derecho del Trabajo
Un nuevo desafio para el derecho y la equidad”

S umario Sélo preguntas. El concepto de depen
dencia laboral en zona de debate, y el ambito
del Derecho del Trabajo. El sistema de fuentes del
Derecho del Trabajo; rasgos y tendencias. Sobre las
técnicas juridicas de protecciéon laboral. Un pérrafo
sobre el aporte de los sindicatos y de las relaciones
colectivas. ;Un espacio para el Derecho del Empleo?.
Nueva internacionalidad del Derecho del Trabajo.
Y por ahora...

Sélo preguntas

El Derecho del Trabajo, qué duda cabe, esta cambian-
do, y mucho. Es casi un lugar comun evocar un nutri-
do conjunto de fenémenos - econémicos, politicos e
ideolégicos, sociales, culturales, tecnolégicos - que
contribuirian a explicar ese virtual «estado gaseoso»
del ordenamiento juridico laboral.

Naturalmente, cuando algo que en verdad importa
esta transformandose, es inevitable el anhelo por co-
nocer como ha de quedar (si queda...) al cabo de ese
proceso; cuando ese conocimiento se muestra inacce-
sible, se procura al menos entrever el sentido de los
cambios que experimenta.

Si el objeto lo constituye, como en nuestro caso, un sec-
tor del ordenamiento juridico, ese afan estara necesaria-
mente prefiado de peligros y emboscadas; todo ensayo
prospectivo relativo al derecho arriesga confundir hi-

potesis con preferencias, constataciones con propues-

tas, problemas con aspiraciones encontradas...

De tal modo, ala insuperable opacidad de las imagenes
que proyecta todo empeiio por otear el futuro, se agrega,
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por si aquella dificultad no bastara, la singular pano-
plia de valores y preferencias de quien se atreve a prota-
gonizar tan audaz emprendimiento. No es sencillo, en
efecto, separar en el andlisis el derecho que tal vez sea
del derecho que quiero que sea (0, en clave de resigna-
cién, del derecho que creo que me han de imponer).

Aunque no parece posible eludir esas restricciones, se
me ocurre que, cOmo en tantas circunstancias, lo me-
jor -en todo caso, lo menos malo - es intentar la identi-
ficaciéon de las preguntas mas atinadas. Desde luego,
también en la eleccién de las preguntas van implica-
das las preferencias de quien las formula. Pero, al
menos hasta el advenimiento material de los hechos
(y a veces atin después), esas preguntas suelen dejar
espacio para mas de una respuesta...

Y desde luego que esta claro - de algtin modo, queda
dicho - que aunque el transito del Derecho del Trabajo
responde en cierta medida a una serie de fenémenos
objetivos a los que el ordenamiento no puede perma-
necer ajeno, el rumbo que en definitiva adopte esta
codeterminado también por factores ideolégicos, va-
lores (y su ausencia), intereses, opciones estratégicas
de los principales actores politicos y sociales y sus
relaciones de poder. Con lo cual, ademaés de
prevenir(me) contra toda forma extrema de
determinismo fatalista y de expresar mi conviccién de
que en la evaluacion de sus transformaciones es nece-
sario «separar la paja del trigo», quiero significar que
tampoco este ensayo elude (bien por el contrario, re-
clama) su propia adscripcién axiolégica; admito que
agrego poco al decir que ella consiste en estar del lado
de la centralidad del hombre y de la equidad, pues,
cualesquiera sean sus acciones, pocos dicen hoy otra cosa.

" Publicado en «Ensayos sobre E! Futuro del Derecho del Trabajo» (en Homenaje al Colegio Nacional de Buenos Aires) Ed. Zavalia 1997
(juntamente con Mario Ackerman, Daniel Funes de Rioja, Geraldo von Potobsky, Hugo Carcavallo, Milton Rainolter y Armando Rocha)
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No depongo, no obstante, cierta pretensién de ob-
jetividad, para sustentar la cual me propongo pre-
sentar, bien que de modo apenas introductorio,
ciertas dreas del espacio de las relaciones del tra-
bajo en las que parecen estar «pasando cosas»,
para interrogarme luego (sin responder méas que
con otras preguntas) como se sigue en cada caso, y
hasta dénde se puede llegar.

El concepto de dependencia laboral en zona de deba-
te y el ambito del Derecho del Trabajo. Larevisién de
las categorias tedricas; la dependencia laboral

Al interior del Derecho del Trabajo o, como en este
caso, alin en sus margenes, no son sélo las normas
laborales el objeto de los embates procedentes de los
factores de transformacién evocados en las primeras
lineas. Sucede también que categorias basicas del drea,
diseniadas para denotar conceptualmente los fenéme-
nos que prevalecian cuando se les construyera, se en-
cuentran sometidos a pruebas de revalidacién de su
pertinencia, y levantan nuevos interrogantes: ;con-
servan esos conceptos su aptitud para enmarcar el
substrato factico y contractual que se proponen ex-
presar, asi como el tipo de normas que lo regulan?; si
asino fuera, ;implica ese desajuste s6lo una cuestién
de recalificacion y reclasificacién tedrica de las cate-
gorias tradicionales o conlleva, por el contrario, una
nueva definicién sustantiva del objeto y contenidos
del propio ordenamiento laboral?.

Por su virtual condicién de «llave maestra» que habi-
lita la aplicacion efectiva de las normas del Derecho
del Trabajo a las relaciones concretas que le contie-
nen, el instituto de la «dependencia» o « subordina-
cién» laboral es uno de los que, a mi modo de ver,
reclama el mas cuidadoso seguimiento. No se necesi-
ta decir que tras este concepto, es el ambito mismo del
Derecho del Trabajo, (por ende, sus alcances y la di-
mension cuantitativa de su repercusién social) lo que
se encuentra en zona de debate.

La construccion del concepto de dependencia

Me parece 1til describir el proceso de construccién
del concepto de dependencia laboral como el produc-
to del reconocimiento inductivo de las notas que
singularizaran histéricamente el modo en que el tipico

trabajador industrial y el titular de la organizacién
productiva se vinculan en el marco de la sociedad
capitalista. Dicho de otro modo, primero fue el vincu-
lo (jvaya evocacién aristotélica...!), y sélo después la
construccion teérica del concepto, que parte de los
contenidos facticos que se reconocen en cada rela-
ciénindividual tipica, se reproducen a modo de cons-
tante en todas las del mismo tipo y se transfieren
inductivamente a niveles superiores de abstraccién,
configurando de ese modo una “matriz” de referen-
cia que no seria sino la proyeccién conceptual y abs-
tracta de la figura material y concreta del trabajador
subordinado tipico.

Desde alli, la determinacion de la existencia de rela-
cién de dependencia en cada vinculo concreto es el
producto de su cotejo y ajuste con esa “matriz” o, como
de modo menos mediatizado (y anticipando la “ex-
pansién” conceptual que describimos después) pro-
pone D antonna’ «..mas préximo a un juicio de se-
mejanza, caso por caso, al figurin de un trabajador
subordinado reconstruido empiricamente, que al jui-
cio de inclusién en un tipo legal».

Lo cierto es, no obstante, que doctrina y jurisprudencia
han preferido expresar esa «matriz» (o ese «figurin»)
mediante el sefialamiento conceptual y abstracto de
ciertas manifestaciones que debieran encontrar su
réplica factica en determinadas exterioridades de cada
concreto vinculo que se pretende dependiente. La su-
jecion a ordenes, instrucciones, o, mas latamente al
poder directivo y organizativo del empleador, la
ajenidad en los frutos (o su apropiacién originaria
por parte del empleador), en los resultados y en los
riesgos, etc, son conjunta o alternativamente
descriptas como manifestaciones de facetas juridicas
o econdmicas de la dependencia, cuya presencia se
reputa unas veces s6lo necesaria, otras suficiente, para
identificar el caracter dependiente del vinculo que de
tal modo se examina.

«Matriz» conceptual de referencia o simple «figurin»,
lo cierto es que la dependencia laboral cumplié
satisfactoriamente el rol calificador «inclusivo/exclu-
yente» que el sistema regulatorio le asignaba. La am-
plia mayoria de los vinculos para los que la légica
social construyera el régimen de proteccion, entra-
ba con comodidad en esos moldes. Para aquellos
otros en las que algunas de las manifestaciones de

.

' Conf.D’ANTONNA, Massimo, «La subordinazione e oltre. Una teoria giuridica per il lavoro che cambia», en la obra citada en nota

anterior, pag.43.
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la «matriz» aparecian atenuadas o ausentes, doctri-
na y jurisprudencia - en algunos casos también la
legislacion - fueron construyendo «pardmetros de
aproximacion», cuya constatacion hubo de permitir
ampliar los criterios de inclusién en el espacio prote-
gido del trabajo dependiente.

La dependencia se torné de tal modo en variable, 2en
la que la presencia de todas sus manifestaciones
prototipicas o s6lo de parte de ellas, asi como la inten-
sidad en que cada una de ellas se exhibe en el caso
concreto, marca su proximidad o distancia con la tan-
tas veces evocada «matriz» conceptual. La inclusién
de cada vinculo en la «familia» de los dependientes
no se alcanzé desde entonces s6lo mediante una ope-
racion de estricta adecuacion a aquella «matriz», sino
también mediante unjuicio de asimilacién, semejan-
za’ o parecido, cuya instancia de corte - suficientemen-
te parecido, luego es dependiente; excesivamente
distinto, entonces no lo es -, como tantas veces se ha
dicho, ha configurado siempre una opcién politica
que los jueces (pero también los legisladores y la doc-
trina) se han reservado para ejercer en cada caso *.

Los embates de los hechos que cambian

Ha sido aquella, al menos hasta ahora, una cuestion
compleja pero socialmente sustentable: inundé los
tribunales (alli, naturalmente, llegan estos casos) e
hizo las delicias (o los tormentos) de jueces y aboga-
dos, pero resulté en cambio cuantitativamente margi-
nal en referencia al entramado basico de relaciones
que componen el sistema productivo, cuyo
funcionamiento, en consecuencia, no fue por ello
mayormente afectado.

Hay que preguntarse ahora si esta situacién se ha
modificado, o esta en proceso de cambiar y, en su
caso, en qué sentido. De lo que se trata es de saber si el
instituto de la «dependencia» sigue siendo funcional

al sistema de regulaciones laborales como calificador
«inclusivo/excluyente», si conserva aquella satisfac-
toria correspondencia con aquello que la realidad ex-
hibe de modo dominante, si demarca atin con suficien-
te nitidez las fronteras del ordenamiento protector, si
habilita un tratamiento normativo compatible con la
creciente heterogeneidad contractual y productiva.

En otra oportunidad®, recordé un conjunto de fené-
menos que se encontrarian en curso y que, decia en-
tonces, mas alla de los juicios criticos de aprobacién o
de censura que pudieran dispensarseles, justifican
con amplitud que se levanten los interrogantes plan-
teados en el parrafo anterior. Inclui entre esos fené-
menos a los siguientes:

‘a) La progresiva indiferenciacién préactica entre el

trabajo dependiente y el trabajo autéonomo,

b) Lacreciente segmentacion de atributos y respon-
sabilidades propias de las relaciones de depen-
dencia laboral derivadas de las fuertes tendencias
a la descentralizacién productiva y a la
externalizacién de funciones, asi como a la apari-
cién o generalizacion de diversas figuras contrac-
tuales comerciales que directa o indirectamente im-
plican la contratacién de trabajo humano bajo for-
mas no tradicionales,

c) La puesta en cuestién de la tradicional unici-
dad contractual del Derecho del Trabajo - el con-
trato de plazo indeterminado y a tiempo com-
pleto-y, conello, dela correlativa uniformidad
regulatoria que correspondia a aquélla modali-
dad casi excluyente,

d) Elproceso de «deslaboralizacién» o de «huida del
Derecho del Trabajo®, orientado a tratar como «no
dependientes» a vinculos y prestaciones a las que
se reconociera otrora la condicién que hoy se pro-
cura eludir,

e) Conuna orientacién contraria a las de los supues-
tos precedentes, pero precisamente como reaccion

2 Conf. MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin, en «Derecho del
Trabajo» 2da. Ed. rev. Tecnos, Madrid, 1994, pag. 35 donde califican al trabajo dependiente «...como un concepto graduable, que
consiente diversos niveles de intensidad.» En el mismo sentido, SALA FRANCO, Tomads, «Lecciones de Derecho del Trabajo» Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia 1987, pag. 243, con cita de RODRIGUEZ PINERO, dice que «...Ja dependencia es en si misma graduable,
no siendo un concepto firme e inconmovible, sino que tiene un cierto cardcter indeterminado...»

Cuando Massimo D’ANTONNA habla de un «...juicio de semejanza, caso por caso, al figurin de un trabajador subordinado

reconstruido empiricamente...» (op. y loc. cit. en nota 2) sintetiza todo el proceso; la formulacién del juicio de «semejanza» involucra
tanto el ajuste pleno a la «matriz» conceptual, como la utilizacién de los que denominamos «pardmetros de aproximacién».

* Conf. SALA FRANCO, Tomds, en op. y loc. cit en nota 3.

Madrid 1996.

Conf. nuestro «El concepto de dependencia laboral y las transformaciones productivas» en Relaciones Laborales afio 12 No. 3 pag. 30,

¢ Conf. RODRIGUEZ PINERO, Miguel, «La huida del derecho del Trabajo» Relaciones Laborales (Madrid) tomo 1992 -I pdg. 85.
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a las implicaciones de estos ultimos, las acciones
tendientes a proyectar instrumentos de tutela fue-
ra del ambito excluyente de la dependencia.

Tras enunciarlos, intenté aclarar que esos fenémenos
no poseen dimensiones equivalentes entre si, ni guar-
dan necesariamente reciproca autonomia: bien por el
contrario, unos de ellos pueden ser causa o inversamente,
efecto o derivacion de otro u otros, inclusive de algunos
que, intencionada o inadvertidamente, no se mencio-
nan. Adverti también que me habfa limitado a mencio-
nar s6lo aquellas manifestaciones que se expresan de
modo mas inmediato en el plano contractual o normati-
vo sinignorar, desde luego, que ellas son a su vez deri-
vacién de transformaciones econémicas, tecnolégicas y
productivas (también politicas e ideoldgicas) cuantio-
sas y extremadamente complejas.

Finalmente, las preguntas

Como expresé antes, tras este concepto, es el ambito
del Derecho del Trabajo - y quizas su propia existen-
ciaauténoma - lo que se encuentra en zona de debate.
¢ Tendra el concepto de la dependencia laboral la plas-
ticidad suficiente como para cobijar manifestaciones
atipicas de prestacién del trabajo que estaban ausen-
tes y hasta eran imprevisibles en el tiempo en que se
construyé aquél concepto? ;O, por el contrario, per-
derd vigencia como consecuencia de la generaliza-
cién de otros modos de contratar y prestar el trabajo
distintos de aquél «a cuya imagen y semejanza» se
construyera?. En este tiltimo caso, jproveeran la teo-
ria y las normas del Derecho del Trabajo otro concep-
to sustitutivo (u otra denotacion para el concepto tra-
dicional) que convoque la aplicabilidad de las nor-
mas que regulen la prestacién del trabajo?. Siasi fue-
ra, ;se corresponderan las nuevas formas de reclutar
el trabajo y el concepto tedrico que las incluya, con un
sistema regulatorio de caracteristicas novedosas, o
conservarad este, por el contrario sus rasgos tradicio-
nales?. O, por el contrario, ;aparejara la hipotética
pérdida de «representatividad» del concepto de de-
pendencia laboral, un correlativo desmembramiento
de su régimen normativo?; en tal caso, ;significaria
ello una progresiva declinacién del Derecho del Tra-
bajo, que podria llegar hasta su agotamiento formali-
zado en la pérdida de su objeto?

El sistema de fuentes del Derecho del
Trabajo; rasgos y tendencias

La fisonomia del ordenamiento laboral
segun sus fuentes

Hay que decir que un ordenamiento es como es, en
términos de flexibilidad /rigidez, asi como en su in-
tensidad tutelar, segtin el modo como se distribuyan
sus contenidos entre sus distintas fuentes normati-
vasy, en especial, entre tres de ellas que configuran la
estructura basica del sistema de fuentes: son ellas la
ley, la autonomia colectiva (el convenio colectivo del
trabajo) y el contrato individual celebrado entre cada
trabajador y su empleador (nos sustraemos aqui al
debate académico relativo al caracter de este tltimo
como fuente de derecho stricto sensu). También le ca-
racteriza el modo en que reciprocamente interactan
esas fuentes de distinta naturaleza y jerarquia (v.g.,
las leyes con los convenios y estos y aquellas con la
autonomia individual) y, a su vez, segun el régimen
de «coexistencia vinculada»” (concurrencia, articu-
lacién, sucesion) que se observa entre fuentes de la
misma especie (v.g. la relacién entre distintas leyes, o
la relacién entre diversos convenios colectivos). Pro-
curaremos describir, en sucesivos apartados, algunas
de las tendencias que ilustran un marcado proceso
de reestructuracién del sistema de fuentes; huelga
decir que ese proceso estd cambiando de modo nota-
ble la fisonomia del Derecho del Trabajo.

Las tendencias en curso

La redistribucidén de los contenidos
normativos

Como se expreso antes, uno de los factores que califi-
can a un determinado ordenamiento juridico laboral
se vincula con el modo en que se distribuyen sus con-
tenidos al interior de su sistema de fuentes. Cuanto
mas nutridos sean los contenidos legales, mas rigido
- y probablemente (pero no necesariamente) mas pro-
tector - serd el ordenamiento; correlativamente, ma-
yor sera su flexibilidad cuando mayor sea el desplaza-
miento de contenidos hacia las esferas de la autono-
mia colectiva y la autonomia individual.

7 Asi llamamos a este conjunto de relaciones entre las normas (en nuestro caso, del Derecho del Trabajo) en «Concurrencia, articulacién
y sucesién de normas en el Derecho del Trabajo. Lineamientos para una investigacion), en DT 1986 B 931.

Derecho y Sociedad / 13 77



EL FUTURO DEL DERECHO DEL TRABAJO

En ese marco, no es dificil comprender que buena parte
de las demandas de flexibilidad normativa son
reconducibles a una presion sistematica orientada a
restar contenidos a la ley y trasladarlos al ambito de
la autonomia colectiva y, en sus variantes mas inten-
sas, arestar contenidos a la ley y los convenios colec-
tivos para abrir espacios mayores para el ejercicio de
la autonomia individual. Eso es, en efecto, lo que esta
ocurriendo con los sistemas de fuentes y, por ende,
con los ordenamientos juridicos laborales
(sefialadamente, entre muchisimos otros, con el nues-
tro), en una trayectoria simétrica (pero de orientacién

- inversa) a la que exhibiera el proceso de construccion
del Derecho del Trabajo (primero habia sido el con-
trato y la autonomia individual; luego la reaccion de
los trabajadores, la accién colectiva y como su pro-
ducto mas acabado, los convenios colectivos de tra-
bajo; finalmente, la intervencién del legislador y las
leyes del trabajo).

La interaccién entre las fuentes de distinta
jerarquia (el poder abrogatorio o el orden
de prelacién)

La relacion entre las fuentes normativas de distinta
jerarquia estuvo tradicionalmente regido por el prin-
cipio de norma minima, segtin el cual cada norma del
Derecho del Trabajo es tope o piso minimo para las
normas de jerarquia normativa superior. De tal modo,
la ley sélo podia ser desplazada por el convenio co-
lectivo que estableciera condiciones mas favorables
para los trabajadores; a su vez, la autonomia indivi-
dual sélo habria de prevalecer sobre el convenio co-
lectivo ola ley en lamedida de que reconociera dere-
chos superiores.

Esa secuencia parece haber perdido carédcter exclu-
yente. Muchos ordenamientos han incorporado ese
tipo de normas legales que en Argentina hemos lla-
mado «de disponibilidad colectiva» que admiten
su desplazamiento - incluso peyorativo - a manos
de la autonomia colectiva, aunque preservan su

relativa imperatividad de cara al ejercicio de la au-
tonomia individual. Este fenémeno - la aptitud
«abrogatoria»® peyorativa operada por una norma
de jerarquia inferior a expensas de otra de superior
nivel jerarquico - se prolonga en la experiencia com-
parada en la posibilidad (cierto que no siempre
admitida de modo pacifico) de que la autonomia
individual pueda apartarse, aun in peius, de las
disposiciones del convenio colectivo ? y hasta de
las de la ley ™.

Régimen de concurrencia, articulacién
y sucesién entre fuentes de la misma
especie

Me circunscribiré en esta oportunidad a las situacio-
nes de coexistencia vinculada entre convenios colec-
tivos, pues es en ellas en las que la tendencia sobre la
que llamo la atencién presente perfiles mas
novedosos.

Tres son, en efecto, las «reglas» que en ese ambito
dogmatico parecen estar cambiando. En la cultura
juridico-laboral tradicional, se ha sostenido: a) la
preferencia por el convenio colectivo tinico, de base
funcional y territorial tan amplia como fuera posi-
ble, b) la ineptitud de los convenios colectivos de
ambito de aplicacién mas reducido (v.g., los de em-
presa) para suceder o desplazar «in peius» a otros
de ambito mas amplio (v.g., uno de actividad o rama
deella), y ¢) la ineptitud de los convenios colectivos
posteriores para derogar «in peius» convenios ante-
riores del mismo ambito o, desde perspectivas mds
matizadas, al menos para afectar las mejores condi-
ciones ya gozadas al amparo del régimen colectivo
anterior. Todas esas proposiciones parecen ir que-
dando a un lado: las leyes mas recientes no ocultan
su preferencia por la multiplicacién de los conve-
nios y por las unidades de base mas estrecha
(descentralizacién), mientras que la jurisprudencia
parece haber desestimado toda restriccion para la
prevalencia de los convenios posteriores.

“ Se trata, naturalmente, de la aptitud de una cierta norma de desplazar a otra en el acto de la aplicacién y no de la abrogacion en sentido
estricto, esto es, de la definitiva supresion de la vigencia de una norma.

* Cuestién que diera lugar a un arduo debate doctrinario y jurisprudencial en Espaiia; ver, ejemplo, el editorial de Miguel RODRIGUEZ
PINERO en Relaciones Laborales (Madrid) No. 15, Agosto de 1992, pag. 1.

" Particularmente en materia de jornada. Ver sobre el particular, Geraldo von POTOBSKY, en su contribucion a esta misma obra.
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Conclusién (o pregunta); las fuentes y el
futuro del Derecho del Trabajo

Sean solo esas u (ademds) otras las tendencias que
exhibe el sistema de fuentes del Derecho de Trabajo,
lo cierto es que esta cambiando, y a un ritmo por de-
mas intenso. ;Hasta dénde habran de llegar esas ten-
dencias? ;Sobrevendran acaso otras, con algun sesgo
superador? ;Mediaran cautelas o contrapartidas que
invistan al sistema de fuentes del régimen de equili-
brios y compensaciones de poder que parece haber
quedado resentido? No son preguntas menores si es
cierto (y asilo creo) que el Derecho del Trabajo sera,
en buena medida, segtin como sea su sistema de fuen-
tes normativas.

Sobre las técnicas juridicas de proteccién
laboral

En los ultimos afios de la década pasada me pareci6
detectar, al menos en el ordenamiento argentino, un
ominoso estado de crisis de la l6gica tradicional de la
proteccién laboral,' construida en lo esencial sobre
un tripode que forman la ley, la administracién del
trabajo y lajusticia laboral. A casi diez afios de aque-
lla comprobacién, el proceso de depreciacién del sis-
tema de proteccién laboral parece haber adquirido
contornos dramaticos. La critica (y, segin parece, cré-
nica y estructural) situacién del mercado de trabajo,
junto con otros factores instalados en la economia y el
sistema productivo, han
agravado la situacién

el contrario, expresa una sefial de agotamiento de
unas técnicas (no de principios ni valores) disefiadas
para operar en contextos econémicos, tecnolégicos y
sociales que ya no estan.

La intensidad de los cambios acaecidos - mas que
una nueva revolucion industrial, un cambio de era de
implicancias atin no previsibles - me persuaden de
lamayor pertinencia de la segunda de aquellas hip6-
tesis. Si ello fuera asi, la defensa cerrada y excluyente
de las viejas técnicas de proteccion - centradas de
modo invariable sobre las limitaciones normativas a
la autonomia de la voluntad, y su reestablecimiento o
reparacion en supuesto de transgresion - podria deri-
var, en cualquier caso, en una ilevantable derrota y
un costo irrecuperable en términos de equilibrios so-
ciales y equidad; sélo a la de Pirro seria equiparable
la victoria que rinda por todo botin la preservacién de
normas, técnicas e instituciones que ya no funcionan.

A mimodo de ver, el ordenamiento juridico laboral
debe experimentar cambios profundos, no sélo - como
se sostiene desde cierta perspectiva - porque asi lo
reclaman el sistema econémico y los procesos de pro-
duccién, sino también - y, quizds de modo esencial -
porque de otro modo la situacién de los hombres y
mujeres que trabajan continuard degradando de modo
sostenido.

Por cierto, de ningtin modo creoc que pueda
prescindirse de construir (quizas, reconstruir) un es-
quema adecuado de restricciones tutelares a la auto-
nomia de la voluntad, un régi-
men eficaz de inspeccién del

descripta en aquella oportu-
nidad, dejando a la vista un
cuadro de generalizada
inaplicacién de las normas,
degradacién y pérdida de
derechos e incontenible uni-
lateralidad empresaria. Las

«... categorias bdsicas (...) se
encuentran sometidas a pruebas
de revalidacion de su pertinencia,
y levantan nuevas interrogantes»

trabajo y contralor del cumpli-
miento de las normas, unajus-
ticia del trabajo indepen-
diente, confiable y pronta.
Mucho menos se trata de po-
ner en cuestion principios y
valores esenciales arraigados

técnicas tradicionales de

proteccién laboral han sido

desbordadas - se revelan ineficaces para la satisfac-
cién de su finalidad tutelar - y es licito preguntarse si
se trata s6lo de una situacién de coyuntura de la que
se emergerd al ritmo de la recuperacién de los merca-
dos (especialmente, del mercado de trabajo) o si, por

en la conciencia juridica uni-

versal y en la ética social. Se
trata en cambio de preguntarse si serd posible que
cambios tan profundos en la dinamica econémica y
social sean acompafiados por la concepcion de otras
técnicas juridicas y socio-politicas dotadas de reno-
vada eficacia para la proteccion del trabajo humano y

Y En mi «Hacia el reconocimiento constitucional del derecho a la informacién (crisis de la légica tradicional de la proteccién)» en D.T.1988-A,1
2 Conf. ROBIN, Jacques, en «Estrategia para el trabajo-empleo», en diario El Pais, Madrid, del 8 de Febrero de 1996.
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la realizacion de aquellos principios y valores o si,
por el contrario, habra que aceptar que la clase de los
juristas y de los otros responsables del disefio de las
politicas publicas agotaron en el siglo que se va toda
su imaginacién y creatividad, toda capacidad para
articular, en términos de equidad social, nuevas res-
puestas, para una realidad que cambia y las reclama.
Aquella alternativa, desde luego, no esta garantiza-
da; esta ultima, en verdad, no me la puedo creer.

Dejando al margen por ahora las cuestiones relativas a
la accion colectiva, las preguntas que se levantan desde
aquella encrucijada son, entre otras: ;seguird la limita-
cion de la autonomia individual siendo la tnica o la
principal técnica tutelar o surgiran otras que
diversificaran el instrumental del Derecho del Trabajo?;
;se atenuara hasta desaparecer la intervenciéon del Es-
tado, o asumira nuevas formas (reintervencién)?; ;in-
troducira el Estado técnicas de intervencién dirigidas a
promover conductas valiosas desde la perspectiva de
las condiciones de empleo y la calidad de vida de los
trabajadores, articulando medidas que hagan conve-
niente a los empleadores proceder de este modo, o in-
conveniente proceder de otra de manera? (incentivos
fiscales o arancelarios, crediticios, financieros, etc.) ?Sera
posible imaginar otros medios de accién / reaccién es-
tatal tendientes a promover y asegurar la instalacion y
mantenimiento de condiciones dignas de trabajo?; ?de
la sociedad en general?; ?de los consumidores y de la
opinién puiblica?. ? Se promoveran (y concretaran) de
las relaciones laborales en las empresas que, armoni-
zando el juego hoy contradictorio de las relaciones in-
dustriales (de un lado) y las técnicas de gestion de RR
HH (del otro) ©* abran espacio a relaciones individuales
que no expresen una pura unilateralidad sectorial?.
Desde esa perspectiva, mecanismos como la informa-
cién y la consulta, la negociaciéon informal en la empre-
sa, la gestion colectiva de aspectos de las relaciones in-
dividuales y otras formas de participacién, ;son las 1l-
timas manifestaciones de un tipo de relaciones que el
«one best way» ortodoxo se propone dejar definitiva-

mente atras o, por el contrario, factores de inspiracién
de nuevos y mejores modos de relacionamiento en las
empresas?; en este Gltimo caso, ;que espacios existen
para laregulacién heterénoma promocional de esas téc-
nicas y conductas?. En especial, ;crecerd la cultura de la
participacion, incluso institucional y colectiva, de los
trabajadores o subsistira s6lo como mera estrategia de
gestion empresaria?; en este tiltimo caso, ;podra esa es-
trategia empresaria revertirse e bilateralidad y equili-
brio, 0 s6lo abastecera uno de los intereses en juego?. En
sintesis ( y por ahora), ;apareceran otras alternativas al
juego exclusivo de la norma imperativa, o s6lo sobre-
vendrd la mas ominosa unilateralidad?

Un parrafo sobre el aporte de los sindicatos y de las
relaciones colectivas

Hoy es casi un lugar comun afirmar que los sindicatos
se encuentran inmersos en un sostenido y universal
proceso de declinacién que se manifiesta en la pérdida
creciente de representatividad, de efectivos, de instru-
mentos de accion, de poder en suma .

Sin embargo, un examen desprejuiciado de la experien-
cia comparada no permite en modo alguno afirmar que
tengamos a la vista un pacifico proceso de convergencia
que tenga por destino la universal irrelevancia de los
sindicatos; mucho menos, su agotamiento o disolucién.
Muy por el contrario, los diferentes contextos (los mar-
cos juridicos, las instituciones, las organizaciones y los
procesos tradicionales de las relaciones laborales, los
escenarios econdmicos, los cambios tecnolégicos, las
estrategias empresarias y las politicas publicas y, con
relevancia no menor, las opciones estratégicas y
capacidades de reaccién de los propios sindicatos en
cada una de las experiencias nacionales) parecen haber
dado lugar a un panorama comparado de notable va-
riedad en el que sindicatos de diversos paises y conti-
nentes exhiben grados muy diversos de implantacién,
dinamismo, poder, capacidad innovativa e influencia
en sus respectivos sistemas de relaciones laborales *.

" Esta contradiccién, evocada iltimamente en el documento inicial de trabajo de la Task Force on Industrial Relations constituida actualmente
en la OIT - Ginebra, es ya un cldsico en los modernos estudios de las relaciones industriales y la sociologia del trabajo.

4 Entre sus causas se mencionan la sostenida disminucién de efectivos en el sector industrial, la menor proclividad a la agremiacién de los
trabajadores que se desempefian en sectores o categorias crecientes, como son, respectivamente, el terciario y la de los trabajadores precarios,
la también creciente heterogeneidad de la clase trabajadores, el advenimiento de nuevas categorias y profesiones, asi como nuevos perfiles en
las tradicionales (menos operarios, mds técnicos y administrativos, mds mujeres, mds trabajadores mds jovenes y con niveles formativos mds
altos) que instalan conductas individualistas y menos solidarias, la critica situacion en que se encuentran los mercados de trabajo y el empleo, ¢l
«achicamiento» de la base negocial minima producto de las politicas de flexibilizacién laboral, etc.

'* Por su inmediatez, evocamos el trabajo preparado por Kirsten S. WEVER, del Radcliffe Public Policy Institute para la Task Force on Industrial
Relations (ILO, GENEVA) en abril de 1996, bajo el nombre «Unions Adding Value: Addressing Market and Social Failures in the Advanced
Industrial Countries». Sobre acciones recientes de los sindicatos a nivel internacional, la misma Task Force recibi6 el trabajo de Robert TAYLOR
(editor de empleo del Financial Times de Londres), que lleva el nombre «Trade Union Strategies in the Global Economy».
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Muy lejos estamos, pues, de que todo esté ya dicho en
materia sindical, por lo que parece valido preguntarse
cudl serd, en cada concreta experiencia nacional, el
destino de los sindicatos y, a partir de alli, el aporte
proveniente del ellos y de la accién colectiva para que
el Derecho del Trabajo - y, mas

ampliamente, el sistema de

ciente heterogeneidad de la clase trabajadora (nue-
vas categorias, expectativas, niveles de formacion,
velocidad de rotacién) ' . Siello es asi, es probable
que sea necesario construir una nueva y mas
compleja concepcién del interés colectivo - por con-
siguiente, de su representa-
cién - que interprete esa di-

proteccién social - se redisefie
de un modo que afirme sus
principios y sus valores.
¢Cuanto de la lucha por esa
afirmacion estard en manos de
los sindicatos? ;Que conduc-
tas y opciones estratégicas -

«... el Derecho del Trabajo procu-
ra investirse de una nueva
intencionalidad de sus normas e
instituciones...»

versidad, laexprese a través de
una administracién ductil de
los factores de identidad y de
diferenciacién, y la materiali-
ce en criterios de actuacion sin-
dical que favorezcan su
descentralizacién, adecuada

nuevas o tradicionales - le ha-
bilitardn un grado mayor de
influencia en esa nueva lucha por la equidad? ;Que
marco normativo (si alguno) favorecerda o, por el con-
trario, entorpecera esa tarea?.

Buena parte de esas preguntas sélo tendran respues-
ta al cabo de los procesos por venir, y otras deman-
dan un debate riguroso y desprovisto de
mezquindades contingentes, que a mi juicio esta aun
postergado entre nosotros.

Algo, no obstante, deja ver la experiencia propia y com-
parada, aunque por demas insuficiente para extraer
conclusiones o formular algun tipo de proposiciones
asertivas. Alcanza apenas para «dibujar» un modera-
do par de hipétesis meramente instrumentales y, lo
admito, de dificil verificacién que, sin embargo, me
parece que no convendria desdefiar sin dedicarles an-
tes alguna cautelosa reflexion.

a) Lanocién delarepresentatividad tiende a extender
y generalizar los dmbitos de actuacién de los
sindicatos. Esa tendencia no debe desconocer la
constante multiplicaciéon de los dmbitos de
relacionamiento y accién colectivos resultante de
fenémenos hoy fuertemente instalados, como la
sostenida diversificacion de los procesos de produc-
ci6n, su descentralizacion y externalizacion, la cre-

distribucién interna y conse-
cuente “horizontalizacion”
del poder y articulacion fluida ** entre los distintos
niveles de la accién sindical. El criterio legal de
reconocimiento de la representatividad sindical debe
configurarse de modo de no obstruir ese proceso.

b) Las opciones estratégicas que protagonicen los sin-
dicatos - en relacion a su organizacién, su aptitud
inclusiva y, desde alli, sus demandas politicas y
sus criterios de accién colectiva - contribuiran a
forjar un resultado distinto (mejor o peor), en térmi-
nos de la fisonomia y niveles de equidad que en el
futuro exhiban los ordenamientos laborales.

JUn espacio para el «<Derecho del empleo»?

No es una novedad que entre nosotros en los dltimos
afios (en otros paises, en las ultimas décadas), las poli-
ticas legislativas se dirigen menos a la fijacién de
standards minimos de proteccién del trabajo que a la
regulacion del desempefio de los mercados de trabajo.
Ese caracter se atribuye a manifestaciones como las
que siguen: a) reregulacion de instituciones como la
jornada de trabajo, la movilidad funcional y el despi-
do, entre otras; b) la incorporacién de excepciones a
determinadas reglas o principios tradicionales del de-
recho del trabajo, como lo son las modalidades con-

' Conf. ROMAGNOLI, Umberto, «;Quién representa a quién?, en Relaciones Laborales (Madrid) Nos. 14/15 1988, pdg.11.

7 ICEM, entidad internacional confederal producto de la fusién de la International Federation of Chemical Energy and General Workers Unions
y de la Miners International Federation criticé hace poco algunas estrategias adoptadas por los sindicatos los paises industrializados que
«..tendieron a concentrarse en estructuras politicas nacionales como el eje principal de la accién sindical...esto brindé tiempo a las empresas
para desarrolla una completa y sofisticada respuesta a la sindicalizacién al nivel de la empresa...mientras, la accién politica nacional ha perdido
mucho de su poder de respuesta...» (conf. TAYLOR, Robert, op. y loc. cit en nota 15).

* Conf. SPYROPOULOS, Georges, «El futuro de los sindicatos», en Revista de Trabajo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Buenos Aires,
No. 7 pdgs. 43 y sgtes. Ver también DAUBLER, Wolfgang, su contribucién al Panel sobre «El futuro del Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social» en el X Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 9 al 13 de Abril de 1989.
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tractuales por tiempo determinado en relacion con el
principio de indeterminacion del plazo y continuidad
de los contratos; ¢) la redistribucién de contenidos y
alteracién de relaciones en el sistema de fuentes,
proceso a cuya descripcién dedicamos una seccion
anterior; d) la deslaboralizacién de diversos sujetos
prestadores de trabajo, como los de aprendices, fleteros,
becarios o pasantes, y la desalarizacién de diversos
concepto que son contraprestacion del trabajo, como
los casos del decreto 333/93 o los conflictivos «tickets»
que regulara el art. 105 bis de la LCT; e) las opciones
normativas en materia de edad de admisién al trabajo
y edades dejubilacion ; f) las estrategias para el reparto
del empleo, como la reduccién de lajornada o el traba-
jo a tiempo parcial; g) la introduccién de incentivos a
la contratacién laboral, con diversas formas de apoyo
econdmico o financiero, como desgravaciones
previsionales e impositivas, subsidios para el pago de
salarios, etc.; h) laimplementacién de programas espe-
cificos de empleo financiados con fondos pblicos para
determinados grupos objetivos, como desempleados
de larga duracion, discapacitados, trabajadores mayo-
res, jévenes, mujeres, etc.; i) la creacién de programas
de empleo publico de emergencia, en tareas de interés
social o comunitario; j) la oferta de programas de for-
macién y reentrenamiento dentro y fuera de las empre-
sas; k) la legislacion sobre migracién, circulacién de
trabajadores y trabajo de trabajadores extranjeros; 1)
las normas sobre colocacién de trabajadores, que se
refieren a servicios publicos y privados de empleo, agen-
cias de trabajo eventual, etc.; m) finalmente, las politi-
cas pasivas como subsidios y seguro de desempleo,
prestacion médico asistencial a los desocupados, etc.
Naturalmente, algunos de los programas o de las me-
didas legislativas pueden incluirse en dos o més de
esas categorias.

Si bien es cierto que todas las normas e instituciones
clasificables dentro de las categorias precedentes se
orientan tras la comun finalidad (unas veces real, otras
quizas sélo pretendida) de mejorar el desempeiio del
mercado de trabajo en términos del ajuste entre la ofer-
ta y la demanda de empleo, también resulta evidente
que median diferencias notables entre las unas y las
otras. Mientras algunas de esas categorias, como las
que se integran el item m), o la fijacion de la edad
jubilatoria (e), parecen claramente pertenecer al Ambi-

to de la seguridad social, otras participan total o par-
cialmente del contenido del Derecho Administrativo
del Trabajo (g, h, i, k, 1) o al propio campo del Derecho
Individual del Trabajo (a,b, ¢, d, e, f y también, en algu-
nos aspectos, k y 1). Entre estas tltimas, unas (a, b, ¢, d
y 1) operan el redisefio de instituciones tradicionales
del sistema de proteccién del trabajo para hacerlas
permeables a reacciones mas sensibles o complacien-
tes a la evolucién de los mercados de productos o del
propio mercado de trabajo, mientras otras, como e),
procuran influir sobre el volumen de la oferta de traba-
jo o sobre la distribucién del disponible

Hubo siempre, desde luego, normas como esas (o, al
menos, como algunas de esas) en el seno del ordena-
miento laboral. Debe, no obstante, llamarse la atencién
sobre el modo creciente y hasta invasivo en el que en
los dltimos afios han ido implantandose en los rinco-
nes mas intimos del régimen juridico del trabajo de-
pendiente y también, como se ha visto, en su periferia.
Cabe preguntarse, en consecuencia, si en el futuro la
presencia masiva de ese tipo de normas habra queda-
do instalada como un componente estructural y defi-
nitivo del sistema regulatorio o si, por el contrario,
declinara al ritmo de una recuperacién en el funciona-
miento de los mercados de trabajo o de nuevas concep-
ciones sobre el trabajo, la riqueza y la distribucién de
uno y de otra. En el primer caso, jse le tratard como un
capitulo o sector diferenciado del Derecho del Trabajo
(como el Derecho Individual, o el colectivo, o el admi-
nistrativo del trabajo)'’; ;o se constituird en rama auto-
noma, en compleja convivencia con el Derecho del Tra-
bajo (como sucede con el Derecho de la Seguridad So-
cial)?; ;0, por fin, como desearfan algunos,” terminara
sustituyendo al Derecho del Trabajo, frasladando la
proteccién desde la figura del trabajador hacia la del
puesto de trabajo y del empleo?

Nueva internacionalidad del Derecho del
Trabajo

La creciente internacionalizacién de la economia -la
tan mentada «globalizacién» - es sin duda el factor
que parece plantear las mas ominosas amenazas a la
preservacién de la vigencia efectiva de normas, téc-

" Tal el tratamiento que parecen darle MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA.
Joaquin, en Derecho del Trabajo, Ed. Tecnos, 4ta. edicion, Madrid 1995, pag. 412.

* En un reciente seminario sobre reformas a la legistacién laboral (Rio de Janeiro, Brasil, 5 de Julio de 1996), escuchamos a un destacado economista
de ese pais, Jose Marcio Camargo (vinculado al Partido de los Trabajadores) propiciando ese derrotero.
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nicas y valores del Derecho del Trabajo; entre otras
de sus implicaciones, la fijacién en los mercados in-
ternacionales de los requerimientos en términos de costos,
precios, calidad y consiguiente limitacién de la capacidad
auténoma de los Estados nacionales para fijar politicas
que incidan sobre esas variables asi como la creciente
transnacionalizacion de las decisiones de inversién - ade-
mas de la de los flujos del comercio y las finanzas -, han
volcado sobre los mercados de trabajo y, en especial, sobre
sus marcos juridicos, intensas presiones orientadas a so-
meterlos a las exigencias de la competencia.

Como se sostuvo en secciones anteriores, sera necesa-
rio construir nuevos «arreglos» institucionales y alen-
tar nuevas practicas y comportamientos en los siste-
mas de relaciones industriales y, desde el marco juridi-
co, disefiar nuevas técnicas regulatorias para neutrali-
zar, en cuanto sea posible, los desequilibrios sociales
que de tal modo se generan.

Pareciera, sin embargo, que, como se ha dicho ya tantas
veces, los problematicos efectos sociales de la globaliza-
cién de la economia sélo encontrardn compensacién
satisfactoria en una correspectiva internacionalizacién
de la respuesta social; en el &mbito especifico del Dere-
cho del Trabajo, de lo que se trata es de una renovada
internacionalidad de los standards de proteccion que
los sustraiga de las formas mas despiadadas de la com-
petencia y torne menos accesible el ejercicio de diversas
expresiones del «dumping social».

Esa tendencia parece encontrarse ya (aunque muy len-
tamente) en curso de realizacion. Se trata, desde luego,
de lareorientacién de las actividades de laOIT y de los
resultados que alli pudieren obtenerse, de los
emprendimientos de creacién y armonizacién de nor-
mas, politicas e instituciones en los espacios de inte-
gracién - Union Europea, TLC, MERCOSUR, entre otros
-, de las demandas por el desarrollo e implantacién de
clausulas sociales en los convenios comerciales y, en
algunos casos, hasta de acciones unilaterales de las
potencias comerciales, de las estrategias de organiza-
cién y accién transnacional de los sindicatos y otros
actores sociales, de los nuevos espacios internaciona-
les de relacionamiento de esos actores, en términos de
la negociacién y el planteamiento de los conflictos, de
la participacion, la informacion y la consulta, de la
reciproca interpenetracion, en los hechos y en el dere-
cho, de los sistemas nacionales de relaciones indus-

triales debida, entre otras razones, a las mismas que se
vienen de enunciar.

Desde esa perspectiva, no parece aventurado afir-
mar que el Derecho del Trabajo procura investirse
de una nueva internacionalidad de sus normas e
instituciones y que la densidad de sus contenidos,
asi como la consistencia y grado de eficacia de sus
técnicas, dependeran en el futuro en medida nada
despreciable de los alcances de ese proceso de
internacionalizacién. Claro esta que esta tltima afir-
macion - casi perogrullesca y nada original - confi-
gura apenas una hipétesis; en todo caso admitasela
al menos como otra de las preguntas que este ensayo
se ha propuesto formular.

Y por ahora...

Como parece quedar a la vista, la formulacién de jui-
cios prospectivos sobre el futuro del Derecho del Tra-
bajo dista de ser un cometido sencillo. La multiplici-
dad de interrogantes que se levantan a partir del plan-
teo (meramente introductorio) de unas pocas cuestio-
nes relativas al desenvolvimiento futuro de ese
ordenamiento no sélo sirven para ilustrar esa
complejidad; parecen también advertir que el Dere-
cho del Trabajo no tiene frente a si un camino tnico.
La diversidad de factores contextuales econdmicos,
tecnolégicos y de relaciones de poder -frecuentemente
incontrolables - pero también la variedad de los valo-
res prevalentes en cada sociedad, de las decisiones
politicas de los gobiernos y otros sujetos del sistema
politico, y de las opciones estratégicas de los princi-
pales actores sociales, permiten poner en cuestién
las hip6tesis més univocas y deterministas (frecuen-
temente, también las mas escépticas) y cobijar en cam-
bio la de que cada sociedad alumbrara un sistema
nuevo de regulaciones del trabajo cuya entidad, en
términos de la extension de sus dominios, de la diver-
sidad y riqueza de sus contenidos, de la significacién
cualitativa y ética de sus objetivos y de la ductilidad
técnica de sus instituciones, dependeré en cada caso
de hechos que no han terminado de ocurrir, de deci-
siones que estan aun por adoptarse y de opciones que
todavia no se han ejercido. Se trata, me parece, de un
proceso de rejuridificacion del trabajo del hombre que
se despliega al ritmo de una nueva lucha por el dere-
choy laequidad en la que, esto sime atrevo a «prede-
cirlo», vale la pena involucrarse.
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