Transformacion
y Derecho Social

Por RODOLFC{ CAPON FILAS R

Frente a la ofensiva de
un discurso juridico que
pretende flexibilizar las
normas que regulan las re-
laciones laborales; con el
pretexto de que ordena-
mientos rigidos y antiguos
impiden los cambios es-
tructurales de la economia,
el autor propone una con-
cepcion juridica alternati-
va: que valore la realidad
desde los derechos huma-
nos y no desde la norma y
que entre la legalidad y la
legitimidad instrumentalice
la primera y resalte la se-
gunda.

A la luz de la concepcidn
juridica propuesta, analiza,
en la parte final del articu-
lo, el proyecto de “Ley de
Empleo” que se esta discu-
tiendo en la Argentina.

W Abogado, Doctor en Ciencias Juridicas y
Sociales, Juez en la Cédmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo de Buenos Aires,
Miembro de la Comisién Latinoamericana de
Accién Juridica de la CLAT.
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“Nuestro pais se reconstruyé después
de la guerra sobre todo por el esfuerzo
de los trabajadores. Por ello, es deber
del Poder Judicial velar por el respeto
de los derechos sociales” .

Rodolfo KISSEL, Presidente de la
Corte Federal del Trabajo, Alemania
Federal (conversacién con el autor del
presente ensayo, Kissel, 4 de octubre de ~
1989).

“El aspecto social de ninguna
manera puede ser menos importante que
el objetivo de una unién econémica y
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monetaria. No podemos hablar de
progreso econémico al precio de un
retroceso social. El sistema social
aleman sienta pardmetros en E uropa: no
es intencion nuestra imponerlo a otros
paises pero no permitiremos su
nivelacién hacia abajo” .

Ricardo von WEIZSACHER,
Presidente de Alemania F. ederal, en el
XVI Congreso anual del Sindicato dela
Industria Metalirgica, Berlin, 22 de
octubre de 1989, en “Contribuciones”,
Bs. As., enerolmarzo 1990, pdg. 72.




SITUACION LATINOAMERICANA

a Comisién latinoamericana de

accion juridica de la CLAT obser-

va con preocupacién que en el
continente ha comenzado a difundirse un
discurso juridico con visos de cientifici-
dad hegemonica, tendiente a flexibilizar
las relaciones laborales a los efectos de
que las normas protectoras del Mundo
del Trabajo involucionen a periodos ante-
riores al constitucionalismo social que,
bueno es recordarlo, comenzé en Améri-
ca Latina con la revolucién mexicana y la
norma constitucional de 1917. Entre los
argumentos més utilizados se encuentran
los siguientes: 1) el derecho laboral, por
su excesiva rigidez, impide los cambios
estructurales de la economia; 2) nuestros
regimenes juridicos se manifiestan atra-
sados y antiguos frente a los ordenamien-
tos modernos europeos. Como se aprecia,
la discusi6n se centra en dos elementos:
a) la economia jimpone sus reglas al De-
recho y éste puede dirigir aquélla?
b) la situacién latinoamericana ;puede
ser independiente de la europea o, al con-
trario, ha de someterse a esta? Que la dis-
cusion interesa a ciertos paises desarro-
llados lo demuestra la cantidad inusitada
de expertos que como enjambres de nue-
vos “misioneros” arriban a nuestras pla-
yasy, a su vez, en la cantidad importante
de abogados de nuestros paises que son
becados a sus universidades para “cate-
quizarlos” en la “nueva religioén del Mer-
cado”.

El presente ensayo intenta demostrar
que el Derecho social puede dirigir el
cambio estructural de nuestros paises;
que, para ello, es necesario que los acto-
res sociales acumulen los tres elementos
de toda sociedad activa: conciencia/com-
promiso/poder; y que los signos de los
tiempos indican el rumbo de la Historia
hacia una consolidacién de dichos ele-
mentos.

El Continente, mientras se prepara pa-
ra el Quinto Centenario del encuentro
con Europa, enfrenta la necesidad de un
cambio estructural en los cuatro elemen-
tos del sistema global (social/cultu-
ral/econémico/politico). De los trabaja-

dores y de sus or%anizaciones depende
que dicho cambio favorez¢a los intereses
de las grandes mayorias y coloque al
hombre en el centro referencial del siste-
ma (transformacién) o acentiie las notas
de exclusividad y exclusién del capitalis-
mo periférico en la regién (mutacién). De
ahi la importancia cientifica de estudiar
la relacién entre Derecho social y Trans-
formacién, méxime ante sucesos histéri-
cos impactantes en Europa: 1. la caida
del muro de Berlin y la apertura de la
puerta de Brandeburgo; 2. Dubcek y Ha-
vel, perseguidos politicos, convertidos
respectivamente en Presidente del Parla-
mento y Presidente del gobierno, en Che-
coslovaquia; 3. Solidarnosc formando
gobierno en Polonia; 4. el ex Secretario

General de 1a CMT, designado embajador
polaco ante el Parlamento Europeo; S. el

pueblo en las calles derrotando los tan-
ques en Rumania; 6. el capitdn Astiz
condenado en rebeldia por el Tribunal
francés con la consecuencia de que nunca
isar territorio europeo porque serd
inmediatamente detenido.

Como se aprecia, el panorama interna-
cional es mucho més amplio que el des-
cripto por los “misioneros flexibilizado-
res” y sus “cateciimenes nativos”, quie-
nes, al contrario, siembran la resignacién
y pretenden silenciar los reclamos y pro-
puestas populares argumentando que el
cambio estructural, propuesto desde las
empresas trans/nacionales y que ellos
pretenden imponer a toda costa, es el dni-
co camino posible. No advierten quienes
asi argumentan, que los Pueblos no se
suicidan y que, entre la dependencia y la
Liberacion, se encaminan por esta.

FORMULACION JURIDICA

Los “misioneros” y sus “catecime-
nes” sostienen que el Derecho (D) se re-
duce a Normas (N), con lo cual su pensa-
miento y su praxis puede formularse:
D=N. Cualquier pregunta por la Justicia
como valor, por la Solidaridad como vi-
vencia, por la Cooperacién como conduc-
ta préctica, no es contestada e incluso es
considerada fuera de lo juridico. Para
quienes asf piensan y actiian, el jurista es
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un mero aplicador de normas cuya tinica
tarea es el juego I6gico entre antecedente
y consecuente. Sutilmente, la férmula es-
conde la posibilidad de que la Norma (N)
sea impuesta por el mercado (M) (N=M),
con lo cual los verdaderos juristas y le-
gisladores en la regi6n serian las empre-
sas: D=N=M

Por el contrario, si se observa la His-
toria y el avance del Espiritu Humano ha-
cia la Personalizacién/Socializacién de la
Libertad Solidaria; si se captan los signos
de los tiempos, entre los cuales los des-
criptos anteriomente, no son los mé4s im-
portantes; se estd en condiciones de pro-
poner una concepcién juridica alternativa
a la anteriormente descripta.

La concepcién alternativa, provisoria-
mente denominada sistémica, sostiene
g:e el Derecho es un sistema compuesto

entradas y salidas. Entre las primeras,
la realidad (R) y los valores (V) en juego.
En las segundas, las normas (N) y la con-
ducta transformadora (T). La concepcién
puede formularse:

D= (R+V) + (N+T)

Siendo asf, nunca el mercado (M) po-
dr4 imponer la norma (N): (D#M), por-
que los valores (V) impiden dicha impo-
sicién. Al contrario, el ordenamiento
puede dirigir, orientar, sancionar el Mer-
cado, aspectos que los ideolGgos anterior-
mente indicados silencian prolijamente
descuidando las experiencias de Alema-
nia Federal, Suecia, Israel, Canad4, Ja-
pon, entre los paises més desarrollados.

Esta concepcién permite nuevas posi-
bilidades para que las normas se adecuen
a los valores fundamentales de justicia
social/solidaridad/cooperacién, expresan-
do los Derechos Humanos interesados en
el Mundo del Trabajo. Permite, ademis,
comprender el contenido juridico de di-
versas expresiones populares (desde la
huelga general del monte Aventino en la
primera Roma que finalizé mediante
conciliacién en la Ley de las XII Tablas,
hasta la primavera de Praga bajo la
conduccién de Dubcek en 1966, sin
descuidar las luchas por la emancipacién
latinoamericana o el constitucionalismo
social, la no/violencia activa del Gandhi,
la resistencia civil de Marti  uther

King, los objetores de conciencia, los
diversos organismos de Derechos
Humanos). Ante esa realidad (R), ;qué
régimen politico o econémico puede
resistir los embates serios, persistentes,
pacificamente activos, de un Pueblo
decidido a liberarse? Esta concepcién,
finalmente, permite valorar la realidad
no desde la norma juridica sino desde los
Derechos Humanos que expresan la
justicia social/solidaridad/cooperacién;
valorar la realidad para transformarla
cuando se manifiesta dis/valiosa: entre la
“legalidad” y la “legitimidad”, la
concepcién sistémica resalta la segunda e
instrumentaliza la primera.

ANALISIS JURIDICO

Todo estudio juridico, de acuerdo a la
concepcién sistémica, ha de analizar los
cuatro elementos: realidad, valores, nor-
mas, conductas transformadoras.

a) Realidad

Interesa que en cada pais las organiza-
ciones sindicales realicen estudios sobre
los elementos sociales, culturales, econd-
micos y politicos de la sociedad global.
Es frecuente que las asociaciones sindi-
cales utilicen las conclusiones elaboradas
por los gobiernos o por otros actores so-
ciales, sin advertir el peligro cierto de
que las mismas hayan sido influenciadas
por intereses ajenos a la clase trabajadora
¢ incluso al pais como tal. Un modo inte-
ligente de evitar dicho riesgo consiste en
que el Movimiento de los trabajadores
orginice sus propios estudios y anlisis.

« Elemento social. Se han de relevar,
al menos, los siguientes datos: estructura
social del empleo; modalidades de rela-
cién laboral (a tiempo completo o par-
cial, con o sin estabilidad, eventual, de
temporada, a plazo); existencia de aso-
ciaciones sindicales (tasa de afiliacién,
figuras organizativas); surgimiento del
denominado Sector Informal de la econo-
mia (nimeros de personas, organizacién
sectorial 0 ausencia de ella).

« Elemento cultural. Interesa el gra-
do de analfabetismo, la matricula escolar
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en los diversos grados (primaria, secun-
daria, terciaria, universitaria), la presen-
cia de etnias diferenciadas o comple-
mentadas entre si, la influencia trans/na-
cional mediante los medios masivos de
comunicacién; la presencia o ausencia de
valores compartidos; el grado de atonia*
o la posibilidad de cierta de entropia so-
cial**, 3

3. Elemento econdmico. Cabe anali-
zar la radicacion de capitales extranjeros,
la remesa de utilidades al exterior, el pe-
so de la deuda externa, el crecimiento 0
el estancamiento del Producto Bruto, la
distribucién del resultado, la participa-
cién de los trabajadores y del sector pasi-
vo en el Ingreso Nacional, el estado del
gasto social (salud, educacién, vivienda,

justicia), la distribucién de los impuestos. .

. Elemento politico. Se debe prestar
atencion a la presencia de bolsones auto-
ritarios tanto en la sociedad civil como en
el Estado y a la posibilidad de entropia.
Del mismo modo, ante la consolidacion
en la region del proyecto de acuerdo so-
cial para superar la crisis, interesa saber
si consistird en un Pacto de Transforma-
cién o en un mero aceptar los sectores so-
ciales co/optados las disposiciones del
Fondo Monetario Internacional a través
de los gobiernos de cada pais.

Se necesita una gran dosis de objetivi-
dad para analizar el fenémeno de la
co/optacién del Movimiento de los Tra-
bajadores ya sea por importantes grupos
empresarios (sobre todo trans/naciona-
les), por los partidos politicos o gobier-
nos circunstanciales.

b) Valores

Interesa sefialar que el pueblo latinoa-
mericano muestra una gran conciencia de
si expresada en miltiples Declaraciones
de Derechos, que abarcan una vasta ga-
ma, desde la norma constitucional mexi-
cana de 1917 hasta la reciente rectifica-
ci6n en Mar del Plata (1987) de la Carta
Latinoamericana por los derechos y liber-

* atonia: Pérdida de “lono” social, ausencia de
respuesta ante estimulos.
** entropia: pérdida de energia social.

tades de los trabajadores y los pueblos
(CLAT, Panam4, 1978).

Dicha conciencia de si se manifiesta,
ademds, en las canciones y demds expre-
siones artisticas, de las cuales es clara
muestra no s6lo el Martin Fierro de José
Hernandez, sino, ademas, el Canto Gene-
ral, de Pablo Neruda, entre otros, sin des-
cuidar las polémicas de Fray Bartolomé
de las Casas sobre los Derechos Huma-
nos en América Hispénica.

No es frecuente utilizar dichas fuentes
populares/nacionales en los planteos juri-
dicos, en los que —al contrario— suelen
ser frecuentes las citas europeas, espe-
cialmente las de Espafia, Italia y Francia,
lo cual simplemente demuestra la
trans/culturacion de los profesionales.

Al respecto, serd una labor cientifica
importante rescatar los valores sociales
expresados en América Latina en los di-
versos ordenamientos juridicos formales,
ubicando el estudio y su profundizacién
en las siguientes etapas: pre/colombina;
presencia del Derecho de Indias; conflic-
tividad entre el Derecho de Indias y los
ordenamientos juridicos anteriores, sub-
sistentes; ordenamiento de las Misiones
Jesuiticas; regimenes posteriores a la In-
dependencia Politica de cada pais. Es
pronosticable que a través de los variados
ordenamientos formales existié en el
Continente una clara conciencia de la
dignidad del hombre y del valor creativo
del trabajo en si. Confirmada la hipétesis,
cabe la pregunta: ;la realidad actual
—descripta prolijamente por los estudios
de campo— muestra tales valores, permi-
te concretarlos o, al contrario, se intenta
su desaparicién, con distintos argumen-
tos, entre ellos “la resignacién a lo posi-
ble”?

Este an4lisis valorativo y el estudio de
los Derechos Humanos interesados en el
Mundo del Trabajo permite la utilizacién
critica del ordenamiento juridico vigente
y la estructuracién de un Derecho alter-
nativo, aspectos que las organizaciones
populares y, entre ellas, los sindicatos de
trabajadores, han de tener especialmente
en cuenta.

Finalmente, los Valores muestran el
lugar epistemolégico* desde el cual se
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analiza la realidad: los derechos e intere-
ses de las grandes mayorias populares de
América Latina, profundizdndose asi la
lucha ideolégica/politica/académica, con
quienes —ciegos a los Valores— sélo es-
tudian las Normas e incluso aceptan el
imperio del Mercado.

Los actores sociales como operadores
juridicos estdn, ahora, en condiciones de
decidir la realidad, ;es justa o injusta? Si
lo primero, la conducta serd afianzar los
niveles justos; si lo segundo, transformar
la realidad. Obsérvese: no se trata de es-
tudiar cudl norma es aplicable; se trata,
ante todo, de resolver si la situacion ha
de mantenerse (por ser valiosa) o trans-
formarse (por dis/valiosa) y este juicio de
valor no se realiza mediante normas sino
a través de los Derechos Humanos, ante-
riores a las normas.

Del mismo modo, con los Valores se
puede juzgar las Normas mediante la de-
claracion de inconstitucionalidad des/ac-
tivar 1a que no conduce la energia trans-
formadora que se ha condensando en los
Derechos Humanos. Como se aprecia, la
gran discusién que nuestros paises han de
enfrentar es: jcudl es el Proyecto Nacio-
nal que América Latina necesita a la luz
de sus valores ancestrales? Definido el
mismo, es sencillo estructurar las res-
puestas juridicas y técnicas para viabili-
zarlo.

Uno de los serios problemas que en-
frenta el Derecho Social en la regién con-
siste en dictaminar si los cambios de pla-
nes politicos/gubernamentales luego de
las elecciones, son validamente legitimos
0, si, por el contrario, deben ser resistidos
no solo porque dafian derechos e intere-
ses de las grandes mayorias sino también
porque constituyen una burla a la opi-
nién piblica. Los partidarios de la férmu-
la D = N ni tan siquiera estudian la cues-
tién ya que nunca se plantean cuestiones
en términos de legitimidad; los sostene-
dores de la concepcion sistémica, por el

* Lugar epistemolégico: la epistemologia es la
ciencia que se ocupa del problema del conocimien-
to. En el texto significa: punto de Vista o perspecti-
va desde la cual se analiza un problema.

contrario, advierten en este cambio de
programas una verdadera mutacién social
que ha de resistir, precisamente, para que
los valores sean promocionados.

¢) Normas

En Derecho Social se han de distin-
guir las que emanan del Estado por razo-
nes de bien comin (Ley, Decreto regla-
mentario, Resolucién de la Administra-
ci6én del Trabajo, Sentencia judicial) de
las estructuradas por los actores sociales
entre si (convenio colectivo de trabajo,
acuerdo de empresa, usos y costumbres,
negocio individual de trabajo) o con el
Estado (acuerdo social, pacto social, con-
certacion). Entre estas normas existe una
gradacién de niveles protectores, ya que
las sancionadas por el Estado expresan el
minimo imponible, nunca el maximo exi-
gible. Sobre dicho minimo obran las nor-
mas sectoriales, tinico modo de entender
el avance en Derecho Social. Desde ya,
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el Estado ha de democratizarse y descen-
tralizarse (administrativa y politicamen-
te) para que cumpla eficientemente su
funcién,

Esta teoria general aceptada undnime-
mente en la regién responde a la dignidad
del hombre como productor de bienes y

servicios, reconociendo como causa la _

hipo/suficiencia del trabajador frente al
capital, especialmente trans/nacional. Fue
expresada en la regién con el vocablo or-
den piiblico, concepto juridico/formal
que recepciona los cuatro elementos del
bien comiin (social/cultural/econémi-
co/politico).

A partir de las dictaduras politicas de
la ideologia de la “Seguridad Nacional”
comenzé a mutarse la teoria y a recono-
cerse eficacia juridica a las normas esta-
tales que, por razones econémicas,
des/activaron los ordenamientos tanto es-
tatales como sectoriales. En Argentina,
por ejemplo, la dictadura militar a partir
de 1976 bajo los niveles estatales protec-
tores (de 80 a 40, suponiendo el 100 co-
mo 6ptimo), frend la negociacién colecti-
va, utilizé los ingresos de los trabajado-
res como variable de ajuste. Similares
procederes se utilizaron en Chile, Brasil,
Uruguay. Con el advenimiento de los re-
gimenes democriticos, la situacién juri-
dico/laboral continué idéntica, si bien se
permiti6 la negociacién colectiva y de al-
guna manera el derecho de huelga. Sin
embargo, en Bolivia se frené completa-
mente el derecho laborai y en Brasil se
legisl6 en contra del derecho de huelga
en los servicios esenciales. En Argentina,
por su parte, s€ mantuvo por un tiempo la
vigencia de reglas estataies* del proceso
militar y con la administracién Menem se
intenta reglamentar desde el Estado el
derecho de hueiga en los servicios esen-
ciales mientras se prepara una denomina-
da “Ley de Empleo” precisamente para
flexibilizar las relaciones laborales.

Lste proceder estatal confunde orden
publico con necesidades econ6micas de
las empresas y concretamente con impo-
siciones del Fondo Monetario Internacio-
nal, sin advertir que el bien comin (re-
ceptado como orden piiblico) contiene
cuatro elementos (social/cultural/econé-

mico/politico) y no sélo el tercero.

Importa sefialar, ademds, el intento de
co/optar el Movimiento sindical para
aceptar los programas trans/nacionaliza-
dores de la economia y de la cultura que
los gobiernos de la regién intentan impo-
ner en ella. Del mismo modo, recordar
que la estabilizacién boliviana fue acom-
pafiada con la prisién y el relegamiento
de dirigentes sindicales.

Los trabajadores y sus organizaciones
pueden resistir tales programas mediante
dos caminos juridicos complementarios:
la negociacién sectorial y la conduccién
del conflicto social, precisamente para lo-
grar la participaci6n en la toma de las de-
cisiones, micro a nivel de empresa, ma-

‘cro en la sociedad civil.

Mis tarde o més temprano, los gobier-
nos latinoamericanos habrdn de negociar
con los actores sociales y concretamente
con los trabajadores un acuerdo social.
Depender4 de los actores y sobre todo de
los trabajadores que este negocio juridico
tripartito no se detenga en la mera “admi-
nistracién de la crisis” sino busque trans-
formar la realidad, des/activando las no-
tas de exclusividad y exclusién, tipicas
del capitalismo periférico en la regién.
La experiencia argentina al respecto
(Acuerdo entre la Confederacion General
del Trabajo y la Confederacién General
Econ6émica, en mayo de 1955, denomina-
do Produccion para el Bienestar Social;
Acuerdo entre ambas Confederaciones y
el Gobierno Nacional, en junio de 1973,
denominado Acta del Compromiso Na-
cional para la Reconstruccion, liberacion
nacional y justicia social) sefiala que la
participacion de los sectores en la toma
de las grandes decisiones no sélo es posi-
ble sino, ademds, la dnica condicién para
transformar la sociedad; por otra parte,
tales acuerdos han indicado, en la reali-
dad, la necesaria consulta con la base de
las entidades firmantes a los efectos de
que no queden reducidos a simples nego-
cios de cipula. Sentado ello, importa se-
fialar que los Acuerdos Sociales latinoa-

* reglas estatales: normal general juridica dictada
durante las dictaduras militares.
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mericanos que se celebren en la década
del 90 han de comenzar estableciendo la
existencia, al lado del endeudamiento ex-
terno, de la deuda social que las socieda-
des y quienes se han beneficiado con la
crisis mantienen con los trabajadores y
los marginados del sistema global. Este
reconocimiento conlleva, desde luego, un
programa de satisfaccién de la deuda, as-
to que ha de consolidar juridicamente
a hipoteca social sobre los medios de
produccidn, hipoteca que comienza a sal-
darse mediante un adecuado programa de
Pleno Empleo, de acuerdo a las necesida-
des de las grandes mayorias de la pobla-
cién del continente. En este sentido, las
observaciones del Presidente de la Corte
Federal del Trabajo de Alemania Federal
y las advertencias del Presidente de dicho
Estado, que encabezan este ensayo, man-
tienen actualidad en la regi6n.

Como se aprecia, las normas juridicas
han de estructurar, de acuerdo a la con-
ciencia y el compromiso de los actores
sociales, un Modelo alternativo de desa-
rrollo con rostro humano, colocando al
hombre como centro referencial del siste-
ma global. Dicho modelo —contando
con o0 buscando la Unidad Latinoameri-
cana— ha de establecer las metas priori-
tarias sociales y ordenar los mecanismos
econdémicos y politicos necesarios. Inclu-
so, las clases dominantes de la regi6n que
se resisten a la transformacién y suefian
con una vida dorada en Europa deberian
comprender que la Comunidad Europea a
partir de 1992 dificilmente les permita su
radicacién territorial, maxime si otros
Tribunales los juzgan como verdaderos
genocidas, respecto de lo cual la condena
de Astiz en Francia y las sentencias de
Nuremberg son vilidos antecedentes.

d) Conducta/transformadora

Es el elemento primordial en la triada
conciencia/compromiso/poder. Los traba-
jadores tienen en su esfera dicho elemen-
to, porque son ellos y no el capital el fac-
tor primordial de la produccién. En tal
sentido, la puesta al dia del contenido
transformador del derecho de huelga es
fundamental, porque los “misioneros fle-

xibilizadores” y los “cateclimenos nati-
vos” se han abocado a transmitir que la
huelga es un mecanismo dejado de lado
en Europa, sin recordar la experiencia al
respecto tanto en Suecia como en Alema-
nia Federal y Japén.

América Latina conoce, al lado de los
tradicionales conflictos de derechos y
conflictos de intereses, una nueva mani-
festacién de la huelga: el conflicto politi-
co/social, mediante el cual los trabajado-
res organizados intentan quebrar la hege-
monia capitalista en el Estado y buscan
participar en la toma de las grandes deci-
siones nacionales.

Otra conducta transformadora se ma-
nifiesta en la esfera de los actores socia-
les, especialmente los trabajadores: 1a es-
tructuracién de sectores econémicos pro-
pios, como se aprecia en Argentina a tra-
vés de las obras sociales sindicales, en
Colombia mediante el Sector de la Eco-
nomia del Trabajo, en Isracl mediante la
participacién de la HISTRADUT en la
economia nacional mediante sus empre-
sas o las a ella asociadas, la ingerencia
del sindicalismo alemén en la comerciali-
zacion de los productos bésices v en la
circulacién del dinero. Experie..cias to-
das que, mds alld de los diversos signos
ideolégicos, demuestran la posibilidad de
que la clase trabajadora, como tal, tome
conciencia de si, ejerza su compromiso y
utilice su poder.

CONCLUSION

La propuesta cieniifica est4 abierta.

La formulacion D=R + V) + N+ T)
no es absoluta. Al contrario, s¢ ofrece co-
mo base de discusién y como aporte poli-
tico a la Nueva Sociedad que los trabaja-
dores, més alld de circunstanciales retro-
cesos, estdn construyendo en América
Latina. Dichos rctrocescs recuerdan la
marea baja: jalguien duda que tras la
marea baja nuevamente se levantari el
mar?

SITUACION DE LA LEY DE EMPLEO
EN ARGENTINA
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Dada las fluidas relaciones que actual-
mente mantienen los paises del Cono Sn%\i
R

S u



y dentro de ellas los Ministerios de Tra-
bajo, es probable que el tratamiento par-
lamentario del proyecto de ley de empleo
argentino sea posteriormente trasladado a
los restantes paises de la subregi6n. De
ahi que, a la luz de la concepcion siste-
mética expuesta, interese analizarlo.

a) Antecedentes .

A partir de 1985 comenz6 a difundirse
en el pais la ideologia flexibilizadora de
la relacién laboral como modo de ade-
cuar las normas juridicas a la realidad de
la crisis. En dicha difusién tuvo decidido
protagonismo el abogado Armando Caro
Figueroa quien unia a su condicién de ar-
gentino exiliado y retornado la nada des-
preciable posicion de asesor juridico de
la Agregaduria Laboral de la Embajada
de Esparia. Su prédica “misionera” inme-
diatamente le significé un “catecumena-
do” compuesto sobre todo por abogados
vinculados a empresas y entidades em-
presariales pero también a sindicatos de
trabajadores. Comenz6 a difundirse la
dialéctica “moderno” (es decir, la flexibi-
lidad vs. “antiguo” (es decir, la protec-
cién juridica del Mundo del Trabajo).

En la administracién Barrionuevo, en
la que Caro Figueroa ocupé la posicién
de Secretario de Estado de Trabajo, co-
menz6 a prepararse un proyecto flexibili-
zador de la relacién laboral, que no lleg6
a ingresar al Congreso. Sorpresivamente,
desde las filas justicialistas surgi6 el de-
nominado “proyecto Curia” (febrero de
1989) en gran parte basado en las posi-
ciones de Caro Figueroa y de la Unién
Industrial.

Ya en la administracién Menem, el
Ministro de Trabajo presenta el proyecto
de ley de empleo (en adelante PLE) ante
un importante grupo de empresarios en el
exclusivo valle mendocino de Las Lefias
(octubre de 1989). A partir de allf se su-
ceden diversos acontecimientos académi-
cos destinados a presentar la propuesta
pero en ninguno de ellos se aceptd discu-
tir con tiempo y frontalmente una posi-
ci6n anterior a cualquier norma legal: el
empleo, ;es un bien necesario o, al con-
trario, es un bien meramente posible? Del

mismo modo, la Administracién de Tra-
bajo prometié remitir el proyecto a las
asociaciones sindicales para ser estudia-
do y discutido pero hasta abril de 1990
dicho compromiso no se ha cumplido. Fi-
nalmente, mientras el Ministro de Traba-
jo, el Secretario de Estado de Trabajo y
el Jefe de Asesores y representante gu-
bernamental ante la OIT han sostenido
publicamente que el proyecto no es flexi-
bilizador, el titular del Poder Ejecutivo
ha afirmado la verdad: “Los cimientos de
la revolucién productiva son las siguien-
tes medidas: la emergencia econémica, la
reforma del Estado, la reforma impositi-
va, la ley penal impositiva, y la ley de
empleo, que de un momento a otro va a
salir del Parlamento, flexibilizando las
reglas de la relacion laboral” (cr. “La Ra-
z6n”, 11 de abril de 1990, pag. 3).

b) Estructura del proyecto

1. Definicién de empleo como “situa-
cién social juridicamente configurada,
que a través de los mecanismos estableci-
dos en esta ley, hace operativo el derecho
constitucional a trabajar”. Esta descrip-
cién normativa es excelente, pero los me-
canismos disefiados (contratos flexibles)
no concretan el derecho constitucional a
trabajar salvo por breves periodos de
tiempo, con el cual el desempleado/traba-
jador precario/nuevamente desempleado
puede védlidamente preguntarse: ;para
qué sirve la Constitucién? Dicha posible
pregunta serfa mera retdrica si por la me-
moria histérica no supiéramos a dénde
puede conducir.

2. Regularizacién del empleo clan-
desiino. El-pais conoce este verdadero
problema social, surgido con anterioridad
a la dictadura militar, acentuado durante
ésta y vivo hasta el presente. Su origen
responde no sélo a pautas culturales ar-
gentinas (el doble discurso, la “viveza
criolla”) sino también —;y sobre to-
do?— a la ausencia de una Policia Labo-
ral en nimero suficiente como para de-
tectar las evasiones y sancionarlas en for-
ma inmediata. El PLE establece una serie
de medidas importantes e interesantes pa-
ra erradicar la clandestinidad del empleo,
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entre ellas la presentacion espontdnea del
evasor, liberdndose asi de multas y otros
apremios.

3. Procedimiento preventivo de crisis.
Permite y formenta la negociacién colec-
tiva para encontrar una salida consensua-
da a graves problemas econémicos de las
empresas. Entre tanto, el empleador ro
podré alterar unilateralmente las relacio-
nes laborales existentes.

4. Creacién del Consejo Nacional del
empleo, la productividad y el salario mi-
nimo, vital y movil. Dicho organismo, in-
tegrado por los sectores productivos y el
Estado tanto nacional como provinciales,
estd destinado fundamentalmente a esta-
blecer el monto minimo/vital. Como la
ley pretende que la determinacion sea por
consenso, exige al menos tres reuniones,
transcurridas las cuales el presidente del
organismo fija dicho importe.

5. Creacidn del seguro de desempleo.
Mais alld de que no se logra entender la
ubicacién del seguro en una ley de em-
pleo (empleo # desempleo) cabe sefialar
que el desempleado para ser beneficiario
del mismo ha de haber aportado perso-
nalmente por un tiempo minimo de un
afio, lo cual no condice con la naturaleza
de dicho seguro.

6. Nuevas modalidades laborales. In-
teresa analizar brevemente las siguientes:
a) Por tiempo determinado como fomen-
to del empleo. No exige razén objetiva
alguna, quedando a criterio del emplea-
dor utilizar esta figura, por la cual es des-
gravado en un porcentaje importante res-
pecto de los gastos sociales (50%), in-
cluida la indemnizacién por vencimiento
del plazo; b) Por tiempo determinado,
por lanzamiento de nueva actividad. Ha-
ce compartir a los trabajadores el riesgo
empresario porque en caso de nuevas ac-
tividades o de habilitacién de nuevos es-
tablecimientos, el empleador puede cele-
brar contratos por tiempo determinado,
desgravados de la misma manera que en
el supuesto anterior, mientras subsisten
las vinculaciones anteriores. Se fragmen-
ta asi el colectivo de trabajo entre “nue-
vos” y “antiguos”; ¢) Practica laboral pa-
ra jovenes. Serd utilizado para contratar
j6venes trabajadores hasta los 24 afios,

que tengan aptitud profesional y estin en
biisqueda de su primer empleo. El vincu-
lo serd temporal, pudiendo durar hasta un
afio. La desgravacién, de los gastos so-
ciales es total (100%) y el vinculo finali-
za sin indemnizacién alguna; d) Trabajo
formacion. A utilizar en caso de jovenes
hasta 24 afios sin experiencias o habili-
dad laboral, le permite al empleador no
s6lo desgravar el 100% de los gastos so-
ciales, finalizar la relacién luego del peri-
odo sin ninguna indemnizacién sino, ade-
mas, lograr que el tiempo empleado en la
formacién del joven sea abonado por el
Fondo Nacional del Empleo; e) Trabajo
eventual. Mejora la situacién de los tra-
bajadores empleados por agencia de ser-
vicios temporarios ya que establece la
responsabilidad solidaria entre empresas.
Se ha perdido la ocasion de erradicar esta
nueva forma de encuadrar la clase traba-
jadora en los “nuevos” regimientos del
“ejéreito industrial de reserva”, estable-
ciendo la prohibicién lisa y llana de las

N o) T




agencias de servicios temporarios; f)
Emergencia ocupacional. Queda a crite-
rio del Estado establecer la emergencia
en una zona geogréafica determinada y
otorgar empleo en forma masiva. Pibli-
camente afirmé en noviembre de 1989
que tras esta figura se escondian sutil-
mente el PEM y el POJH chilenos, apre-
ciacién que ha quedado confirmada en
marzo de 1990 por el Ministro de Bienes-
tar Social, Bauza, quien confesé al perio-
dismo que esperaba esta ley para entregar
los Bonos Solidarios contra trabajos ma-
sivos arreglando calles, etc.

«) Andlisis del proyecto

Como se puede apreciar, el PLE tiene
dos escollos fundamentales y una pro-
puesta sin resolver.

La propuesta sin resolver es que no
crea empleo. A lo sumo administra en fa-
vor de los empleadores el escaso empleo
existente. Incluso los funcionarios del
Ministerio de Trabajo en reportajes tele-
visivos, al afirmar que el proyecto no era
flexibilizador, recordaron que tales expe-
riencias en Espafia, Italia y Francia no
habian creado empleo. Ante tal confesién
puiblica surge la prgunta: ;a quién favore-
ce el proyecto, claramente caratulado por
el titular del Poder Ejecutivo como flexi-
bilizador? La respuesta es obvia: a los
empleadores. Si este proyecto es una de
las cuatro herramientas de la “revolucién
productiva” cabe adelantar que la misma
se basard en parte en la injusticia social
respecto de los trabajadores, sacrificados
nuevamente ante el “altar del Mercado”
como han ensefiado los “misioneros” y
aprendido los “cateciimenos”.

Los escollos fundamentales del pro-
yecto son dos: el primero, de indole valo-
rativa; el segundo, de importancia opera-
cional. El escollo valorativo supone una
discusién previa: el empleo, jes un bien
necesario para la realizacién social/per-
sonal del hombre, 0 al contrario, €s un
bien escaso cuya oferta queda en manos
del mercado? El escollo operativo consis-
te en la actitud que frente al proyecto
adopten los trabajadores y sus organiza-
ciones.

El derecho humano a trabajar est4 re-
conocido por la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, art. 7; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, art. 6; Pacto de San
José de Costa Rica sobre Derechos Hu-
manos, art. 26; la Carta de la Organiza-
cion de Estados Americanos, art. 43; la
Carta Latinoamericana de los Derechos y
Libertades de los Trabajadores y los Pue-
blos, art. IL.2. Siendo asf, el empleo es la
garantia que la sociedad civil y el Estado
ha de brindar a todo aquel que lo preten-
da, precisamente porque se trata de un
bien necesario a la realizaci6n social/per-
sonal, a la hominizaci6n de cada uno de
los habitantes del pais. Es por ello que la
Constitucién Argentina, en su art. 14 bis,
establece que “el trabajo en sus diversas
formas gozar4 de la proteccién de las le-
yes”; por la misma razén la Confedera-
cién General del Trabajo, sobre todo a
partir del documento Hacia un cambio de
estructuras, siempre ha levantado la con-
signa del Pleno Empleo, elemento funda-
mental que sélo puede lograrse a través
de un Modelo de Desarrollo con rostro
humano, alternativo al programa
trans/nacional que pretende imponer en
la regi6n el capitalismo periférico.

Los trabajadores y sus organizaciones
tienen ante si un desafio histérico. El
proyecto de su art. 30, norma que las
“nuevas” modalidades (NM) “se habilita-
rdn con arreglo a los dispuesto en esta ley
y a lo que al respecto se pacte en la con-
vencién colectiva vigente la activi-

dad de que se trate”. Desde el punto de .

vista interpretativo la norma supone para
las nuevas modalidades dos elementos: la
descripcién legal (L) y el convenio colec-
tivo (C), con lo cual dichas posibilidades
(NM) sélo son posible si ambos elemen-
tos se conjugan: NM =L + C.

Siendo asi, las asociaciones sindicales
pueden negar su aporte (- C) no aceptan-
do en los convenios colectivos ninguna
de tales modalidades, con lo cual ellas no
podrén efectivizarse. O, al contrario,
prestar su colaboracién a la “revolucién
productiva” aceptando las posibilidades
que, como se ha demostrado no genera-
rdn empleo y son perjudiciales a los tra-
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bajadores. Si eligen la primera alternati-
va, es probable que desde el Estado se
pretenda disciplinar esta “rebeldia”. Si
eligen la segunda, es probable que sobre
todos los jovenes trabajadores se desen-
tiendan de los sindicatos y formen sus
propias organizaciones como ya ha suce-
dido en México con el argumento: “uste-
des se desentendieron de nosotrds, ;por
qué nosotros nos debemos preocupar por
ustedes?”.

Finalmente, ;cudl serd la respuesta del
Poder Judicial en caso que se sancione la
ley proyectada? Es probable que los jue-
ces laborales, entendiendo el proyecto so-
cial constitucional (“el trabajo en sus di-
versas formas fozaré de la proteccién de
las leyes”) y el principio de no discrimi-
nacioén, establezcan, caso por caso, la in-
constitucionalidad de las nuevas modali-
dades por no proteger al trabajo y por ser
discriminatorias entre trabajadores.

Como se aprecia, el PLE tiene ante si
dos posibiliades:

D=N=My
D=R+V)+(N+T)

De los actores sociales, de su concien-
cia/compromiso/poder, depende que el
Derecho sea un elemento transformador,
generando un modelo de desarrollo con
rostro humano, alternativo al programa
trans/nacionalizados del capitalismo peri-
férico, que —colocando al hombre como
centro referencial del sistema global—,
genere empleo disciplinando al Mercado.
Entre tanto, cabe a las asociaciones sindi-
cales activar la conciencia de los trabaja-
dores que se encuentran en situacién fle-
xibilizada de hecho para que transformen

‘)damisma y Nno Se resigne a su suerte.

d) Propuesta modificatoria en
mmrz de modalidades

En diversas oportunidades e incluso
por escrito, abogados integrantes de la
seccién argentina de la Comisién Latino-
americana de Accién Juridica de la
CLAT han sefialado éstos y otros incon-
venientes del proyecto, adelantando opi-

nién cientifica contraria, especialmente a
las modalidades. Entre tales aportes cabe
sefialar sobre todo, los de Héctor Recalde
(asesor de la CGT-Ubaldini; presidente
de la Asociacién de Abogados Laboralis-
tas), de Luis Ramirez (asesor sindical;
asesor de la Comisién de Derecho del
Trabajo de la C4dmara de Diputados), de
Beatriz Fontana (asesora sindical; docen-
te en la Universidad Nacional de Buenos
Aires), de Luis Rafaghelli (asesor sindi-
cal; director de la Escuela Sindical de la
CGT seccional Necochea).

Cabe sefialar que se ha elevado una
propuesta al Senado de la Nacién propo-
niendo modificar todo el capitulo de las
modalidades, sancionando una clara in-
centivacién para los empleadores que
brinden nuevos puestos de trabajo de
acuerdo a la Ley de Contrato de Trabajo,
es decir con amplia proteccién juridica
(constitucional y legal). Cabe sefialar que
mecanismos similares ya se conocieron
en el pais a partir de 1973 y hasta 1976
con las denominadas promociones indus-
triales, a través de las cuales las empresas
se liberaban de determinados gravdmenes
impositivos (no sociales) a condicién de
que: a) radicaran plantas en el interior del
pais; b) procesaran recursos naturales de
la zona; c) elevaran substancialmente el
nivel de empleo y d) convinieran con los
trabajadores mecanismos de participa-
cién en las decisiones de las empresas y
en sus utilidades.

Fundamentalmente, se ha propuesto la
discusién y la concertacién de un Modelo
de desarrollo con rostro humano, alterna-

| tivo al esquema capitalista/periférico, co-
‘mo modo adecuado de generar empleo.

Al igual que el Presidente de la Corte Fe-
deral del Trabajo de Alemania, cabe rea-
firmar: los trabajadores del pafs ya han
aportado demasiado desde 1975 hasta el
presente. Ha llegado la hora de reconocer
la deuda social y la hipoteca social sobre
los medios de produccién. Ha llegado la
hora de crecer, generando empleo porque
es un bien necesario. =

e

N 0 T

-

-



