ENCUENTRO ARGENTINO-URUGUAYO DE PROFESORES DE DERECHO DEL TRABA-
JO'Y LA SEGURIDAD SOCIAL.

Transformaciones de la empresa y el Dere-
cho del Trabajo

Por Guillermo Gianibelli (UBA).

1. ¢Qué cambia, como cambia y por qué cambia?:

Podemos partir, a los fines del presente trabajo, de algunas verdades aceptadas. En primer lugar que la
empresa, entendida preliminarmente como centro de imputacion de relaciones juridicas diversas, entre las
que, en lo particular, se cuentan las derivadas del conjunto de prestaciones de trabajo que van decantan-
do en el producto o servicio que la misma coloca en el mercado, ha visto modificada su conformacion,
organizativa, productiva y econémica.

A la par, o precisamente como artifice, del proceso de reestructuracion econdmica - de raiz politica como
se vera - que abarca un largo periodo con un inicio que la mayoria de los autores ubica a mediados de
los 70 y que, también hay coincidencia en ello, comenzo a poner fin a aquellos treinta gloriosos anos
constitutivos de un modelo hegemdnico que, en sus variadas denominaciones, puede ser sefialado como
fordismo, keynesianismo, estado de bienestar o estado social de derecho', la empresa se fue transfigu-
rando, se fue vaciando de personas, perdié su anclaje territorial y gand versatilidad productiva.

Todavia en el plano de caracterizacion inicial, si la empresa de ayer es recordada como ese amplio espa-
cio de sociabilizacion y organizacion, con confines definidos y acendrado sentido de pertenencia de todos
aquellos que participaban en la misma, la empresa de hoy difumina sus contornos, aligera su carga y
reconduce sus actividades mas como resultado de las decisiones del management estratégico, y menos
de las necesidades u oportunidades econémicas, nacionales o sociales. El paso de la empresa “robusta”
a la empresa “raquitica” , sin embargo, no ha supuesto pérdida de importancia de la empresa en la consi-
deracion por los poderes publicos o en el discurso dominante, que la refrenda como el unico vehiculo del
crecimiento econdmico y, tesis del “derrame” mediante, social en algun futuro mediato.

Hace seis décadas, Karl Polanyi dio cuenta de /a gran transformacion que, en el siglo XIX en el Reino
Unido determind la consolidacion del sistema de trabajo asalariado, la conformacion de un mercado de
trabajo y la importancia de la produccion industrial.” La segunda gran transformacion tiene lugar cuando

" Utilizados las més de las veces como sinénimos, cada uno puede encerrar un perfil epistemoldgico distinto. For-
dismo, a la vez, expresa el sistema de organizacion del trabajo que completd al faylorismo, y al modelo de organi-
zacion social coincidente también con la expresion Estado de Bienestar (cfr. Gramsci, Antonio, “Americanismo y
fordismo”); keynesianismo, version mas estrictamente economica; y Estado Social de Derecho, paradigma juridico
constitucional, en la explicitacion de Ferrajoli, ver infra punto 6 del presente.

2 Polanyi, Karl, “La gran transformacién”, FCE, 1992, pag. 17.
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se extiende el método de organizacion cientifica del trabajo, la produccion en masa y, con ello, el fordismo
como modo de regulacion. La tercera, ya clasicamente denominada post-fordismo, cuyo genoma se en-
cuentra en el “sistema toyota”, desestandariza y especializa la produccion y el consumo, desestructura y
flexibiliza la empresa y, pretende, la adapta a las nuevas variables y a las nuevas demandas. Estas tran-
siciones son definidas por Accornero como tres épocas en las que se cambia de un modelo productivo y
de consumo a otro, y por lo mismo, de cambios en el trabajo, ante todo porque han cambiado las estructu-
ras y el funcionamiento de las empresas.’

Esta relacion, entre estructura empresarial y régimen de acumulacion, merece explicacion. En primer
lugar, por los profundos efectos sobre el trabajo y su regulacidn y, en su consecuencia, sobre el modelo
social en su conjunto. En segundo término porque se presenta como un doble juego de orden causal: las
modificaciones empresariales moldeando el sistema econémico en un momento dado o, por el contrario,
el sistema econdmico, por razones de eficiencia 0 mas explicitamente de tasa de ganancia, exigiendo y
compeliendo las modificaciones a su interior, especialmente en su unidad productiva por antonomasia, la
empresa.

Esta suerte de determinismo empresarial, que erige a aquella como factor clave del funcionamiento eco-

ndémico tiende a encubrir, mistificando, el verdadero sujeto destinatario de la atencion especial dispensada

a la empresa que no es otro que su titular, el empresario, ultimo apropiador del beneficio que ésta obtie-
4

ne.

El desarrollo del sistema capitalista, en donde la propiedad de la empresa parece oculta bajo la forma
indeterminada, y mucha veces dificilmente determinable, entidad de sus titulares provista por su distribu-
cion en capital accionario, contribuye a colocar en segundo plano al empresario y en el rol estelar a la
empresa. A tal punto esto es funcional a una vision extrema de la tasa de ganancia, que el ropaje de la
empresa, a la que se dirigen todas las politicas de tratamiento especifico, la convierte en un fin en si mis-
mo, desvinculandola y aislandola de su titular o titulares, efectiva manifestacion del capital.

Desde aqui cabe explicar el enorme efecto disciplinador, favorecedor de todo el periodo de reestructura-
cion empresario y del régimen de acumulacion, que desde el plano discursivo se instituyé como un dog-
matico mensaje de superacion de todas las dificultades y garantizador de la tnica salida existente ante la
crisis. La atencion a la empresa, y por ende al capital, desplazando toda otra funcion que, como en el
sistema fordista, la misma cumpliera, implico, en definitiva, un mecanismo de transferencia de ingresos a
escala nacional y global, que se saldara con desproteccién social creciente y enormes dudas sobre su
viabilidad politica final.

Asi planteado, correspondera referirse, sucesivamente, al concepto de empresa y sus formas evolutivas,
a una explicacion sobre la relacion entre los cambios de los modos de produccidn y organizacion y el
modo de regulacion del trabajo, describiendo ambos procesos, y al sistema juridico-constitucional que, a
su pesar, los contiene. Intentaremos, por ultimo, abordar los instrumentos especificos de tratamiento de
las situaciones de crisis de empresa, también necesariamente confrontados con el régimen constitucional

3 Accomero, Aris, “El individualismo de mercado y el trabajo postfordista”, en “Quademi di Rassegna sindacale-
Lavor”, Num I, enero-marzo de 2004.

* Cfr. Fernandez Lépez, Maria Fernanda, “El empresario como parte del contrato de trabajo: una aproximacion
preliminar’, en Ferndndez Lopez, M. F. (coordinadora), “Empresario, contrato de trabajo y cooperacién entre em-
presas’, Trotta, 2004, pdg. 21.
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aplicable, y apuntar algunas lineas de desenvolvimiento futuro, especialmente en torno a los derroteros de
la accion sindical, como posible soporte de un cambio o limitacion del paradigma construido sobre o0 a
excusa de la crisis.

2. El concepto de empresa:

En el plano juridico, especialmente en nuestra disciplina, la empresa y su conceptualizacion fueron tam-
bién variando en el tiempo. Si intentdramos captar dicho concepto en los mismos momentos historicos
que enuncidbamos al comienzo, y que se asumen como tres modelos hegemaénicos de organizacion eco-
némica, podriamos aludir a un concepto cldsico o tradicional de empresa, a uno moderno y a uno post-
moderno, o actual.

En el primer caso lo estamos situando en la etapa de consolidacion del sistema capitalista, que no es otra
que la del afincamiento de una economia de mercado, el abandono de formas corporativas o estatutarias
que definian el modo y alcance de la asignacion de recursos sociales, en forma institucional, y su reem-
plazo por un sistema en el que el mercado controla, dirige y regula por medio de los precios, los que ase-
guran por si solos el orden en la produccién y distribucion de los bienes.’ El salario entonces pasa a ser el
método racional de asignacion del precio del trabajo y el contrato la necesaria articulacion para darle cau-
ce. Empresa y empresario coinciden en el desarrollo econémico y en la identificacion como contraparte
del contrato de trabajo. Sin embargo, éste no es més que el momento constitutivo de la relacién; siendo
luego reemplazado en su aspecto regulativo por la propia y exclusiva voluntad empresarial.’

La complejidad de la relacion de intercambio, las crecientes necesidades de implicacion del trabajador a
su puesto de trabajo y la hipGcrita concepcion del contrato entre como si iguales ™ determinaron la insufi-
ciencia del vinculo contractual ® y su paulatina absorcion dentro de una estructura mas amplia, de caracter
organico, en la que el trabajador se integraba. Las teorias en torno a la relacion comunitaria del trabajo
dieron su marco y el cardcter y potencial organizativo de los distintos factores productivos constituy6 la
idea fuerza en la que su titular se desdibujaba, colocandose casi como un elemento mas entre tantos. Ello
no importaba, por cierto, el desplazamiento de su poder de direccion pero aun asi éste aparecia funciona-
lizado, o encubierto, en los fines propios de dicha comunidad empresaria.” La supervivencia de la em-
presa mas alld de su titular encontrara aqui raices para posteriores desarrollos normativos, discursivos y
practicos."

® Polanyi, Karl, ob.cit., pag. 77. Hobsbawm, Eric, “La era del capital”, Critica, 1998, pag. 49. Expresada, por todas,
en la Gewerbeordnung alemana de 1869: “Quedan determinadas mediante contrato libre las relaciones entre quie-
nes de manera independiente tengan un comercio o negocio y sus oficiales y aprendices”; tinicamente el mercado
regiria la compraventa de mano de obra, como gobernaba las demds cosas.

¢ Alonso Olea, Manuel, “Introduccién al derecho del trabajo”, Civitas, 1994, pég. 306.

" Cfr. Barcellona, Pietro, “La formacidn del jurista”, en Barcellona, P., Hart, D. y Miickenberger, U., “La formacién del
jurista. Capitalismo monopolistico y cultura juridica”, Cuadernos Civitas, 1983, pég. 18.

8 Su “destronamiento”, en términos de Baylos (cfr. Baylos, Antonio, “Derecho del trabajo: modelo para armar”, Trot-
ta, 1991, pdg. 23).

% Baylos, Antonio, ob. cit., pag. 24. Alonso Olea, Manuel, ob. cit., pag. 64.

"% Ver luego justificacion en la crisis de empresa, normas sobre transferencia de empresa, empresas recuperadas,
etc.
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El sistema fordista estilizd y normalizd esta concepcion de la empresa con fines propios, modelando con
ello, ademas, al sistema de organizacion social, economico y politico. La preponderancia de la empresa
como proveedora de bienestar y garantia de subsistencia la colocaban en el centro de la escena producti-
va pero ademds, en tanto laboratorio de socializacion y homogeneizador de conductas, contribuia a dar
densidad social al sistema en su conjunto.

El cardcter estabilizador del Estado de Bienestar, en el que las ganancias de productividad de las empre-
sas en particular, y del sistema econémico en general, se redistribuian, en parte, via monetizacion salarial
contribuia a percibir una especie de circulo virtuoso de la economia y, de manera creciente, su extension
a la poblacion incluso en incapacidad de trabajar, a través de los modernos regimenes de la seguridad
social.

La empresa del fordismo, esencialmente expansiva, amalgamo tecnologia, estabilidad laboral y producti-
vidad y se convirtié en uno de los iconos culturales del siglo XX.

El denominado post-fordismo, aunque se lo vincule en exceso como resultado de la innovacion tecnoldgi-
ca y, en especial, de la informacion, como veremos mas adelante, se inscribe en un profundo proceso de
reestructuracion econdmico, social y politico. En esa inteligencia hay que examinar el rol asignado a la
empresa, vehiculo, entre otras variables, para dar por cerrado aquel periodo de desarrollo econémico y
social que, aunque resiste - sobre todo en algunos paises de la Europa continental - , se lo conoce como
el de la crisis del Estado de Bienestar.

No podemos efectuar un andlisis particular de estos procesos, en toda su complejidad, extension y multi-
plicidad de causas y efectos. Sin embargo, el recorrido histdrico social precedente, un tanto tdpico, sélo
procura mostrar esa unidad/dualidad entre empresa/empresario y prepararnos para observar mds atenta-
mente el funcionamiento actual de las relaciones de trabajo a partir de una sublimacién de la empresa
como creadora de riqueza y la supeditacion creciente a sus designios tanto de las normas de tutela labo-
ral, como de las politicas publicas.

Quien mejor ha expresado el lugar de la empresa en este periodo es Supiot al aludir a la empresa como
“objeto de derecho”. El debate sobre esta nocion de empresa ha estado dominado por dos tesis opuestas:
una, individualista, segun la cual la empresa es una combinacion de la propiedad de los medios de pro-
duccion y de la libertad contractual; la otra, comunitaria, en la que es una institucion que une con un inte-
rés comun al Capital y al Trabajo."

Es de utilidad detenerse en aquel aspecto relativo al derecho del propietario de vincularse contractual-
mente y, de tal modo, darle cauce a la organizacién productiva. El centro de relacionamiento es aqui el
titular o capitalista quien establece una red de contratos, entre ellos con los trabajadores, opacando la
existencia de un ente abarcador u omnicomprensivo de dichas relaciones y sus fines. La autonomia con-
tractual prevalece aqui por sobre la vision interna u organicista.

Abonan esta tesis las tendencias actuales del funcionamiento de la empresa: la fluidez y movilidad del
capital, los procesos de fusion o de grupos de empresas, la discontinuidad y pluralidad de sus formas
juridicas, la externalizacion de sus actividades. En todos los casos la empresa es un objeto maleable que

"' Supiot, Alain, “Critica del derecho del trabajo”, MTAS, 1996, pag. 202.
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sucumbe ante las decisiones que, a veces con escasa ldgica de largo plazo, quienes ejercen como em-
presarios - la clase ejecutiva - van adoptando en términos de liquidez o renta inmediata.

Sin embargo, y volvemos a Supiot, no cabe reducir la empresa a esa area de ejercicio soberano del dere-
cho de propiedad y de la libertad contractual.”” Como lo demuestran numerosos institutos del derecho del
trabajo - y otras dreas del derecho - , es posible afirmar la nocion de empresa mas alld de las formas
juridicas que fija el empresario.

De lo que se deduce una tension entre dos ldgicas antagdnicas: una de naturaleza ficcional, que resguar-
da la personalidad juridica tal como el empresario la ha dispuesto, inmunizandola de otros efectos distin-
tos a su propia actuacion individual y que, se argira, descansa en su derecho constitucional a la propie-
dad y a la libertad de empresa, atn cuando pueda demostrarse que articula, transfiere o agrupa otros
fines, actividades o fuentes de renta, conformando una unidad mayor que la trasciende; y la otra, de natu-
raleza material, que da cuenta fundamentalmente de la existencia de un objetivo real, comun a la diversi-
dad formal, cuyo soporte normativo, también con asiento constitucional, se encuentra referido en términos
genéricos, aunque un tanto problemdticos, a la funcion social de la propiedad pero mas explicitamente a
los derechos fundamentales, particularmente del trabajador.

En forma paraddjica, el discurso justificador de la importancia de la empresa, que la eleva a la mayor con-
sideracidn en el orden social” y, por ende, la asume como un ente con vida propia es justamente aquel
que luego se cierra en las formas y en la libertad para organizar, en orden a aquel derecho de propiedad,
objetos y sujetos que atomizan y repelen toda vinculacion.

Un camino alternativo puede transitarse, como lo propone Fernédndez Ldpez, focalizando en el empresario
no en su condicion de “duefio” o titular del establecimiento en donde el trabajo se presta, sino en su posi-
cion de parte del contrato de trabajo, sustituyendo las connotaciones relativas al derecho de propiedad
por la referencia a la titularidad efectiva, real, de los poderes contractuales en que se manifiesta la nocion
de dependencia."

No puede dejar de mencionarse, en esta linea exploratoria, el cldsico e indispensable trabajo de Vardaro,
quien no solo apuntd a desmontar el artilugio del tinico y formal empresario, dando cuenta de un cambio
del “tipo” de empleador, lo que lleva a una configuracion también diferente del poder de direccion, sino
que puso de manifiesto una forma de observar la empresa y su desenvolvimiento como proceso (empresa
de grupo o, agregamos nosotros, formas de externalizacion) y la actuacion de cada empresa (de grupo, 0
la cadena de sub-contrataciones) como fases de dicho proceso.”

Correspondera explorar con este instrumental tedrico los procesos con que hoy se expresa la actividad
empresarial.

"2 Ibidem, pag. 204.

" “Esta nueva epifania de | empresa”, cfr. Baylos, Antonio, “Sistema de empresa y reforma del mercado de trabajo”,
Cuadernos de Relaciones Laborales, nro. 5, 1994, pag. 141.

" Cfr. Ferndndez Lépez, M. F., ob. cit., pag. 26.

" Vardaro, Gaetano. “Prima e dopo la persona giuridica: sindacati, imprese di grupo e relazione industriali’, en
Itinerari, 1989, pags. 329 y sgtes.
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3. Relaciones entre los cambios de los modos de produccion y organizacion y los modos de regu-
lacion:

Se pueden intentar dar dos explicaciones de la relacion entre los cambios en las formas de produccion y
organizacion (objetivos) y los cambios en el modo de regulacion, que viabilizan, facilitan o determinan los
cambios en la organizacion productiva (sujetivos).

En un primer caso, una lectura evolucionista, materialista o causalista, sefialaria que los cambios obede-
cen al desarrollo de las fuerzas productivas, entre ellas y preponderantemente el cambio tecnoldgico, y el
cambio en el modo de regulacion es natural consecuencia de esa transformacion.

En el otro, en una version superestructural, los cambios del modo de regulacién son “decididos” como
cambio de régimen, a fin de provocar modificaciones estructurales en las relaciones de las fuerzas pro-
ductivas de manera de “forzar’ un cambio, primero, de las relaciones de poder, y segundo, permitir ir flui-
dizando el cambio, paralelamente, de las formas organizativas en la empresa y en el sistema general de
acumulacion.

En el primer supuesto nos encontramos con una vision esencialmente econémica. En el segundo, politica,
aunque con evidentes implicancias econdmicas.

El soporte tedrico de la terminologia utilizada lo provee la escuela de la regulacién.’ En este caso Lipietz,
conceptualiza lo que denomina “modelo de desarrollo” como una conjuncion de un modelo de organiza-
cion del trabajo, o paradigma tecnoldgico, que abarca no solo las formas de organizacion del trabajo de-
ntro de las empresas, sino también las formas de division del trabajo entre las empresas; un régimen de
acumulacion, consistente en la ldgica existente entre las condiciones de la produccion (productividad del
trabajo particularmente) y las condiciones del uso social de la produccion (su distribucion); y un modo de
regulacion, constituido por las normas (no necesariamente juridicas) que ajustan los comportamientos a
los principios del régimen de acumulacion. Este aparece entonces como el resultado macroecondmico del
funcionamiento del modo de regulacion, a partir de un modelo de organizacion del trabajo."”

En 1973, cuando las evidencias de los cambios que la crisis suministraria todavia eran inadvertidos, Da-
niel Bell llamé sociedad post-industrial a su idea basada en una prognosis sobre un cambio en el entra-
mado social de la sociedad occidental. Con ello ponia de resalto que los cambios, ante todo, serian de
estructura social, a la manera como estaba siendo transformada la economia y remodelado el sistema de
empleo.’ Dichas modificaciones ¢tenian como origen el cambio tecnoldgico?, ;0 éste es una variable
mas del proceso de innovacion social?. El progreso tecnoldgico se compone de todos los mejores méto-
dos y organizacién que perfeccionan la eficiencia del capital.” Desde esa perspectiva, la natural dindmica
del capitalismo seria la causa enddgena del cambio, técnico primero, social luego. Schumpeter sin em-
bargo aclara que la innovacion capitalista es un concepto mucho mas amplio que la idea de la innovacién

'® Cfr. Boyer, Robert, “La teoria de la regulacion”, Edic. Alfons el Magnanim”, 1992; Aglietta, Michel, “Regulacion y
crisis del capitalismo”, Siglo XXI, 1991.

"7 Lipietz, Alain, “Elegir la audacia”, Trotta, 1997, pég. 22.

'® Bell, Daniel, “El advenimiento de la sociedad post-industrial”, Alianza Universidad, 1991, pags. 24 y 28.

" Ibidem, pdg. 225.
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tecnoldgica . La innovacion se define generalmente como la realizacion de nuevas combinaciones de los
medios de produccién.?’

Por su parte Coriat distingue cuidadosamente las innovaciones organizacionales de las tecnoldgicas. Las
primeras, segun su analisis, preceden a las segundas. Desde fines de los sesenta, sostiene, las empresas
desarrollaron un intenso movimiento de experimentacién e investigacion cuyo objetivo era disminuir la
vulnerabilidad de la cadena de montaje al ausentismo pero mas generalmente a las diferentes formas de
resistencia obrera.”’

Mas alla de las diferentes disquisiciones tedricas esta claro que los sistemas de organizacion del trabajo,
taylorismo'y fordismo, fueron pensados como formas organizacionales primero y, en funcién de ellos, la
maquina, rudimentaria pero efectiva en el taylorismo, perfeccionada sucesivamente luego como aplica-
ciones de la tecnologia, cumplié un rol més en el sistema total. A su vez, y como quedara reconocido por
sus gestores, tanto uno como otro estaban dirigidos a limitar el “poder del trabajo” %, y elevar indefinida-
mente (¢ ?) la productividad.

En este sentido, Kern y Schuman se preguntaban hace un tiempo: ;pierde definitivamente el progreso
técnico su inocencia?. Y se respondian que los componentes tecnoldgicos van insertos cada vez con
mayor frecuencia en una concepcion modificada de la racionalizacion. Los sistemas de transmision de
datos y el ordenador otorgan una nueva cualidad al potencial de racionalizacion actual en las empresas y
van a provocar, irremediablemente, profundos cambios en la calidad, composicion y cantidad de la mano
de obra. En esta perspectiva, el desempleo resulta consecuencia obligada del progreso técnico. %

Como afecta este proceso a los territorios, sectores de trabajadores y empresas, resulta en funcion del
lugar que ocupen dentro de la reestructuracion en curso, asi: trabajadores cualificados de sectores clave
industriales, especialmente asociados a las nuevas tecnologias de la informacion, aprovechan del cambio
y constituyen la “nueva clase” de trabajadores de “cuello blanco”; trabajadores sin cualificacién o destina-
dos a tareas secundarias, directas victimas de la segmentacion; empresas o territorios afectados por crisis
de actividades en declive, a las que se destinan las politicas de reconversion, y en las que numerosos
trabajadores son expulsados definitivamente del mercado de trabajo.

Como estamos observando, aun sin una aceptacion expresa del cardcter funcional que va a adoptar el
cambio tecnoldgico, las diferentes expresiones van conformando un cuadro en el que el mismo, no sdlo
no es inocente, sino que se inscribe en un proceso mas amplio de reordenacion de las relaciones de pro-
duccion. A partir de ello, y previo a analizar la conformacion del mercado de trabajo, sobre la base de esta

2 Schumpeter, “Teoria del desarrollo econémico”, FCE. Un tratamiento detallado del sentido y formas explicativas
del cambio tecnoldgico puede verse en Elster, Jon, “El cambio tecnoldgico. Investigaciones sobre la racionalidad y
la transformacion social”, Gedisa, Barcelona, 1990. Sefiala una dicotomia entre las teorias de eleccion racional y las
teorias evolucionistas, que se corresponde con la distincion entre explicacion intencional y funcional del cambio
tecnoldgico. A las primeras se corresponden tanto las de la economia neocldsica como las marxistas. Difieren unas
de otras en que, para los neocldsicos la explicacion es la maximizacion de la ganancia, en tanto para los marxistas
tienden a argumentar que lo que estd en juego es el poder y que el empresario utiliza la innovacién como un arma
en la lucha de clases, cfr. Elster, pag. 14.

2" Coriat, Benjamin, “El taller y el robot”, Siglo XXI,1992, pag. 20.

2 Holloway, John, “Marxismo, estado y capital”, Cuadernos del Sur, 1994, pag. 37.

% Kern, Horst y Schuman, Michael, “El fin de la divisién del trabajo”, MTSS, 1988, pdg. 6.
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reestructuracion que tuvo como eje a la empresa, alguna referencia a los sistemas de organizacion del
trabajo que se han dado en llamar posfordistas conviene hacer.

Corresponde aclarar, no obstante, que no resulta suficiente referir a un unico y acabado sistema que reu-
na las nuevas caracteristicas y formas del proceso de produccion. El posfordismo retine tanto a las ver-
siones extremas de robotizacion, eliminando al maximo posible el trabajo vivo; como la incorporacion
sistematica de métodos de produccidn por ordenador, pero con trabajadores cualificados que operan “con
y sobre” ellos; hasta la via neotaylorista, caracterizada por sub-contratacion en el nivel mas bajo de la
calificacion. En cada version se evidencian sus efectos sobre el trabajador y su organizacion: polariza-
cién, segmentacion o implicacion, y flexibilidad o rigidez en el contrato salarial.”*

La visidn mds acusada, explicativa de los cambios como decisién estratégica y destinados a ocasionar
determinados efectos sobre el sistema social, la suministra Anisi quien, refiriéndose al modelo de organi-
zacion del Estado de Bienestary su crisis, descarta causas enddgenas, fundamentalmente de orden eco-
nomico, y alude a que el mismo “fue puesto en crisis”* Dicha apreciacién se completa, con consideracio-
nes mas complejas, en las que se incluyen, por un lado el decrecimiento de la tasa de beneficio de las
empresas por la incorporacion de maquinaria, incrementando el capital organico; pero, por otro, el aumen-
to del “poder del trabajo”, solventado en su organizacién colectiva y el pleno empleo. La paradoja del for-
dismo, que lo hace estallar, consiste en que asi como intenta expropiar el saber del trabajador, calcéandolo
a la maquina, las crecientes inversiones en tecnologia reducen la cantidad de trabajadores, pero también
el volumen de salarios y con ello la plusvalia, y al tiempo, el salto en productividad consiente el aumento
relativo del salario y da mayor poder al trabajo. En el largo plazo el capital denuncia el pacto e instala las
condiciones para la reestructuracion del sistema.

Sin necesidad de adscribir completamente a lo anterior, y comenzando ahora a vincular mas estrictamen-
te sistema de organizacién y modo de regulacion, es notorio que las nuevas tecnologias no han determi-
nado las modificaciones que, en el periodo que estamos analizando, se produjeron particularmente, y
como luego veremos, a través de las distintas vias de la flexibilidad. Sefiala Recio que el papel que jue-
gan las modernas tecnologias es bdsicamente el de permitir dichas modificaciones del modo de regula-
cion.?®

En consecuencia cabe descartar un determinismo entre cambio tecnoldgico, que intenta justificar cambios
en el modo de regulacion, y un particular modelo de desarrollo. Si, como hemos visto, se han privilegiado
cambios organizacionales, y por ende del sistema de organizacion del trabajo, en el cual las nuevas tec-
nologias han cumplido un rol mds pero no el sustantivo; que se ha dispersado el trabajo entre empresas -
segmentacion —; y debilitado la condicion salarial con alteraciones del modo de regulacion; podemos
concluir, provisoriamente, en que estamos en presencia de un nuevo régimen de acumulacion o, al me-
nos, que este ha sufrido una profunda reestructuracion.

En dicha ldgica se entiende no solo la “crisis” del Estado de Bienestar, sino las politicas aplicadas en su
consecuencia, que comenzaron a desmentir la vigencia de otro paradigma, en este caso juridico, el del

2 Leborgne, Daniele y Lipietz, Alain, “El posfordismo y su espacio”, en Les Temps Modernes, nro. 501, abril de
1988.

% Anisi, David, “Creadores de escasez, del bienestar al miedo”, Alianza Editorial, 1995, pag. 70.

% Recio, Albert, “Flexibilidad, eficiencia y desigualdad (notas sobre la flexibilidad laboral)”, en Sociologia del Traba-
jo, nro. 4, otofio de 1988.
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Estado Social de Derecho. Pero esto ya es materia de un tratamiento especifico al que luego volveremos.
Corresponde previamente afinar nuestro punto de mira sobre las modificaciones a las que venimos super-
ficialmente refiriendo, respecto de las formas de organizacion de las empresas y sus efectos sobre el
trabajo dependiente.

4. Los cambios en la organizacion del trabajo:

A esta altura del relato resulta evidente que somos contestes en una visién de las transformaciones en la
empresa, enmarcadas en un fenomenal cambio en las formas de organizacion productiva, en los sistemas
de organizacion del trabajo, en sus modos de regulacion y, con ello, en el régimen de acumulacion.

Se puede dudar sobre la intensidad que le cupo a la empresa en la actuacion y generacion de dichos
cambios. Podemos volver a discutir, en términos de causalidad, entre los roles de empresa-artifice / em-
presa-destinataria de dichos cambios. Pero lo que parece indudable es que la empresa ha tenido y tiene
un lugar axial en el sistema. En consecuencia su configuracion determinara efectos en el sistema econd-
mico - aumento de productividad, especializacion, rentabilidad - y en el sistema social en que se inserta -
demanda de trabajo, cualificacion, localizacion, mercado interno / externo, etc. -. Ahora nos referiremos a
esa nueva configuracion, luego a su consideracion juridica, en materia de regulacién del trabajo, y sus
efectos sobre éste. No sin ello dejar de anticipar uno de sus rasgos mds acusados, tanto por la estructura
de la empresa como por los cambios regulativos, sus efectos sobre el sujeto sindical y la accion colectiva
de los trabajadores, de lo que nos ocuparemos finalmente.

Habiendo relativizado - aunque no despreciado - en el apartado anterior la incidencia del cambio tecnold-
gico respecto de la nueva conformacion de la empresa, vamos a centrarnos ahora en las formas organi-
zacionales. Respecto de estas se observara que existe un doble orden de circunstancias y formulacion:
en el plano de la estructura juridico-formal que adoptan, y en la trascendencia que ello determina sobre la
organizacion del trabajo.

Si intentdramos, esquemdtica y conceptualmente, definir esa nueva conformacion de la empresa, al me-
nos en sus consecuentes efectos sobre el trabajo, deberiamos hacerlo de la siguiente manera: a) concen-
tracion de capital y diversificacion productiva; b) descentralizacién dependiente. Corresponde explicarlos.

Aunque parezcan conceptos en si mismo antagdnicos, casi una contradiccion en sus términos, creemos
que pueden revelar el caracter paraddjico con que se expresan, descartar la ambigiedad con que pueden
ser presentados y reconocerlos como efectivos pares conceptuales y sistematicos.

Con concentracion econdmica aludimos a un evidente proceso de adquisicion de distintas unidades pro-
ductivas por parte de otras que paulatinamente van conformando un centro de control, direccion y propie-
dad sobre el conjunto. En algunos casos la adquisicion se trata de empresas con la misma actividad que
la controlante, con la finalidad de anular competidores o sumar mercados, pero el dato caracteristico se
da cuando el proceso de concentracion de titularidad se refiere a empresas con actividades diversas, en
las que sélo su referencia a una matriz que las contiene y de la cual dependen, sera su elemento unifica-
dor.
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En su configuracion juridica estamos en presencia de la figura del grupo de empresa o “empresa de gru-
po” #. En su version real se trata de un conocido proceso de adquisiciones, fusiones, transferencias, en
los mercados nacionales o internacionales, efectuados por empresas locales o multinacionales, con eje
en los sectores financieros o productivos, que en alguna medida conducen a una nueva expresion del
monopolio, no ya dirigido a una determinada actividad sino a una acentuacion del caracter dependiente de
la economia en general o del resto de las empresas a las que se somete, de parte de estos nuevos gru-
pos diversificados, extendidos y con suficiente capacidad y poder econdmico para actuar, también, como
limitante de las politicas publicas de los estados en que se desenvuelven.

Habituados a considerar las modificaciones en la propiedad del capital al interior de los sujetos, como
propias de la naturaleza accionarial de las sociedades, y subalternizando sus efectos sobre el sistema
econdémico, estamos ante un fenémeno que por su intensidad y densidad debe tratarse en toda su com-
plejidad y ser observado, desde fuera de la forma societaria, para captar los diferentes momentos y efec-
tos que producen, en este caso, respecto de sus trabajadores.

La identificacién del empleador como sujeto responsable de las obligaciones laborales es sdlo uno de los
problemas que se pueden presentar. La mayor andadura se encuentra en la estrategia de desconexion
que provee la estructura societaria, formalmente independiente, a lo que se suma, en el plano de los suje-
tos laborales, la realizacion de actividades diversas y, por ende, la obturacién de todo intento de com-
prender al grupo como un unico colectivo.

La idea de grupo o concentracion, disimulada luego en la forma de entes societarios con actuaciones
independientes, requiere de férmulas de unificacion que reflejen el poder del trabajo en el poder empresa-
fio.

De lo que se trata es de enfatizar el método de relacionamiento en su faz organizacional, en tanto agluti-
nadora del interés del grupo, relegando las tendencias propias del formalismo juridico que anteponen el
sujeto y la contractualidad entre los mismos como unicos elementos definidores. A falta de tipicidad nor-
mativa - luego nos referiremos a los supuestos normativos en nuestro derecho positivo — es preciso acu-
dir a un intento de definibilidad subjetiva a posterioriy no a priori de los sujetos.”

La nocién de interés, del grupo, diverso del perseguido singularmente, resultara fecunda para reconstruir
una subjetividad oculta en la dispersion de unidades pretendidamente autonomas.”

Esta dinamica de la empresa de grupo deberia generar en el derecho del trabajo numerosos problemas.
La cerrazon a admitirse como tales a dichos fendmenos de concentracion econdmica todavia viene impi-
diendo su consideracién. Sélo para sefalarlos, ya que el sentido de este trabajo impide su tratamiento
particularizado, apuntemos los derivados no sélo de la titularidad del empresario sino de la ubicacion real

#” Monereo Pérez, José Luis, “ Teoria Juridica de los grupos de empresas y derecho del trabajo”, Comares, 1997,
pég. 1.

% Molina Navarrete, Cristobal y Olarte Encabo, Sofia, “Los nuevos escenarios de la flexibilidad en el sistema de
relaciones laborales. El grupo como nivel especifico de negociacion de empresa”, en Revista de Trabajo y Seguri-
dad Social, MTSS, abrilfjunio 1993, pég. 22.

% Gin embargo, es del caso apuntar, que aunque se encubra en el dispositivo de la personalidad juridica indepen-
diente, en el plano comunicacional repetidas veces el grupo se reivindica como tal.
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del ejercicio de los poderes que a éste le son concedidos; la extension de responsabilidad por créditos
laborales, en especial cuando la reticula de empresas se pretende escudo para la insolvencia de unas sin
contaminacion a las otras; y, en fin, los aspectos colectivos que, como se anticipara, recibiran algunas
referencias especificas mas adelante.

El otro fendmeno al que hay que referirse, de mayor extension y envergadura, aunque de similar comple-
jidad, es el denominado, alternativamente, descentralizacion productiva, externalizacion, sub-contratacion
u outsourcing. Se trata, a grandes rasgos, de una decision empresarial, adoptada “desde” el lugar con
capacidad de autodeterminar a otras unidades con las cuales se relaciona, mediante la cual partes o sec-
tores de la actividad productiva, comercializadora o de servicios de la unidad central son derivados a ter-
ceros, a través de una vinculacion inter subjetiva y de naturaleza contractual.

En primer lugar cabe advertir, en una lectura histdrica de los procesos tal como se propuso en el segundo
apartado, que la descentralizacion viene objetivada en tanto, en la mayoria de los casos, y poniendo ello
en evidencia la escasa utilidad actual del concepto de empresa fordista, las partes de actividad que se
externalizan eran, en aquel modelo, comprendidas y completadas por una unica unidad empresarial. Ob-
servacion del cambio que permite inscribir esta Idgica empresarial en términos de estrategia, con los efec-
tos que enseguida examinaremos.

Esta breve aproximacion permite distinguir ambos fendmenos - concentracion economica y descentrali-
zacion productiva - en los cuales el elemento diferenciador esté dado por la estructura de relacionamiento
entre las unidades de empresa. En el primer supuesto, la concentracion acentta la idea de pertenencia
por cuanto los capitales estan residenciados en un tnico centro y el fin comun valoriza y acumula los re-
sultados de cada esfera en funcién del conjunto. En el segundo, las empresas menores no sélo estan
diferenciadas en términos de personalidad juridica independiente, como también ocurre en el grupo, sino
que no existe ligamen accionarial o de otro tipo de vinculacion entre capitales con la empresa mayor.*

No obstante esta distincion, que permite aludir al control del universo empresario en razon de la consoli-
dacion del capital en el grupo, frente a la inexistencia de este rasgo en la externalizacién propiamente
dicha, existe un elemento comtn a ambos que simplifica la perspectiva de estos procesos.

En efecto, en ambos casos las relaciones son caracterizadas por el control que unas unidades ejercen
sobre las otras, en el supuesto de grupo, como medio de valorizacion del mismo, en el de descentraliza-
cion, como férmula de flexibilizacion, adaptabilidad y, fundamentalmente, reduccion de costes. Las nocio-
nes de dependencia y ajenidad, desarrolladas por el derecho del trabajo, resultaran de utilidad al momen-
to de calibrar adecuadamente el caracter de esta relacion.

Tampoco aqui el cambio resulta inocente. La identificacion de esa dependencia explicita entre sujetos
aparentemente independientes se gradta al momento de la contratacion, durante el desarrollo de la rela-
cion, y en torno a los efectos que su finalizacion puede determinar sobre la empresa contratista. La relati-
va fungibilidad - sobre todo en las parcelas segundarias de actividad - de las prestaciones de ésta, acen-
tia su cardcter dependiente respecto de la contratante. La capacidad o poder de contratacion de la princi-
pal, sobre todo al momento de fijar el precio de los servicios, asociada a aquella finalidad de reduccion de

% Podria darse algtin caso de empresa de grupo en la que, a su vez, exista externalizacion entre las mismas em-
presas pertenecientes al grupo.
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costos, permite apreciar la magnitud de la apropiacion de renta que, al incorporar a su producto o servicio,
la misma aprovecha. Que sea la empresa mayor® la tinica con capacidad de colocar los productos o ser-
vicios - finales - en el mercado determina que las escalas en la cadena del proceso productivo sean
amoldadas y cuantificadas por aquella y soportadas por las empresas menores®.

La segregacion de funciones y trabajadores que las cumplen se inscribe en la légica de reduccion de cos-
tos de produccion. Sin embargo, a los efectos del sistema de relaciones de trabajo, aunque el efecto in-
mediato resulte salarial, la finalidad ultima esta dirigida, como se verd, a las relaciones de poder.

En este punto convendria introducir otra de las vertientes que desarrolla la externalizacion, en este caso
no ya hacia empresas que a su vez organizan el trabajo de sus propios trabajadores dependientes, sino
hacia personas que asumen compromiso de prestacion bajo la forma de trabajo auténomo. Aqui el proce-
S0 se repite, tareas que originariamente se cumplian en la empresa®, son desplazadas fuera y encomen-
dadas a trabajadores externos (autdnomos).

Conocido como un sistema de aufonomizacion de tareas es, en el intento, a la vez un proceso de desla-
boralizacion. Se pierde la naturaleza del vinculo, y también se pierde la identidad en la condicién de sujeto
trabajador.*

Sin embargo por ahora no nos ocuparemos especificamente de ello, lo incluimos si para compendiar este
fenomeno con el de la externalizacion y, en ambos casos, con la nocion de ajenidad en el mercado. Seri-
an imposible de abordar aqui las diversas posturas y andlisis en torno de las nociones de dependencia
como configurativas del contrato de trabajo, una y otra vez replanteadas cuando se cierne una suerte de
adelgazamiento de sus contornos. Sin embargo, y sobre la base de la indicada ajenidad en el mercado,
que desarrollara con toda enjundia Alarcén Caracuel, intentemos su aplicacion también en el relaciona-
miento entre empresas.

Como resumiera Alarcdn, las diversas manifestaciones de la ajenidad se presentan en dos aspectos. El
primero, a partir de la ajenidad en la titularidad de los medios de produccion, del cual se derivan dos con-
secuencias juridicas: la ajenidad en los frutos y la ajenidad en la disposicion de la fuerza de trabajo. El
segundo aspecto, a partir de la ajenidad en el mercado, del que se derivan otras dos consecuencias juri-
dicas: la ajenidad en la utilidad patrimonial y la ajenidad en el riesgo.* Precisamente éste dltimo es el
criterio que dicho autor considera mas util como definitorio, ya que una de las caracteristicas de la eco-
nomia descentralizada consiste también en descentralizar los medios de produccién.

Se agrega a esta circunstancia que el proceso de recalificacion del trabajador, en el que el trabajo repeti-
tivo y de escasa implicacion se reemplaza por mayores dosis de inteligibilidad, y el trabajo concentrado en

3" Entendida aqui, como hemos visto, no en relacién a su tamaiio sino, fundamentaimente, a su capacidad de ren-
tabilizacion.

% También en términos de autodeterminacion.

% 0 nuevas tareas sin una cualidad intrinseca diferente, sdlo relativas a, por ejemplo, nuevas tecnologias, ‘teletra-
bajo”, por caso.

% Castel, Robert, “La metamorfosis de la cuestion social. Una cronica del salariado”, Paidds, 1997, pég. 417.

% Alarcon Caracuel, Manuel-Ramon, “La ajenidad en el mercado: Un criterio definitorio del contrato de trabajo”, en
Revista Espariola de Derecho del Trabajo”, nro. 28, 1986, pag. 536.

Pégina 12 de 28



Observatorio del
DERECHO SOCIAL

el espacio fabril se extiende a otros ambitos, con lo que la dependencia medida por el hecho que el em-
presario dispone y moldea la fuerza de trabajo se encuentra resentida.®

Volviendo entonces a la nocion de ajenidad en el mercado parece claro que el trabajador “autdnomo” que
presta su actividad directamente para la empresa que coloca los bienes en el mercado esta ausente en el
acceso al mismo. Aqui es importante sefalar, como lo hace Alarcon, que en tanto el proceso capitalista
de produccion, considerado en su conjunto, es una unidad de los procesos de produccion y circulacion,
produccion de mercancias destinadas a ser colocadas en el mercado, donde tiene lugar la realizacion de
la plusvalia, el acceso al mercado se encuentra franco para quien puede valorizar su capital, esto es, la
produccion de mercancias que contengan mas trabajo que el pagado por él. El productor directo es juridi-
camente ajeno a los consumidores de los productos en los que ha tomado parte en su elaboracion ya que
ha quedado mediatizado por quien, titular del capital, y por ende con capacidad de organizar la produc-
cion — empresa - , quien realiza su verdadero fin, la obtencién de beneficio en el mercado, esto es en la
fase de circulacion de mercancias, posterior a la de su produccién.”

Pero nuestra inmediata atencidn se dirige ahora a los supuestos en los que la intermediacion productiva
no se cumple directamente por trabajadores (“autonomos”) sino que estos son a su vez agrupados y or-
ganizados por otros “empresarios” que se vinculan con otra u otras empresas. No estamos aqui analizan-
do la situacion especifica de estos trabajadores y sus eventuales o no derechos para responsabilizar a
una u otra empresa, supuesto propio de la teoria de la responsabilidad, en su vertiente directa o por soli-
daridad, lo que estamos planteando y sélo como hipétesis, es que la cadena de dependencia se extiende
a estas empresas en similares condiciones que las que la unen a aquellos directos trabajadores (auténo-
mos 0 no). Por cierto que estas empresas - menores, dependientes, descapitalizadas - ¥, tienen acceso
a un mercado - al menos al que la vinculara con la contratante -, pero en tanto ese mercado es un vehi-
culo casi nulo para realizar plusvalia, pues ésta esta condicionada por la estructura de precios fijada por la
empresa principal, la fase de circulacion se encuentra tan acotada que resulta dificil entenderla como
desarrollo auténomo de esta unidad empresarial.

En suma, y salvando por supuesto los casos en que exista verdadera organizacion de medios, incluidos
trabajadores, a partir de la identificacion de un capitalista que los dirige, elementos como la exclusividad o
perdurabilidad en las prestaciones, pueden resultar eficaces para pensar algunos rudimentos de estatuto
juridico que prevea con alcances suficientes la situacion del conjunto de trabajadores implicados, mds
alla, vuelve a sefalarse, de las situaciones de fraude o de responsabilidad objetiva que pudiesen contem-
plar las normas existentes.

Hemos tratado dos de los aspectos principales en cuanto a la conformacion de la empresa, especialmente
en cuanto a la organizacion del trabajo en el periodo abierto como reestructuracion del sistema de media-
dos de los ‘70 en adelante, que se asentara profundamente, en la Argentina, en la década de los "90.

% Rodriguez Ferndndez, Maria Luz, “Algunas garantias frente a la descentralizacién productiva: limites al contrato
para obra o servicio determinado y reconsideracion de la ajenidad en el mercado”, en Relaciones Laborales, nro.
19, octubre de 2004, pag. 44.

% Alarcon Caracuel, ob. cit., pg. 497.

% Muchas veces sin mds utillaje que el que brinda su mano de obra no cualificada (empresas del sector servicios,
de limpieza, seguridad y vigilancia), cfr. Valdés Dal-Ré, Fernando, “Descentralizacién productiva y desorganizacion
del derecho del trabajo”, en Derecho del Trabajo, 2002-A-682.
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Correspondera a continuacion examinar si, ademas, han existido modificaciones regulativas que acompa-
naran, viabilizaran o limitaran dichos cambios.

5. Los cambios en la regulacion:

La regulacion, como sabemos, no ha sido indiferente a los cambios propuestos desde el sistema econd-
mico en general y desde las empresas en particular. Por el contrario, en buena parte de las economias
nacionales, y con ello describiendo una tendencia de alcance global, se produjeron incisivas modificacio-
nes normativas que, vale ya adelantarlo, acompafaron a su vez las tendencias auguradas por las politi-
cas muy genéricamente denominadas como neoliberales.

Estamos en presencia de lo que universalmente ha sido conocido como flexibilizacion laboral y que, aun
con variaciones, se dirigio a dos aspectos sensibles de la regulacion de la mano de obra: a) a la estructu-
ra contractual, afectando primordialmente el principio de indeterminacion de plazo; y b) a la naturaleza
misma de la norma laboral, volviéndola cada vez mas disponible y reduciendo en consecuencia su impe-
ratividad.

Procesos ya sefialados y otros que ahora agregamos, fueron acompanando este esquema que se presen-
taba como propio de un afén de desregulacion en las diversas dreas de la economia * y, en concreto,
sobre el mercado de trabajo. Entre los mencionados, la externalizacion o sub-contratacion y la deslabora-
lizacidn; entre los que ahora incluimos, la diversificacion ** de tipos contractuales, la disponibilidad indivi-
dual o colectiva, la descentralizacion de la negociacion colectiva. En todos los casos lo que surgia era un
espacio cada vez mas autonomizado de regulacion y un dominio excluyente de la empresa. Esta se esta-
tuia como el espacio preferente para determinar la norma aplicable y el poder unilateral del empresario
con arbitrio suficiente para fijar el margen de derechos.

La situacion de crisis, por su parte, incluso con la utilizacion del desempleo como adalid, conllevaba ins-
talar la idea de la excepcionalidad o provisionalidad de cada norma que integraba cada reforma.

Sin aspiracion de abarcar el conjunto de reformas, y limitandonos a su vez al sistema local, trataremos de
referenciar la precedente conceptualizacion con los dispositivos normativos que se originaron en la etapa.

La fabicacion contractual, que eludia la forma por antonomasia de ingreso del mercado de trabajo, el con-
trato tipico por tiempo indeterminado, comienza a andar su camino mediante nuevas “modalidades”, cuya
tnica funcidn consistia en establecer plazos contractuales que excepcionaban la continuidad del vinculo*'.
Inmediatamente después, con el objeto de universalizar el requisito subjetivo, la admision normativa ex-
presa del periodo de prueba® proveyo de un mecanismo idoneo para, en todos los casos y segun los

% Cfr. Romagnoli, Humberto, “La desregulacion y las fuentes del derecho del trabajo”, Cuaderno de Relaciones
Laborales, nro. 1, 1992, pdg. 15.

“* Erosion del contrato tipico, cfr. Romagnoli, U., ob. cit.

“'Ley 24.013, de 1991.

2 Ley 24.465, de 1995.
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términos*, despojar de todo resquardo a la extincion incausada. Luego, regimenes subjetivos especificos,
destinados a colectivos particulares, dieron legalidad a lo que habitualmente era una contratacion en frau-
de de ley *. De tal forma que el grueso de toda nueva contratacion se habilitaba y obtenia de un conjunto
de la mano de obra que habia sido puesto “en emergencia” y, a condicion de ello, se legalizaba un plazo
extintivo de cardcter determinado.

Este menu de opciones puesto a disposicion del empresario importd, como es natural, un aumento de la
disponibilidad individual, relativa, de la norma laboral por parte de éste. Poder de disposicién unilateral
porque sélo el empleador fija, de mas esta decirlo, las condiciones de admision al empleo; en términos
relativos porque el espacio de selectividad estd conferido en relacion a los nuevos ‘“tipos” contractuales
que se suministran. No obstante, y sin perjuicio de los otros efectos que luego se sefalan, las ventajas
vinculadas a la aceptacion normativa de un contrato temporal, con ninguna o escasa carga indemnizatoria
por la extincién * , y el manifiesto poder que ello confiere al empresario sobre esos trabajadores resulta
evidente, sobre todo cuando ello esta dirigido a un ambito subjetivo cuasi general.

La parcelacion subjetiva, con consecuencias en el objeto de regulacion, se agudizo mediante un estatuto
especifico para la denominada “pequefia empresa” °. De méds estd decir que la sub-contratacion encon-
traba con esto un acicate adicional: no sélo las ventajas derivadas de la externalizacion sino, ademas, un
estatuto diferenciado de desregulacion.

La vertiente colectiva de la disponibilidad, por su parte, se referia a la llave para extender el régimen esta-
tutario definido, para fijar los alcances normativos especificos en su ambito y, en relacion al conjunto de la
mano de obra asalariada, para regular los aspectos cuantitativos de la jornada de trabajo”’, permitiendo su
calculo en base a promedios que la puedan llevar hasta la anualizacion.

Por su parte, las normas destinadas a la ordenacion de la negociacion colectiva y el sistema de relacio-
namiento de fuentes conformaron un régimen en el que el convenio colectivo de empresa fue la norma y
los espacios 0 dmbitos mas extensos la excepcion. A ello se agrega, con intensa utilizacién en el periodo,
la negociacion colectiva “de la crisis”, con institutos especificos*, legitimadora del ajuste.

En todos los casos, el rasgo anticipado de bloqueo normativo externo y de pronunciado grado de autono-
mia de regulacion, situaron al @mbito de la empresa como sector caracteristico y excluyente de la regula-
cion en los afios 90.

 Tres meses para cualquier empresa, extensible a 6 por la negociacion colectiva. Seis meses para la pequefia
empresa, extensible a 12 por la negociacién colectiva.

“ Contratos de pasantias y contrato de aprendizaje.

“ De cero (periodo de prueba) a % salario mensual en las modalidades promovidas (ley 24.013), excepto las de
préctica laboral para jovenes y trabajo-formacidn que no tenian carga indemnizatoria.

6 Ley 24.467, de 1995, que considera pequefia empresa a aquella cuyo plantel no supere los 40 trabajadores,
aunque la negociacion colectiva podia aumentar dicho nimero, y no superen un monto determinado de facturacion
anual. En funcion de dicha autorizacion - disponibilidad colectiva - en un sector de actividad (pldsticos) se llevd el
nuimero de trabajadores a la cantidad de 400.

“" Articulo 198 LCT, modificado por ley 24.013.

‘8 Procedimientos preventivo de crisis y de reestructuracion productiva (arts. 98 y 95 Ley 24.013), Convenio Colecti-
va de Crisis, para empresas concursadas (art. 20 Ley 24.522).
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A esta altura del relato parece obvio el alcance y profundidad que adquiriera la flexibilidad en el derecho
del trabajo argentino. A dichos datos normativos cabria agregar los propios del funcionamiento del merca-
do de trabajo, con una continua agravacion de la tasa de desempleo, lo que fue, en un doble juego de
causalidades o permisibilidades, favoreciendo los cambios y disciplinando sucesivamente a los posibles
destinatarios de los mismos.

El trabajo se fluidizd en estado puro, la docilidad y disposicion de la mano de obra quedd al descubierto y
el proceso de reestructuracion econdmico, pero sobre todo en términos de poder, allanado.

Un dltimo apunte, sobre la base de la regulacion del periodo, se completa con los efectos sobre el merca-
do de trabajo. En este aspecto dos son los procesos: a) una dualizacion estructural por el desempleo; y b)
una segmentacion potencial fundada en un doble orden de factores: la externalizacion productiva y la
heterogeneidad contractual.

El desempleo, de naturaleza estructural, socava las bases democraticas por la exclusion pero, a la vez,
dramatiza y condiciona la actuacion de los incluidos. La externalizacion que, en términos de empleador,
pertenencia, lugar de trabajo, condiciones laborales, norma aplicable, representacion sindical, etc., des-
estructura el colectivo, fija la segmentacion del mercado, la que a su vez se potencia con la enorme varie-
dad de tipos contractuales.

Un elemento adicional, como en todo sistema juridico, viene provisto por la interpretacién que efecttian los
jueces. El rol de la jurisprudencia, en su generalidad y en especial del maximo tribunal, fue de absoluta
funcionalidad con el proceso indicado. En determinados tdpicos, nocién de la dependencia, sub-
contratacion, emergencia, etc., con particular ahinco. Pero volveremos sobre ello en el capitulo siguiente,
cuando de examinar el marco normativo constitucional se trate.

6. La contracara: la “constitucion del trabajo’™° :

El desarrollo precedente dando cuenta de que la empresa y sus formas organizativas, especialmente en
sus aspectos laborales, parece haberse movido con absoluta libertad, desmontando tutelas, imponiendo
normas y contando con la complacencia del sistema legal y sus aparatos de aplicacion, deberia a su vez
completarse con la consideracion del instrumento fundante de todo ordenamiento, la norma constitucional,
la que deberia conceder permisibilidad a aquella regulacidn legal y convalidar las transformaciones a que
se han hecho referencia en su funcionamiento.

Positivistas al fin, y defensores de la supremacia constitucional como principio inalterable del Estado de
Derecho, no podrian quedar rendijas ni rupturas entre ambos presupuestos normativos. Sin embargo,
como intentaremos explicarlo de inmediato, el proceso de reestructuracion normativo, y su concomitante
de ajuste social, ha sucedido sin contar con la venia, siquiera con la indiferencia constitucional, sino, por
el contrario, con la expresa normatividad de rechazo, prohibicion e invalidacién.

El sistema constitucional argentino, muy especialmente a partir de la reforma del afio 1994* , adscribe
explicita y enfaticamente al modelo del Estado Social de Derecho®'.

* Monereo Pérez, José Luis, “Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espafia”, Trotta, 1999, pég. 195.
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El Estado Social de Derecho incorpora al Estado de Derecho la dimension sustancial de la vigencia de los
derechos, particularmente, los Derechos Fundamentales, los cuales a su vez constituyen la base de la
moderna igualdad, la “igualdad en droits’, en cuanto hacen visible sus dos caracteristicas estructurales:
su universalidad - corresponden a todos y en la misma medida -, y su indisponibilidad e inalienabilidad —
que los sustrae al mercado -.%

El constitucionalismo como nuevo paradigma del derecho se convierte asi en un sistema en el que a la
legalidad formal (norma de reconocimiento de validez estatica) se le agrega el principio de estricta legali-
dad (o de legalidad sustancial), esto es el sometimiento de la ley a vinculos ya no sélo formales sino tam-
bién sustanciales impuestos por los principios y derechos fundamentales contenidos en las constituciones
% _ Esta nueva legalidad obliga a todos los poderes publicos, incluso el poder judicial **, a funcionalizar su
actuacion en procura del aseguramiento de dichos derechos fundamentales. En las sociedades complejas
del capitalismo avanzado, en las cuales la satisfaccion de necesidades esta cursada, mayoritariamente, al
régimen del asalariado, su declive o0 menor capacidad de inclusion repercute sobre el sistema general por
lo que las necesidades deben ser satisfechas mediante otras politicas de prestaciones, en las que el Es-
tado asume un rol de intervencion decidido y proactivo (accidn ésta que configura la validez dinamica y la
legitimidad en funcién del paradigma aludido).*

Para dar la correcta perspectiva de esta afirmacion podemos acudir al ya mencionado concepto del Esta-
do de Bienestar, que desplego su virtualidad en determinado momento histdrico. En tanto el sistema cons-
titucional permanece inalterado, carece de validez, formal y sustancial, un cambio de régimen que no
consienta la sefalada efectividad de los derechos.

Resulta por lo demas indispensable para comprender el principio de racionalidad juridico constitucional
del Estado Social de derecho el concepto de desmercantilizacion *°. Si bien el Estado Social se ha carac-
terizado por admitir al mercado como un dmbito con relativa autonomia para la asignacion de recursos en
su propia esfera, dentro del circulo mas amplio de funcionamiento de todo el sistema social, su considera-
cion dentro - y no fuera ni al margen - del sistema general de atribucion de derechos, cargas y condicio-
nes, desplaza al mercado como uinico mecanismo, mitigando su racionalidad reproductora de desigualdad
por formulas progresivas de desmercantilizacion e igualacion en derechos.

El Estado Social de Derecho consagrado por la Constitucion argentina se afirma en los principios de pro-
gresividad 'y de igualacion sustancial (arts. 75.22 y 23 CN, art. 2.1 Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales™). Las obligaciones dirigidas al parlamento primero, pero a la par a los

* Evidencia de una clara esquizofrenia: inmersos en el periodo de mayor retraccion social se adopta un sistema de
la mayor garantia de los derechos fundamentales.

5" Arts. 75.22, 75.23, 75.19 mas Tratados de Derechos Humanos que se constitucionalizan.

% Ferrajoli, Luigi, “Derechos y garantias. La ley del més débil”, Trotta, 1999, pag. 23.

% Ferrajoli, ibidem, pdg. 66.

% Teoria del garantismo social (cfr. Ferrajoli, ob. cit.), reconocida por la CSJN desde el caso “Ekdmedkjian ¢/ Sofo-
vich”.

% Barcellona, Pietro, “Los sujetos y las normas. El concepto de Estado social”, en Olivas, Enrique, “Problemas de
legitimacién en el Estado social”, Trotta, 1991, pag. 29.

% Monereo Pérez, José Luis, “Derechos Sociales de la Ciudadania y Ordenamiento Laboral”, CES, 1996, pag. 27.

5 “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el
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otros dos poderes del estado, son obligaciones de intervencién en un sentido igualador®®. Para ello el
principio de la ciudadania social, mediante la atribucion de derechos sociales de ciudadania, representara
la idea central del Estado de Bienestar. Los instrumentos tipicos de la seguridad social han sido histori-
camente los mas adecuados para cumplir dicha funcién aunque el trabajo asalariado, legalmente interve-
nido, ha arbitrado una desmercantilizacion relativa mediante la legislacion laboral (norma estatal y accion
colectiva). *

A pesar de tal plataforma en derechos y en principios normativos de intervencion publica, como hemos
observado mas arriba, la accion estatal se caracterizd en época reciente por contradecirla, flagrantemen-
te, por accion y omision, patentizado todo ello en los indices de exclusion social. La divergencia entre el
modelo constitucional y las practicas y normas infraconstitucionales han sido puestas en evidencia repeti-
das veces © . Sobre la base de una nueva realidad politica, lograda por la accion de la ciudadania social,
y constatado que ha sido el soporte constitucional de los derechos, se propone ahora una lucha por la
exigibilidad o materialidad de dichos derechos ®'. El potencial democratizador de los “derechos para obte-
ner derechos” - que en el plano del trabajo han sido identificados como el derecho a la estabilidad y a la
libertad sindical - , se hard visible, no obstante, en tanto también se garanticen dichos derechos y, en
especial, se vayan recuperando espacios de autonomia negados por las condiciones materiales de exis-
tencia.

Ahora bien, hemos delineado muy sucintamente el marco constitucional y advertido el desajuste con el
mismo del funcionamiento del sistema social, en particular el de las relaciones de trabajo, y de las normas
que los viabilizaron. En tanto nuestra atencion esta dirigida al funcionamiento de la empresa, como espa-
cio en donde se ha de debatir, en términos conflictivos, el modo de ir estableciendo normas de igualacion
- relativa - o, si se quiere, de adquisicion de mayores y mejores derechos de tutela para el trabajador,
correspondera indagar sobre el rol asignado a aquella en la economia constitucional y, en su caso, sobre
la existencia de un “modelo juridico de empresa” determinado por la Constitucién.®

Se ha afirmado hasta el cansancio que, existiendo los derechos de propiedad garantizados, a la par que
los de libre empresa (arts. 17 y 14 CN), toda limitacion o reglamentacion de los mismos, con el fin de ga-
rantizar a su vez otros también de igual caracter como los del trabajador (14 bis CN), no podria ponerlos
en entredicho provocando la desnaturalizacion, supresion o cercenamiento, debiendo en todo caso acu-
dirse a una armonizacion entre los derechos en juego. Asi, en algunos momentos emblematicos de la
historia constitucional del trabajo en nuestro pais, se sostuvo que el derecho a la estabilidad, legal o co-
lectivamente establecido, violentaba el derecho de propiedad y la libertad de empresa * y, concretamente

maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive
en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

% “E| objetivo de la igualdad, y no solamente el de la lucha contra la pobreza, es el factor distintivo de las politicas
sociales del E.B.: persigue la modificacién de la desigualdad social creada por el mercado”, Monereo Pérez, José
Luis, “Derechos Sociales...”, cit., pag. 31.

% Monereo Pérez, José Luis, ibidem, pag. 46.

% Gianibelli, Guillermo y Zas, Oscar, “Estado social en Argentina: modelo constitucional y divergencias infraconsti-
tucionales”, en Contextos, Revista Critica de Derecho Social, 1997, pag. 159.

" Garcia, Héctor O., Gianibelli, G., Meguira, H., Meik, M. y Rozemberg, E., “Tiempo de Derechos. Propuestas para
la construccion de un Derecho Social en democracia”, en Derecho del Trabajo, nro. 5, mayo 2005, pdg. 590,y en
Revista de Derecho Social, Bomarzo, nro. 28, octubre/diciembre 2004, pag. 213.

% Monereo Pérez, José Luis, “Teoria juridica de los grupos de empresa...”, ob. cit., pag. 13.

% CSJN, “De Luca ¢/ Banco Francés”, del 15/2/1969 y “Figueroa ¢/ Loma Negra”, del 4/9/1984.
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en relacion a las férmulas organizativas de la empresa, y en la etapa que se ha aludido como de la flexibi-
lidad, se limito el derecho de los trabajadores frente a empresas que deciden la externalizacion de sus
actividades, funcionalizando el sistema normativo e interpretativo a esa practica, en tanto las normas que
extienden la responsabilidad patrimonial a terceros (empresa que terceriza) tienen una “fuerte presuncion
de inconstitucionalidad” y que la finalidad econdmica de determinadas modalidades de contratacién co-
mercial (contratos de concesion, distribucion, franquicia), con “considerable trascendencia econdmica
para el pais”, podria frustrarse si se responsabilizara “sin més a los concedentes por las deudas laborales

de las concesionarias”. %

A los fines del analisis que procuramos la ultima doctrina judicial citada resulta emblematica. No sdlo que
verbalizd el discurso dominante (neoliberal) y se fundamenté en gruesos errores interpretativos ®, sino
que explayo al extremo aquella tendencia anterior que anteponia la empresa, y su libertad, frente a los
derechos del trabajador. En cudnto esta interpretacion podia sostenerse frente al andamiaje constitucional
a que hemos hecho referencia precedentemente era un interrogante que solia contestarse desde la ldgica
de los derechos, también constitucionales, del trabajador. El paso siguiente era la argumentacion de la
supuesta colision entre derechos de igual rango y alli se continuaba con la siempre dificil construccion y
fundamentacion del nicleo esencial del derecho, de la armonizacion entre ellos y la no frustracion de
unos con otros. La norma constitucional del ESD, sin embargo, parecia decir mucho mas que esto que, en
términos genéricos, significaba, a lo sumo, equiparar los derechos de empresa - entre ellos la libertad
para organizarla - y los derechos de tutela del trabajo.

En fecha reciente, el maximo tribunal - con nueva composicion - puso las cosas en claro. En el preceden-
te “Vizzoti” ® la Corte sefiald primeramente el caracter preceptivo de la norma constitucional, desactivan-
do la retrégrada tesitura que distinguia entre normas operativas y programaticas, y con ello esterilizaba
aquel caracter. Luego, adscribiendo notoriamente a la teoria del garantismo, en este caso el garantismo
social, se preciso la funcion del poder legislativo al momento de reglamentar los derechos constituciona-
les, en que debe “asegurarlos” y debe legislar “para garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por la constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos” (art.
75.23 CN), aunque aclara que el mismo mandato esta dirigido a los restantes poderes publicos los cuales,
en este caso en concreto refiriéndose a los derechos de los trabajadores (art. 14 bis CN), deben hacer
prevalecer el “espiritu protector que anima a dicho precepto”.

En el punto a que estdbamos abocados, el de la posible confrontacion entre derechos de igual rango, la
Corte decididamente da vuelta una pdgina de la historia del derecho social argentino. Sostiene en este
caso que la mencionada norma del art. 14 bis CN “impone un particular enfoque para el control de consti-
tucionalidad”, y que si bien es cierto que en el contrato de trabajo se ponen en juego los intereses particu-
lares del empleador y del trabajador, sélo uno de ellos - el trabajador - es “sujeto de preferente tutela”, o
“sujeto de preferente atencion constitucional”, respuesta a la comprobacion factica de la desigualdad de
las partes.

De tal forma que, aun admitiéndose que el estatuto juridico constitucional de la empresa le da a ésta un
marco de actuacion generado por su titulacién al derecho de propiedad, el mismo se encuentra contenido

8 CSJN, “Rodriguez ¢/ Compaiiia Embotelladora Argentina”, del 15/4/1993.

% Ackerman, Mario E., “Antes y después de Rodriguez (Breve memoria de un paradigmatico vaciamiento y muta-
cion de la tutela normativa”.

% CSJN, “Vizzoti ¢/ AMSA”, del 14/9/2004.
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en un espacio mayor, el de otros derechos también constitucionales, como el de “progreso econémico con
justicia social”’, “generacion de empleo”, “formacion profesional de los trabajadores” (art. 75.19 CN), y
todos aquellos que dotan al trabajador de una proteccion “preferente” (art. 14 bis CN y arts. 23, 24 y 25
DUDH, arts. XIV y XV DADDH, arts. 6 y 7 PIDESC). La colision entonces no es tal y, ante eventual conflic-
to interpretativo, la solucion viene dada por la mencionada preferente tutela del sujeto trabajador.

Dos pautas mas pueden extraerse del fallo comentado, ambas de enorme trascendencia: una, que valida
el derecho “al” trabajo, también con aptitud operativa con aplicaciones practicas, por ejemplo, en relacion
al derecho a la estabilidad en el empleo ¥ ; la otra, en que para asegurar la supremacia de la constitucién,
se sale al cruce del argumento preferido por el liberalismo econdmico, de que este tipo de “interferencias”
afecta al mercado, sin ambages, hace suyo el concepto de desmercantilizacion® .

Con posterioridad, la Corte continud perfilando claramente los alcances de los derechos sociales. Al aludir
expresamente al principio de progresividad, que establece “obligaciones positivas” de los estados, se
sostuvo que la garantia del ejercicio y disfrute de los derechos no sdlo estd conferida en relacion con el
poder sino, también, con la actuacion de “terceros particulares”. Es decir que las prerrogativas que otorga
la ciudadania social no son solo predicables frente al Estado - efecto vertical del crédito de ciudadania -,
lo son también frente a otros particulares - efecto horizontal -, lugar en que habra que colocar a la rela-
cién antagénica entre empresario y trabajador. *

A partir del sefialado principio de progresividad se extraen dos consecuencias: una, los estados deben, lo
“mas explicita y eficazmente posible”, proceder a asegurar los derechos fundamentales; y dos, toda medi-
da de caracter regresivo en el grado de tutela de uno de dichos derechos requerira la consideracion mas
cuidadosa porque, siendo que la orientacion del PIDESC no es otra que la “mejora continua de la condi-
ciones de existencia”, traeré aparejada una “fuerte presuncion” de inconstitucionalidad.”

Obsérvese el cambio. En un caso - Rodriguez - la Corte esgrimia un derecho constitucional - libertad de
mercado - para considerar de fuerte presuncion de inconstitucionalidad a una norma que va dirigida a la
proteccion del sujeto trabajador; en el otro - Aquino - la inconstitucionalidad queda determinada por la
regresion en el grado de aseguramiento de un derecho fundamental. Por otra parte, con este parametro,
queda en entredicho el bloque de reformas producidos en el periodo de reestructuracion, caracterizado
por la flexibilidad o retraccién de las normas laborales.”

Quedaria referirse, para volver a enfocar en el ambito de la empresa, a otro conjunto de instrumentos
juridicos, validados también desde la constitucion, y aplicados en algun otro momento histdrico. Como
hemos sefalado, en las estrategias de externalizacién y de empresa de grupo entra en juego habitual-

5 Cfr. Baylos, Antonio, “Por una (re)politizacion de la figura del despido”, en Revista de Derecho Social, Bomarzo,
nro. 12, pag. 9.

% Cfr. Monereo Pérez, José Luis, “Derechos Sociales...”, cit., pags. 27 y sgtes. Para la Corte queda fijado en estos
términos: “... el hombre no debe ser objeto de mercado alguno (...) es el mercado el que debe adaptarse a los mol-
des fundamentales que representan la Constitucion Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
de jerarquia constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad” (fallo Vizzoti, cit.).

% CSJN, “Aquino ¢/ Cargo Servicios Industriales”, del 21/9/2004.
" CSUN, “Aquino...”, cit.
" Por ejemplo, las modificaciones al régimen del despido introducidas por la Ley 25.013, hoy derogada.
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mente el derecho de los trabajadores, no sdlo en su mensura econémico salarial sino en su capacidad de
contra-poder y, de tal forma, de discutir otros derechos. En otra materia - fiscal - se han elaborado refina-
dos instrumentos tendientes a hacer prevalecer la real situacion econdmica y organizativa, desprendiendo
la formal y contractual, para con ello garantizar los derechos en juego. Si bien, como hemos sefalado, el
mas dificil de aprehender concepto de “fin social de la propiedad”, utilizado a tal fin, no dota de un categé-
rico recurso, y suele ser de mucha mayor maleabilidad, la finalidad ultima de su aplicacion, “correr el velo”
de la ficcion formalistica y observar la realidad organizativa de la empresa y sus concatenaciones patri-
moniales y de relacionamiento, puede encaminar también otros derroteros, por ejemplo en el desarrollo
de instrumentos de accion colectiva que se contrapongan al capital que distrae.”

7. La crisis de empresa y sus instrumentos regulativos:

Las transformaciones de la empresa no lo han sido, en todo caso, como modelo previsible y aprioristico.
La inestabilidad econdmica que se fue instalando como una constante de su funcionamiento, explicada
desde las teorias de la globalizacion principalmente, aunque en el fondo constituyen fases recurrentes del
sistema, puso a la empresa en riesgo y en sectores especificos o en relacion a determinadas empresas,
las colocd en crisis.

Ahora bien,;éste es un dato nuevo, cualitativa o cuantitativamente nuevo que implique la ausencia de
instrumentos regulativos que den cauce o respuesta?, o, como se ha expresado tantas veces en relacion
al derecho del trabajo, la crisis ha sido compaiiera histdrica del mismo "y, por tanto, dichos instrumentos
han sido desarrollados a su par.

Desplazando el foco de planteos mas generales y haciéndolo sobre el contexto de la recurrente crisis de
la economia argentina, podemos apuntar algunos detalles. En primer lugar, y para examinar dos periodos
recientes y sintomaticos, cabria referirse a las caracteristicas de la crisis y su tratamiento en la década de
los "90, en la que tuvo lugar como hemos dicho la profunda tansformacién del mercado de trabajo, y cuya
orientacion y justificacion estaba sustentada en la modernizacion de nuestra economia y su integracion
internacional, por un lado; y la mas reciente y traumética, que estalla a fines de 2001, se extiende en su
significacion y reacomodamientos durante los afios siguientes, y se lee como consecuencia de “fin de
ciclo” en su mas aguda expresion ™, por otro.

En el primer caso la reestructuracion econdmica tuvo dos vertientes principales, una, un verdadero “golpe
de mercado”, mediante el cual se intenta una re-mercantilizacion intensa de todas las dreas de la vida
social, y que completa la salida del “estado de bienestar a la argentina” comenzada a partir del golpe de la
dictadura; la otra, de caracter mas contingente, atada a la suerte de las empresas en particular, y segun
se integren o no en el proceso indicado.

"2 CSJN, “Compariia Swift de La Plata”, del 4/9/1973, “Parke Davis y Cia. de Argentina”, del 31/7/1973 y “Kellogs
Cia. Argentina”, del 26/2/1985.

" Palomeque Lopez, Manuel-Carlos, “Derecho del trabajo e ideologia”, Tecnos, 1989, pag. 23.

™ Cambio de régimen de acumulacion (cfr. Basualdo, Eduardo, “Sistema politico y modelo de acumulacion”, FLAC-
SO, 2001).
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La re-mercantilizacion supuso, principalmente, la huida del estado en dreas caracteristicas de su actua-
cion y en esferas irrenunciables en el marco de su estructura constitucional. En un caso, en su participa-
cion econdmica a través de las empresas del estado, abriéndose el mas amplio proceso de privatizacion
de las mismas, con la consecuente crisis de empleo. En el otro, admitiendo la valorizacion financiera del
capital en la misma seguridad social. "

Ello a su vez impactaba al interior de las empresas en tanto unas se sumaban a las privatizaciones parti-
cipando en la titularidad de las nuevas, en su mayoria, empresas de servicios publicos; otras, de naturale-
za financiera, lo hacian en las nuevas empresas gestoras de las prestaciones de seguridad social. En
conjunto significaba una extranjerizacion de la economia, una prevalente financiarizacion y una re-
primarizacion productiva.

Siendo que los ejes de apropiacion de renta estaban asegurados en mercados cautivos de consumidores
de servicios publicos y en obligados a cotizar sobre salarios a sociedades administradoras, la economia
acrecentd su tendencia a la desindustrializacion y desinversion en dicha drea.

Las consecuencias sobre el empleo fueron escasamente amortiguadas a través de instrumentos, creados
al efecto, para la salida de personal de las empresas que se privatizaban. Las férmulas impuestas queda-
ron mas asociadas a garantizar la docilidad, especialmente sindical, mediante sistemas de participacion
accionaria ™ de caracter trancisional, sin participacion efectiva alguna, confinados a una eventual distribu-
cion de dividendos o una adquisicion de las acciones por parte de la propia empresa. Los trabajadores
expulsados recibian sumas de dinero - “retiros voluntarios” - sin posibilidad ni articulacion estatal que
diera una trama de solidaridad o capacidad cierta de valorizar en forma conjunta esas pequefas dosis de
capital. Los trabajadores que permanecen, ahora en la empresa privada, fueron fuertemente reajustados,
en cantidad y en derechos. Los marcos colectivos de la empresa estatal renegociados imptidicamente ”
determinaron una extendida retraccion de condiciones de trabajo, que a su vez iba modelizando la regula-
cion del conjunto de los trabajadores, en todo caso en renegociaciones in pejus.

Paralelamente, un nuevo instrumento normativo, que anticipaba el proceso de reestructuracion inmediato,
dio marco de actuacion colectiva a las crisis de empresa " . Aunque del texto legal pueda parecer un
mecanismo idoneo para el tratamiento colectivo, con participacion, consulta, informacion y negociacion,
de la crisis, en la préctica, favorecido ello por su ejercicio en un contexto de politicas oficiales que aludian
a lo inexorable de la modernizacion productiva en curso, consistieron en acotados procesos de “toma de
conocimiento” sindical de las necesidades planteadas por el empleador (despidos, suspensiones, pero
fundamentalmente reajuste de condiciones de trabajo, incluso reducciones salariales) y, por el solo ago-
tamiento de los plazos previstos - diez dias -, y el fantasma de que las medidas anunciadas, a su térmi-
no, se efectuarian por la sola unilateralidad del empresario, en una suerte de legitimacion sindical con
acuerdo o asentimiento técito para la adopcion de las mismas medidas o una leve amortiguacion de ellas.

La incorporacion a nuestro derecho de estas fases - aunque acotadas - de procedimentalizacion de las
decisiones empresariales se hizo en estas condiciones y tiende a generar una vision critica de su existen-

’* Nuevos regimenes del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones y de Ley de Riesgos del Trabajo.

" Programas de Propiedad Participada, incorporados por ley 23.697.

" Incluso bajo la imposicion estatal. Ver decreto 817/92, CSJIN “Cochia ¢/ Estado Nacional”.

" Procedimiento Preventivo de Crisis, arts. 98 a 105 y reestructuracion productiva, arts. 95 a 97, Ley 24.013.
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cia ”*. Sin embargo, luego retomado este instituto, en el periodo de crisis siguiente, y perfilado para una
real y generalizada crisis de empleo, parecia, en tanto iba acompariado de un limite mds preciso y exten-
S0 - suspension de los despidos por 180 dias, y luego sus prorrogas - que debia desplegar toda su vir-
tualidad de efectiva constatacién y negociacion sobre causas y efectos de la crisis. Sin embargo, su pos-
terior esterilizacion suspensiva, y su consiguiente monetizacion automatica, también agotaron répidamen-
te su posible utilizacion. ¥.

Adelantamos en el parrafo anterior el segundo periodo al que habiamos hecho referencia. A diferencia de
lo acontecido en los "90, en donde efectivamente estdbamos en presencia de un punto de ruptura, cambio
de régimen de acumulacion en el sistema, de cardcter intenso pero contingente, en donde se presentaban
como absolutamente funcionales, y necesarias, todas aquellas vias de encauzamiento de las manifesta-
ciones de la crisis. En este caso se acudio, una vez mas, aunque en sentido contrario al que habitualmen-
te era utilizado, al instituto de la “emergencia”. La “emergencia ocupacional, laboral y social’ en la que
estaba inmersa la economia nacional, requeria de medidas compatibles. Paralelamente al curso que se
adoptaba en relacion a las empresas que se encontraban en la incertidumbre del momento, en las que la
suspension, negociacion y hasta el incremento indemnizatorio parecieron hdbiles para sostener la crisis,
en otros tantos sectores se produjo un cambio radical en las condiciones de relacionamiento del capital y
el trabajo. Se tratd, en concreto, de la “huida” del capital, desistiendo de la continuacion en la gestién de
la empresa y, ante la situacion de insolvencia, en gran parte deudas laborales, los propios trabajadores
asumieron la gestion y continuacion bajo diversas formas y modalidades. El estado acompaid dicho pro-
ceso, con instrumentos, aunque rudimentarios - recurso a la normas sobre expropiacién -, para garanti-
zar la continuidad productiva.””

Hemos aludido a algunos de los instrumentos regulativos aplicados, en una y otra crisis. Amen de ellos, y
parte de la estructura legal argentina histdrica, y dentro de la debilidad de tutela del empleo (despido libre
indemnizado), el régimen del contrato de trabajo tiene previsto un instituto de adecuacion de salida para
las llamadas situaciones de fuerza mayor o falta o disminucion de trabajo no imputable. Solventada exclu-
sivamente en una reduccion indemnizatoria, y previo a la vigencia del decreto 264/02, sin mediacion algu-
na (ni administrativa, ni judicial), operaba como una justificacion del despido que, aunque en la practica
concluia con una obligacion a completar judicialmente, garantizaba el fin buscado, la reduccion de perso-
nal, también por decision unilateral innegociada.

En el plano colectivo, ademas de la via complementaria que suponia el PPC para, bajo el arma del despi-
do, modificar marcos convencionales, cabe sumar un procedimiento que, incorporado en los 90, proveyo
también de un cauce de ajuste para las empresas en crisis, en este caso concursadas. La norma especi-
fica, injertada en el régimen concursal, traia afiadida una similar via de chantaje, la presentacién en con-
curso determina la “caida” de todo marco convencional aplicable a la empresa concursada, rigiendo ex-
clusivamente durante el periodo de tres afios, salvo que se renegocie un nuevo CCT, en este caso de
crisis, el régimen de la ley de contrato de trabajo.

" Version inicial, aunque no actuada en la LCT del estado de derecho, mutilada también esta norna (art. 276) por la
dictadura. Cfr. Confalonieri, Judn A. (h), “Procedimientos previos a los despidos sin causa, por causas economi-
cas, tecnoldgicas, organizativas y razones de fuerza mayor”, en Revista de Derecho Laboral, nro. 2-2002, pdg. 79.
% Decretos 264/02 y 265/02.

8" Es el fenomeno de las “empresas recuperadas”, como manifestacion aguda de la crisis, no reeditado al menos en
las condiciones planteadas en 2001/2002.
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Una valoracion del conjunto normativo referido pone de manifiesto que, no sélo que no ha sido valladar
para el uso unilateral y fluido del poder empresario para poner fin al contrato de trabajo, poniendo en evi-
dencia la mas de las veces la insuficiencia del régimen indemnizatorio del despido y las recurrentes prac-
ticas discriminatorias que a su condicién se encubren, sino que, ademds, las vias de procedimentalizacion
0 negociacion colectiva se han demostrado insuficientes o desnaturalizadas por la practica posterior.

En todo caso pareciera ponerse sobre la mesa la necesidad de rediscutir el marco normativo de la extin-
cién del contrato, sobre otras bases y con otra perspectiva constitucional.®?

8. La reconfiguracion de la empresa en el plano colectivo:

Si hemos dado cuenta del proceso de transformacion de la empresa, que ha tenido lugar desde su propia
configuracion, debemos ahora observar como el sujeto sindical ha metabolizado los cambios y se ha re-
organizado, en estructura u organizacion, para responder a ello.

La empresa es el lugar en donde se desarrollan institucionalmente las relaciones de poder, donde se con-
forman las posiciones subjetivas de las cuales resulta quien dirige el trabajo y quienes, grupo de trabaja-
dores, los prestan subordinadamente o de forma dependiente de aquel. La relacion conflictual propia del
trabajo asalariado se expresa, inmediatamente, en esa dimension. La presencia del conjunto de trabaja-
dores, identificada primero por esa inmediacion en la actividad pero, fundamentalmente, por el vinculo de
solidaridad que nace de la identificacion del antagonista evidente en dicha relacion, constituye el colectivo
y éste, mas alld de las formas representativas que adopte, se plantea como el contra-poder frente al em-
presario.

La reelaboracion de esa nocién clave para el derecho del trabajo, la de interés colectivo ¥, que aparece
controvertido en un sistema econdmico que ha modificado su estructuras productivas y organizativas pero
que, conjuntamente o por ello, ha desestructurado las relaciones sociales, requiere atencion.

Las nociones de categoria profesional, oficio, especialidad y hasta la de clase ® entraron en crisis conjun-
tamente con el cambio de paradigma de empresa. La identificacion del interés colectivo, sobre la base de
aquellas categorias también se problematiza. Sin embargo, el rasgo permanente de referencia explicita
del sujeto empleador, en términos de marco para la expresion del conflicto, ha sido desde siempre un
espacio ductil para el desarrollo de dicho interés y, en su actuacion, del sujeto de representacion.

% Convenio 158 OIT, Protocolo de San Salvador, aprobado por Ley 24.658, fallo “Vizzoti”, cit.

% Baylos, Antonio, “La accidn colectiva de los trabajadores en la empresa: reflexiones sobre algunos problemas
derivados de la institucionalizacion sindical en ese espacio”, en Revista de Derecho Social, Bomarzo, nro. 27, ju-
lio/setiembre 2004, pdg. 11.

8 Tarello, Giovanni, “Teorias e Ideologias en el Derecho Sindical”, Comares, 2002, pag. 27.

% Asumiendo el siempre problemético concepto, término descriptivo que elude tanto como define. La complejidad
de la realidad social, no obstante, puede continuar siendo referida en tanto proceso o relacién histdrica, en el que la
clase cobra existencia cuando un conjunto, de resultas de sus experiencias comunes, sienten y articulan la identi-
dad de sus intereses a la vez comunes a ellos mismos y frente a otros cuyos intereses son distintos y opuestos a
los suyos; Cfr. Thompson, Edward P., “Obra esencial”, Critica, 2002.
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La representacion de la clase obrera en el modelo fordista de organizacion social, en tanto la estabiliza-
cion del conflicto central estaba ordenada a la monetizacion de las ganancias de productividad via salario,
y en donde la rama de actividad requeria de cierta homogenizacidn, necesariamente conformaba sujetos
sindicales extensos, con implantacion general y con gobierno del sistema de relaciones laborales entre
interlocutores mds amplios que la empresa y la representacion sindical en el lugar de trabajo. Este siste-
ma acompasado, que traducia las relaciones economico- productivas en relaciones de poder sindical
funcion6 adecuadamente en tanto éste fue el patron prevalente.

Los desajustes ante los cambios en el patrén productivo y en la estructura del mercado de trabajo son
mas dificiles de remediar. Registrar y traducir sindicalmente aquel “itinerario de la vulnerabilidad™, carac-
terizado por una vida “en precario”, en donde el oficio o la especialidad en una determinada actividad han
dejado de ser un valor y un patrimonio del trabajador, por un lado; y donde la heterogeneidad y fragmen-
tacion entre sectores de actividad economica, tipo de empresa, vinculacion o no al mercado externo, re-
gion, etc., dificultan la agregacion de intereses en ambitos de representacién extensa, por otro, determi-
nan la progresiva pérdida de insercion y, por ende, representatividad, de las estructuras sindicales histri-
cas.

Ubicar, no obstante, la sede del poder de los trabajadores sigue siendo una tarea dificultosa pero impres-
cindible para reconfigurar el modelo de relaciones laborales. Un elemento relevante, como siempre ha
sido, es el de la eficacia en la accion sindical y, especialmente, en la exigibilidad de la norma estatal o
colectiva. Como bien lo sefialara Kahn-Freund, si bien las leyes cumplen importantes funciones en las
relaciones de trabajo, no son nada sin la existencia de un poder social de los trabajadores que garantice
su cumplimiento®. Una y otra vez, cuando aquel tinico modelo de organizacién econdmica general, con su
virtualidades sociales consecuentes, ha sido modificado en forma tan intensa, y el espacio fordista des-
compuesto en unidades diversas, con escasa conexion entre ellas, y con un plano de actuacion a escala
global y no nacional, la atencion se vuelve a la empresa.

Aun con las caracteristicas con que la empresa hoy se desenvuelve, de lo que nos hemos ocupado ya, la
referencia al sujeto empleador continda siendo el espejo imprescindible para reorganizar el colectivo y
repensar el sujeto representativo.®®

Pero si atendemos a las modificaciones sefaladas en torno a la empresa es menester asumir algunas
cuestiones importantes: a) que el continente empresa no puede ser entendido sdlo en relacién al modelo
univoco tal como lo presenta formalmente el empresario y referenciado sélo a los trabajadores vinculados
contractualmente (contrato de trabajo) con él; b) que el contenido colectivo no se circunscribe, por ende,
al identificado sdlo y directamente con dichos trabajadores sino que se extiende al interés colectivo con-
formado por todos aquellos que tributan o contribuyen al fin de la empresa, que se condensa en la colo-
cacion en el mercado de determinados bienes; c) que el sujeto representativo, entonces, puede dislocarse
del espacio empresa cerrado, para reconocerse en el espacio empresa abierto; d) que el dmbito territorial,
incluso, puede requerir de escalas tendencialmente mas amplias, superando el nacional para abarcar la
empresa global.

% Castel, R., “La metamorfosis....”, cit.

8 Kahn-Freund, Otto, “Trabajo y Derecho”, MTSS, 1987, pag. 54.

% Lo que plantea Baylos como un “retorno a la empresa”, un cierto redescubrimiento de su importancia como ele-
mento vertebrador de la accion de tutela de los derechos de los trabajadores (cfr. “La accion colectiva..., cit., pag.
).
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En el plano negocial, como es constatable ® , se asiste a un movimiento de descentralizacion, esto es, del
sector hacia la empresa. Ello a su vez determina un auge de las instituciones representativas en el seno
de la empresa®. Pero la seleccion del espacio de negociacion no puede ser escindible de la construccion
de un verdadero sujeto de representacion sindical. Aun en el modelo dual de representacion - en el que
coexisten el sindicato e instituciones de representacion como comités o consejos de empresa -, la identifi-
cacion de un sujeto plural de representacion de lo extenso y lo diverso en el plano de la empresa abierta
sigue siendo ardua.

Asimismo, la necesidad de institucionalizacion de un sujeto de estas caracteristicas, que atienda a las
férmulas organizativas que, real pero no formal, ha planteado el empresario, se plantea como imprescin-
dible en sistemas en los que el componente de juridizacion e intervencionismo en las relaciones colectivas
es alto.

Las experiencias mds recientes dan cuenta de nuevas formas de recentralizacion de la negociacion colec-
tiva, como unidades emergentes: las empresas transnacionales y los grupos de empresas . Se postula,
en tal sentido, que se articule como nuevo espacio negocial en el seno de las redes no solo las relaciones
del trabajo asalariado sino que pueda extenderse a acuerdos entre empresas principales y empresas
subcontratistas e incluso englobando toda la cadena de subcontratacion hasta el nivel del trabajador au-
ténomo.

En el plano global, por su parte, también se vienen conformando acuerdos que manifiestan una “dimen-
sién transnacional de la autonomia colectiva” %, como un intento de responder a la desterritorializacion o
deslocalizacion de la empresa en dicha escala.

En el sistema argentino, particularmente por su estructura de representacion sindical, y por ello su ten-
dencia refractaria a los cambios y adaptacion, la ubicacion del sujeto representativo, de naturaleza plural,
vuelve a ser conflictiva. Siendo que el “mapa” de la representacion tiene reflejado un modelo de organiza-
cién productiva superado *, anclado en sectores de actividad, o en su caso en la profesionalidad u oficio,
con escasa incidencia en el lugar de trabajo, y que ello no se modifica con la fluidez que merecerian las
adaptaciones que permitan contrarrestar el poder del capital y sus formas organizativas, resulta insuficien-
te y escasamente permeable al nuevo escenario planteado.

% Supiot, Alain, coordinador, “Trabajo y Empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en
Europa”, Tirant lo Blanch, 1999, pdg. 160.

% Ibidem, pag. 179.

% Cfr. Ojeda Avilés, Antonio y Ermida Uriarte, Oscar, “La negociacion colectiva en América Latina”, Trotta, 1993.

% Cfr. Supiot, A., “Trabajo y Empleo...”, cit., pag. 165. Tanto la Directiva 94/45/CE, que crea los Comité de empresa
europeos, que aunque no asigna facultades de negociacion los constituye como drganos de representacion, como
la negociacion colectiva de “redes de empresas”, irdn abriéndose paso en este sentido. Ver, ademas, la Directiva
92/57, que impone una obligacién de coordinacion entre empresas que intervengan en obras de construccion en
materia de salud y seguridad.

% Baylos, Antonio, “Los Acuerdos-Marco de empresas globales: una nueva manifestacion de la dimensién transna-
cional de la autonomia colectiva”, en Revista de Derecho Social, Bomarzo, nro. 28, octubre/diciembre 2004, pég.
193.

% Basado en un modelo sustitucién de importaciones y desarrollo del mercado interno.
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Sin embargo, y como otras tantas veces en la historia del derecho del trabajo y del movimiento obrero,
los trabajadores se organizan, actuan y se expresan en el conflicto con independencia de la estructura
formal de representacion.

Los recientes conflictos en la empresa Metrovias - concesionaria de los servicios publicos de subterra-
neos y una linea ferroviaria -, llevados adelante por trabajadores, directa o indirectamente vinculados a la
misma, referenciados casi con exclusividad en términos de colectivo laboral, en tanto visualizan a un uni-
co y real empleador y se solidarizan como destinatarios de sus estrategias, con escasa o nula interven-
cion de los sindicatos que cada vez mas ficcionalmente los representan, constituyen nuevas expresiones
de adecuacion, real y efectiva, de la accidn sindical alli donde el conflicto se materializa y el sujeto sindical
se fortalece, en la accion y por una directa representacion. Una doble fractura se ponia en evidencia: la
del sindicato tradicional en la empresa, respecto de los trabajadores y su representacion en el lugar de
trabajo, por un lado; y la de los sindicatos que formalmente recogerian la representacion luego de la ex-
ternalizacion, respecto de trabajadores vinculados realmente para un mismo empleador y en un mismo
centro de trabajo. Asi todo, los trabajadores organizaron y reunificaron la fragmentacion y lograron un
auténtica representacion del colectivo. Por su parte, la representacion formal aparece en una actuacion un
tanto parddica, debiendo ser convocada para legalizar lo legitimado por la representacion real, permanen-
temente validada mediante asamblea.

Por contrario, en otros supuestos en los que justamente estaba en juego el colectivo en su real y verdade-
ra manifestacion, frente a estrategias de segmentacion del empresario, la estructura formal de represen-
tacién se antepuso para no sélo mantener sin forzar la dualidad laboral.”

En circunstancias en que tres empresas comercializadoras de productos de consumo masivo, como parte
de su actividad necesaria, requiere de tareas de transporte entre sus propios establecimientos, y en el
marco de las politicas flexibilizadoras de los 90, como estrategia del capital, dirigida principalmente a
operar sobre el colectivo laboral, las empresas recurrieron una y otra vez a la externalizacion o terceriza-
cion de sus actividades, cuando intentaron modificar dicha politica empresaria, recuperando dichas tareas
y los trabajadores que las prestan, se vieron envueltas en un conflicto de representacion sindical a las
resultas del cual, hasta lo que hoy tenemos, el “sindicato triunfante” le impone volver a tercerizar.

El caso encierra varias paradojas: a) que una parte de la representacion sindical le “imponga” al empresa-
rio una politica que fuera estrategia del capital en la etapa flexibilizadora; b) que el colectivo laboral se
fragmente sobre la base de representaciones extensas (actividades diversas) y con eso se esterilice una
representacion mas intensa (la de todos los trabajadores); ¢) que se pierda de vista que, como dos polos
que se repelen, el mayor equilibrio en la confrontacion se logra con acumulacion de poder y que ello es
factible siempre sobre la base del involucramiento “real’ de los trabajadores en la accién por sobre cual-
quier estructura “formal” de representacion.

Sin embargo, corresponde no perder de vista que la constitucion de nuevas organizaciones sindicales,
que vayan estructurando su accion con la directa e inmediata representacion que ejercen sus dirigentes
en el seno de las empresas, pero cuyo dmbito representativo registre las coordenadas reales de la orga-
nizacion productiva, acompasando la representacion sindical con la distribucion del poder, ird madurando
un nuevo sistema sindical que reconozca los nuevos sujetos representativos.

% Casos de las empresas “Carrefour”, “Walt-Mart” y “Coto”.
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Por sobre este ejercicio directo de representacion, sustentado en la agregacion de intereses homogéneos
- condicion de la solidaridad del grupo -, se requerira la articulacion con la representacion extensa, que
recoja luego las huellas de la fragmentacion y de la exclusion recurrente, unificando ahora bajo la condi-
cion de clase. La pertenencia al grupo o categoria y la fortaleza de la accion sindical en su seno no garan-
tiza la permanencia y proteccion en el plano individual ante las discontinuidades propias del actual siste-
ma productivo y del mercado de trabajo. Por lo tanto, atin con la mayor eficacia en el plano local, se re-
quiere una conjuncidn de la representacion ligada a la organizacion productiva/empresaria con la repre-
sentacion total de la clase trabajadora, tnica en condiciones de agregar y sintetizar aquellos intereses
divergentes y aquel itinerario impuesto por el mercado.m
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