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EL DERECHO DEL EMPLEO. LA NUEVA DIMENSION
DEL TRABAJO

Juan RASO DELGUE

SUMARIO: L. Introduccion: el trabajo y la sociedad industrial. 11. La so-

ciedad posindustrial. I11. La crisis del contrato de trabajo. 1V. ;Hacia

una sociedad sin trabajo? V. Hacia un nuevo derecho: el derecho del

empleo. V1. Hacia una sociedad consensuada en torno al empleo:
Juna utopia?

I. INTRODUCCION: EL TRABAJO Y LA SOCIEDAD INDUSTRIAL

En otras oportunidades desarrollamos la idea de que la forma y los ins-
trumentos de produccion determinan el modelo de sociedad en la que el
individuo esté inserto. Asi, el modo de trabajar con instrumentos de pie-
dra, hierro o bronce definiria tres modelos histéricos de sociedad primiti-
va; el cultivo extensivo de la Edad Media promoveria una sociedad feu-
dal; el advenimiento de la maquina produciria una sociedad fabril, con
roles diferenciados del capital y el trabajo.

La sociedad de gran parte del siglo XX se organizo6 en torno de una de-
terminada forma de produccién que fue conocida como el modelo tayloris-
ta-fordista de trabajo (otros hablan de la segunda Revolucion Industrial,
para diferenciarla de aquella del siglo XVIII marcada por el advenimiento
de la maquina de Watt).

Frederick Taylor fue el tedrico que concibié una modalidad de trabajo
en la que cada trabajador debia encontrar la mejor y mas rapida forma (the
best one way) de realizar la tarea encomendada. En ese modelo la fragmen-
tacion del trabajo fue un aspecto esencial de la modalidad laboral. Los tra-
bajadores debian especializarse en tareas breves y consecutivas, que luego
se unirian en la cadena de produccion. Probablemente las ideas de Taylor
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no habrian dejado huellas si un industrial innovador —John Ford— no las
hubiera trasladado a su modo de organizar la produccion de automoviles.

La forma de trabajo fordista-taylorista requirio la construccion de fabri-
cas donde los obreros realizaban su trabajo, y organizo un sistema de traba-
jo en el que tiempos rigidos, salarios iguales para categorias iguales de tra-
bajadores y un estricto poder de direccion distribuido a través de una
cadena de mandos, constituian los ejes esenciales del modelo.

Lateoria de Taylor no previé una consecuencia de ese especial modo de
producir: los trabajadores unidos en el trabajo de fabrica supieron construir
sobre la base de condiciones ¢ intereses similares (tiempos de trabajo, cate-
gorias, salarios) la fuerte solidaridad que serviria de base al crecimiento de
la organizacion sindical.

Las relaciones de conflicto/negociacion del trabajo industrial de fabrica
determinaron la consolidacion de un sistema de normas (el derecho del tra-
bajo y el derecho de la seguridad social) que marcarian las caracteristicas
no soélo del trabajo subordinado, sino de toda la sociedad. Es por eso que
hablamos de sociedad industrial para individualizar este tipo de sociedad
del siglo XX en la que prevalecio el trabajo subordinado, la fabrica, la pre-
sencia de pocos interlocutores y muy representativos (Estado, empleado-
res y sindicatos), un sistema de seguridad social construido precisamente
en torno a los aportes de los dos principales agentes productivos: el em-
pleador y el trabajador subordinado.

Las relaciones sociales y el sentimiento de seguridad y pertenencia del
individuo se fueron construyendo alrededor de la particular valoracion
del trabajo y en especial del contrato de trabajo tipico: ese contrato carac-
terizado por la subordinacion que vinculaba a las partes durante una jor-
nada de trabajo de ocho horas y que se celebraba generalmente por tiem-
po indefinido.

El salario no solo significd la compensacion del trabajador por el trabajo
prestado, sino que se volvio el eje central de un gran sistema de redistribu-
cion de larenta nacional: el sistema fiscal, la seguridad social, la riqueza de
los individuos dependi6 esencialmente de un equitativo equilibrio en la
distribucién de la renta nacional, cuyo principal mecanismo era precisa-
mente el salario.

Las transformaciones del mundo del trabajo, la pérdida de centralidad
del trabajo subordinado y la consecuente caida de todo un sistema de valo-
res econdmicos y psicoldgicos construido alrededor de €l, provocaron esa
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crisis del modelo que, comenzada en los afios ochenta, perdura hasta estos
primeros afios del nuevo siglo.

II. LA SOCIEDAD POSINDUSTRIAL

A partir de la revolucidn tecnoldgica, surge un nuevo modelo social
que, confirmando nuestro planteo inicial, es la consecuencia de los cam-
bios que se producen en la forma de trabajar y producir. La sociedad indus-
trial entra en crisis, amplios sectores de trabajadores son expulsados de la
actividad y el desempleo —en muchos casos— significa no sélo la priva-
cion de un ingreso, sino también la exclusion de la “nueva sociedad”. Pero,
(realmente hemos sustituido el antiguo modelo con una nueva conforma-
cion de la sociedad? No es facil responder a esta pregunta al estar insertos
en los procesos de transformacion. Sabemos de donde venimos, es facil
diagnosticar lo que se perdio y por qué se perdid; pero no es simple enten-
der donde estamos y qué consecuencia va a tener el nuevo modelo laboral
sobre la sociedad.

La primera conclusion parece, sin embargo, obvia. Este nuevo modelo
—ecl modelo de la sociedad tecnologica y de las comunicaciones, el mode-
lo de las fabricas sutiles (donde ya no es necesario construir grandes edifi-
cios para albergar centenares de trabajadores), del desplazamiento de la
fuerza de trabajo que es sustituida por la fuerza de las maquinas, de la crisis
del contrato de trabajo subordinado— no responde mas a aquellos crite-
rios del sistema industrial, donde todos los individuos (empleadores y tra-
bajadores) encontraban su lugar en la sociedad. Como expresa Forrester,
era una sociedad en la que el capital era algo tangible y cada uno tenia asig-
nado un rol: fabricas solidas, bancos, edificios inscritos en los catastros, las
fortunas estaban encerradas en las cajas fuertes. El jefe —un individuo
también tangible— era generalmente el propietario de la empresa; las
productos manufacturados, la negociacion, la circulacion de materias
primas eran de importancia esencial; la realidad se enunciaba en nuestro
idioma. “Viviamos un reparto de papeles a veces desastroso —dice la au-
tora—, pero todos éramos personajes de la misma novela”. En cambio, el
mundo que se desarrolla a partir de la cibernética no tiene vinculos reales
con el “mundo del trabajo”; es un mundo de activos virtulares en el que el
capital y las riquezas han perdido su materialidad; operamos con valores
financieros no sustentados en activos reales, y los que toman las decisio-
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nes son aquellos que Reich llama “analistas simbolicos”, es decir manipu-
ladores de simbolos.

Hopenhayn, en su interesante ensayo sobre el trabajo, compara las ilu-
siones de los pensadores en la década de los setenta y de los ochenta sobre
el futuro del trabajo, con las realidades laborales de este nuevo siglo. En la
futurologia optimista de los afos ochenta se cifraban grandes esperanzas
en el aumento de la productividad que aportarian las nuevas tecnologias.
Se trabajarian —tal la ilusion de aquellos afios— menos horas, mas creati-
vamente, se contaria con mayores ingresos y mas libertad para disponer del
tiempo propio.? Los futur6logos de la época imaginaron en definitiva un
nuevo Estado de bienestar social potenciado por los beneficios de las nue-
vas tecnologias.

Sin embargo, la realidad actual esta bien lejos de las previsiones eufori-
cas de las décadas del pleno empleo y del Estado social.

La realidad del trabajo en todo el mundo es hoy critica, tanto por la crisis
del empleo como por la incertidumbre de como mantener (o crear) protec-
cion social frente a la crisis. El desmoronamiento se refleja en el desem-
pleo masivo, la precarizacion de las condiciones laborales, la inestabilidad
que genera la flexibilizacion del trabajo y de los contratos, y la aparicion
de situaciones intermedias entre el trabajo reconocido y la desocupacion.?

La nueva sociedad se expresa —en el orden internacional— a través de
la globalizacion mercantilista y —en el &mbito interno— a través de nue-
vas formas de organizacion del trabajo que en mayor o menor medida
apuntan a la desresponsabilizacion de la empresa. El trabajo “tipico”
—aquel de jornada completa, por tiempo indefinido y realizado para un
unico empleador— es sustituido por nuevas modalidades llamadas atipi-
cas, que tienen todas ellas en comun un mayor grado de inseguridad y pre-
cariedad. La atipicidad se manifiesta de formas diferentes: la reduccion del
tiempo de trabajo (contratos a tiempo parcial), la duracion del vinculo
(contratos a plazo, a prueba, por temporada), la locacion de la actividad
(tercerizacidn), las caracteristicas juridicas del vinculo (contratos de arren-
damiento de servicios, subcontratacion), la dualidad de la figura del em-

I Forrester, V., El horror econémico, 15a. reimp., Paris, Fondo de Cultura Econo-
mica, 1996, pp. 27 y ss.

2 Hopenhayn, M., Repensar el trabajo, Buenos Aires, 2001, pp. 210 y ss.

3 Ibidem, p. 228.
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pleador (suministradoras de mano de obra temporal), modalidades de con-
tratacion antes completamente desconocidas (staff-leasing, arrendamiento
de planilla, franchising), nuevas tareas a partir de las posibilidades que
brinda la informatica (teletrabajo) y, finalmente, contrataciones especiales
para supuestamente favorecer la insercion de determinados colectivos de
trabajadores (jovenes, ancianos, discapacitados, etcétera).

Se produce en muchos casos la dislocalizacion de la empresa. El trabaja-
dor realiza su actividad al externo de la empresa y va perdiendo la referen-
cia fisica de su empleador (la fabrica, la oficina, el comercio); la tecnologia
permite relaciones de trabajo a distancia (el teletrabajo); los galpones de
las fabrica se transforman muchas veces en espacios virtuales.

Los cambios del trabajo y de la sociedad se proyectan sobre el indivi-
duo. Las certezas que rodeaban al trabajador en un sistema laboral juridica-
mente protegido son sustituidas por la inseguridad permanente de los nue-
vos trabajos. Las enfermedades y accidentes fisicos de la fabrica fordista
ceden el paso en la sociedad pos-industrial a nuevas enfermedades, expre-
sidn del deterioro psicolégico que provocan los “nuevos” trabajos (estrés,
angustia, depresiones, sindrome de burn-out, etcétera.). En la civilizacion
de la informatica lo inmaterial sustituye a lo material y de este modo tam-
bién aumentan las “enfermedades inmateriales”, que tienen muchas veces
consecuencias mas nefastas que las tradicionales, mas faciles de calificary
cuantificar.

III. LA CRISIS DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sabemos que el trabajo regulado por el derecho laboral es aquella expre-
sion de la actividad productiva humana que tiene especiales caracteristi-
cas. Las mas destacables son la ajenidad (el producto del trabajo pertenece
inicialmente a persona distinta del trabajador) y el pago del salario al tra-
bajador como compensacion por la enajenacion del fruto de su trabajo. El
sinalagma se formaliza en un contrato (el contrato de trabajo) por el cual
el trabajador se compromete a producir para otro y bajo las directivas de
este “otro” a cambio de una retribucion: es, por lo tanto, implicita en la re-
lacion la existencia de la subordinacion de una parte a la otra. Ajenidad,
subordinacion y salario son pues las caracteristicas del contrato de trabajo.

La historia del derecho laboral es la historia de la formacion y desarrollo
de un sistema juridico que va imponiendo limites y condiciones a esa “ex-
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propiacioén” de los frutos del trabajo y a los poderes de direccion que el
contrato otorga al beneficiario de esos frutos (el empleador). Surge asi una
red normativa de tutelas y beneficios que protege la contraparte “subordi-
nada” de la relacion contractual.

El derecho del trabajo —expresa Ackerman— aparece como un conjunto
de reglas —originariamente de fuente estatal y luego también producto de
la autonomia colectiva— que reconoce tanto la falta de libertad de quien
es contratado —carencia que es a su vez consecuencia de su necesidad
economica— como la resignacion de libertad que supone la sumision a
los poderes jerarquicos del empleador. Y, a partir de tales reconocimien-
tos, despliega una serie de reglas y disefia un conjunto de medios técnicos
juridicos para poner limites tanto al ejercicio de la posicion de supremacia
del empleador como a la resignacion de libertad por el trabajador.*

A mediados de los afos setenta comienzan a cuestionarse —especial-
mente desde los sectores empresariales— los derechos que el contrato de
trabajo garantizaban al trabajador, por considerarlos excesivos. Nace en esos
afios y se prolongara en los ochenta el debate sobre la necesidad de desregu-
larizar o flexibilizar el derecho laboral. Es un debate cargado de confronta-
cién y polémica, pero en el que las partes coinciden en la aceptacion del
contrato laboral y de un piso de reglas juridicas.

A partir de los afios noventa se produce un cambio de enorme trascen-
dencia: el contrato de trabajo entra en crisis. Comienza un proceso de “des-
laboralizacion” de la relacion de trabajo, que tiene como inmediata conse-
cuencia que, alli donde se extiende la contratacion no-laboral, desaparece
implicitamente la regulacion del derecho del trabajo.

Este proceso va expandiéndose en todos los sistemas laborales del mun-
do, bajo el influjo de la new economy, que promueve el mercado a expen-
sas de todo lo que pueda oponerse a él. La proteccion laboral se vuelve un
costo y como tal una carga perjudicial para el producto final, que debera
comercializarse en un mercado que, por demas, se globaliza. En la compe-
tencia de todos contra todos, la obsesion es abaratar y —valga la redundan-
cia— a cualquier costo. Bajo la consigna de facilitar el acceso al empleo
para todos, se agita la bandera de la deslaboralizacion del contrato de traba-
jo. Las consecuencias estan a la vista: la deslaboralizacion del contrato de

4 Ackerman, M., Volver al principio, para no retroceder, Buenos Aires, 2002, pp.
2y3.
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trabajo ha precarizado el empleo y obligado a millones de personas a traba-
jar para otros fuera de todo marco regulatorio: la realidad demuestra que un
vinculo laboral sin contrato de trabajo significa la imposicion de las reglas
del contratante fuerte (empleador) al contratante débil (trabajador).

La idea de la deslaboralizacion del contrato pudo avanzar y expandirse
debido a la presion que ejerce en el mundo la gran escasez de empleo. Hoy
para millones de personas, mas importante que un contrato de trabajo es
conseguir cualquier ocupacion y bajo cualquier condicion.

IV. {HACIA UNA SOCIEDAD SIN TRABAJO?

El autor estadounidense Jeromy Rifkin ha pronosticado el “fin del traba-
jo”. Creemos que la sociedad seguird produciendo para sobrevivir y por lo
tanto muy lejos estamos del “fin del trabajo”. Lo que esta desapareciendo
(en parte, creemos) es ese determinado modo de producir que fue histori-
camente el trabajo subordinado. Porque —y en eso hemos insistido hace
largo tiempo— el trabajo subordinado es un fendmeno historico. Existe
cierta tendencia natural en imaginar que el individuo siempre trabajoé a
través de un contrato de trabajo subordinado: pero eso es s6lo imagina-
cion. El trabajo subordinado —como lo hemos conocido— naci6 a me-
diados del siglo XVIII y se extendidé con plenitud hasta el altimo cuarto
del siglo XX. Ahora ha entrado en una fase descendente, en una etapa de
crisis, sustituido por otras modalidades de trabajo y por espacios cada vez
mas amplios de desempleo.

La cuestion preocupa porque los cambios y la supresion de franjas de
trabajo subordinado ponen en crisis a toda la sociedad. La crisis del trabajo
subordinado es la crisis de un modelo social que se construyo en torno al
trabajo subordinado. La redistribucion de la renta, la conexion del indivi-
duo a la sociedad, el sistema de seguridades y amortiguadores sociales se
asentaron todos en la idea de una sociedad desarrollada alrededor del
mundo del trabajo subordinado.

Enfrentamos un nuevo modelo social que ya no reconoce el trabajo sub-
ordinado como expresion de estabilidad colectiva. Es una nueva sociedad
que busca organizarse en torno a nuevas realidades laborales y productivas
y a nuevas ideas (la ideologia de la nueva economia), que reconoce en el
mercado una importancia central. La idea de una “sociedad econdémica”
parece querer sustituir a la “sociedad industrial”, aunque no logra la nece-
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saria consolidacion. Este incipiente modelo de sociedad reposa sobre una
contradiccion fatal: su crecimiento y su limite es el “mercado”. Hay que
producir mas para el mercado con menores costos, expresan los tedricos
del modelo, quienes sefalan la necesidad de reducir entre los costos, los
“costos laborales™. El mercado necesita consumidores, pero el modelo al
mismo tiempo propone la expulsion de trabajadores y la reduccion de sala-
rios para abatir los “costos laborales”, lo cual en definitiva significa la
destruccion de consumidores.

No creemos, por lo tanto, en la viabilidad de un modelo mercantilista
(por lo menos con la puridad de los tedricos de la nueva economia). Tam-
poco creemos que es posible volver al modelo industrial taylorista-fordis-
ta. Ese modelo ha quedado atras no por fuerza de las ideologias (aunque las
ideologias pudieron acelerar los cambios), sino por la fuerza de los cam-
bios tecnolégicos que modificaron la forma de producir.

La sociedad estd hoy marcada por nuevos criterios de organizacion del
trabajo y por nuevas formas de producir. Regular los nuevos trabajos signi-
ficaran ordenar y volver mas justa la nueva sociedad, pero para ello es ne-
cesario construir, a partir de principios esenciales del derecho, una nueva
regulacion y tutela de esos nuevos trabajos. A esa nueva regulacion juridi-
ca de los trabajos la llamamos “el derecho del empleo”, para diferenciarla
del “derecho del trabajo”. Concebimos “el derecho del empleo” como un
derecho mas amplio que el laboral (en su concepcidn original), porque éste
siempre se limit6 a regular la relacion de trabajo subordinada.

Para avanzar en estas reflexiones parece necesario familiarizarse con la
expresion “empleo”, que ha comenzado a utilizarse en forma mas habitual
que su sinéonimo “trabajo”. Hoy hablamos de condiciones de empleabili-
dad, de subempleo, de desempleo, de creacion de empleo, politicas activas
de empleo, etcétera. Los expertos en formacion profesional, técnica que ha
adquirido nueva vitalidad en el sistema, se refieren preferentemente a la
cuestion del empleo y no al trabajo.

No es facil identificar las diferencias semanticas entre un concepto y el
otro. El Diccionario de la Real Academia Espafiola define empleo como “ac-
cion o efecto de emplear” y emplear como “ocupar a uno, encargandole un ne-
gocio, comision o puesto”. Por su parte, trabajo es la accion de trabajar, es
decir “ocuparse en cualquier ejercicio, obra o ministerio”. Empleo y trabajo
hacen referencia, en definitiva, a cualquier “ocupacion” del individuo.

Debemos recurrir a un articulo de Gerard Lyon-Caen —, Derecho del
Trabajo o Derecho del Empleo?— para percibir las diferencias. Para el au-
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tor francés la expresion “trabajo” esta ligado al derecho del trabajo, es de-
cir auna disciplina social que garantizaba al trabajador una serie de tutelas,
mientras que “empleo” es un término vinculado basicamente a la economia
de mercado y se refiere a la actividad laboral inserta en el sistema economi-
co. Consiste —expresa el autor francés— en la “reinsercion del mercado
de trabajo en el conjunto de la economia de mercado”.’

En la vision del autor francés, “trabajo” es un concepto principalmente
juridico, mientras que “empleo” es su equivalente economico. Es una dife-
rencia no menor y que tiene en definitiva proyecciones muy importantes:
en el primer caso hablamos de actividad humana que requiere proteccion,
tutelas, reglas juridicas; hablamos de trabajador, de hombre, de dependen-
cia. En el segundo nos referimos a un elemento del mercado: un “recurso”,
en insumo productivo; en definitiva: una mercancia. “Empleo” es también
un dato estadistico despojado de referentes juridicos o sociales: los indices
de empleo indican los puestos de trabajo disponibles para determinada ac-
tividad, prescindiendo de cualquier criterio legal o axiologico. Como dato
estadistico de la economia, el empleo importa mas por su dimension, que
por su calidad. El “empleo” es en otros términos “la demanda de mano de
obra” en una economia de mercado. Asi lo indica Lyon-Caen cuando afir-
ma: “el mercado de trabajo es el lugar de encuentro entre una oferta de ma-
no de obra —la poblacién activa— y una demanda de mano de obra —el
empleo—. Cuando ese encuentro no se realiza, hablamos de desempleo™.®

En nuestra opinidn, el contenido semantico del empleo no debe necesa-
riamente estar ligado a un criterio absolutamente economicista. Es cierto
que la palabra empleo es un término ligado mas a la economia del trabajo y
al mundo de las estadisticas que al derecho del trabajo. En ella esta implici-
ta la idea de relacionar la actividad laboral con la economia y el mercado.
Pero también debemos aceptar que en la actualidad se va abriendo camino
un nuevo y mas amplio significado del término empleo, que engloba dife-
rentes formas de trabajo y que trasciende el concepto de trabajo regulado
por el derecho laboral. “Las relaciones del derecho al empleo con el dere-
cho del trabajo y el derecho a la seguridad social —expresa Barretto Ghio-
ne— no han sido pacificas en tanto el derecho del trabajo se ha visto en

5 Lyon-Caen, G., “;Derecho del trabajo o derecho del empleo?”, Evolucion del pen-
samiento juslaboralista. Estudios en homenaje al Prof. Héctor-Hugo Barbagelata, Mon-
tevideo, 1997, p. 270.

6 [bidem , pp. 265y ss.
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muchas oportunidades instrumentalizado a efectos de permitir el acceso al
empleo; asi las politicas desreguladoras de origen neoliberal han postulado
que s6lo eliminando las regulaciones protectoras del trabajo podra gene-
rarse empleo para todos™.”

Sin desconocer el estrecho vinculo entre empleo y mercado, a partir de
esta comprobacion se va perfilando una nueva construccion juridica dentro
del elenco de derechos sociales que llamamos derecho del empleo, —en-
tendido como un conjunto de normas, que no se limita a la cuestion del
“derecho al empleo” y a las relaciones con el mercado— “con independen-
ciay estructura propias, entendido no s6lo como un derecho subjetivo, sino
compuesto por una serie de normas y principios que aseguran su perfeccio-
namiento y exigibilidad”.®

V. HACIA UN NUEVO DERECHO: EL DERECHO DEL EMPLEO

Unos de los debates doctrinarios mas encendidos en los ultimos afios es
el que se refiere al futuro del derecho del trabajo y a la necesidad de formu-
lar un marco de proteccion que alcance a las nuevas modalidades laborales
excluidas del derecho laboral. La posicion tradicional de la doctrina ha si-
do la de intentar atraer a la zona del “trabajo subordinado” las diversas ex-
presiones del trabajo autdbnomo econdmicamente dependiente. Se postula
la posibilidad de extender las fronteras del Derecho del Trabajo, para abar-
car situaciones que hoy no estan protegidas.’

Barbagelata, en su edicion del Derecho del trabajo de 1995 reflexiona
sobre la tendencia expansiva del derecho del trabajo, que si bien perma-
nece referida basicamente al trabajo que se presta bajo un régimen de su-
bordinacion consentida, se extiende excepcionalmente “a los que prestan
servicios con autonomia, se sirven simultdneamente del trabajo ajeno, tra-
bajan como consecuencia de una sancion penal, integran una comunidad
de trabajo asociado, etcétera”.!” En esta vision méas amplia del derecho del
trabajo, lo define como el derecho que “regula todas las formas de aplica-

7 Barretto Ghione, H., “Derecho al empleo y derecho del trabajo: una dialectica de
interferencias” Contribuciones. Orden econémico y mercados laborales, Buenos Aires,
Konrad-Adenaver Stiftung, 4/2002, p. 23.

8 Idem.

9 Véase, al respecto, Ermida Uriarte, O. y Hernandez Alvarez, O., “Critica de la sub-
ordinacion”, Revista Derecho Laboral, Montevideo t. XLV, num. 206, 2002, pp. 246 y ss.

10 Barbagelata, H. H., Derecho del trabajo, Montevideo, 1995, t. I, vol. 1, p. 95.
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cion de las energias intelectuales y corporales consideradas socialmente
trabajo y, de manera especial, las prestadas bajo una relacion libremente
asumida con un tercero”.!!

El derecho del empleo responde a esa idea central expresada por el labo-
ralista uruguayo: un derecho general que regula todas las formas de aplica-
cion de las energias intelectuales y corporales consideradas socialmente tra-
bajo, aunque en nuestro criterio preferimos separarlo del derecho del trabajo.
El derecho del empleo es el derecho de “los trabajos”, mientras que el dere-
cho del trabajo es un conjunto de normas focalizado a un determinado tipo
de trabajo, el trabajo subordinado y por cuenta ajena.

Gerard Lyon-Caen —como adelantaramos— es muy critico con rela-
cion a la posibilidad de admitir un “nuevo” derecho en torno al término
“empleo”, nombre desconocido en los tratados laborales de la época indus-
trial. Expresa que el derecho del empleo seria un derecho del trabajo a la
inversa, “reorientado Unicamente en el sentido de los intereses de la em-
presa (como lo habia sido a menudo en otros periodos)... No es mas que un
avatar contemporaneo del derecho del trabajo; un derecho del trabajo redu-
cido al nivel de instrumento de politica econémica, manipulado por el
Estado o las empresas”.!?

No compartimos esta vision que plantea una confrontacion radical entre
el derecho del trabajo y el derecho del empleo. Si bien es cierto que la apro-
ximacion del derecho del empleo al sistema de las relaciones laborales es
diferente a la del derecho laboral, no podemos concluir que aquél deba ne-
cesariamente ser una especie de derecho empresarial del trabajo. El dere-
cho del trabajo y el derecho del empleo pueden tener espacios de coinci-
dencia y de confrontacion propios de las realidades que regulan (el trabajo
subordinado en un caso, la pluralidad de expresiones ocupacionales en el
otro), pero de esa relacion dindmica es posible extraer elementos que enri-
quezcan ambas disciplinas. Barretto Ghione acertadamente considera que
las fronteras entre el derecho del empleo y el derecho del trabajo y la segu-
ridad social no son impermeables y permiten en definitiva una intercomu-
nicacion dialéctica. Existe —segun expresiones del autor— una dinadmica
intertextual (entre estas disciplinas) que ha provocado que entren unas ve-
ces en contradiccion y otras en complementacion y didlogo; pero no ha im-
pedido que en ese proceso se solapen, superpongan, circulen, sustituyan,

11 Idem.
12° Lyon-Caen, G., op. cit., nota 5, pp. 269 y 270.
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absorban, crezcan a expensas unas de otras, modifiquen sus alcances y sus
limites, en una dialéctica de interferencias reciprocas”.!'®

Del planteo del autor uruguayo surge, a nuestro juicio, el estimulo para
analizar el derecho del empleo sin prejuicios pesimistas. La realidad nos
desborda, como seguramente la realidad de comienzos de la segunda Re-
volucion Industrial desbordaba a la cultura y a las reglas juridicas de co-
mienzos del siglo XX. Pero no sera la negacion de la realidad lo que nos
hara avanzar en la busqueda de nuevos criterios de tutela del empleo.

Al hablar del derecho del empleo pensamos en una construccion juridi-
ca con un alcance mas amplio que la del derecho del trabajo: un derecho
del empleo que en definitiva pueda abarcar la nueva geografia laboral, en
la que aparecen nuevas fronteras y nuevas regiones fuera del alcance del
derecho del trabajo.

En esta vision, se proyecta el derecho del empleo, que no sélo abarca es-
pacios mas amplios que el derecho del trabajo, sino que también apunta a
finalidades nuevas, como una mayor atencion a la realidad productiva, sin
desatender principios de promocion y tutela del trabajo como derecho hu-
mano fundamental.'

En nuestra vision, el derecho del empleo debera abarcar basicamente
tres diferentes aspectos del trabajo —su promocion, distribucion y protec-
cion—, a los que nos referiremos a continuacion.

1. La promocion

El deterioro de la ocupacion en el mundo y los problemas que ello apa-
reja indican que no es posible dejar librada la cuestion del empleo a las
reglas del mercado, que sélo provocan nueva destruccion de empleo. Al
mismo tiempo, tampoco parece razonable negar la realidad del mercado,
porque ello nos conduciria por otro camino también peligroso: el de la
construccion de reglas totalmente divorciadas de la realidad y por lo tanto
inaplicables.

Preocupacion del nuevo derecho es por lo tanto la promocioén del em-
pleo, la posibilidad de incentivar las ocasiones de trabajo que ofrece el

13 Barretto Ghione, H., op. cit., nota 7, p. 24.

14 Véase, sobre trabajo y derecho humano, Ermida Uriarte, O., “Derechos laborales y
comercio internacional”, Memoria del V Congreso Regional Americano de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, septiembre de 2001, pp. 291 y ss.
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mundo productivo. Se habla asi de las politicas activas del empleo, que co-
mienzan a desarrollarse con fundamentos sélidos en las dos tltimas déca-
das a partir de planteos de los paises mas avanzados y de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

Las politicas activas del empleo han insistido particularmente en mejo-
rar la formacién y capacitacion laboral de los trabajadores como forma de
adaptacion de la fuerza de trabajo a los grandes cambios producto de la re-
volucion pos-industrial (la llamada reconversion industrial). Las politicas
de formacion apuntan basicamente a mejorar la empleabilidad del trabaja-
dor, es decir la “oferta de trabajo”, criterio en definitiva muy valorado por
la nueva economia, que ha impulsado la supply-side economics o teoria
econdmica de la oferta. Si bien es un hecho positivo el mejoramiento de los
conocimientos laborales y de la capacidad de produccion del trabajador,
debemos reconocer que las politicas del empleo concentradas en la sola
formacion apuntan —sin proponérselo expresamente— a la sustitucion de
trabajadores menos capacitados con otros mas capacitados, sin aumentar
en definitiva los puestos de trabajo. En otras palabras, promueven la inclu-
sion a expensas de la exclusion.

El derecho del empleo debera orientar las politicas activas de empleo
—y sin perjuicio de insistir en la formacion laboral— también hacia el me-
joramiento de la demanda. Es necesario por lo tanto imaginar un rol amplio
de estas politica, que incluya acciones tendentes al incentivo y reforza-
miento de la demanda de empleo.'’ Estas politicas podrian expresarse a tra-
vés de subsidios a la contratacion, financiacion de autoempleo, cooperati-
vas y micro o pequefias empresas, y en algunos casos contratacion directa
de empleo por parte de servicios nacionales o locales de empleo. En defini-
tiva, son actividades de fomento y gestion del empleo que tienen como ob-
jetivo potenciar la contratacion de desempleados, que se encuentran en
grandes dificultades para introducirse en el mercado laboral.'®

Este tipo de politicas deben sin embargo gestionarse con mucha cautela
para evitar la difusion de relaciones de empleo “barato”, y en definitiva
provocar, como consecuencia indeseada de una politica de abatimiento del
desempleo, una mayor precarizacion del mercado de trabajo.

15 Cfy. Corbo, G., Politicas activas de empleo a nivel local, inédito.
16 Vazquez Garcia, A., Incentivos y desincentivos a la busqueda de empleo, Madrid,
2002, p. 22.
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2. La distribucion

En un mundo en el que el volumen del trabajo humano disminuye y au-
menta la poblacion mundial, la distribucion del trabajo se vuelve un impera-
tivo social y politico. El derecho del empleo debe, a nuestro juicio, ocuparse
también de la distribucion equitativa del trabajo. Nuestra Constitucion desde
1934 establece que “la ley reglamentara la distribucion imparcial y equitati-
vadel trabajo” (articulo 55). Esta norma adquiere hoy extraordinaria actuali-
dad a la luz del insuficiente volumen de empleo que marca nuestra época.

Las experiencias internacionales son numerosas y exitosas, atendiendo
fundamentalmente a tres aspectos: la no realizacion de horas extra, la ro-
tacion de trabajadores entre actividad y seguros de desempleo y, por ulti-
mo, la reduccion de la jornada de trabajo. Por via de normas legales o de
convenios colectivos se ha reducido la jornada de trabajo a menos de 39
horas en Alemania, Holanda y Francia (donde se ha alcanzado el objetivo
de las 35 horas), como forma de generar nuevos empleos. Para tomar el ca-
so concreto de Holanda, el nimero de trabajadores empleados subié de los
4,730,000 en 1985 a 5 millones y medio en 1996: el “milagro” holandés
fue consecuencia de un lento crecimiento del producto interno bruto, pero
esa mejoria pudo repartirse entre mas trabajadores (y por lo tanto mas po-
blacion) precisamente por la reduccion del tiempo de trabajo, que bajo a
1,421 horas por afio en 1996. Hoy en dia el simbolo de la propuesta sindi-
cal europea proclamada por la Confederacion Europea de Sindicatos
(CES) es el nimero “35”: las 35 horas de trabajo en la semana, asi como a
comienzo del siglo pasado las reivindicaciones pasaban por la jornada de
48 horas.

Hoy —expresa Ermida Uriarte— la reduccion del tiempo total de trabajo
es consecuencia del tipo de produccion asumido, destructivo o prescinden-
te del empleo. Se necesitan menos horas de trabajo para producir lo mis-
mo y/o para obtener iguales o mayores beneficios. En ese sentido, la masa
horaria (el total de horas trabajadas en una empresa, sector, pais o en el
mundo), tiende a reducirse... En esos términos, la reduccion del tiempo to-
tal de trabajo es inevitable.!”

17 Ermida Uriarte, O., “El fin del trabajo y la seguridad social: del seguro de paro al
ingreso minimo garantizado”, Informe de seguridad social, Montevideo, 2002, p. 7.
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3. La proteccion

La tercera funcion del derecho del empleo debe ser la tutela del trabajo,
extendida a “todos los trabajos”, es decir independientemente de las moda-
lidades en que se ejerce la actividad productiva del individuo.

El desafio del derecho del empleo es el de organizar un sistema de tute-
las minimas que proteja los derechos y la dignidad de “todos” los trabaja-
dores: “No existiria un verdadero Estado social y democratico del derecho
—expresa Sagardoy— sin el respeto de la dignidad de los hombres y muje-
res que trabajan”.'®, En el “nuevo mundo de los trabajos” se produce una
fragmentacion de la cadena productiva, se acentiia la diferencialidad de las
diversas expresiones de trabajo, aparecen trabajadores de diversas clases y
categorias (cuentapropistas, independientes subordinados econdmicamen-
te, informales, etcétera) y se desarrollan formas de gestion y gerenciamien-
to en la empresa. Las fronteras limitadas del derecho del trabajo no logran
abarcar todas las nuevas expresiones de la actividad productiva humana;
de ahi la necesidad de nuevas reglas que permitan gobernar los nuevos te-
rritorios.

Como expresa Treu,

la actual diferenciacion entre los trabajos ha desde hace tiempo puesto en
crisis los criterios tradicionales, basados en la relacion de trabajo subordi-
nada como modelo unico. Las tentativas de hacer ingresar en este modelo
unico la multiples formas de actividad expresadas en la actual organiza-
cion econdmica —tratando de extender a aquéllas, en todo o en parte, las
reglas propias del trabajo subordinado— se mostraron cada vez menos
convincentes y al mismo tiempo contribuyeron a promover fenémenos de
ilegalidad difundida en el mercado del trabajo."”

El derecho del empleo debe plantear la cuestion de la necesidad de una
proteccion general del empleo, mas alld de las reglas de proteccion del con-
trato de trabajo subordinado. La proteccion del empleo significa por su-
puesto la tutela del trabajador, pero también nuevas protecciones como,
por ejemplo, la del ambiente en el que se desarrolla el trabajo, la valoriza-

18 Sagardoy, J. A., “La dignidad en el trabajo y el «mobbing»”, Diario ABC, Madrid,
19 de marzo de 2002.

19 Treu, T., La Carta dei diritti delle lavoratrici e dei lavoratori, memoria a un pro-
yecto de ley presentado en el Parlamento italiano, Roma, 2002.
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cion del trabajo humano con incentivos adecuados, el mejoramiento de la
calidad del empleo, un sistema de tutelas ante la pérdida del trabajo que
permitan el reconocimiento de un ingreso minimo sustitutivo del salario u
otro ingreso que percibia el trabajador.

El primer paso para la construccion de este sistema de tutelas es el reco-
nocer y ordenar las normas que organizan una red de protecciones extensi-
bles a todos los trabajos. En la actualidad estas normas, mas que en leyes y
decretos nacionales, estan contenidas en las constituciones y en los gran-
des pactos y declaraciones juridicas internacionales.?

En efecto, los textos constitucionales iberoamericanos en general, cuan-
do se refiere al trabajo, lo hacen en un doble sentido: por un lado a trabajo
en general, por otro al trabajo subordinado. Esta distincion, aunque impor-
tante, no es suficientemente destacada en la doctrina. Cuando los textos
constitucionales sancionan el derecho al trabajo se estan refiriendo al
trabajo en general, pretenden abarcar toda expresion de trabajo: trabajo in-
dependiente, trabajo subordinado, trabajo en la funcidn publica, trabajo ar-
tesanal, etcétera. Es asi, por ejemplo, cuando el articulo 53 de la Constitu-
cion uruguaya expresa —sin hacer distinciones— que el trabajo esta bajo
la proteccion de la ley y que todo habitante tiene el deber de aplicar sus
energias intelectuales o corporales en beneficio de la colectividad.

Por lo tanto, la primera conclusion es que el derecho constitucional esta-
blece tutelas generales para todo trabajo, que constituyen la base de un de-
recho general del empleo. En 1998 escribiamos sobre la diferencialidad
del sistema de relaciones laborales, donde convivian formas diferentes de
trabajo y en el que individualizdbamos por los menos tres subsistemas di-
ferentes, cada uno con reglas y criterios propios: el subsistema informal, el
subsistema del trabajo atipico y el subsistema de trabajo tipico. En un simil
geométrico hablabamos de la “teoria de los circulos” y planteabamos la ne-
cesidad de buscar respuestas juridicas diferentes a realidades diferentes.
Hoy los circulos siguen multiplicdindose y, mas que hablar de un sistema
juridico con diversos grados de proteccion, preferimos hablar de un dere-
cho del empleo con un sistema general de protecciones minimas que se ex-
tiende a todo trabajador, por la sola condicion de participar en una comuni-
dad productiva, con reglas politicas y sociales, que la doctrina italiana
denomina ciudadania laboriosa. Luego, en cada caso, la legislacion, el
acuerdo, los usos y costumbres irdn perfilando las reglas de cada uno de los

20 Cfr. Ermida Uriarte, O., “Derechos laborales...”, op. cit., nota 14, pp. 291 y ss.
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trabajos, de cada uno de los posibles “circulos”. Compartimos ademas lo ex-
presado por Ackerman, quien condiciona la posibilidad de una proteccion
diferenciada a “la calidad y precision de la estructura normativa que la ins-
trumente; producida ésta, deberan operar los medios tradicionales de control
administrativo, judicial y sindical. Y, ademas y especialmente, debera te-
nerse presente la necesaria complementacion que podra aportar la Seguri-
dad Social” *!

El cuadro de proteccion extensible “a los trabajadores de toda clase” de-
bera construirse a partir de una serie de principios y derechos de tutela del
empleo, ya reconocidos en las Constituciones y los grandes Pactos supra-
nacionales. Entre ellos, mencionamos:

a) El principio de proteccion del empleo.

b) El derecho al empleo.

¢) Elderecho a la educacion y a la formacion profesional.

d) El derecho a usufructuar de las politicas activas de empleo.

e) El derecho de toda persona a la seguridad y a la asistencia social.

f) El derecho a la salud fisica y mental.

g) El derecho a la libre asociacion y la defensa de los intereses profe-
sionales.

h) El principio de la no discriminacion en todo trabajo.

Finalmente debemos hacer referencia al reconocimiento de un ingreso
minimo garantizado como objetivo a largo plazo del derecho del empleo
en un contexto de reduccion del trabajo. No nos referimos al seguro de
desempleo, porque esta proteccion de la seguridad social esta siempre li-
mitada —en aquellos paises que han organizado prestaciones de desem-
pleo— alos trabajadores subordinados, es decir, un sector cada ver mas re-
ducido del mundo del trabajo. Objetivo del derecho del empleo deberia ser
el de asegurar a todos sus ciudadanos un ingreso minimo garantizado.
Ermida Uriarte habla de “ingreso de ciudadania”, renta a la que todo ciuda-
dano tiene derecho en tanto no pueda recibir otros ingresos por concepto de
prestaciones retributivas o provisionales.?

21 Ackerman, M., op. cit., nota 4, p. 14.
22 Ermida Uriarte, O., El fin del trabajo..., cit., nota 17, pp. 8 y 9.
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VI. HACIA UNA SOCIEDAD CONSENSUADA EN TORNO
AL EMPLEO: {UNA UTOPIA?

Vivimos cotidianamente la realidad de una sociedad que esta perdiendo
cohesion, que se disgrega en franjas cada vez mas diferenciadas: trabaja-
dores de primera clase acceden rapidamente a puestos de trabajo de alta
tecnologia con retribuciones muy satisfactorias, mientras millones de
hombres pierden sus trabajos y son relegados en la periferia de la sociedad.
Hoy percibimos que el signo caracteristico de la sociedad industrial fue
elevar el trabajo a condicion de pertenencia a la comunidad. El individuo
era miembro de la comunidad fundamentalmente por su condicion de tra-
bajador, ya sea empleador u obrero o funcionario publico. El nuevo mode-
lo de sociedad excluye trabajadores y, como consecuencia de ello, margina
individuos. En esta nueva sociedad quien no trabaja, no es, habia alertado
hace una década el laboralista italiano Umberto Romagnoli. El trabajo ya
no es cuestion de recibir un ingreso, de atender las necesidades de la fami-
lia; el trabajo es algo mas: es el “pase” para integrar a la sociedad (en una
sociedad virtual quiza sea preferible hablar de password). Las consecuen-
cias son evidentes y dramaticas: una sociedad que expele a los individuos a
través de la destruccion de empleos esta destinada a perecer. El comienzo
de ese “perecer” esta a la vista. El desempleo, la miseria, la marginalidad
producen violencias de toda clase: violencias en nuestras calles, violencia
en un mundo cada vez mas ligado a la guerra, violencia de las ideologias
potenciadas por el fanatismo religioso. Con trabajo no hay violencia, es el
mensaje de un graffiti que resume en términos breves y precisos la relacion
entre el empleo y la sociedad, porque una sociedad sin trabajo se desarticu-
la en la violencia y la miseria, y desaparece.

Creemos que es responsabilidad de todos, en especial del jurista que por
vocacion ha elegido pensar y ejercer el derecho como sistema organizador
de la sociedad, promover la cohesion social. Para ello es necesario —y val-
ga el juego de palabras— “incluir a los excluidos”, reinsertarlos a través
del trabajo a la comunidad, promover un didlogo social en el que todos
participen. Hoy el dialogo social asume una nueva dimension porque es
necesario construir un amplio consenso en torno a la construccion de una
sociedad que satisface cada vez a menos individuos. La gravedad y la
emergencia de las crisis nacionales impulsan la busqueda de soluciones
que tengan un significado comun para todos los ciudadanos. La cuestion
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del empleo y sus consecuencias sobre toda la sociedad constituye a nuestro
juicio el tema central del debate, porque es un tema que interesa a todos: a las
empresas porque el desempleo destruye potenciales consumidores; a los tra-
bajadores porque el trabajo sigue siendo la fuente de sus recursos; al Estado
porque una sociedad donde el desempleo alcanza niveles insostenibles se
autodestruye. En este contexto, el derecho del empleo, como derecho de la
promocion, distribucion y proteccion de “los trabajos”, se vuelve una he-
rramienta no solo de tutela de los individuos, sino de construccion de una
nueva sociedad. ;Una utopia? Un desafio.
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