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Derecho del Trabajo y Derecho del Empleo: de la
proteccion del trabajo subordinado a la tutela de "los

trabajos"

por Juan Raso Delgue
1. El nuevo campo de batalla

Michel Houellebecq, controvertido y maldito representante de la literatura posmoderna
francesq, escribe: "En un sistema econémico que prohibia el despido libre, cada cual
conseguia, ma@s o menos, encontrar su hueco.. En un sistema econdémico
perfectamente liberal, algunos acumulan considerables fortunas; otros se hunden en el
paro y la miseria. El liberalismo econémico es la ampliacién del campo de batalla, su
extension a todas las edades de la vida y a todas las clases de la sociedad".

Compartimos la idea central del escritor francés. La sociedad vivié durante décadas
una realidad limitada, contenida: un campo de batalla mas gobernable y gobernado,
en el que cada uno tenia un rol bastante definido. Profesional o artesano, portero de
edificio u obrero de la construccion, cada uno lograba encontrar su nicho, su "hueco”,
que le ofrecia una serie de derechos y seguridades. Como expresa Forrester, era una
sociedad en la que el capital era algo tangible y cada uno tenia asignado un rol:
fabricas solidas, bancos, edificios inscriptos 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 autora -, pero todos éramos personaijes de la misma novela“. En

cambio el mundo que se desarrolla a partir de la cibernética no tiene vinculos reales

"Houellebecq M., Ampliacién del campo de batalla, Paris 1994, Ed. Anagrama 2a edicién, pp. 112 y 113.



con el "mundo del trabajo”; es un mundo de activos virtulares, en el que el capital y las
riguezas han perdido su materialidad; operamos con valores financieros no
sustentados en activos reales y los que toman las decisiones son aquellos que Reich
llama "analistas simbolicos”, es decir manipuladores de simbolos”.

El trabajo subordinado y para otro era la modalidad tipica de trabajo vy, si bien
colocaba al trabajador en una posicion de dependencia frente al empleador, era la
base de certezas econdmicas y psicolégicas. Hoy la falta de trabajo significa muchas
veces la ruptura del individuo con la sociedad en la que esta inserto, la pérdida en
definitiva del rol social de "trabajador" en una sociedad civil construida precisamente
sobre el trabajo. El tema empleo/desempleo ha establecido una dolorosa brecha entre
excluidos e incluidos. La inclusion se expresa a través de trabajos de calidad, trabajos
aon modestos, pero alcanzado por las reglas y las tutelas de la sociedad formal. Por
su parte, la exclusion se expresa a través del desempleo prolongado, trabajos
descalificados y muchas veces vergonzantes, la ausencia de reglas. Los ciudadanos
excluidos van conformando una sociedad de la exclusion, que tiene sus barrios, sus

viviendas precarias, su pérdida de contacto con la sociedad formal.

2. Derecho del trabajo en la era post-industrial.

En la dimensidon econémica de la era industrial, el trabajo - y el Derecho del Trabajo -
tenian un significacion, que solo ahora - desde la perspectiva del presente - logramos
comprender en toda su dimension y valor. El trabajo identificaba al individuo: realizarse
a través de una larga carrera en una Onica empresa, para luego disfrutar de una
merecida jubilacion era el proyecto de vida de cada trabajador. Hoy Bart Simpson se
mata de risas cuando su padre le cuenta que vividb en un mundo, en el que se
ambicionaba trabajar para un Onico empleador.

Una extensa literatura explica ex post facto las causas de las transformaciones que
han llevado en pocas décadas a la humanidad desde la llamada sociedad del
bienestar social (expresion emparentada con una concepcion socialdemocratica y
pluralista del Estado) a una sociedad de mercado, hija del estado liberal - o neo-

liberal-, que promueve la idea del libre intercambio comercial como palanca del

? Forrester V., El horror econémico, Paris 1996 (Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 15a reimpresion) , pp. 27y ss.



progreso. Las nuevas tecnologias aportadas por la informatica y la cibernética, la
incorporacion de mano de obra en el mercado (en particular el ingreso masivo de la
muijer en las mas diversas actividades laborales), la construccion de una economia
global a partir de las herramientas informaticas que unen en tiempo real los diversos
mercados del mundo, la extension de la informalidad especialmente en las areas
econdmicas menos desarrolladas, la caida de un mundo bipolar que sostenia un
sistema de pesos y contrapesos politicos, abrieron la comunidades nacionales hacia
un nuevo modelo econdémico, que repercutiria en la organizacion del frabajo y en
nuevas formas de prestacion de la actividad laboral.

Esta acumulacién de cambios - dice Spyropoulos - ha tenido, como era previsible,
repercusiones importantes en el Derecho del Trabajo, fundamentalmente el
debilitamiento de su rol protector y la crisis de su dimension colectiva. La mutacion ha
tomado diferente formas: tendencia hacia la individualizacién de la relacion de trabaijo,
desarrollo de diferentes modalidades de flexibilidad del trabajo, tendencia a la
descentralizacion de ciertos mecanismos del derecho laboral y, finalmente, repliegue
del rol del Estado en cuanto legislador, en cuanto inspirador de las politicas sociales y
en cuanto empleador. Individualizacion, flexibilizacion, descentralizacion 'y
destatizacion son pues la caracteristicas que el autor griego asigna a las tendencias
del nuevo Derecho del Trabajo’.

En este contexto el trabajo - el trabajo fipico, seguro, el que nos garantizaba un
"hueco” en la sociedad y cuya expresion principal era el "trabajo subordinado” - ha
entrado en crisis y ocupa franjas cada vez mas limitadas de poblaciéon. Se habla
apocalipticamente del "fin del trabajo". Ermida Uriarte al respecto expresa que
enfrentamos un desempleo estructural masivo producto de varias circunstancias: entre
ellas, destaca el predominio del capital financiero no productivo y el avance
tecnoldgico que produce la sustitucion de mano de obra por tecnologia, modificando
asi las competencias y calificaciones del trabajo requerido®. EI cambio tecnolégico por
cada puesto de trabajo calificado que crea, destruye decenas, centenas o miles de
empleos de menor calificacion, con lo cual "el saldo de empleo es cuantitativamente

negativo”. Concluye el autor que "por lo tanto, el problema social al que estamos

® Spyropoulos G., Le droit du travail @ la recherche de nouveaux objectifs, rev. Droit Social (Paris), num. 4, abril 2002, pag.
391-402.

* Ermida Uriarte O., £l fin del trabajo y la seguridad social: del seguro de paro al ingreso minimo garantizado, en
Informe de Seguridad Social, Montevideo 2002, N° 2, p. 5



enfrentados no es tanto el del des-empleo en su version tradicional (trabajador
ocupado que pierde su empleo luego de un periodo considerable de labor y tiene la
perspectiva de volver a emplearse mas o menos rapidamente, por ejemplo, en menos
de un ano), sino mas bien el del no-empleo: el de la inexistencia de puestos de trabajo
disponibles en cantidad y calidad suficiente... Tratase del denominado fin del trabajo,
que nos parece mejor enfocar como la reduccion global del tiempo de trabajo™.

No solo el trabajo se transforma: las posibilidades de empleo - entendido como
actividad productiva desarrollada por el hombre, realizada en forma dependiente o
auténoma - se reducen en relacion a la poblacion mundial. En la mayoria de los paises
el desempleo ha alcanzado cifras de dos digitos y se ha vuelto la principal
preocupacion de los gobiernos. En efecto, la falta de trabajo no es solo un problema
individual, sino que su extension a gran escala lo transforma en un problema socidal,
que deteriora la estabilidad de los paises. Con frabajo, no hay violencia expresaba la
pancarta de una manifestacion de desempleados. La frase - mas alla de su finalidad
de impacto - expresa una realidad para la cual no es necesario acudir a estadisticas:
la caida del trabajo guarda relaciéon con el aumento de todo fipo de violencia, desde el
ambito familiar a la delincuencia que se extiende a través de diversas manifestaciones

a toda la sociedad.

Hopenhayn en su interesante ensayo sobre el trabajo, compara las ilusiones de los
pensadores en las década de los '70 y de los '80 sobre el futuro del trabajo, con las
realidades laborales de este nuevo siglo. En la futurologia optimista de los '80 se
cifraban grandes esperanzas en el aumento de la productividad que aportarian las
nuevas tecnologias. Se trabajarian - tal la ilusidn de aquellos afos - menos horas, mas
creativamente, se contaria con mayores ingresos y mas libertad para disponer del
tiempo propio’. Los futurdlogos de la época imaginaron en definitiva un nuevo Estado
de Bienestar Social potenciado por los beneficios de las nuevas tecnologias.

Sin embargo, la realidad actual estd bien lejos de las previsiones euféricas 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) proteccion social frente a la crisis. El desmoronamiento se refleja en

* Ermida Uriarte O., ob. cit., p. 5y 6.
® Hopenhayn M., Repensar el trabajo, Buenos Aires, 2001, pp. 210 y ss.



el desempleo 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®’.

Frente a la utopia de una sociedad en la que el trabajo se reduciria a pocas horas
semanales y las vacaciones ocuparian diversos meses del ano, Tapia Gonzdlez
recuerda que "la sociedad actual tiende a disminuir los puestos de trabajo, sin que ello
conlleve la reduccion de la jornada laboral. En los paises industrializados, esta jornada
s6lo se ha reducido minimamente, dividiéndose en dos mitades para los
subempleados. Un gran nomero de trabajadores se ha visto obligado a realizar
diversos trabajos a tiempo parcial, lo que supone un aumento en su jornada de
trabajo. En los trabajos donde impera la automatizacion, se hace mas trabajo en
menos tiempo, intensificandose la explotacion humana".

El nuevo orden productivo, que algunos califican como la nueva economia, se expresa
- en el orden internacional - a través de la globalizacion mercantilista y - en el Gmbito
interno - a través de nuevas formas de organizacion del tfrabajo que en mayor o menor
medida apuntan a la desresponsabilizacion de la empresa. El nuevo orden econémico,
como dijimos, amplia "el campo de batalla”. El trabajo "fipico” - aquél de jornada
completa, por tiempo indefinido y realizado para un Unico empleador - es sustituido
por nuevas modalidades llamadas afipicas, que tienen todas ellas en comin un mayor
grado de inseguridad y precaridad. 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 (tercerizacion),
las cardcteristicas juridicas del vinculo (contratos de arrendamiento de servicios,
subcontratacién), la dualidad de la figura del empleador (suministradoras de mano de
obra temporal), modalidades de contratacion 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, etc.).

” Hopenhayn M., ob. cit, p. 228.

® Tapia Gonzdlez B., ;Fl fin del trabajo? Debates desda una mirada moderna, postindustrial y postmoderna, en
Revista de Ciencias Sociales, n° 5, Universidad de Puerto Rico, junio de 1998, p. 59, citado por Hopenhayn M., ob.
cit., p. 59.



Se produce en muchos casos la dislocalizacion de la empresa. El trabajador realiza su
actividad al externo de la empresa y va perdiendo la referencia fisica de su empleador
(la fabrica, la oficina, el comercio). "A medida que los antiguos puestos de trabajo se
trasladan al exterior - expresa Klein -, algo mas se va con ellos: la anticuada idea de
que el fabricante es responsable de sus empleados"™.

Las certezas que rodeaban al trabajador en un sistema laboral juridicamente
protegido son sustituidas por la inseguridad permanente de los nuevos trabajos. Las
enfermedades y accidentes fisicos de la fabrica fordista ceden el paso en la sociedad
post-industrial a nuevas enfermedades, expresion del deterioro psicolégico que
provocan los "nuevos” trabajos (stress, angustia, depresiones, sindrome de burn-ouft,
etc.). En la civilizacion de la informatica lo inmaterial sustituye a lo material y de este
modo también aumentan las "enfermedades inmateriales”, que tienen muchas veces

consecuencias mas nefastas que las tradiciones, mas faciles de calificar y cuantificar.

3. La deslaboralizacion del contrato de trabajo.

Sabemos que el trabajo regulado por el derecho laboral es aquella expresion de la
actividad productiva humana que tiene especiales caracteristicas. Las mas destacables
son la ajenidad (el producto del trabajo pertenece inicialmente a persona distinta del
trabajador) por un lado, y el pago del salario al trabajador como compensacién 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 otros y
bajo las directivas de este "otro" a cambio de una retribucion: es por lo tanto implicita
en la relaciéon la existencia de la subordinacién de una parte a la otra. Ajenidad,
subordinacién, 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 "expropiacion” 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 protegen
la contraparte "subordinada" de la relacion contractual. "El Derecho del trabajo -

expresa Ackerman - aparece como un conjunto de reglas - originariamente de fuente

’ Klein N., No Logo; el poder de las marcas, Buenos Aires 2001, p. 240, citado por Ackerman M., Volver al principio,
para no retroceder, Buenos Aires 2002, p. 10.



estatal y luego también producto de la autonomia colectiva - que reconoce tanto la
falta de libertad de quien es conftratado - carencia que es a su vez consecuencia de su
necesidad econémica - como la resignacion de libertad que supone la sumision a los
poderes jerarquicos del empleador. Y, a partir de tales reconocimientos, despliega una
serie de reglas y disena 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"”.

El contrato de trabajo - muchas veces acordado con el simple consentimiento de las
partes de unirse en una relacion laboral - se enriquece con una serie de normas
favorables al trabajador de fuente estatal y - también - negocial (a nivel colectivo).

A partir de mediados de los afos '70, comienza a cuestionarse - especialmente desde
los sectores empresariales - los derechos que el contrato de trabajo garantizaba al
trabajador, por considerarlos excesivos. Nace en esos anos y se prolongara en los '80
el debate sobre la necesidad de desregularizar o flexibilizar el derecho laboral. Es un
debate cargado de confrontacion y polémica, pero en el que las partes coinciden en la
aceptacion del contrato laboral y aceptan un piso de reglas juridicas.

A partir de los '90 se produce un cambio de enorme trascendencia. Se abre paso en el
debate una idea muy sutil: si el contrato de trabajo (adn flexibilizado) asigna tutelas al
trabajador (que luego inevitablemente se transformaran en costos y limites para el
empleador), la forma de obviar la situacion es la de evitar la contratacion laboral. La
estrategia empresarial recuerda el viejo refran de que muerto el perro, se acabé la
rabia. Comienza asi un proceso de "deslaboralizacion" del contrato de trabajo, que
tiene como inmediata consecuencia 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 mundo, bajo influjo
de la new economy, que promueve el mercado a expensas 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 deberd comercializarse en un mercado, que por demds, se
globaliza. En la competencia de todos contra todos, la obsesion es abaratar y - valga
la redundancia - a cualquier costo. Bajo la consigna de facilitar el acceso al empleo

para todos, se agita la bandera de la deslaboralizacion del contrato de trabajo. Las

" Ackerman M., ob.cit., p. 2y 3.



consecuencias estdn a la vista: la deslaboralizacion del contrato de trabajo ha
precarizado el empleo y obligado a millones de personas a trabajar para otros fuera
de todo marco regulatorio: la realidad demuestra que un vinculo laboral sin contrato
de trabaijo, 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 en mérito a la
presion que ejerce en el mundo la gran escasez de empleo. Hoy para millones de
personas, mds importante que un contrato de trabajo, es conseguir cualquier
ocupacion y bajo cualquier condicién.

El proceso de deslaboralizacion del contrato de trabajo encuentra su expresion mas
nitida en el resurgimiento de la vieja figura civil del arrendamiento de servicios. La
relacion entre contrato de trabajo y contrato de arrendamiento de servicios ha seguido
un proceso pendular. En efecto, la historia del derecho del trabajo es
fundamentalmente la historia de la transformacion del antiguo arrendamiento de obra
y de servicios de los cédigos napolednicos en el moderno contrato de trabajo,
regulado y protegido por la legislacion laboral. En este proceso de crecimiento, el
arrendamiento de servicios fue volviéndose una figura residual reservada a servicios
excepcionales y generalmente brindados por trabajadores con suficiente poder
negocial (profesionales universitarios, asesores, etc.). Hace tan solo 25 anos (1978), Pla
Rodriguez en su Curso hacia referencia al arrendamiento de servicios a los solos
efectos de diferenciarlo con el conirato de trabajo y concluia sefalando que la
subordinacién distinguia la dos figuras: el arrendamiento de servicios es "una
prestacion de servicios que se prolonga en el tiempo, pero sin que exista

nll

subordinacién™’. A continuacion planteaba algunos ejemplos excepcionales y concluia

con una expresion de Martins Catharino: “la locacion de servicios es una especie

nl2

contractual amenazada de extincion"”. Pese al vaticinio de tan destacado jurista, las

dos Ultimas décadas del siglo XX veran el increible resurgimiento de este contrato, lo

que permitird a Martin Valverde hablar del "discreto retorno del arrendamiento de

nl3

servicios"”. Hoy el retorno ha dejado de ser "discreto": el proceso de expansion del

" Pla Rodriguez, Curso de Derecho Laboral, T.ll, V. 1, Montevideo 1978, p. 60.

" Martins Catharino J., Compendio Universitario de Direito do Trabalho, San Pablo 1972, T. |, pag. 278, citado por PL&
Rodriguez, Curso... cit., p. 61.

® Martin Valverde A., El discreto retorno del arrendamiento de servicios, en Montoya Melgar, Martin Valverde y
Rodriguez-Safudo (Coordinadores), Cuestiones Actuales de Derecho del Trabajo, Estudios ofrecidos por los
catedraticos de Derecho del Trabajo al Profesor Manuel Alonso Olea, Madrid 1990, p. 232.



contrato de trabajo a expensas del arrendamiento de servicios se ha invertido y ahora
porciones cada vez mas extensas del trabajo humano vuelven a ser reguladas por los
cddigos del siglo XIX.

Hoy la cuestion del empleo plantea por lo tanto un desafio para el Derecho del
Trabajo, nacido como conjunto de normas destinadas a tutelar la relacion del trabajo
subordinado. Cémo ha senalado Montoya Melgar, estamos en presencia de una
"pluralidad de mundos productivos” que piden respuestas diferentes: "la expansion del
trabajo independiente - expresa el juslaboralista espanol - renueva en nuestros dias
las exigencias en cuanto a su proteccion, que se hacen coincidir en parte con la
propuesta de reordenacion de la nocidn de dependencia, bien sea intentando volver a
la mas amplia idea de "dependencia econémica” caracteristica de los primeros
estadios de la legislacion social, bien extendiendo el concepto de dependencia a
través de nociones como la de parasubordinacion, ideada por los juristas italianos, o la
de cuasi-laboralidad acunada por los alemanes: nociones fronterizas elaboradas con
el evidente objetivo de ensanchar el ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo mas

nl4

allad de su contenido clasico"".

4. Trabajo y Empleo: sinonimos en disputa.

En la nueva realidad laboral se utilizan dos expresiones que el diccionario considera
equivalentes: frabajo y empleo. Es evidente, sin embargo, que pese a la sinonimia, el
segundo de estos dos términos - empleo - ha adquirido mas expansion en la
actualidad. Se habla de condiciones de empleabilidad, de subempleo, de desempleo,
de creacion de empleo, politicas activas de empleo, etc. Los expertos en formacion
profesional, técnica que ha adquirido nueva vitalidad en el sistema, se refieren
preferentemente a la cuestion del empleoy no al trabaijo.

No es facil identificar las diferencias semanticas entre un concepto y el otro. El
Diccionario de la Real Academia Espanola, define empleo como "accion o efecto de
emplear" y emplear como "ocupar a uno, encargdndole un negocio, comision o

puesto”. Por su parte frabajo es la accion de trabajar es decir "ocuparse en cualquier

" Raso Delgue J., La Contratacion Atipica del Trabajo, Montevideo 2000, pp.11 y 37; Montoya Melgar A., El futuro de
la subordinacién en la evolucién del derecho del trabajo en Le trasformazioni del lavoro, Milan, 1999, p. 102.



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 - sDerecho del Trabajo o Derecho
del Empleo? - para percibir las diferencias. Para el autor francés la expresion "trabajo”
esta ligada al derecho del trabajo, es decir a una disciplina social que garantizaba al
trabajador una serie de tutelas, mientras que "empleo” es un término vinculado
bésicamente a la economia de mercado y se refiere a la actividad laboral inserta en el
sistema econdmico. 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
gue "empleo” es su equivalente econdémico. Es una diferencia 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 frabajador, de
hombre, de dependencia. 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 actividad, prescindiendo
de cualquier criterio legal o axiolégico. Como dato estadistico de la economia, el
empleo importa mas por su dimension, que por su calidad. El "empleo” es en ofros
términos "la demanda de mano de obra" en una economia de mercado. Asi lo indica
Lyon-Caen cuando afirma: "el mercado de trabajo es el lugar de encuentro entre una
oferta de mano 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 opinion, el contenido semantico del empleo no debe necesariamente 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 estd implicita 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

* Lyon-Caen G., sDerecho del Trabajo o Derecho del Empleo?, en Evolucién del Pensamiento Juslaboralista, Estudios
en homenaie al Prof. Héctor-Hugo Barbagelata, Montevideo 1997, p. 270.
" Lyon-Caen G., ob. cit., , pp. 265y ss.



diferentes formas de trabajo y que trasciende el concepto de frabajo regulado por el
derecho laboral.

La expresion empleo comienza a usarse con frecuencia a fines de los anos '70,
precisamente cuando la interaccion de una serie de concausas deterioran los niveles
de ocupacion en el mundo”. Paraddjicamente la palabra se difunde para indicar una
realidad contraria: mas que de empleo, se habla de desempleo, para referirse a la
creciente ola de desempleo que invade al mundo. Se construyen indices de empleo,
para conocer cudl es el porcentaje del desempleo en determinado territorio, se apela a
la necesidad de promover politicas de empleo, se crean - en el Gmbito de la seguridad
social - seguros de desempleo.

Es en esos anos que aparecen las primeras confrontaciones entre trabajo y empleo,
entre Derecho del Trabajo y el derecho al empleo. Los nuevos economistas acusan al
Derecho del Trabajo, responsabilizandolo de ser - por su excesivo proteccionismo -
una causa de deterioro de la ocupacién. En afirmaciones, nunca comprobadas en la
realidad, se expresa que las reglas laborales terminan por trabar la contratacion
laboral: en una relacion contractual, en la que es facil entrar, pero dificil salir, los
empleadores se rehusan a emplear trabajadores y proclaman la necesidad de
flexibilizar o - lisa y llanamente - eliminar toda proteccién y libran la relacion
confractual a las reglas del mercado. De este modo "las relaciones del derecho al
empleo con el derecho del trabajo y el derecho a la seguridad social - expresa Barretto
Ghione - no han sido pacificas en tanto el derecho del trabajo se ha visto en muchas
oportunidades instrumentalizado a efectos de permitir el acceso al empleo; asi las
politicas desreguladoras de origen neoliberal han postulado que solo eliminando las
regulaciones protectoras del trabajo podra generarse 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, - entendido como un conjunto
de normas, que no se limita a la cuestion del "derecho al empleo” y a las relaciones

con el mercado - "con independencia y estructura propias, entendido no sélo como un

" Barretto Ghione H, Derecho al empleo y derecho del trabajo: una dialéctica de interferencias, en Contribuciones-
Orden econémico y mercados laborales, publicacion de la Konrad-Adenauer Stiftung, 4/2002, Buenos Aires 2002, p.
25yss.

" Barretto Ghione H., ob. cit., p. 23.



derecho subijetivo, sino compuesto por una serie de normas y principios que aseguran
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su perfeccionamiento y exigibilidad"”.

5. Hacia un nuevo derecho: el Derecho del Empleo

Unos de los debates doctrinarios mas encendidos en los Ultimos anos es el que se
refiere al futuro del Derecho del Trabajo y a la necesidad de formular un marco de
proteccion que alcance a las nuevas modalidades laborales, excluidas del derecho
laboral. La posicion tradicional de la doctrina ha sido la de intentar atraer a la zona del
“trabajo subordinado” las diversas expresiones del trabajo auténomo econémicamente
dependiente. Se postula la posibilidad de extender las fronteras del Derecho del
Trabajo, para abarcar situaciones que hoy no estan protegidas™. Esta operaciéon ha
tenido éxito positivo en aquellos casos en que la figura del trabajador independiente es
una clara fachada que esconde una realidad de trabajo subordinado. Sin embargo las
nuevas estrategias de produccion, una mutacion de la cultura laboral de la nueva
economia, la flexibilizacion de los criterios jurisprudenciales que debilitan principios
sagrados del pasado (fundamentalmente, el de la irrenunciabilidad), el deslizamiento
de normas de la seguridad social reservadas para el frabajo independiente hacia el
mundo del trabajo econémicamente dependiente, la idea que en situaciones de
emergencia hay que encontrar cualquier empleo para los que carecen de él,
contribuyen a reforzar un sistema de relaciones laborales con espacios cada vez mas
restringidos para los trabajadores amparados por la legislacion laboral.

Barbagelata en su edicion del Derecho del Trabajo de 1995 reflexiona sobre la
tendencia expansiva del derecho del trabajo, que si bien permanece referida basicante
al trabajo que se presta bajo un régimen de subordinacion consentida, se extiende
excepcionalmente "a los que prestan servicios con autonomia, se sirven
simultdneamente del trabajo ajeno, trabajan como consecuencia de una sancién
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penal, integran una comunidad de trabajo asociado, etc"”. En esta vision mas amplia
del Derecho del Trabajo, lo define como el derecho que "regula todas las formas de

aplicacién de las energias intelectuales y corporales consideradas socialmente trabajo

" Barretto Ghione H., idem.

% ver al respecto Ermida Uriarte O. y Hernandez Alvarez O., Critica de la subordinacién, en rev. Derecho Laboral, T.
XLV, N° 206, Montevideo 2002, pp. 246 y ss.

 Barbagelata H.H., Derecho del Trabajo, T.l, V. 1, Montevideo 1995, p. 95.



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 laboralista
uruguayo: un derecho general que regula fodas las formas de aplicacion de las
energias intelectuales y corporales consideradas socialmente trabajo, aunque en
nuestro criterio preferimos separarlo del Derecho del trabajo. El Derecho del empleo es
el derecho de "los trabajos", mientras que el Derecho 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 adelantGramos - es muy critico con relacién a la posibilidad
de admitir un "nuevo" derecho en torno al término "empleo”, nombre desconocido en
los tratados laborales de la época industrial. Expresa que el Derecho del Empleo seria
un Derecho del Trabajo a la inversa, "reorientado Unicamente en el sentido de los
intereses de la empresa (como lo habia sido a menudo en otros periodo)... No es mds
que un avatar contempordneo del Derecho del Trabajo; un Derecho del Trabajo
reducido al nivel de instrumento de politica econdmica, manipulado por el Estado o las
empresas"”.

No compartimos esta vision que plantea una confrontacién radical entre el Derecho del
Trabajo y el Derecho del Empleo. Si bien es cierto que la aproximacién de Derecho del
Empleo al sistema de las relaciones laborales es diferente a la del Derecho laboral, no
podemos concluir que aquél deba necesariamente ser una especie de derecho
empresarial del trabajo. El Derecho del trabajo y el Derecho del empleo pueden tener
espacios de coincidencia y de confrontacion propios de las realidades que regulan (el
trabajo subordinado en una caso, la pluralidad de expresiones ocupacionales en el
ofro), pero de esa relacion dindmica es posible extraer elementos que enriquezcan
ambas disciplinas. Barretto Ghione acertadamente considera que las fronteras entre el
Derecho del Empleo y el Derecho del Trabajo y la Seguridad Social no son
impermeables y permiten en definitiva una intercomunicacién dialéctica. Existe - segin
expresiones del autor - una dindmica intertextual (entre estas disciplinas), que ha

provocado que enfren unas veces en contradiccion y otras en complementacion y

 Barbagelata H.H., idem.
% Lyon-Caen G., ob. cit., p. 269 y 270.



didlogo; pero no ha impedido que en ese proceso se solapen, superpongan, circulen,
sustituyan, absorban, crezcan a expensas unas de ofras, 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 revolucion industrial
desbordaba a la cultura y reglas juridicas de comienzos del siglo XX. Pero no serd la
negacion de la realidad lo que nos hard avanzar en la busqueda de nuevos criterios
de tutela del empleo.

Al hablar del Derecho del Empleo, pensamos en una construccion juridica 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 nuestra
opinion el Derecho laboral nacié con un "pecado original”. Fue desde sus comienzos
una disciplina "exclusiva y excluyente": "exclusiva" porque sus reglas se limitan a la
proteccion del trabajo subordinado; excluyente, porque nunca se planted a fondo la
necesidad de regular otras modalidades de trabajo. Un ordenamiento juridico tan
estrechamente ligado a un Unico obijetivo - la regulacion del trabajo subordinado en un
modelo de produccion industrial - estd destinado a entrar en crisis cuando la realidad
que regula se transforma. En otras palabras, antes las mutaciones del trabajo, el
Derecho del Trabajo no supo generar alternativas para expandirse hacia las nuevas
formas laborales y entra necesariamente en crisis, cuando el trabajo juridicamente
subordinado se retrae.

Reconocida la perdida de centralidad del trabajo subordinado y del Derecho del
Trabajo, surge natural el planteo de "pensar” un nuevo derecho que regule las nuevas
realidades del trabajo, o mejor dicho "de los trabajos". Para ello debemos examinar el
mundo del trabajo desde una nueva perspectiva: la de los trabajadores, todos los
trabajadores, cualquiera sea la forma de realizacion de su actividad. Porque si bien es
ciefto que ha habido fundamentales transformaciones en las modalidades de
ejecucion del trabajo, siguen existiendo elementos claros que identifican a los

ejecutores del ftrabajo. Los trabajadores - subordinados o dependientes

* Barretto Ghione H, ob. cit., p. 24.



econdmicamente, autbnomos o asociados en cooperativas - siguen expuestos, ahora
como en el comienzo de la humanidad, a diversas situaciones (ambientales,
biologicas, de poder, etc.), que exigen tutelas.

En esta visidn, se proyecta el Derecho del Empleo, que no solo abarca espacios mas
amplios que el Derecho del Trabajo, sino que también apunta a finalidades nuevas,
como una mayor atencion a la realidad productica, sin desatender principios de
promocion y tutela del trabajo como derecho humano fundamental®.

En esta vision el Derecho del Empleo abarca basicamente tres aspectos del trabajo - su

promocion, distribucion y proteccion -, a los que nos referiremos a continuacion.

a) La promocion

El deterioro de la ocupacion en el mundo y los problemas que ello apareja, indican que
no es posible dejar librada la cuestion del empleo a las reglas del mercado, que solo
provocan nueva destruccion de empleo. Al mismo tiempo tampoco parece razonable
negar la realidad del mercado, porque ello nos conduciria por otra 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 promocion del empleo, la
posibilidad de incentivar las ocasiones de trabajo que ofrece el mundo productivo. Se
habla asi de las politicas activas del empleo, que comienzan a desarrollarse con
fundamentos sélidos en las dos Gltimas décadas a partir de planteos de los paises
mds avanzados y de la Organizacion Internacional del Trabaijo.

Las politicas activas del empleo han insistido particularmente en mejorar la formacion y
capacitacion laboral de los trabajadores como forma de adaptacion de la fuerza de
trabajo a los grandes cambios producto de la revolucién post-industrial (la llamada
reconversion industrial). Las politicas de formacion apuntan basicamente a mejorar la
empleabilidad del trabajador, es decir la "oferta de trabajo”, criterio en definitiva muy
valorado por la nueva economia, que ha impulsado la supply-side economics o teoria
economica de la oferta. Si bien es un hecho positivo el mejoramiento de los

conocimientos laborales y de la capacidad de produccion del trabajador, debemos

* ver sobre trabajo y derecho humano, Ermida Uriarte O., Derechos Laborales y Comercio Internacional, en

publicacién del V Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, Setiembre
de 2001, pp. 291y ss.



reconocer que las politicas del empleo concentradas en la sola formacion apuntan -
sin proponérselo expresamente - a la sustitucion de trabajadores menos capacitados
con ofros mas capacitados, sin aumentar en definitiva los puestos de trabajo. En otras
palabras promueven inclusién a expensa de exclusion.

El derecho del empleo deberda orientar las politicas activas de empleo - y sin perjuicio
de insistir en la formacién laboral - también hacia el mejoramiento de la demanda. Es
necesario por lo tanto imaginar un rol amplio de estas politicas, que incluya acciones
tendientes al incentivo y reforzamiento de la demanda de empleo®. Estas politicas
podrian expresarse a través de subsidios a la contrataciéon, financiacion de
autoempleo, cooperativas y micro o pequefasempresas, y en algunos casos
contratacion directa de empleo por parte de servicios nacionales o locales de empleo.
En definitivas son actividades de fomento y gestion del empleo que tienen como
objetivo potenciar la contratacion de desempleados, que se encuentran en grandes
dificultades para introducirse en el mercado laboral”.

Este fipo 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.

b) La distribucion

En un mundo en el que el volumen del trabajo humano disminuye y aumento la
poblacion mundial, la distribucion del trabajo se vuelve un imperativo social y politico.
El Derecho del empleo debe, a nuestro juicio, ocuparse también de la distribucion
equitativa del trabajo. Como hecho peculiar, senalemos que la Constitucion uruguaya
desde el ano 1934 establece que "la ley reglamentard la distribucion imparcial y
equitativa del trabajo” (art. 55). Esta norma adquiere hoy extraordinaria actualidad a la
luz del insuficiente volumen de empleo, que marca nuestra época.

Las experiencias internacionales son numerosas Yy exitosas, atendiendo
fundamentalmente a tres aspectos: la no realizacién de horas exira, la rotacion de
trabajadores entre actividad y seguros de desempleo y, por Gltimo, la reduccion de la

jornada de trabajo. Por via de normas legales o de convenios colectivos se ha reducido

* cfr. Corbo G., Politicas activas de empleo a nivel local (ined.).
7 Vazquez Garcia A., Incentivos y Desincentivos a la Bisqueda de Empleo, Madrid 2002, p. 22.



la jornada de trabajo a menos de 39 horas en Alemania, Holanda, Francia (donde se
ha alcanzado el objetivo de las 35 horas), como forma de generar nuevos empleos.
Para tomar el caso concreto de Holanda, el nOmero de trabajadores empleados subid
desde los 4.730.000 en 1985 a 5 millones y medio en 1996: el "milagro" holandés fue
consecuencia de un lento crecimiento del PBI, pero esa mejoria pudo repartirse entre
mas trabajadores (y por lo tanto mas poblacion) precisamente por la reduccion del
tiempo de trabajo que bajé a 1421 horas por aino en 1996. Hoy en dia el simbolo de la
propuesta sindical europea proclamada por la Confederacion Europea de Sindicatos
(CES) es el nOmero "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 reduccién del tiempo total de trabajo es
consecuencia del tipo de produccidon asumido, destructivo o prescindente del empleo.
Se necesitan menos horas de trabajo para producir lo mismo 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 ... Es esos términos, la
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reduccion del tiempo total de trabajo es inevitable"™.

¢) 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 modalidades en que se ejerce
la actividad productiva del individuo.

El desafio del Derecho del Empleo es el de organizar un sistema de tutelas minimas,
gue proteja los derechos y la dignidad de "todos" los trabajadores: "No existiria un
verdadero Estado social y democratico del derecho - expresa Sagardoy -, sin el respeto
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de la dignidad de los hombres y mujeres que trabajan"”. En el "nuevo mundo de los
trabajos" se produce una fragmentacion de la cadena productiva, se acentia la
diferencialidad de las diversas expresiones de trabajo, aparecen trabajadores de
diversas clases y categorias (cuentapropistas, independientes subordinados
economicamente, informales, etc), se desarrollan nuevas formas de gestion y

gerenciamiento en la empresa. Las fronteras limitadas del derecho del trabajo no

* Ermida Uriarte O., £l fin del trabajo... cit., p. 7.
¥ sagardoy J.A., La dignidad en el trabajo y el "mobbing"”, en diario ABC, La Tercera, Madrid 19/3/2002.



logran abarcar todas las nuevas expresiones de la actividad productiva humana; de
ahi la necesidad de nuevas reglas que permitan gobernar los nuevos territorios.

Como expresa Treu, "la actual diferenciacion entre los trabajos ha desde hace tiempo
puesto en crisis los criterios tradicionales, basados en la relacién de trabajo
subordinada como modelo Unico. Las tentativas de hacer ingresar en este modelo
Onico la mudltiples formas de actividad expresadas en la actual organizacion
economica - tratando de extender a aquéllas, en todo o en parte, las reglas propia del
trabajo subordinado - se mostraron cada vez menos convincentes y al mismo tiempo
contribuyeron a promover fendmenos 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 contrato de trabajo
subordinado. La proteccion del empleo significa por supuesto la tutela del frabajador,
pero también nuevas protecciones como, por ejemplo, la del ambiente en el que se
desarrolla el frabajo, la valorizacion 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
ofro ingreso que percibia el trabajador.

El primer paso para la construccion de este sistema de tutelas es el de reconocer y
ordenar las normas que organizan una red de protecciones extensibles a todos los
trabajos. En la actualidad estas normas, mas que en leyes y decretos nacionales, estan
confenidas en las constituciones y en los grande pactos y declaraciones juridicas
internacionales”.

En efecto, los textos constitucionales iberoamericanos en general, cuando se refiere al
trabajo, lo hacen en un doble sentido: por un lado el trabajo en general, por otro al
trabajo subordinado. Esta distincion, aunque importante, 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 independiente, trabajo subordinado, trabajo en la funcién pablica,

trabajo artesanal, etc. Es asi, por ejemplo, cuando el art. 14 de la Constitucion

* Treu T., La Carta dei diritti delle lavoratrici e dei lavoratori memoria a un proyecto de ley presentado en el
Parlamento Italiano, Roma 2002.
* cfr. Ermida Uriarte O., Derechos laborales... cit., pp. 291y ss.



Argentina expresa que todo habitante de la Nacion goza del derecho de trabajar y
ejercer toda industria licita. Al mismo tiempo los textos constitucionales en general
consagran el principio de la proteccion de todo tipo de trabajo, sin discriminar. Es el
caso del art. 14 bis que expresa que el trabajo "en sus diversas formas" gozard la
proteccion de las leyes. Y si bien luego agrega algunos beneficios especificos relativos
al trabajo subordinado, los mismo no debilitan ese principio general de que todo
trabajo debe gozar de tutela legal.

Por lo tanto la primera conclusion es que el derecho constitucional establece tutelas
generales para todo trabajo, que constituyen la base de un Derecho general del
Empleo. En el afo 1998 escribiamos sobre la diferencialidad del sistema de relaciones
laborales, donde convivian formas diferentes de trabajo y en el que individualizabamos
por los menos tres subsistemas diferentes, cada uno con reglas y criterios propios: el
subsistema informal, el subsistema del frabajo atipico y el subsistema de trabaijo fipico.
En un simil geométrico, hablabamos de la "teoria de los circulos" y plantedbamos la
necesidad de buscar respuestas juridicas diferentes a realidades diferentes. Hoy los
circulos siguen multiplicdndose y, mas que hablar de un sistema juridico con diversos
grados de proteccion, preferimos hablar de un Derecho del Empleo con un sistema
general de protfecciones minimas que se extiende a todo trabajador, por la sola
condicion de participar en una comunidad productiva, con reglas politicas y sociales,
que la doctrina italiana denomina civdadania laboriosa. Luego en cada caso, la
legislacion, el acuerdo, los usos y costumbres irdn perfilando las reglas de cada uno
de los trabajos, de cada uno de los posibles “circulos”. Compartimos ademds lo
expresado por Ackerman, quien condiciona la posibilidad de una proteccién
diferenciada a "la calidad y precision de la estructura normativa que la instrumente;
producida ésta, deberan operar los medios tradicionales de control administrativo,
judicial y sindical. Y, ademas y especialmente, deberd tenerse presente la necesaria
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complementacién que podrd aportar la Seguridad Social™.

El cuadro de proteccion extensible "a los trabajadores de toda clase" como dice la
Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, debe necesariamente construirse

a partir de una serie de principios y derechos de tutela del empleo, ya reconocidos en

%2 Ackerman M., ob. cit., p. 14.



las Constituciones y los grandes Pactos supranacionales. No es posible construir un
Derecho del Empleo a contramano de los que indican criterios juridicos recogidos por
la mas alta jerarquia normativa.

Entre ellos, mencionamos:

1. El principio de proteccion del empleo. Las constituciones modernas y los pactos
internacionales reconocen el trabajo y el empleo como un bien de la colectividad, que
como tal debe ser protegido. Esto significa la extension del principio de proteccion a
todo trabajador, sin discriminacion alguna, por su condicién de ciudadano titular de los
derechos reconocidos en las cartas constitucionales. Es asi que el principio protector se
vuelve mucho mas amplio y rico que su vision tradicional, que era la de proteger al
trabajador subordinado frente a su empleador.

2. El derecho al empleo, que no se limita al derecho de conseguir un trabaijo, sino que
ese trabajo debe ser digno y permitir alcanzar una existencia digna. El derecho al
trabajo deja de ser un enunciado meramente ético, cuando se lo concreta en los
planes de accién que debe poner en marcha la comunidad para garantizar ese
derecho. En este sentido el Pacto Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales y
Culturales indica en su art. 6.2 que "para lograr la plena efectividad de este derecho
deberd figurar la orientacion y formacion técnico-profesional, la preparacion de
programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico,
social y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que
garanticen las libertades politicas y econdmica fundamentales de la persona humana”.
3. El derecho a la educacion y a la formacion profesional. Este es otro derecho que
corresponde a todos los integrantes de la comunidad y no estd limitado a los
trabajadores subordinados. Es un derecho que se integra con las modernas directivas
sobre politicas activas de empleo que no distinguen la naturaleza juridica de la forma
en que se concreta el trabajo.

Con referencia a la formacion profesional - que es un modo de inversion en el
individuo para beneficio de toda la comunidad - Treu sefala que para elevar los
niveles de ocupacion de un pais, no solo es necesario mejorar la preparacion de los
jdvenes que ingresan por primera vez en el mercado de trabajo; es también necesario
hacer de la formacién durante toda la vida un recurso, que permita la puesta al dia

confinua de las personas ocupadas. Por lo tanto ademas del derecho a la educacion,



es necesario garantizar un derecho a la formacién del ciudadano durante todo el
periodo activo de su vida.”

También en este caso el derecho no debe limitarse a ser una mera declaracion
programatica, sino que implica la posibilidad de ser titular de una serie de ofros
derechos que garantizan el de formacion. Entre ellos: a) el derecho de acceso gratuito
a las informaciones relativas a las ofertas de trabajo y de formacion; b) el derecho de
acceder a las financiaciones publicas y privadas y a los beneficios econémicos
destinados a promover la formacion como inversién social; ¢/ el derecho a la igualdad
de oportunidades de genero para acceder a las politicas de formacion; d) el derecho a
las certificacion de la propia formacién y de sus resulfados.

4. El derecho a usufructuar de las politicas activas de empleo. Las mismas no
deben agotarse en la capacitacion y formacion profesional, sino extenderse a acciones
activas que estimulen la demanda de trabaijo.

5. El derecho de toda persona a la seguridad y a la asistencia social. El Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales declara en su art. 9 el
derecho "de toda persona” a la seguridad social e incluso al seguro social. Agrega en
el art. 10 el deber de los Estados de reconocer la mas amplia proteccion y asistencia
social a "la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad". El Pacto
reconoce una serie de derecho de la persona en cuanto integrante de la familia y mas
alla de la condicién de trabajador que puede tener. Este derecho se concreta ademas
en dos especificas protecciones:

- proteccion a la madre antes y después del parto;

- proteccién y asistencia a favor de los nifos y adolescentes, en especial contra la
explotacién econémica y social y prohibiendo los trabajos nocivos para su moral o
salud.

6. El derecho a la salud fisica y mental, que se materializa en el acceso de todos
trabajador a las coberturas médicas/hospitalarias y en el derecho a adecuados niveles
de higiene del trabajo y del medio ambiente.

7. El derecho a la libre asociacion y la defensa de los intereses profesionales. Los
derechos gremiales no son monopolio de las organizaciones de trabajadores

subordinados. Los grande pactos internacionales (art. 20 Declaracion Universal de

® Treu T., ob.cit.



Derechos Humanos, art. XXII Declaracion Americana, art. 2 Carta Internacional
Americana de Garanfias Sociales) los extienden a todo individuo. El hecho que en
muchos paises sea ain incipiente la organizacién de los intereses de los "nuevos
trabajadores”, no impide reconocer que existen normas que no solo autorizan ese
derecho, sino que lo promueven y lo tutelan.

8. El principio de la no discriminacion en todo trabajo, reconocido en los principales
documentos internacionales y expresado ampliamente en la Declaracion socio-laboral
del Mercosur como la garantia de todo trabajador a "la igualdad efectiva de derechos,
tratamiento y oportunidades en el empleo y ocupacion, sin distincion o exclusion por
motivo de raza, origen nacional, color, sexo u orientacion sexual, edad, credo, opinion
politica o sindical, ideoldgica, posicion econémica o cualquier otra condicion social o
familiar". La misma Declaracion sefala el compromiso de los Estados "a realizar
acciones destinadas a eliminar la discriminacion en lo que refiere a los grupos en
situacion desventajosa en el mercado de trabajo” (como podrias ser trabajadores
discapacitados, franjas etarias expuestas especialmente al riesgo del desempleo, o
trabajadores residentes en territorio o localidades con altos indices de desempleo).
Barretto Ghione en el marco juridico del Derecho del Empleo incluye (ademas del
principio de no discriminacion) las siguientes reglas: a) la igualdad; b) la proteccion de
los datos personales del trabajador; c) el reconocimiento de la profesionalidad del
trabajador; d) el ejercicio del poder directivo del empleador dentro de limites
razonables.

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 hemos referido al seguro de desempleo, porque esta
proteccion de la seguridad social estd siempre limitada - en aquellos paises que han
organizado prestaciones de desempleo - a los frabajadores subordinados, es decir un
sector cada ver mas reducido 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 ciudadano tiene
derecho en tanto no pueda recibir otros ingresos por concepto de prestaciones

retributivas o previsionales™.

* Ermida Uriarte O., £l fin del trabajo..... cit, p. 8 y 9.



6. Conclusiones

La cuestion del Derecho del Trabajo y el Derecho del Empleo plantea un debate que
recién se encuentra en su etapa inicial. En nuestra opinion enfrentamos una nueva
realidad, extremadamente rica y compleja, que reclama nuevas reglas para regular el
empleo, no solo como valor econdmico, sino también en su dimension humana, en
cuanto expresion de la capacidad productiva y creativa del hombre.

Un nuevo desafio se abre asi para el laboralista: abocarse a la construccion de un
derecho, que sin desconocer los aspectos econdmicos que rodean la cuestion del
empleo, reconozca el elemento humano que caracteriza toda relacion laboral
(cualquiera sea la modalidad de accién o el vinculo que una a diferentes partes
confractuales). Concebimos asi un derecho de promocién y defensa del empleo vy, al
mismo tiempo, de proteccion del ciudadano-trabajador, en el que se reafirme una vez
mas - como ha expresado Ackerman - nuestra vocacion humanista y se reivindiquen
los valores de la equidad, la libertad y la solidaridad™.

En esta tarea no se trata de sustituir un derecho con el otro, no se trata de relegar a
segundo plano al Derecho del Trabajo, en funcién de un nuevo Derecho del Empleo.
Todo lo contrario: el Derecho del Empleo deberd reconocer en el Derecho laboral una
rama juridica de alto contenido social, de elevados principios éticos y firmes principios
de proteccion del hombre; en esa fuente deberd buscar los criterios que orienten la

regulacion de los nuevos trabaijos.

% Ackerman M., ob. cit., p. 19.



