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Las relaciones entre la Etica y el Derecho del trabajo y de la seguridad social han
tenido hasta el presente, por lo menos en la bibliografia de Derecho laboral y
seguridad social, poco tratamiento, tanto a nivel internacional [1] , como en el
Uruguay, terreno este en el cual hay algunas pocas excepciones [2] . Sin
embargo, puede decirse que “se siente” o se “intuye” la preocupacion ética en el
Derecho del trabajo en especial, y en el Derecho en general.

El objetivo de este trabajo es el de destacar el componente ético del Derecho
laboral, del sistema de Relaciones Laborales y de varios de sus institutos, para
luego reflexionar sobre ellos y sacar otras conclusiones, si fuera posible.

A tales efectos se desarrollara el siguiente plan. En la introduccién se abordaran
aspectos generales que tienen que ver con la situacion actual de la Etica en
general y de la Etica en el mundo del trabajo. El cuerpo de este estudio se
dividird en dos grandes partes. En la primera, que denominaremos Microética
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laboral, se analizara el componente, el fundamento, la significaciéon ética de una
serie de institutos concretos de Derecho del trabajo y de la seguridad social, con
especial referencia a los sujetos de la relacion de trabajo (empleador y
trabajador), al contrato o relacién individual de trabajo y a las relaciones
colectivas de trabajo. La segunda parte, que denominaremos Macroética laboral,
abordara - o utilizara un enfoque mucho mas general para analizar - el contenido
y los fundamentos éticos del conjunto del sistema de Relaciones laborales y del
Derecho del trabajo en su totalidad. Dicho de otro modo, se consideraran los
grandes principios de estas disciplinas en relacién con la Etica [3] . Finalmente,
esbozaremos unas breves conclusiones.

INTRODUCCION

Mala cosa tener que ocuparse de la ética, porque generalmente la tendencia a
preocuparse por determinados temas se vincula a la sensacion de que hay alguna
carencia al respecto.

Sin necesidad de entrar a un analisis detenido sobre las relaciones entre Etica y
Moral, parece suficiente aceptar, a nuestros efectos, que la Etica es el sustrato
filoséfico de la Moral, es decir, es la reflexion cientifica, sistematica, objetiva
sobre los valores, sobre el concepto de bien y de mal y sobre la orientacion que
deberia tener, en consecuencia, la conducta humana. Si esto es asi, puede
compartirse la opinién de que hay mas pensamiento ético cuando falla la Moral o
se siente algun tipo de carencia moral, e inclusive, podria compartirse la
afirmacién de que hoy hay Etica porque no hay suficiente Moral [4] .

En esa misma linea, se ha podido decir, ya desde una perspectiva mas préxima al
mundo del trabajo, que cada vez que las sociedades atraviesan por periodos
criticos en sus aparatos productivos, el tema de la Etica sale a relucir [5] .

1. Descaecimiento de la Etica en general.

Desde nuestro punto de vista, parece claro que vivimos unos afios de
replanteamiento del individualismo y hasta de cierto "maquiavelismo”, de
conformidad con el cual importa la eficacia, el éxito, el objetivo alcanzado y no el
medio por el cual el mismo se obtiene. Esta situacién, propia de lo que se ha
dado en llamar la posmodernidad, parece especialmente visible en el campo de la
Politica y en el de la Economia. La mayor parte de los politicos y de los partidos
no proponen lo que creen, sino lo que segun encuestas la gente quiere oir; luego,
alcanzado el gobierno en funcion de esa estrategia, se hace otra cosa: lo que
efectivamente se queria o lo que otros sugieren o imponen.

También se asiste a la imposicion de politicas econdmicas injustas, que ademas
no obtienen ninguno de los objetivos manifiestamente declarados y se opta por lo
gue se ha dado en llamar una Economia numérica y no una Economia humanista
o finalista. Mas aun, se ha afirmado por notables figuras politicas que “hay que
dejarse de éticas” [6] o inclusive, “olvidense de todo lo que escribi” [7] .

Es cierto, sin embargo, que ante este tipo de posturas se aprecian otras,
provenientes inclusive del mismo campo de accion. En el aino 1992 Gianni Agnelli,
el entonces Presidente de la Fiat, decia en contra de la corriente, que “todos los
problemas econdmicos son de naturaleza ética”, e inclusive, George Soros ha
criticado la situacién actual en la cual se tiende a una sustitucion de relaciones
por transacciones [8] .
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Ante esa situacié,n, puede decirse que en general, se siente en la comunidad la
necesidad de la Etica. Mas aun, se ha llegado a decir que hoy “la Etica es la Unica
utopia posible” [9] , a partir de lo cual se postula la necesidad de una revolucion
ética, de una refundacion ética, de una revalorizacion de la Etica.

Asi, experimentamos una crisis moral y una demanda ética. Cuando falta Moral
se genera pensamiento ético: se problematiza la Moral, se reflexiona sobre ella,
se hacen propuestas a su respecto. Mas alun, aunque esto ya sea mas discutible,
hay quienes sostienen que se esta anunciando una evolucién del relativismo ético
de la mayor parte del siglo XX a la conviccion de un modelo racional del bien y
del mal, de inspiracién kantiana [10] .

1. Descaecimiento de la Etica en el mundo del trabajo.

La imposicién o la propuesta de imposicidn, segun los casos, del modelo
neoliberal o posmoderno en el sistema de Relaciones Laborales y en el Derecho
del trabajo, encierra y supone una situacidon de descaecimiento ético, de
cuestionamiento de los fundamentos éticos tradicionales del Derecho del trabajo,
y por consiguiente, del surgimiento de un sentimiento de vacio en la materia.

Como se sabe, el modelo neoliberal supone la individualizacién de las relaciones
laborales, la no intervencién del Estado en las relaciones individuales de trabajo,
la intervencidn restrictiva del Estado en materia de relaciones colectivas de
trabajo y la negacion de la solidaridad, por la anulacién o dispersion de lo
colectivo, por la ausencia del Estado y por la privatizacidon de la proteccion social
[11] . Los efectos de la aplicacién de este modelo a las Relaciones laborales y el
Derecho del trabajo, han sido la segmentacion de la mano de obra, la exclusion
de un nimero muy importante de ciudadanos, la precariedad laboral, la
desigualdad, el individualismo, y con un caracter mucho mas general, la
reiteracion, a los efectos de justificar este modelo, de afirmaciones falsas o no
demostradas.

No es necesario fundamentar que la reiteracidon de afirmaciones falsas o no
demostradas es una practica carente de fundamento ético. Sin embargo, es
frecuente escucharlas: la legislacién del trabajo genera desempleo, la legislacion
del trabajo aumenta los costos laborales al grado de provocar una falta de
competitividad que termina perjudicando a los propios trabajadores por fomentar
el desempleo, etc. En la actualidad estas afirmaciones se siguen formulando a
pesar de demostraciones, practicas y tedricas, numéricas y racionales, de su
falsedad o, por lo menos, de su imposibilidad de demostracion.

Se ve también, de manera permanente, una dualidad de criterios tendientes a
desfavorecer a los trabajadores o a los derechos laborales frente a los intereses y
derechos de otros sectores: cuando el corte de rutas o de calles es realizado por
trabajadores, se aplican medidas policiales y decretos de desocupacion, que no
se aplican cuando estas mismas actividades son realizadas por otros sectores,
como ha sucedido en el pais con las movilizaciones de los productores rurales
contra la politica del Estado en materia de aftosa, contra politicas econdmicas y
comerciales del gobierno, etc. En el mismo terreno, la politica general de
priorizar, en primer lugar, el pago de la deuda externa, en segundo lugar el de
los demas compromisos de Estado, y en tercer lugar, con el excedente, si lo hay,
atender el pago de los salarios y las pensiones, es una opcién que aun cuando
estuviera impuesta por la realidad econdmica, carece de todo fundamento ético.
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¢Qué sucederia si el trabajador actuara en consecuencia con esos criterios y
fuera a trabajar solamente cuando le sobrara el tiempo, después de atender
todas las demas actividades propias de su interés?

También la individualizacion, la insolidaridad, la desigualdad, la segmentacion y
la exclusion carecen de contenido ético, son resultados o actitudes de bajo
contenido ético, a pesar de lo cual son postuladas. Basta recordar aca que
Durkheim [12] sostenia que “es moral todo lo que constituye fuente de
solidaridad, todo lo que fuerza al hombre a contar con otro, (...) y la moralidad es
tanto mas sdlida cuanto mas numerosos son sus lazos y mas fuertes”.

Del mismo modo, la precariedad, la transitoriedad, la inestabilidad, la
discontinuidad de la relacion de trabajo, que forma parte de lo que Ackerman ha
lamado el “culto de la fugacidad” [13] , asentado en relaciones laborales
inestables y en la sustitucién de la solidaridad dentro de la seguridad social,
tienen una connotacion ética negativa.

Corrientes éticas mas modernas [14] identifican al bien con la trascendencia, la
permanencia, la estabilidad y al mal con la instantaneidad, el no compromiso, la
irresponsabilidad, el “no hacerse cargo”. La trascendencia entendida como valor
ético supone la responsabilidad o la responsabilizacion con algo externo a si
mismo, fundamentada cientificamente por Einstein en la pertenencia al todo.

Asi es que Martin Hopenhaym [15] identifica a la posmodernidad con una suerte
de posmoralidad, propia de lo que denomina “fungibilidad universal”: todo es
intercambiable, sustituible, descartable [16] .

Esta superficialidad o trivialidad, el no comprometerse y el no asumir cargas son,
a la vez, causa y resultado de la emergencia de relaciones laborales inestables,
precarias o transitorias. Esto corresponde perfectamente a lo que Soros ha
enunciado como la sustitucion de relaciones por transacciones [17] , lo que en
clave laboral consistiria en la mercantilizacion del trabajo, contradiciendo la
maxima de la OIT de que “el trabajo no es una mercancia”.

Este bajo contenido ético de la precariedad laboral y de la individualizacién de las
relaciones laborales lleva a su vez al cuestionamiento o negacion de la justicia
social y de la proteccién del mas débil, bases fundamentales, tanto de la
desmercantilizacién del trabajo como del Derecho laboral y de la Seguridad
Social, instrumentos, a su vez centrales, del Estado social de Derecho.

Una ultima manifestacidon de este descaecimiento ético del Derecho del trabajo
(aunque en este caso no seria un descaecimiento actual, propio de la
posmodenidad, sino que seria mas bien una inconsecuencia ética permanente,
estructural, del Derecho del trabajo desde sus origenes) es la equivoca relacion
entre derechos y acciones laborales.

Mario Elffman [18] ha puesto en evidencia que dados el fundamento, la funcién y
la estructura del Derecho del trabajo, hay mas obligaciones y deberes juridicos
del empleador que del trabajador (lo cual es coherente con el caracter tuitivo y
compensador del Derecho laboral). Sin embargo, dice Elffman, existen muchas
mas acciones o atribuciones de cumplimiento en cabeza del empleador ante el
trabajador, que de éste ante el patrono. En efecto, mientras que el empleador
cuenta con una gran bateria de acciones y prerrogativas para exigir el
cumplimiento de sus deberes por parte del trabajador, la situacion es
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exactamente la contraria del lado del trabajador. Buena parte de las acciones del
trabajador ante el empleador son de extincion (indemnizacién por despido,
despido indirecto, etc.), y aquel no cuenta con un numero significativo de
acciones de cumplimiento en natura que le permitan hacer plenamente efectivos
sus derechos.

Parece claro que esta asimetria entre acciones y derechos de algun modo
contradice el fundamento ético del Derecho del trabajo, en un terreno que
también tiene una significacién ética importante: el de la eficacia de los derechos
[19].

1. Definicion de la Etica a nuestros efectos.

Dejamos de lado toda la teoria general sobre las diferencias entre Etica y Moral,
las diversas clases de éticas, etc., y nos concentramos en dos constataciones
simples: la primera, que mas alla del inevitable relativismo, en el fondo todos
somos concientes de lo que esta bien y lo que esta mal, en el fondo siempre es
posible calificar éticamente una institucion o un comportamiento [20] ; segunda,
gue desde un punto de vista menos individual, mas colectivo y objetivo, la ética
es el conjunto de ideas, principios e ideales que una sociedad imagina para si
misma, con el objetivo de afirmar el bien y negar el mal. Asi, la Etica trata de
relaciones humanas: de qué hace la gente con otra gente. Regula la conducta
entre nosotros [21] .

Desde este punto de vista advertimos una clara vinculacion de la Etica con las
relaciones laborales. En efecto, las relaciones laborales son vinculos que suponen
una ética y que funcionan de acuerdo a ella o la contradicen. De ahi la
importancia de la ya adelantada afirmacion de Soros en el sentido de que la
emergencia de una sustitucidén de relaciones por transacciones, que en términos
laborales podria ser presentada como la sustitucidén de la relacién de trabajo por
el mercado de trabajo, supone un vaciamiento ético de las relaciones laborales,
del mismo modo que su precarizacion, si se atiende a la ya adelantada
vinculacién de la estabilidad con la Moral.

Esta sustitucién de relaciones por transacciones, de relaciones laborales por
mercado de trabajo, es de por si un grave problema ético, especialmente desde
la perspectiva del Derecho y de lo laboral, ya que “la justicia y la dignidad son
axiomas incondicionales por encima de todo valor comparado o comparable, de
todo precio de mercado” [22] .

1. Microética laboral y macroética laboral.

Ya hemos adelantado una breve definicién de lo que consideramos Micro y
Macroética laboral a los efectos de este estudio.

En relacion con la Microética laboral, cabe agregar ahora la existencia de
conductas concretas, supuestas y deseables en cada una de las partes de la
relacién de trabajo, en aspectos concretos o especificos de la relacién laboral,
conductas estas a menudo recogidas, inducidas o impuestas por el Derecho.

Hay conductas supuestas por el ordenamiento juridico. Si esa conducta deja de
verificarse, la norma pierde legitimidad y sentido ético.
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Hay otras conductas que son deseables o esperables: la horma trata de
imponerlas, de promoverlas y eventualmente llega a sancionar en caso de que no
se verifique el comportamiento esperado.

Un ejemplo de conducta supuesta por el ordenamiento, que subyace en el
mismo, es la asuncion de los riesgos de la empresa por el empleador, ya que
todo el resto de la estructura obligacional del contrato de trabajo se funda y se
justifica, como se vera, a partir de esa conducta supuesta.

Ejemplos de conductas deseables o esperables, son, entre otras, las practicas
desleales, la obligacién de negociar, las justas causas de despido.

La Macroética laboral, en cambio, se refiere al sistema de relaciones laborales, o
al Derecho del trabajo y de la seguridad social en su conjunto y no a alguno de
sus institutos.

Respecto del sistema de relaciones laborales, la Macroética se pregunta si la
estructura y funcionamiento del mismo se ajusta a los valores éticos esperados
(justicia) y a las bases éticas sobre las que se afirma (ajenidad, autonomia). A
partir de la clasica definicién del sistema de relaciones laborales, como el
conjunto de relaciones que se dan entre los actores de la produccion a efectos de
distribuir ingresos y poder entre ellos, la Macroética laboral se pregunta si ese
sistema distribuye equitativamente ingresos y poder entre los actores.

Respecto del Derecho del trabajo y de la seguridad social, la Macroética se
pregunta si ese segmento del ordenamiento juridico cumple efectivamente su
finalidad valorativa. El objetivo axioldgico del Derecho del trabajo y de la
seguridad social es claramente, la proteccion del débil en la relacion de trabajo,
la promocion de la igualdad, la busqueda de la paz social y de la justicia social, la
promocion de la autonomia colectiva, etc. Por consiguiente, desde el punto de
vista de la Macroética, la cuestion es si el Derecho del trabajo y de la seguridad
social cumple efectivamente estas finalidades en un momento histérico
determinado.

En la exposicidon que sigue se analizaran, primero, las cuestiones que plantea la
Microética laboral; y luego las cuestiones que plantea la Macroética laboral.
Reiteramos que desde el punto de vista sistematico, probablemente hubiera sido
preferible invertir ese orden, cosa que en este caso no hacemos para ingresar al
tema con observaciones mas concretas y pasar luego a un analisis general.

I. MICROETICA LABORAL

1. Etica del trabajo como Etica del trabajador

Max Weber recoge la idea del trabajo como virtud o valor, a partir de lo cual
deduce la nocion de buen trabajador, la que, como es evidente, tiene un
contenido ético fundamental.

De esta concepcidn ética del trabajo como valor y de ciertas notas del tipo ideal
“buen trabajador”, es que derivan una serie de deberes y principios juridicos
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asumidos por el Derecho del trabajo en la relacién individual del trabajo. En
primer lugar, el deber de trabajar, que deberia uno preguntarse si tiene como
contrapartida en cabeza del empleador el deber de producir y de dar trabajo. En
segundo lugar, el principio de buena fe en la ejecucion del trabajo, se articula con
esa misma nocion de buen trabajador. Los deberes de lealtad, colaboracién y
fidelidad tienen el mismo fundamento, tanto como la prohibicion de competencia
desleal (sea durante o aun después, por cierto tiempo y en ciertas circunstancias,
de la relacion de trabajo). Las justas causas de despido y la nocidén de notoria
mala conducta contienen un indisimulable contenido ético, lo mismo que la
sujecion del trabajador a las sanciones disciplinarias aplicadas por el empleador.
Y sobre todo, las nociones de subordinaciéon y ajenidad, a las que nos referiremos
mas adelante.

Sin embargo, estas nociones juridicas que responden a un fundamento ético ya
sefalado, plantean dos problemas: uno estructural y otro coyuntural. El primer
problema, estructural, es que la relacién laboral es al mismo tiempo una relacién
de cooperacién y conflicto. No es este el momento de fundamentar la
esencialidad del conflicto en las relaciones laborales y en el Derecho del trabajo;
basta recordar que por cierto el conflicto es natural y esencial a la relacién de
trabajo y esta siempre presente, aunque mas no sea en estado latente o
subyacente. De ahi que los deberes del buen trabajador, que acabamos de
mencionar, dejen siempre abiertas la posibilidad de su limitacion o interrupcién
ante situaciones de conflicto.

La segunda dificultad es un problema ético actual, surgido como consecuencia de
lo que Barbagelata ha denominado la penuria del empleo. Si no se da trabajo,
écomo mantener al trabajo como valor o virtud? Y consecuentemente, ¢como
mantener el paradigma del buen trabajador y sus deberes de tal? Esta
inconsecuencia comienza a aflorar, tanto en el Derecho del trabajo stricto sensu
como en la Sociologia o Filosofia del trabajo.

Un indice de la emergencia de la referida contradiccion puede apreciarse en el
campo estricto del Derecho del trabajo como ciencia juridica, en aquellas teorias
recientes que apuntan a trazar una relacién inversamente proporcional entre el
deber de lealtad o colaboracidn y la estabilidad en el empleo [23] : es dable
exigir menor lealtad o colaboracién al trabajador precario o a plazo, que al
estable.

Un segundo indice se da en el plano de la Filosofia y de la Sociologia del trabajo,
en el conjunto de estudios relacionado con el fin del trabajo, que desde el punto
de vista ético apunta, entre otros blancos, a la formulacion de una valoracion del
tiempo libre frente a la tradicional ética del trabajo weberiana [24] .

1. Etica de la empresa y del empleador.

En la estructura tradicional del Derecho del trabajo, asi como hay una Etica del
trabajador, hay también una Etica del empleador. Sin embargo, la Etica de la
empresa y/o del empleador plantea dos problemas previos, cuya solucion puede
poner en duda la moralidad intrinseca de la empresa y de la Economia. Esos dos
problemas previos son: écual es la funcién de la empresa? y équé es la
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Economia?

Para avanzar en este plano es indispensable adoptar una posicién respecto de la
funcién de la empresa. Su connotacién ética, asi como la de su titular, el
empleador, variara notablemente seguin que se entienda que la finalidad de la
empresa es generar lucro o ganancia, o bien que la finalidad de la empresa es la
produccion de bienes y servicios para atender necesidades humanas, o bien,
finalmente, que la finalidad de la empresa es dar empleo (sobre este ultimo
aspecto es necesario recordar que la expresion “empleador”, con la cual se
identifica habitualmente a una de las partes de la relacidon de trabajo, quiere decir
“el que emplea”, o como se utiliza en la doctrina espanola, el “dador de trabajo”).
Parece claro que si se visualiza a la empresa solamente como una fuente de
lucro, su significacion ética en materia laboral es muy baja, o en todo caso
neutra, indiferente. Parece igualmente claro, si se adoptara la segunda posicidn,
gue las responsabilidades éticas de la empresa estarian relacionadas mas con la
sociedad en su conjunto que con el trabajador especificamente. Y parece
igualmente claro que si la finalidad central de la empresa o una de sus funciones
relevantes, fuera la implicita en la denominacion del empleador, en este caso la
fundamentacién y responsabilidad ética de la empresa incluiria, por supuesto, un
papel relevante en el area del Derecho del trabajo y las relaciones laborales.

La segunda cuestién previa a la definicion de una Etica de la empresa y del
empleador es la de la significacidn de la Economia, terreno en el cual se mueve la
empresa.

Ante la pregunta aparentemente banal, de équé es la Economia?, Amartya Sen
[25] recuerda dos sentidos u origenes. Por un lado la visidn aristotélica de la
Economia relacionada con el domus , es decir la produccién y generacién de lo
necesario para vivir, oponiendo esta concepcion econdmica (como la economia de
la subsistencia), a lo que Aristételes Ilamaba “crematistica”, que tiene que ver ya
con la generacion de lucro, de dinero, de intercambio, a partir de la acumulacion
del excedente.

A esta division entre Economia y Crematistica, de cufio aristotélico, y a partir de
la segunda de estas concepciones, Sen agrega la nocién de una Economia
técnica, numérica o moderna, como prescindente de la ética y de sus finalidades
trascendentes. Para Sen la economia se ha empobrecido sustancialmente por su
distanciamiento de la Etica, es decir, por preocuparse excesivamente de la
eficacia, despreocupandose proporcionalmente de los efectos laterales y de los
medios utilizados para obtener los objetivos [26] .

El denominado Analisis econémico del Derecho es un ejemplo claro de esta
Economia numérica, que tiende a valorar los derechos en funcidén de su costo y
de quién lo solventa [27] : transposicidon al mundo del Derecho de esta Economia
técnica, numérica o moderna, ya que parece claro, por lo menos desde un punto
de vista juridico, politico, filoséfico y moral, que los derechos no son solo
instrumentos para alcanzar otros fines, sino que muchos de ellos, probablemente
la mayoria, son fines en si mismos y su validez no estd condicionada por su costo
ni por su funcionalidad econémico-numeérica. Mas aun y superlativamente,
aungue no exclusivamente, si se trata de derechos humanos o fundamentales.

El planteamiento de estos dos problemas previos hacen emerger claramente

algunas preguntas: ¢hay lugar para la Etica en la Economia?; éson Etica y
empresa términos irreconciliables?
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En nuestra opinidn hay un punto de partida basico, axiomatico, irrenunciable, que
es el reconocimiento del valor del ser humano y de la justicia mas alla y antes de
cualquier valor de cambio [28] . Es a partir de esa premisa que puede tratar de
distinguirse un contenido exdégeno y un contenido enddgeno de la Etica
empresarial.

El contenido exdgeno de la Etica empresarial es el que precisamente le estd
supraordenado, impuesto desde afuera y desde arriba, por valores superiores.
Pertenecen a ese contenido exdgeno, superior y condicionante de la empresa, la
Etica civica de la sociedad democratica, la Etica del Derecho en general y del
Derecho laboral en particular, y lo que Adela Cortina llama la Etica
posconvencional, compuesta por el conjunto de derechos humanos y
fundamentales previos a cualquier norma, acuerdo o convencién [29] .

Por debajo, y condicionado a ese contenido exogeno, puede advertirse un
contenido enddgeno de la Etica empresarial, que serian aquellos valores internos
o propios de la empresa, definidos a partir de la funcidén trascendente o de la
mision de la empresa, si la tiene.

Cabe preguntarse si en este contenido enddgeno de la Etica empresarial, aparece
el deber de producir y/o el deber de dar empleo como contrapartida del deber de
trabajar y del deber de colaboracién del empleado [30] .

En todo caso, lo que si es posible concluir en este punto, es que en tanto haya
una Etica de la empresa y del empleador, y en cuanto esta se inscriba en “Eticas”
mas generales de las que no puede ni debe escapar, entonces seria posible
postular la existencia de una serie de obligaciones y responsabilidades éticas
empresariales en el campo laboral. Por ejemplo:

- producir tendiendo a la satisfaccion de necesidades,

- dar empleo, el que debe ser digno, apropiado a la calificacion del trabajador,
etc. [31],

- respetar las normas laborales y los derechos del trabajador,

- respetar “la conciencia moral y civica del trabajador” (derechos personales
inespecificos, intimidad, pensamiento politico, religioso, etc.),

- deber de seguridad,

- limitaciones al despido, justas causas de despido, etc.,

- deber de lealtad del empleador ante el trabajador [32] .

Si se llega a la conclusién de la existencia de una Etica de la empresa, seria
posible sistematizar las obligaciones laborales del empleador a partir de Ia
definicidén de esa Etica [33] .

Los cddigos de conducta unilaterales y mas ampliamente, lo que se ha dado en
llamar “responsabilidad social de la empresa” (cédigos de buenas practicas,
balance social, informes de situacion social) podrian ser una manifestacion de

una preocupacion ética de la empresa. Sin embargo, cabe preguntarse en qué
medida responden, mas bien, a una preocupacién de imagen o de “marketing”.
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Asimismo, el principio de primacia de la realidad, tan propio del Derecho del
trabajo, podria ser visto o aplicado como un correctivo ético de la actitud
empresarial, cuando el empleador utiliza documentos o formalidades que
esconden una realidad en perjuicio del trabajador y en violacidon de sus deberes
éticos.

1. Etica del contrato individual de trabajo o de la relacién de trabajo.

Si observamos conjuntamente la finalidad protectora y de realizacion de la
justicia social propia del Derecho del trabajo, la desigualdad de las partes, la
implicacion personal del trabajador en la ejecuciéon de la relacién de trabajo y la
continuidad o durabilidad de las relaciones de trabajo [34] , apreciaremos la
especial importancia del contenido ético de la relacién de trabajo, que es
diferente al contenido ético de un contrato de ejecucién instantanea, por
ejemplo, la compraventa de un bien [35] . Es que, precisamente, en la relacidon
de trabajo no se esta ante una transaccién instantanea sino ante una relacién
continua, permanente, en la cual ademas, la prestacion principal es personalisima
y practicamente imposible de separar de la propia persona del trabajador.

De ahi la gravedad de la sustitucién de relaciones por transacciones, denunciada
por Soros [36] . De ahi también, que el contenido ético de la relacion de trabajo
se manifieste en obligaciones de las partes que se dan antes, durante y después
de la ejecucién de la relacion de trabajo.

3.1. Etapa precontractual

Si bien esta etapa es probablemente la menos estudiada en el Derecho del
trabajo, no cabe duda que tal como sucede en los contratos civiles, en el contrato
o relacién de trabajo existe una responsabilidad precontractual. La misma es
clara en materia de seleccién de personal, donde rige por ejemplo, el principio de
no discriminacion, y donde inclusive pueden aparecer obligaciones relacionadas
con la formacion profesional [37] . Mas aun, la doctrina ha discutido la existencia
o no, de parte del trabajador, de un “derecho a mentir”, del aspirante en ocasion
de las entrevistas de seleccién [38] .

El contenido ético de las obligaciones del empleador y de las correlativas

obligaciones y derechos del trabajador en esta etapa precontractual es
indisimulable.

3.2. Etapa poscontractual

Asi como hay obligaciones juridicas de contenido ético precontractuales, también
las hay o puede haberlas en la etapa poscontractual, esto es, después de
terminada la relacién de trabajo.

La prohibicién de competencia desleal en una actividad similar y bajo
determinada circunstancias, cuando procede, solo es admisible a partir de una
connotacion ética negativa asignada a esa actitud.

3.3. Ejecucidn del contrato de buena fe
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Si hay una nocién juridica obviamente vinculada con la Etica y en la cual es mas
evidente su fundamentacion moral, esa es la de la buena fe. Sin embargo, es
necesario realizar alguna precision. En particular, parece importante distinguir,
como hace Segales [39] , por una parte, la buena fe en tanto principio general
del Derecho todo y del Derecho del trabajo en particular, a lo cual nos
referiremos mas adelante [40] , y por otra parte, la obligacion contractual de
buena fe en la ejecucion del contrato.

Es a este aspecto de la buena fe al que nos vamos a referir en este apartado. Y
son varias las derivaciones de esa obligacion de ejecucién de buena fe del
contrato de trabajo, que pueden percibirse en las obligaciones de las partes: en
primer lugar, lo mas difundido, tradicional y conocido: el denominado deber de
fidelidad del trabajador. Pero en segundo lugar, también es necesario hacer una
referencia, aunque sea breve, a algunas faltas del empleador a su obligacién de
cumplir de buena fe el contrato de trabajo, a la proscripcién del acoso u
hostigamiento moral y sexual, a la obligacidn de capacitar, etc.

3.3.1. Deber de fidelidad

No es necesario abundar, por bien conocido y desarrollado, en el deber de
fidelidad del trabajador. Tampoco es necesario poner de relevancia lo obvio: el
sustrato ético de este deber juridico.

Preferimos aqui preguntarnos si solo el trabajador tiene este deber de lealtad en
la ejecucion del contrato de trabajo. Tradicionalmente se ha formulado el deber
de fidelidad como una obligacién casi unilateral del trabajador. Sin embargo,
parece posible sostener que la obligacidn de fidelidad es o debe ser reciproca.
Tan es asi, que Montoya advierte que hoy se verifica un movimiento pendular
tendiente a aligerar el deber de buena fe del trabajador y a realzar el del
empleador [41] .

Analicemos brevemente esas dos tendencias. La limitacidén del poder de direccion
del empleador es, en rigor, una caracteristica del Derecho del trabajo. Todo el
Derecho del trabajo es una limitacién y/o una racionalizacién del poder de
direccién del empleador. Este rasgo se veria acentuado hoy en dia por una
tendencia general a la atenuacion de la autoridad toda (politica, familiar,
educativa, laboral, etc.), lo que ha permitido avizorar una evolucion de la
sociedad disciplinaria a la sociedad permisiva [42] .

En ese marco, la relativizacién del deber de fidelidad del trabajador seria una
consecuencia de una tendencia mas general.

Asimismo, se ha llegado a sostener, como ya se adelantd, la existencia de una
relacidén inversamente proporcional entre el deber de fidelidad o colaboracidn del
trabajador y su estabilidad en el empleo [43] .

Por otro lado, la proclamacion de la existencia de un deber de lealtad del
empleador, parte del supuesto de que la buena fe no puede ser sino reciproca y
gue por tanto es indispensable formular la existencia de un deber de cooperacion
o fidelidad del empleador ante el trabajador. ¢En qué consistiria una base minima
de este deber de lealtad del empleador?. Consistiria por lo menos en dar
ocupacion; en que se trate de una ocupacion efectiva y apropiada a las
calificaciones y demas particularidades del trabajador; incluiria asimismo, la
obligacion de procurar o facilitar la adaptacion del puesto de trabajo al trabajador
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y no viceversa, y la obligacion de diligencia en el cumplimiento de las
obligaciones tipicas, tales como las de pago del salario, informacion y entrega de
certificados [44] .

En esta linea, diversos autores han destacado, entre las obligaciones de ejecucion
de buena fe del contrato de trabajo, el deber del empleador de capacitar [45] .

La obligacién de formar, a cargo del empleador, a veces se presenta como una
modalidad o complemento del cumplimiento de buena fe de otras obligaciones
del empleador o del ejercicio de ciertas facultades [46] , mientras que otras
veces constituye un deber auténomo pero fundado en la buena fe [47] .

3.3.2. Otras manifestaciones de la buena fe en la ejecucion del contrato de
trabajo

Hay varias otras obligaciones o faltas del empleador que reconocen un sustrato
ético vinculado con la obligacion de buena fe en la ejecucion del contrato. Asi por
ejemplo, la proscripcion del acoso u hostigamiento moral en el trabajo
(“mobbing”) y del acoso sexual como violaciones de la buena fe contractual.

Del mismo modo, muchas tercerizaciones, recursos a trabajo temporal, a
contratos de arrendamiento de servicios o de obra y demas instrumentos de lo
gue se ha dado en llamar fuga [48] , o expulsién [49] de trabajadores del area
del Derecho del trabajo, constituyen faltas del empleador a su obligacién de
cumplir de buena fe el contrato de trabajo.

3.4. Despido

Como ya se adelantd, toda la estructura de condicionamiento de la legitimidad
del despido a la necesidad de una justa causa, responde a un fundamento ético
indiscutible, el que se evidencia hasta en la propia formulacién verbal de “justa
causa”. Pero es facil advertir que también la propia figura del despido indirecto
supone una connotacion ética en el sentido de que se admite la autoproclamacién
del despido por el trabajador que se siente agredido por una violacién a los
deberes de la contraparte. Demas esta decir que el concepto de despido abusivo
denuncia su base ética en su denominacién. La obligacion de preavisar, alli donde
existe, tiene también un contenido ético, en el sentido de descalificar la accidon
intempestiva.

3.5. Condiciones de trabajo

La funcion basica del Derecho laboral de garantizar condiciones de trabajo
minimas, responde claramente a un fundamento ético, expresado por otra parte
de manera clara, ya en el Preambulo de la Constitucion de la OIT, que sefialaba
expresamente la necesidad de garantizar condiciones de trabajo equitativas, para
asi hacer efectiva la justicia social, la que a su vez se considera requisito
indispensable de la paz.

Del mismo modo, conceptos juridicos tan fundamentales como el de justa
remuneracién, descanso semanal, independencia de la conciencia moral y civica
del trabajador, etc., tienen un fundamento ético indisimulable y que no es
necesario explicitar.

En la misma linea, la iniciativa desarrollada desde hace algunos anos por el
Ministerio de Trabajo en Espafia, de elaborar un indice de calidad de vida en el
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trabajo, denota una misma preocupacion.

Y también, la nocion de trabajo decente, lanzada y promovida por la OIT desde
1999, que alude a condiciones de trabajo dignas, denuncia en su propia
denominacién un fundamento ético inocultable.

3.6. Ajenidad

La ajenidad es un elemento central de la relacidon de trabajo y que de alguna
manera explica todo el funcionamiento del contrato de trabajo y de las relaciones
laborales individuales.

Como es bien sabido, la ajenidad se refiere a la distribucién de los frutos del
trabajo, a cuya produccidn concurren por igual el capital y el trabajo, a pesar de
lo cual al trabajador le corresponde un salario fijo o “forfaitaire”, como le gustaba
decir a De Ferrari, mientras que al empleador le corresponden todas las
utilidades de la empresa.

¢Como explicar esta extrafia division de ganancias entre los “socios” de la
produccion? Porque si capital y trabajo concurren a la produccion, lo natural y
razonable es que los frutos de la misma se distribuyeran proporcionalmente. éPor
gué razén no es asi?

La respuesta esta en la asuncidn total de los riesgos por el empleador, que es el
Unico sustento ético de la apropiacion total del excedente por el capital. En
efecto, la Unica razén por la cual el capital puede apropiarse legitimamente de
todas las ganancias y dejar al trabajador solamente el salario pactado, es que el
capital ha asumido la totalidad de los riesgos de la empresa y que
consecuentemente el trabajador seguira cobrando aquel salario en los momentos
en que la empresa no deje ganancias o genere pérdidas.

Ahora bien, cuando se producen fendmenos tales como la tercerizacion,
externalizacion, subcontratacion, “civilizacion” (en el sentido de sustitucion de
contratos laborales por contratos civiles), variabilizacion del salario (en el sentido
de sustitucién de partes fijas del salario por partes variables vinculadas al éxito
de la explotacion), se produce una traslacion gratuita de los riesgos de la
empresa al trabajador , y con ello una ruptura de la estructura basica del pacto
laboral fundacional, por el desconocimiento del fundamento ético del mismo

1. Etica de las relaciones colectivas de trabajo.

Sin duda es en las relaciones colectivas de trabajo donde - lo mismo que en
materia de ejecucién de buena fe del contrato de trabajo -, con mas evidencia
aflora el fundamento ético de algunos institutos.

La proscripcion de las practicas desleales y de los actos de injerencia, tanto como
la de los actos antisindicales, denotan desde su propia formulacion verbal el
sustrato ético que las fundamenta. Y es interesante destacar que aun siendo el
de las relaciones colectivas el terreno donde a su vez mas aflora la esencialidad
del conflicto, igual subyace junto a éste una ética de este tipo de
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relacionamiento, incluido el conflicto. Hay formas leales de conflictuar y formas
desleales de conflictuar, de negociar y de actuar; y el Derecho proscribe algunas
de ellas y admite o hasta promueve otras.

La obligacién de negociar, uno de los requisitos fundamentales para la existencia
de una negociacidén colectiva bilateral y libre, responde claramente a una
preocupacion ética que se pone mas en evidencia cuando este instituto se
denomina obligacion de negociar de buena fe [50] .

También el derecho de informacién, aunque de una manera menos obvia,
responde a fundamentos éticos. Si bien por lo general ubicamos el derecho de
informacion en el ambito de la negociacion colectiva - y efectivamente, junto con
la obligacion de negociar, el derecho de informacién es uno de los requisitos
basicos para que pueda haber negociacion -, lo cierto es que el mismo se
manifiesta en por lo menos tres niveles. Por un lado, hay un derecho de
informacidn en el mismo contrato o relacidn individual de trabajo: el empleador
estd obligado a informar al trabajador de una serie de condiciones de trabajo, de
sus derechos y obligaciones, etc. En la negociacién colectiva, ya se dijo, el
derecho de informacion es un prerrequisito insoslayable. Finalmente, el derecho
de informacién también se da en las instancias de participacién, donde el mismo
puede ser visto como uno de los grados de intensidad, por cierto menor, de la
participacion [51] .

En todos estos casos hay un sustrato ético que tiene que ver con la buena fe en
las relaciones individuales, con la buena fe en las relaciones colectivas y con el
derecho del trabajador a estar al tanto de las realidades de la empresa en la cual
trabaja.

En este ultimo aspecto, el derecho de informacién, como una forma menor de
participacion, podria encontrar su fundamento ético en la denominada “Etica
comunicativa” de Karl Apel y Jurgen Habermas, segun la cual el individuo o el
grupo no podrian examinar por si solos los modos de obrar cuestionados, sino en
un analisis con los afectados. De tal forma, sélo podrian ser validas aquellas
normas que pudieran recibir la aprobacion de todos los afectados a traves de una
argumentacion en la que se exigiera la adopcion de roles ideales. Asi, en la Etica
comunicativa permaneceria presente el requisito kantiano de universalizacion de
las normas, pero la razén encargada de analizar dicha universalizacién seria “una
razon dialdgica” [52] .

Esta corriente ética moderna, que de algin modo fundamenta o promueve las
politicas de dialogo social, podria también fundamentar la participacion del
trabajador en la empresa y al derecho de informacion como una forma de
participacion. No obstante, nosotros preferimos mantener una fundamentacion
mas tradicional del derecho de participacion, y por consiguiente del derecho de
informacidon como grado dentro del derecho de participacién, el cual a su vez
corresponderia a un sustrato ético también mas tradicional [53] .

II. MACROETICA LABORAL

En esta parte analizaremos el sustrato ético que informa en general al conjunto
de las disciplinas analizadas: tanto el Sistema de relaciones laborales como el
Derecho del trabajo y de la seguridad social.
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A tales efectos nos referiremos en primer lugar al Sistema de relaciones
laborales, para en segundo término analizar la misma cuestién en el Derecho del
trabajo y de la seguridad social, y finalmente, hacer una referencia al concepto u
objetivo de trabajo decente.

1. Sistema de relaciones laborales.

De conformidad con lo adelantado [54] y partiendo de la definicion tradicional del
Sistema de relaciones laborales como el conjunto de vinculos que se da entre los
actores de la produccién, a efectos de distribuir entre ellos ingresos y poder, de
un tiempo a esta parte se viene constatando un cierto malestar doctrinal, una
cierta sensacidn de insatisfaccion respecto de las tradicionales variables
descriptivas de los sistemas de relaciones laborales.

En efecto, el tradicional cruce de variables tales como intervencidon-autonomia,
centralizacién-descentralizacidn, conflicto-consenso, que sin duda son
particularmente (tiles para describir los diversos sistemas de relaciones
laborales, luce excesivamente neutra a la hora de procurar una valoracién
axioldgica del funcionamiento de esos sistemas. En efecto, mas alld de que sea
centralizado o descentralizado, intervenido o autonomo, conflictivo o
consensuado, un Sistema de relaciones laborales puede ser éticamente admisible
o éticamente inadmisible. En definitiva, se siente la necesidad, no de eliminar
estas variables, sino de agregarle otras que si sean habiles para determinar de
gué manera el correspondiente Sistema de relaciones laborales cumple su
funcién, esto es, de qué manera distribuye ingresos y poder entre los actores
sociales. {Lo hace equitativa o inequitativamente?

Es a partir de esta preocupacion que hemos propuesto la formulacidon de nuevas
variables e indicadores que puedan dar cuenta, dentro de un sistema de
relaciones laborales, de la vigencia de valores tales como el de la igualdad, la
universalidad, la justicia y el respeto de los derechos humanos. Y también,
hemos planteado la posibilidad de usar indicadores para la medicion de estas
variables, tales como: el porcentaje de poblacion asalariada sobre la poblacidn
econdmicamente activa, el nivel educativo de la misma, el Producto Bruto Interno
per capita, la distribucion del ingreso, la brecha salarial, la cobertura de la
seguridad social, la rotatividad en el empleo, la duracion promedio de los lapsos
de desempleo, la duracion promedio de los contratos de trabajo, el monto del
salario real, la brecha entre salario minimo y salario medio, la participacién del
salario en la renta nacional, el acceso a la Justicia del trabajo, el porcentaje del
presupuesto del Ministerio de Trabajo sobre el total del presupuesto de la
Administracién Publica, el nimero de inspectores del trabajo por cada cien o mil
trabajadores, el de Jueces del Trabajo, la duracién promedio de los juicios
laborales, la ratificacidon de convenios internacionales del trabajo, la aplicacion
judicial de pactos y declaraciones de derechos humanos, la tasa de afiliacion
sindical, la tasa de cobertura de la negociacién colectiva y el indice de
conflictividad (planteado este ultimo como el nimero de horas dedicadas al
ejercicio del derecho de huelga y no, como se hace a menudo, como “horas
perdidas por huelga”, lo que denuncia claramente un prejuicio antihuelga, que
seria parangonable al prejuicio contra el ejercicio de cualquier otro derecho
fundamental. Nadie toleraria una expresién como “horas perdidas en ejercicio de
la libertad de culto”, “horas perdidas en ejercicio de la libre expresién del
pensamiento”, etc.) [55] .
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Muy poco después, en la Memoria del Director General de la OIT a la Conferencia
Internacional del Trabajo del afio 1999, surge en el ambito de este organismo
internacional la nocién de trabajo decente, que responde a la misma
preocupacion ética y valorativa [56] . Y mas recientemente aun, se ha planteado
en la doctrina de las relaciones industriales, el concepto de relaciones laborales
sanas, idea que refleja la misma preocupacién por la calidad del vinculo de
trabajo [57] .

2. Derecho del trabajo.

Las propias razén de ser y finalidad del Derecho laboral denuncian con claridad su
contenido ético basico: justicia, equidad e igualdad.

Ese contenido ético y esa finalidad estan insitas en, fundamentan o son
consecuencia de los principios basicos de Derecho del trabajo o de las bases de
dicha disciplina, asi como de los institutos generales que la inspiran en su
totalidad.

Entre esos principios basicos de evidente y profundo contenido ético, podemos
destacar, entre otros, el principio de justicia social, del cual derivan las nociones
de equidad, proteccién, igualdad y desmercantilizacién del trabajo; la nocién de
orden publico laboral y la preminencia de los derechos humanos; el principio
general de buena fe; y el ya referido principio de asuncion total de los riesgos por
el empleador (ajenidad), del cual deriva el instituto de la subordinacién del
trabajador.

2.1. Justicia social, equidad, proteccion e igualdad

De conformidad con el ya citado Preambulo de la Constitucién de la OIT, no hay
paz sin justicia social. La finalidad de la legislacion nacional e internacional del
trabajo es apuntar a la realizacion de la justicia social, para lo cual es necesario
garantizar, como expresamente establece el mencionado documento, la vigencia
de condiciones de trabajo equitativas. De esta simple formulacidn emerge el
principio protector, razén de ser del Derecho del trabajo (al punto tal que en una
formulacion sintética podria sostenerse que él es el Unico principio de este
ordenamiento juridico, del cual derivan todos los demas), y el principio de
igualdad, objetivo del Estado social de Derecho, del cual el Derecho del trabajo y
de la seguridad social es un instrumento cardinal.

Permitasenos aqui un excursus sobre el Derecho de la seguridad social, que
tiene, igual que el Derecho del trabajo, una finalidad protectora y una finalidad
igualitaria, respecto de la cual da un paso mas que el Derecho laboral stricto
sensu ya que, como es sabido, el objetivo del Derecho de la seguridad social
incluye la redistribucién de la renta [58] . De ahi que Augusto Venturi [59]
destaque lo que él denomina “la impronta ética de la seguridad social”, su
caracter fundamental, que es la proteccién. De tal forma se percibe que la
finalidad protectora es idénticamente compartida por el Derecho del trabajo y el
Derecho de la seguridad social, aunque tienden a su realizacion a través de
técnicas parcialmente diferenciadas.

Por lo demas, y volviendo al Derecho del trabajo, pero partiendo ahora ya no de
los valores especificos de la disciplina, sino tratando de insertar los mismos en la
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escala general de valores de la humanidad, parece claro que los del Derecho del
trabajo derivan del gran principio ético de la dignidad del ser humano. Es de ese
valor central y general que deriva el valor de la justicia, ya que como destaca
Rawls, la justicia es la principal virtud social, asi como la verdad es la virtud del
pensamiento. Es para alcanzar la justicia con la que es posible realizar la
dignidad humana, que el Derecho del trabajo recurre a la proteccién o tutela del
mas débil y es a través de esta misma proteccion o tutela que se apunta a la
realizacién de la igualdad. De tal forma, cuando la proteccion apunta a la
igualdad, no solo se esta realizando el valor superior de la dignidad asi como el
de la justicia, sino que también se estd apuntando a la meta igualitarista de la
seguridad social, punto en comun entre el Derecho del trabajo y el Derecho de la
seguridad social.

DIGNIDAD
JUSTICIA
PROTECCION

IGUALDAD

En la misma direccién, apunta otro principio central del Derecho del trabajo,
formulado originariamente en el art. 41 de la Constitucién de la OIT y
posteriormente reformulado en la actual versién de la Declaracion de Filadelfia:
“el trabajo no es una mercancia”.

Esta muy claro que este es un precepto ético. Deberia haber dicho “el trabajo no
debe ser tratado como una mercancia”. En rigor, esta era su formulacion original
en el art. 41 de la Constitucidn de la OIT de 1919, que fue sustituida por la actual
de la Declaracion de Filadelfia, con la que se propuso realizar una formulacion
factica, la que le daria, presuntamente, mayor eficacia. En rigor, el significado de
esta expresion no es la de que en los hechos el trabajo no es una mercancia, ya
que de facto todos, o por lo menos muchos, vendemos nuestro trabajo para
sobrevivir, sino que el trabajo no debe recibir el mismo tratamiento de las
mercancias. Asi, este principio resume la filosofia del Derecho del trabajo:
sustraer al trabajo humano del mercado, porque es imposible separar al trabajo
de la persona de quien lo presta. A diferencia de lo que pasa con otras
mercancias, que es posible distinguirlas con bastante perfeccién de la
personalidad de su titular, el trabajo es inescindible de la persona que lo presta
(a eso se hace referencia cuando se habla del “involucramiento personal del
trabajador”). Por eso, la filosofia del Derecho del trabajo y la de la no
mercantilizacién del trabajo humano, apuntan a la realizacién en el ambito
laboral de la gran virtud ética de la dignidad humana.

Cabe reconocer que asiste razén a Mario Grandi cuando, a partir de este punto,
denuncia una inconsecuencia técnica del Derecho del trabajo, el cual luego de
postular la sustraccién del trabajo respecto del mercado, termina aplicando
técnicas de mercado a la prestacién de trabajo humano [60] . En efecto, luego de
haber proclamado como sentencia cardinal que“el trabajo no es una mercancia”,
el Unico mandato coherente dirigido al trabajador deberia haber sido el de “tu no
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te puedes vender”. Sin embargo no es esto lo que hace el Derecho del trabajo,
sino que en rigor, el mandato que le dirige al trabajador es “tu no te puedes
vender por menos de tanto” (salario minimo), “tu no puedes vender por mas de
tantas horas al dia” (limitacién de la jornada), “tu no puedes venderte por mas
de tantas horas por semana” (descanso semanal), y asi sucesivamente. Agrega,
claro, el Derecho del trabajo: “si lo haces, ese acto serd nulo”, de donde surgen
las nociones de orden publico e irrenunciabilidad.

2.2. Orden publico laboral y derechos fundamentales.

Como se sabe, el orden publico esta constituido por aquellas normas imperativas
e indisponibles que consagran derechos, principios y valores basicos de la
comunidad. Dentro de esa nocidén general de orden publico se ubica, con
bastantes particularidades, el denominado orden publico laboral u orden publico
social, constituido por las normas laborales que tienen aquellas caracteristicas y
gue, en atencion a la realidad que regulan (desigual e injusta), funcionan de
manera especial o diferente: condicion mas beneficiosa o criterio de la
conservacion y norma mas favorable o criterio del sobrepujamiento.

Como sefala Mario Garmendia, este caracter imperativo y/o de orden publico del
Derecho del trabajo “aporta un inestimable componente ético a la disciplina, que
gueda ubicada asi en una dimension conceptual superior a la meramente

dimanante de la normativa legal positiva” [61] . A tal punto, que el orden publico
laboral constituye “una reserva ética fundamental” del Derecho del trabajo [62] .

Ahora bien, ¢édénde esta recogido, dénde estd consagrado ese orden publico
laboral, ese componente ético inestimable, esa reserva ética fundamental, por
eso mismo imperativo e irrenunciable? En todas y en cualquiera de las normas
laborales, pero sobre todo y muy especialmente en aquellas que reconocen
derechos humanos o fundamentales y, particularmente, en las normas
constitucionales e internacionales que por su jerarquia estan supraordenadas al
resto de las normas nacionales. La ya mencionada Adela Cortina [63] admite la
existencia de una “Etica posconvencional” de los derechos humanos: “las
sociedades poscapitalistas han alcanzado en el plano moral lo que se llama el
nivel posconvencional , en el que no se considera justo lo que se adecua a las
normas de una sociedad concreta, sino a principios universales, a los derechos
humanos y valores superiores”.

Como se ve, aqui se esta reconociendo la existencia de un orden publico laboral
internacional, de un conjunto de derechos fundamentales, parte de los cuales son
derechos laborales que pertenecen a la categoria del jus cogens, tendiente a
constituir un Derecho Universal de los Derechos Humanos: el conjunto de
derechos laborales contenidos en los grandes pactos y declaraciones de derechos
humanos (orden publico internacional laboral), en la parte dogmatica de las
constituciones (orden publico nacional laboral) y en el bloque de
constitucionalidad [64] , en el cual se produce una sinergia entre el Derecho
constitucional y el Derecho internacional en materia de derechos humanos.

Este conjunto o “nudcleo duro” de derechos laborables indisponibles y de nivel
superior, por ser parte de los derechos humanos y derechos fundamentales, tiene
dos connotaciones fundamentales a nuestros efectos: por un lado ostenta un
fundamento ético indisimulable y por otro constituye lo que podriamos llamar el
nlcleo duro del Derecho indisponible.

En primer término, cabe constatar que la existencia de este importante grupo de
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derechos laborales que son derechos humanos, sefala la raigambre ética del
Derecho laboral y el fundamento ético del mismo.

Mas aln si se acepta con la doctrina mas moderna y recibida, que los derechos
humanos en su conjunto, incluidos, y especialmente, los sociales, responden a un
claro fundamento ético que es la dignidad humana, valor que hoy tiende a
reconocerse como la cuspide de cualquier escala axioldgica. Es ese valor supremo
de la dignidad humana el que exige la igualdad de condiciones entre los seres
humanos, igualdad de condiciones incluso para elegir, para ejercer la libertad, de
donde se deriva, asimismo, la constatacion de que los derechos sociales tienen el
mismo origen axioldgico que los demas derechos humanos: la dignidad del ser
humano, la inviolabilidad de la persona [65] .

Paralelamente, se ha propuesto dar un paso mas: no solo admitir que la Etica es
el fundamento de los derechos humanos, sino reconocer que ademas, hoy, los
derechos humanos se perfilan como el contenido de una Etica minima universal
[66] .

De tal forma se verificaria entre Etica y derechos humanos una especie de circulo
virtuoso: la ética a partir de sus valores supremos (la dignidad humana y la
justicia), fundamentaria en el plano juridico la nocion de derechos humanos o
fundamentales; paralelamente, los derechos humanos tenderian a erigirse en el
contenido minimo de una Etica universal.

Podriamos sentirnos tentados a complementar, con cierto optimismo, la ya
referida afirmacién de Lipovetsky de que la Etica seria, hoy, la Unica utopia
posible, agregando que los derechos humanos serian, hoy, el contenido ético
minimo de una utopia posible.

La segunda connotacién fundamental del reconocimiento de la existencia de un
conjunto de derechos laborales que forman parte de los derechos humanos y
fundamentales, y del paralelo reconocimiento de que los derechos humanos
constituyen un minimo ético y juridico indisponible, es la de fundamentar la
propuesta de desarrollar un “pensamiento fundado en esos derechos” [67] . En
efecto, si los derechos humanos - entre los cuales figura un relevante nimero de
derechos laborales -, son el minimo juridico y ético indisponible, lo que hemos
dado en llamar el “nucleo duro” del Derecho, entonces es indispensable que toda
operacidn juridica, toda interpretacion juridica parta de esos derechos.

Como sefiala Antonio Baylos Grau [68] , se hace necesario invertir la ldgica
juridica que a menudo hemos aplicado. Por ejemplo, se ha invertido muchas mas
neuronas, tinta y papel en el estudio del despido que en el estudio del derecho al
trabajo, cuando en rigor debid haber sido exactamente al revés. El despido es
una atribucién patronal reconocida por necesidades practicas de gestion de la
empresa, pero no figura en ningun elenco de derechos humanos. El que si figura
en casi todas las proclamaciones de derechos fundamentales es el derecho al
trabajo, y a veces, hasta el derecho a la proteccidon contra el despido.

Algo similar ha sucedido con los limites al derecho de huelga y con la
preocupacion por las referidas “horas perdidas por huelga”.

De esta necesidad de desarrollar un pensamiento fundado en derechos, hay

manifestaciones precisamente en las técnicas interpretativas de los derechos
humanos. La interpretacion mas favorable a la realizacion del derecho y no a su
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limitacién, presentada a veces como el in dubio pro persona o in dubio pro
libertade , asi como el principio de la aplicacién directa de los derechos humanos,
son técnicas claramente funcionales al desarrollo de este pensamiento fundado
en derechos.

Cabe agregar que el principio de la aplicacién directa de los derechos humanos
apunta a la mayor eficacia posible de las normas constitucionales e
internacionales que positivizan estos derechos, lo cual también responde a una
preocupacion ética, ya que como bien se ha dicho, la eficacia - o la blusqueda de
la eficacia - es, también, una cuestion ética [69] . Porque los derechos humanos
son la “traduccion juridica” del valor basico de la Etica personalista, que es la
dignidad del ser humano y por lo tanto, hay un “imperativo categérico” en la
realizacion efectiva de esos derechos.

2.3. Buena Fe

No nos referimos aqui a la obligacién de buena fe en la ejecucién de las
obligaciones o en la ejecucidon del contrato individual de trabajo [70] , sino al
principio general de buena fe que informa a todo el Derecho y por tanto, también
al Derecho laboral.

Este principio general de buena fe forma parte del componente ético del Derecho
todo [71], al punto de constituir uno de los “criterios éticos de validez
juridica” [72] .

La conexidn de la buena fe con la Etica es tan obvia como firme o sélida. Por una
parte, la buena fe es un factor de moralizacion del derecho que apunta a la
justicia [73] . Asimismo, la buena fe se remonta a los mas antiguos y
persistentes preceptos juridicos, como por ejemplo y obviamente, el de pacta
sunt servanda.

En sede especifica de Derecho laboral, la buena fe y la Etica a la que aquella
responde, tienen una importancia especial, en atencion a la finalidad protectora y
de justicia social del Derecho laboral, a la ya referida implicacién personal del
trabajador, a la durabilidad de la relacion de trabajo [74] y, en nuestra opinion, a
la desigualdad de las partes. En efecto, es la constatacion de la desigualdad de
las partes en la relacidn de trabajo y de la inevitable implicacidon personal del
trabajador en la ejecucion de la misma, la que impone como un imperativo ético
categodrico la finalidad protectora del Derecho del trabajo y la preferencia por la
duracidén o continuidad de la relacion laboral.

2.4. Ajenidad y subordinacion

Ya se menciond [75] en qué medida la ajenidad supone como principio
estructural de la relacién de trabajo, la asuncidn total de los riesgos por el
empleador, o la ajenidad de los riesgos para el trabajador.

Corresponde aqui destacar, en primer lugar, que este principio no solo estructura
a la relacion de trabajo en si misma sino al Derecho del trabajo todo. Es por
tanto, un principio general del Derecho del trabajo y no solo una nota
caracterizante de la relacién de trabajo.

En segundo lugar, hay que sefalar que la ajenidad es el fundamento de una de
las notas que tradicionalmente se ha considerado caracterizante de la existencia
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de contrato o relacién de trabajo: la subordinacion juridica. En efecto, el
trabajador esta subordinado al empleador precisamente porque éste asume la
totalidad de los riesgos de la empresa. De lo contrario, seria absolutamente
inadmisible la existencia de un poder privado de dominacién de un sujeto sobre
otro. La unica forma de legitimar el poder de direccidon del empleador (cuya
contracara es la subordinacion juridica del trabajador), radica en la asuncion total
de los riesgos por el primero. Solo si se da este requisito es razonable atribuir a
quien asume la totalidad de tales riesgos el poder de dirigir la actividad que
desarrolla quien no los asume.

Pero claro, a partir de la admision de la ajenidad, del poder de direccion, y
consecuentemente de la subordinacién, se hace necesaria la proteccidon del sujeto
subordinado y emerge, asimismo, la responsabilidad del empleador por el
ejercicio del mencionado poder.

Ajenidad, poder de direccién, subordinacién, proteccion del trabajador y
responsabilidad del empleador, es una cadena conceptual inevitable y de hondo
contenido ético, ya que por una parte solo la asuncion total de los riesgos por
parte del empleador justifica su apropiacion originaria de las utilidades, como, al
mismo tiempo, esa ajenidad es la que determina la subordinacion y ésta la que
exige la proteccion que define al Derecho del trabajo.

AJENIDAD PODER DE DIRECCION SUBORDINACION PROTECCION DEL
TRABAJADOR

2.5. Derechos y acciones

También aqui cabe una remision a la inconsecuencia ética constatada en la
circunstancia de que, si bien el Derecho del trabajo, en concordancia con su
finalidad, reconoce muchos mas derechos al trabajador que al empleador, no
acompafa este reconocimiento con acciones de cumplimiento en natura en
cabeza del trabajador, reconociendo en cambio, un nimero grande de acciones y
atribuciones de cumplimiento a favor del empleador [76] .

Esta inconsecuencia ética es relevante porque afecta la eficacia de los derechos
consagrados, y como ya se ha dicho y reiterado, la eficacia de los derechos es
también una cuestién ética central [77] .

Otra inconsecuencia ética mucho menos relevante por cierto, es la que de
acuerdo a todos los sistemas del Derecho del trabajo del mundo, el trabajador
realiza primero su prestacién integra y luego cobra su salario, esté remunerado
por dia, por semana, por mes, por pieza o de otro modo. Esta claro que esta
norma responde a conveniencias practicas indiscutibles, pero es igualmente clara
su inconsecuencia ética.

En todo caso y refiriéndonos sobre todo a la preocupacién por un adecuado
equilibrio entre derechos y acciones de cumplimiento, o sea, entre
reconocimiento de derechos y garantia de eficacia de los mismos, se hace
necesario corregir el déficit que se verifica en el Derecho del trabajo en esta
ecuacion.

1. El concepto del trabajo decente.
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Como ya se dijo, la nocidn de trabajo decente tiene su origen en la Memoria del
Director General de la OIT a la Conferencia Internacional del Trabajo de 1999, la
gue lleva precisamente el titulo de trabajo decente.

Tratese de un “slogan”, de un concepto integrado, de un objetivo para la accion,
o de todas esas cosas a la vez, la nocidn de trabajo decente contiene dos énfasis
importantes: en primer lugar denota una clara preocupacion ética y en segundo
lugar una preocupacion por la calidad del empleo. Ninguna de ambas
connotaciones es menor. La preocupacion ética por el tipo de trabajo remite a las
mejores tradiciones del Derecho del trabajo y de la OIT, segun ya se ha visto. La
preocupacion por la calidad del empleo supone un viraje notable luego de 20 o 30
afnos de preocupacion, si no exclusiva, si hegemodnica por la cantidad del empleo.
En efecto, agobiados por la penuria del empleo, la OIT, muchos gobiernos y otros
actores que inciden en el mundo del trabajo, llegaron a justificar cualquier tipo de
creacién de puestos de trabajo, con tal que los mismos disminuyeran alguna
décima la tasa de desempleo y aun cuando se tratara de lo que en la Argentina
se calificaron como “empleos basura” o “empleos chatarra”. La emergencia del
concepto de trabajo decente supone una reaccion frente a esa situacion: por
supuesto que es necesario crear empleo; por supuesto que es necesario bajar la
tasa de desempleo; pero el empleo a crear tiene que ser un empleo
minimamente digno, las condiciones de trabajo deben ser por lo menos decentes.

Es asi que se ha definido al trabajo decente como un trabajo productivo, en el
cual se respeten los derechos, y en el cual se goce de proteccion social [78] .

Es casi innecesario sefalar la coincidencia de la preocupacién a la que responde
esta nocion de trabajo decente, con la que anima la ya referida elaboracion de
indicadores valorativos en materia de relaciones laborales [79] .

CONCLUSIONES

Las siguientes son unas brevisimas conclusiones, por lo demas, esbozadas y
abiertas. Si este mismo trabajo, de algiin modo es una aproximacién al tema, un
“trabajo abierto”, mucho mas tienen que ser abiertas las conclusiones.

1. En primer lugar cabe constatar, en estos afios posmodernos que vivimos,
un descaecimiento moral y una correlativa demanda ética, en la sociedad
en general y en el mundo del trabajo en especial. Estos efectos éticos en el
mundo del trabajo se dan tanto en el sistema de relaciones industriales
como en el Derecho laboral y de la seguridad social.

1. En segundo término, nos resulta metodoldgicamente Util la sistematizacion
del tema en base a las nociones de Microética laboral y Macroética laboral.

En funcion de la primera es posible identificar aquellos institutos del Derecho del
trabajo que poseen un determinado fundamento o presupuesto ético, y a partir
de alli analizar la legitimidad de esas instituciones juridicas cuando falta o cambia
aquel fundamento o aquel presupuesto.

Por otro lado, el analisis macroético nos permite poner de relieve las
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consecuencias o inconsecuencias morales de los diversos modelos de Derecho del
trabajo o sistemas de relaciones laborales.

1. En tercer lugar, es posible detectar una revalorizacién de la ética laboral. En
efecto, la emergencia del concepto de trabajo decente en la OIT, la
elaboracién de un indice de calidad de vida en el trabajo, por parte del
Ministerio de Trabajo de Espafia, nuestra propuesta de elaboracion de
variables e indicadores cualitativos para la descripcion de los sistemas de
relaciones laborales, la emergencia de la nocién de relaciones laborales
sanas o de calidad y, sobre todo, el reconocimiento de los derechos
humanos como nucleo de una “ética posconvencional” y de la nocion de jus
cogens u orden publico internacional, son todas claras manifestaciones de la
reposicion de la preocupacion ética en la primera fila de las cuestiones
propias del Derecho del trabajo y de las relaciones laborales.

1. En cuarto y ultimo término, parece necesario resaltar, tal vez como la mas
importante de estas propuestas de conclusiones, la ereccion de los derechos
fundamentales como valores y derechos superiores.

La concepcidén de la Etica como fundamento de los derechos humanos, la nocion
de los derechos humanos como minimo comun denominador de una Etica
universal, y la universalidad del Derecho de los derechos humanos (tanto por su
caracter de minimo ético comun, como por el titular de esos derechos que es la
persona humana, Unica e igual donde quiera que esté y cualquiera sea su vinculo
con cualquier Estado), constituyen una cadena conceptual coherente que liga
férreamente Etica y derechos.

De ella deriva, ademas, el postulado metodoldgico de la necesidad de desarrollar
un pensamiento fundado en derechos, que centra el analisis y la interpretacion
juridica en el desarrollo de los derechos fundamentales y en su eficacia o
aplicacion practica. Si ese objetivo se alcanzara, se estaria garantizando el
funcionamiento de un circulo virtuoso, en el cual la Etica daria un contenido
basico al Derecho y éste, al realizarlo efectivamente, estaria realizando a la vez
los postulados éticos indispensables. Se pasaria asi de la constatacion algo
nihilista de Lipovetsky, de que la ética seria la Unica utopia posible, a la
prosecucion bastante mas alentadora, de los derechos fundamentales como
contenido minimo de una utopia posible.
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