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EL REFORZAMIENTO DE LAS FACULTADES EMPRESARIALES ANTE LA POLITICA
ECONOMICA Y LABORAL (CON ESPECIAL REFERENCIA AL CASO ARGENTINO}

CARLOS M. ALDAO ZAPIOLA

Sumario: 1. introduccién. - 2. El sislema de fuentes generadores de las facultades del empleador.
- 3. Las facultades del empleador. 3.1. En el dmbito de las relaciones individuales del trabajo. 3.2.
En el dmbito de las relaciones colectivas del trabajo. — 4. Relaciones de las facultades del empleador
con otros aspectos. — 5. Brevisimas reflexiones finales.

1. Introduccién

En dnimo de dar simplicidad a un tema que ha ocupado durante largo tiempo a la mas pres-
tigiosa doctrina nacional e internacional, y aun cuando podria ello dar lugar a severas criticas,
se ha optado, a los fines de este ensaye, por utilizar 1ndistingi: lo< vocablos “facultad” y
“derecho”, sin por ello olvidar que, mientas que por el primero ha de entendeise ia “posibilidad
de hacer u omitir algo; en especial, todo aquello que esta o prohibido o sancionado por la ley™,
para el segundo, las definiciones que se presentan sen tantas como autores y corrientes doctri-
narias han abordado el tema, por lo que se ha elegido detiniriv gencricaniciice como “el conjunto

de reglas que rigen la sociedad™?.

2. El sistema de fuentes generadoras de las facultades del empleador

Las facultades del empleador estan contempladas en diversos tipos de fuentes, entre las que
han de mencionarse especialmente?:

* Constitucién Nacional

» Tratados y convenios internacionales

* Leyes, decretos y resoluciones

* Laudos arbitrales

* Convenios colectivos de trabajo (autonomia de la voluntad)

1. OssorIo, MANUEL, Diccionario de ciencias juridices, politicas y sociales, 24°ed. ac., Buenos Aires, Heliasta,
1997, pag. 421.

2. OIT, Tesauro, 1978.
3. Ver zspecialmente: RODRIGUEZ Manicing, JORGE, Fuenfes del derecho del trabajo, Buenos Aires, Astrea, 2012.
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¢ Jurisprudencia
¢ Usos y costumbres

3. Las facultades del empleador

Las fuentes de las que emergen las facultades conferidas al empleador se ubican en lugares
jerdrquicamente distintos, aun dentro de un mismo nivel de fuentes, y. ante la falta de un c6digo
de trabajo que unifique la legislacion laboral, como en el caso argentino, en multiplicidad de leyes.

En esta oportunidad se ha optado por mencionar solo aquellas facultades que, a criterio del
autor de este wrabajo, resultan de mayor trascendencia o importancia.

Por tratarse de la “Ley Fundamental”, hay que destacar que la Constitucion Nacional argentina
establece expresamente, y solo en cuanto se relaciona con el tema bajo andlisis:

— Art. 14: “Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conferme
a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita...”.

— Art. 16: *... todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin
otra condicion que la idoneidad...”.

— Art. 17: “La propiedad es inviolable, y ningtin habitante de la Nacion puede ser privado
de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley...”.

Asi son facultades reconocidas constitucionalmente a todas las personas, especialmente a los
empleadores, las de ejercer una industria licita, seleccionar a sus colaboradores y el gjercicio del
derecho de propiedad sin mds limitaciones que las derivadas de las leyes, por solo mencionar
algunas.

En cuanto a los Convenios Internacionales de Trabajo (@®1T), ratificados por la Argentina,
conviene principalmente destacar:

— el Convenio 87 “sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacidn,
1948”, en el que se establece: “Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y sin
autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes,
asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos
de las mismas”.

— Convenio 154 “sobre la negociacion colectiva, 19817, por el que se establece que “la
expresion negociacion colectiva comprende todas las negociaciones que tienen lugar entre un
empleador, un grupo de empleadores o unaorganizacion o varias organizaciones de empleadores,
por una parte, y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de:

(a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o

(b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o

(c) regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organizacion o varias
organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez”.

Corresponde sefialar que, hasta el 31-12-16, la Argentina ha ratificado 81 convenios interna-
cionales sobre un total de 124 convenios de la @IT, lo que implica un 64,5 % del total.

Ademds de los instrumentos internacionales nombrados precedentemente, habrd de recordarse
que, a partir de la reforma constitucional de 1994 (art. 75, inc. 22), se ha dotado de jerarquia
constitucional a una multiplicidad de tratados sobre derechos humanos que consagran derechos
de los empleadores (propiedad, libertad, trabajo, etc.), por lo que se confiere. asi. a estos instru-
mentos, la mdxima jerarquia legal.

Por su parte, en el dmbito regional, es de mencionarse lo establecido per la “"Declaracion
Sociolaboral del Mercosur”, que establece expresamente: “El empleador tiene el derecho de
organizar y dirigir econdmica y técnicamente laempresa, de confermidad con las legislaciones
y précticas nacionales” (art. 7°).
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Metodoldgicamente, resulta conveniente abordar, en primer término, las tacultades conferi-
das al empleador en el ambito de las relaciones individuales del trabajo y, en segundo lugar, las
relativas al ambito colzctivo.

3.1. En el dmbito de las relaciones individuales del trabajo

La Ley de Contrato de Trabajo (20.744) es el insirumento juridico que reviste mayor interés para
el abordaje del tema, por cuanto incluye dos definiciones de especial importancia: la de “empresa y
empresario” y la de “empleador”. “Empresa”, establece el art. 5% es ... la organizacién instrumental
de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccién para el logro de fines
econémicos o benéficos”, y “empresario”, seglin el mismo articulo, es *“... quien dirige la empresa
por si, o por medio de otras personas, y con el cual se relacionan jerirquicamente los trabajadores,
cualquiera sea la participacion que las leyes asignena €stos en la gestiony direccién de la ‘empresa™.

Complementariamente, el art. 26 define al “empleador” como ™. .. la persona fisica o conjunto de
ellas, o juridica, tenga o no personalidadjuridica propia, que requiera los servicies de un trabajador”.

A nuestro entender, posicion compartida por otros autores, el heche dc quc cl empresario y
empleador sean regulados en dos disposiciones distintas evidencia las diferencias que ha de atri-
buirse a ambos conceptos, y que se trata de conceptos relacionados pero diferentes. “En efecto,
el primero de ellos (empresa) pone el acento en el aspecto organizativo insito en toda empresa
v en la finalidad de la misma, independientemente de los sujetos, partes de uno de los contratos
posibles dentro de la estructura empresarial (...) En cambio el concepto empleador se limita a
caracterizar el co-término de la relacidn laboral en la persona (fisica o juridica) es decir que el
acento esta puesto en la faz subjetiva de uno de los vinculos posibles que admitc csa rcalidad
juridica denominada empresa™.

Entre los derechos y facultades expresamente consagrados por la ley 20.774 al empleador,
corresponde mencionar:

— Subcontratar: Le es permitido al empleador subcontratar *“... trabajos o servicios corres-
pondientes a la actividad normal y especifica propia del establecimiento” (art. 30). Cabe notar
que durante los dltimos afios ha tenido lugar una serie de pronunciamientos judiciales mediante
los cuales se ha ampliado interpretativamente el concierto de actividades que deben conside-
rarse normales y especificas propias del establecimiento, lo que extiende, consecuentemente, la
responsabilidad atribuida al empleador respecto de los trabajadores subcontratados.

— Facultad de organizacion: “Elempleador tiene facultades suficientes para organizar econé-
micay técnicamente la empresa, explotacion o establecimiento” (art. 64). El articulo transcripto
constituye una derivacién del derecho de propiedad consagrado constitucionalmente, e implica
la facultad conferida al empresario para disporer, de la manera que €l lo considere necesario y
conveniente, tanto de los recursos materiales (magquinarias) como humanos (trabajadores) dc los
que se vale sin mds limitaciones que las que resultan legalmente.

Por su parte, la facultad de organizacion implica no solo la de elegir a quién contratar, sino
también la posibilidad de elegir las modalidades contractuales a las que se sujetard la relacion
laboral, su régimen de trabajo, escala remuneratoria, etc.

— Facultud de direccion: La existencia de una relacién laboral implica considerar una re-
lacién jerdrquica, en la cual es al empleador —propietario de los medios de produccién— a quien
corresponde, entre otras cuestiones:

4. Focua, RiIcARDO, "Art. 267, en ley de coniroto de trabojo: comentade, anotada y concordada, Jorge Rodriguez

Mancini [ed.), Buencs Aires, La Ley, 2013, pdg. 223.
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e determinar los aspectos vinculados con la jornada de trabajo (horario de comienzo y fina-
lizacién, turnos de trabajo, etc.);

« fijar la fecha de inicio del periodo vacacional;

* controlar tanto el ingreso como el egreso del personal a la empresa/establecimiento;

* realizar controles médicos periddicos; etc.

— lus variandi: Ll aadlisis del ius variandi, en cuanto facultad otorgada al empleador de
modificar las condiciones contractuales, o la manera en que se ejecuta el contrato, podria haber
sido incorporado al abordar su poder de direccion; sin embargo, se ha optado por su tratamiento
de manera individual, no solo por su importancia, sino por ser, quizas, el que mas arduo debate
y situaciones de conflictos ha suscitado.

En efecto, el ius variandi encuentra en el derecho argentino dos importantes limitaciones. La
primera resulta de la redaccién, en términos demasiado amplios, de las limitaciones impuestas
a su ejercicio al consagrar, en el art, 66, que “el empleador esta facultado para introducir todos
aquellos cambios relativos a la forma y modalidades de la prestacién del trabajo, en tanto esos
cambios no importen un ejercicio irrazonable de esa [acultad, ni alteren modalidades esenciales
del contrato, ni causen perjuicio material ni moral al trabajador’; la segunda, de no menor im-
portancia, resulta del art. 12, que dispone: “Serd nula y sin valor toda convencién de partes que
suprima o reduzca los derechos previstos en esta ley, los estatutos profesionales, las convenciones
colectivas o los contratos individuales de trabajo, ya sea al tiempo de su celebracion o de su
ejecucion, o del ejercicio de derechos provenientes de su extincién’.

En otras palabras, se prohibe al empleador, por una parte, suprimir o reducir los derechos
que conciernen a los trabajadores (art. 12) y, por otra, introducir cambios en la relacién laboral
que impliquen alterar las modalidades esenciales del contrato o causen un perjuicio material o
moral. En definitiva, y sin 4nimo de resultar categdrico, en el derecho argentino el ejercicio del
ius variandi se ha rigidizado a tal punto que resultaria valido afirmar que su utilizacién ha que-
dado supeditada, en la mayoria de los casos, a la concertacion previa y por escrito de hipotéticos
escenarios de cambio, con afectacion de la adaptabilidad que requieren los escenarios actuales,
rigidez que pareciera no tener mas fundamento que el derivado de *... la falsa creencia que una
proteccion cerrada produce garantia de estabilidad y calidad laboral, lo cual, a mi entender, es
totalmente equivocado™.

— Facultad de seleccionar el persenal y facultad de contratar: Si bien, de acuerdo con el
derecho positivo argentino, la facultad contractual, es decir, la relativa a fijar los contenidos
del contrato, estd limitada por la legislacidn laboral de orden publico que constituye el minimo
indisponible, el empleador goza de absoluta libertad de contratar, no contratar y de hacerlo con
quien determine conveniente, sinotralimitaciéon que la de noincurriren actos discriminatorios.

— Facultad disciplinaria: De manera inherente a la facultad de direccién y organizacién
otorgada al empleador, ha de incluirse la relativa a la facultad disciplinaria del empleador sobre
sus colaboradores. De conformidad con la Ley de Contrato de Trabajo, la facultad disciplinaria
conferida al empleador consiste en poder imponer amonestaciones (verbales o por escrito); sus-
pensiones disciplinarias, etc., con lo que queda a su discrecién la extension de la sancién que,
en todos los casos, debe guardar proporcionalidad con el hecho sancionado.

Derecho a extinguir el contrato: Correlativamente con el derecho de contratar, la Ley de
Contrato de Trabajo acuerda al empleador el derecho de extinguir el contrato de trabajo y poner
fin a la relacién laboral sin otra consecuencia que, en el caso de que asi corresponda, pagar la
indemnizacion tarifada legalmente.

5. VINALES, EDUARDO, “Capitulo I: Argentina: Derecho de los empleadores”, en Esiudio de Derecho de los em-
pleadores, Santiago de Chile, Oficina Internacional del Trabajo, 2002, pég. 18.
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3.2. En el émbito de las relaciones colectivas del trabajo

La ley 23.551 sobre ‘‘Asociaciones Sindicales” consagra una serie de derechos a favor del
empleador en sus relaciones con los sindicatos. Al solo efecto de mencionar algunos, conviene
indicar:

— el derecho de actuar “como ‘agente de retencién’ de los importes que, en concepto de
cuotas afiliacion u otros aportes deban tributar los trabajadores a las asociaciones sindicales de
trabajadores con personeria gremial”;

— reunirse con los representantes de personal;

— iniciar juicio sumarisimo con el fin de lograr la exclusién de la “tutela sindical” otorgada
a los representantes de los trabajadores.

Por su parte, en materia de “‘negociacion colectiva” —ley 14.250 y sus modificatorias—, han
consagrado como facultades otorgadas al empleador las relacionadas con:

— Celebrar convenios colectivos de trabajo.

— Acordar el nivel de negociacion o alcance del convenio (actividad, rama, empresa o es-
tablecimiento).

— Negociar, con acuerdo o no, los contenidos del convenio colectivo, con la sola limitacién
de que ellos no atenten contra el orden puiblico o afecten el interés general. Recordar que la
obligacién de negociacién se trata de una obligaciéon de medios y no de resultado (lograr el
acuerdo colectivo).

— Requerir la homologacion del convenio ante la auteridad administrativa.

— Conformar “‘comisiones paritarias” con el fin de interpretar los convenios colectivos e
intervenir en la solucién de conflictos suscitados con motivo de su aplicacion.

— Conviene aclarar que las atribuciones conferidas por la ley 14.250 al empleador no son
exclusivas, sino que han sido otorgadas de manera concurrente con la representacién de los
trabajadores.

4. Relaciones de las facultades del empleador con otros aspectos

El primer derecho que tiene una persona libre es el de optar por ser empleador, no serlo, o dejar
de serlo, lo que se vincula con los derechos y facultadesinherentes a las personas (fisicas y juridicas).

Dicha decision estd influenciada por los contextos politicos, econémicos, sociales, tecnolégi-
cos, ecoldgicos y legislativos vigentes, e implica un comportamiento volitivo respecto de asumir,
0 no, lacalidad de empleador; por tanto, todos l0s aspectos previamente enumerados ejercen una
influencia en dicha decision, que, en tiltima instancia, implica una decisién positiva o negativa de
inversién y asuncién de riesgos, caracteristicas propias del papel (rol) de empleador que, como
se dijera, puedo o no ser asumido.

5. Brevisimas reflexiones finales

Ante un escenario de crisis. o hipotética crisis, el derecho del trabajo puede o bien funcionar
como una herramienta de proteccion de los trabajadores y el empleo —al limitar las causales
de despido o aumentar los costos de extincién del contrato—, o proporcionar medios capaces
de propender a superar la situacion de crisis brindando mayor adaptabilidad —sea mediante la
autorizacién de la negociacién colectiva in peius, sea mediante el otorgamiento de facultades
reales que permitan readaptar la produccién vy las tareas desarrolladas por los colaboradores
a las nuevas necesidades impuestas en un contexto de globalizacién-.
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No desconocemos los efectos 10 deseados y los excesos cometidos en pos de superarla crisis
en distintos momentos histéricos—ya sea por provocar situaciones de desproteccidn o scbrepro-
teccion de los trabajadores—; sin embargo, habra ahora que considerarse que, cercenadas a una
minima expresion las facultades del empleador. este solo podra hacer uso del tinico derecho que
permanece, hasta la actualidad, incélume: el derecho a “no contratar”. en caso de decidir ser
empleador, o dejar de ser empleador.

Ensintesis, serd cuestion de plantearse, entonces, si el derecho del trabajo ha de ser utilizado
para generar determinados efectoseconémicos o, por el contrario, y como ha sucedido en muchos
paisesde la region, ha de encomendarse alderecho del trabajo la funcién estoica y quimérica de
actuar como amortiguador de los efectos de la falta de politicas piiblicas a largo plazo y de las
sucesivas crisis econdmicas. De ser esta segunda la postura a asumir, podria resultar, entonces,
verdad la paradoja de que, en busca de proteger los derechos individuales de les trabajadores
mediante el debilitamiento de las facultades empresariales, se incurra en el error de debilitar el
bien objeto de tutela juridica que es “‘el trabajo” y sucreacion; es decir, como indica el cenocido
adagio, “la gran proteccidn trae aparejada la desproteccion”.

Es plausible considerar hipotéticas modificaciones al sistema de relaciones laborales argentino,
tales como: el incremento de la autonomia de la voluntad en la negociacién colectiva; un mayor
desarrollo de esta; la institucion de la ultraactividad; la consideracion de aspectos propios de situa-
ciones especificas (por ejemplo, economias regionales, micro, pequefiay mediana empresa; etc.).

Por tltimo, y para definir la responsabilidad social en un mundo globalizado, corresponde
parafresear a FUNES DE R101A y a MICHAEL SMITH en el sentido de que “... se requiere una defi-
nicién :nucho mas amplia de los actores sociales para incluir no s6lo a los empleados accionistas,
proveedores clientes y la comunidad, sino también a la categoria de Nacién y a la comunidad
global. Esto puede ser definido como la responsabilidad globulizadera. Implica cuestionzs tales
como la responsabilidad y la transparencia™.

Voces: DERECHO DEL TRABAJO - EMPRESA - CONTRATO DE TRABAJO

6. FUNEs e RIOA, DANIEL, El empleo y la productividod en la Argentina: Un dilema no resuelto, disertacion
en la Academia Nacional de Ciencias de la Empresa, Buenos Aires, 2008. Cfr. tambign Atnad ZAPOIA, CARIOS
M. et al., Sistemas comparados de Relaciones Llaborales con especial referencia al problema del empleo, Relasur
(febrero}, 1994.
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