El despido injustificado como instituto
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1. Introduccion

El Derecho del Trabajo se estructura en base a una serie de
principios que le sirven de fundamento y soporte; serian como
el esqueleto de un edificio sin el cual la construccion completa
caeria por debilidad (CORNAGLIA, 2001:7).

En ese entramado, y aun considerando que todos son muy
importantes (pues autonomizan a la materia, pero a su vez le
dan el puntapié filosofico y el basamento tedrico para su conti-
nuo crecimiento), es de destacar que el principio de estabilidad
es particularmente esencial a la hora de analizar la relacion
juridica que une al trabajador con el empleador, los dos prota-
gonistas basicos de la relacion de trabajo.

Y es que la estabilidad, con su caricter eminentemente
instrumental, facilita una de las propiedades mas importantes
con que cuenta el trabajador, uno de sus principales capitales,
traducido éste en la propiedad de su puesto de trabajo.

Ahora bien, una cosa son las enunciaciones que podemos
hacer desde la teoria y otra —o conjunto de otras— son las que
se observan en la realidad, pues el derecho de eso se trata, o de
eso parte, de conductas humanas en relacion.

Es en esa realidad en donde se estudia la relacion de tra-
bajo, calificada mas que como un contrato —en donde ambos
interesados se conectan juridicamente sobre bases igualitarias,
luciendo a su vez poderes de similar alcance-, como una relacion
de poder -traducida en la concrecion de un poder omnimodo
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en cabeza del empleador, y dirigido sobre todo al trabajador,
justificado a su vez por el propio sistema—, dejando a la vista el
caracter ambivalente de la disciplina®.

La relacion de trabajado es entonces desde nuestro punto
de vista, una relacion de poder que, como tal, de traduce en una
vinculacion de mando y obediencia, mayormente en beneficio
de una de las partes contratantes.

En este entramado (y en lo que interesa especialmente para
este trabajo), nos topamos con el instituto del despido injus-
tificado, que vendria a materializar una de las herramientas
privilegiadas de propiedad del empleador.

Si bien los apartados siguientes seran los encargados de
contener especificamente el tema que ahora nos convoca, lo mas
interesante en el punto es que ese poder empresarial facilita el
dinamismo negativo del tracto apropiativo laboral, al permitirle
al empleador controlar la voluntad del trabajador dependiente,
fusionando en cierta medida sus intereses con los de la empresa.

Claro que esa fusion es en verdad aparente y tiende, mas
que a mejorar la situacion de la clase obrera, a colocar cada
vez mas alto el poder de quien aparece en dicha vinculacion
respaldado por la propiedad de los medios de produccion.

Sostenemos la idea de que el despido injustificado sirve
para controlar al trabajador, no solo en el momento en que la
relacion de trabajo se extingue, sino también a lo largo de todo
el contrato de trabajo.

En efecto, el trabajador desde el mismo evento de la con-
tratacion conoce su precaria situacion vy, fruto de ello, acepta
numerosas veces condiciones de trabajo que escapan a los
marcos de legalidad y justicia consagrados por el ordenamiento
general estructurado justamente para protegerlos.

Entonces advertimos el sentido instrumental del despido sin
justa causa, traducido en un mecanismo de control social en

2 Ver nuestro trabajo: “Discusiones en torno a la esencia del vinculo juridico laboral”. Publi-

cado en la Revista Derechos en Accién (ReDeA), edic. invierno 2017, paginas 79 a 95.
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cabeza del empleador. El trabajador la mayoria de las veces
teme ser despedido, es decir, pretende conservar su puesto de
trabajo la mayor cantidad de tiempo que le sea posible, y ese
afan lo conduce muchas veces a aceptar leoninas condiciones
en el cumplimiento de su prestaciéon, mas ain en un contexto
de profundo desempleo y expansion de la pobreza, asi como
también de formas de trabajo no registrado, o con deficiencia
de tal caracter.

La presente investigacion tiene por objeto pues, brindar
una optica complementaria al estudio del instituto del despido
injustificado receptado en el articulo 245 de la LCT, aportando
a los elementos tipicamente juridicos, importantes ideas prove-
nientes de la sociologia, ademas de una vision critica adicional.

2. La faz legal. Breves lineas sobre la sistematica
del articulo 245 de la LCT

El presente trabajo, como ya se adelant6 en la introducciéon
general que precede, se asienta particularmente sobre el insti-
tuto consagrado en el articulo 245 de la LCT (Ley de Contrato
de Trabajo).

Como ya sabemos, el mismo recepta positivamente la
figura del despido injustificado (para algunos también puede
ser denominado como incausado, aunque preferimos optar por
la primer identificacion, ya que en la materializacion de esa
causal de despido, siempre obra como causa la voluntad del
empleador).

Sucintamente, repasamos que el articulo 245 de la LCT
faculta al empleador a poner fin a la relacion de trabajo en
cualquier oportunidad, sin necesidad de tener que invocar
causa justificada alguna (o demostrarla), todo con la tnica obli-
gacion de abonarle al trabajador dafiado una “indemnizacion”
que, como la propia LCT lo regula en el apartado de cita, se
encuentra delineada por dos figuras: la tarifa y el tope (adelan-
tamos que en paginas posteriores, ensayaremos una critica a
esta consecuencia pecuniaria).
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La primera (tarifa), se calcula teniendo en cuenta dos topi-
cos: antigiiedad en el empleo, y remuneracion devengada.Y asi,
como primer elemento a tener en cuenta, debemos considerar
una mejor remuneraciéon mensual, normal y habitual, por cada
afio trabajado’, resultado que se debera multiplicar por cada afio
de servicio, o fraccion que no disminuya de los tres meses.

Pero lo anterior encuentra otro matiz con el segundo limite
legal fijado a la indemnizacién del trabajador, es decir el tope,
en tanto el mismo actia como techo maximo de la base tarifaria.
El mismo se calcula considerando el promedio de las remune-
raciones fijadas por el convenio colectivo de trabajo aplicable
al trabajador y funciona, se reitera, como limite infranqueable a
la indemnizacion por el despido dispuesto unilateralmente de
parte del empleador.

Sobre la precedente base positiva general (y sin extender-
nos demasiado en la referencia a sus matices legales puntuales,
que escapan al objeto de este trabajo), bien podriamos decir que
el legislador desde la misma sancién de la LCT ha reconocido el
caracter ambivalente de la relacion juridica habida entre emplea-
dor y trabajador, al habilitar al primero a que en cualquier
momento pueda extinguir el denominado contrato de trabajo*.

Es decir, el articulo 245 de la LCT consagra un instituto que
facilita al empleador anticipar los gastos que le puede irrogar
la extincion de una o varias relaciones juridicas, consagracion
legislativa que actia en notable detrimento de los derechos
obreros conquistados.

% En los marcos de la LCT, para que se efectivice el contrato de trabajo no resultara ne-

cesaria la permanente ejecucién de tareas, sino que en los términos de sus articulos 21y
103, bastara con la mera puesta a disposicion de la fuerza laboral del trabajador en favor
del empleador, en tanto el primer articulo de cita habla de una persona que se “obliga a”,
mientras el segundo prescribe que la remuneracion se devenga en favor del trabador “por la
mera circunstancia de haber puesto su fuerza de trabajo a disposicién de aquel”.

% Para una ampliacion respecto al caracter ambivalente del Derecho del Trabajo, se puede

consultar (entre otros), nuestro articulo titulado: “El concepto de Derecho del Trabajo”, publi-
cado en Revista Anales de |a Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional
de La Plata, afio 12 nro. 45, pégs. 359 a 375.
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3. La faz sociologica. Sistemas de control social

Fuente reiterada de citas resulta ser el diccionario on line
de la Real Academia Espanola que, en materia de control —sim-
plemente—, lo define de la siguiente manera: Del fr. Controle.
1. Comprobacion, inspeccion, fiscalizacion, intervencion. 2. Do-
minio, mando, preponderancia. 3. Oficina, despacho, dependen-
cia, etc, donde se controla. 4. Puesto de control. 5. Regulacion
manual o automdtica, sobre un sistema. 6. testigo (muestra).
7. Mando o dispositivo de regulacion. 8. Tablero o panel donde
se encuentran los mandos. 9. Examen parcial para comprobar la
marcha de los alumnos’.

De los anteriores conceptos, podemos resaltar elementos
comunes. Asi, se advierte repetida tres veces la palabra mando, y
también se mencionan las palabras regulacion, preponderancia,
inspeccion, fiscalizacion, comprobacion (aunque todas estas ulti-
mas solamente estan referenciadas una sola vez, sin que eso nos
haga perder el curso de la idea que se intenta seguir en el pre-
sente apartado). A partir de alli, podemos adelantar una teoria:
que el control es poder y dominacion, a la vez que regulacion.

Como surge de lineas supra, ya contamos con una somera
idea del control simple y lato, a partir de la cual nos arriesgamos
a decir que el concepto de mando y regulacion son elementos
necesarios (o derivados), de dicha palabra. Mas aqui en rigor
de verdad nos proponemos analizar una nociéon mas compleja,
la del control social, adelantindose al respecto que sobre ello
nos topamos basicamente con dos vertientes interpretativas,
una que lo aproxima a la idea de la regulacion, y otra que lo
vincula mas bien con las nociones de coaccion y dominacion.
A continuacion haremos una apretada sintesis de ambas posturas.

En la primera escuela, podemos advertir que desde los ori-

genes de la sociologia como disciplina cientifica, el término del
control social constituia un aspecto importante de lo colectivo,

5 Definicion disponible on line en el siguiente enlace: http://dle.rae.es/?id=AeYZ09V

[fecha de consulta, 14 de febrero de 2018].
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funcional para el entendimiento del orden social. En los marcos
mas basicos, el control social estaba referido a la capacidad de
la sociedad de regularse a si misma, acorde con los principios
y valores deseados. Asi, el andlisis socioldgico tiene la tarea
de explorar las condiciones y variables que hacen a esta meta
susceptible de ser alcanzada.

La nociéon de control social con el sentido que estamos
ahora analizando nos viene sobre todo de la sociologia nortea-
mericana, asociandosela en la casi generalidad de los casos a la
idea de dominacion como instrumento positivo. En este sentido,
Talcott Parsons traduce la nocion de herrschaft (dominacion)
construida inicialmente por Marx Weber, en imperative control,
es decir, transforma el concepto de control en un elemento
utilitario y positivo.

Segun algunos autores, el interés por el control social hace
su aparicion en la sociologia norteamericana durante la década
de 1920, principalmente en dos ambitos: por un lado, se lo
menciona en estudios concernientes a la desviacion y a la cri-
minalidad; y por el otro, también surge el mentado concepto
a proposito de la asimilacion, por los inmigrantes y los miem-
bros de las minorias étnicas, de los modelos norteamericanos
impuestos desde la clase media (Boudon y Bourricaud, 1974).

Para esta orientacion entonces, el control social no se lleva
a cabo a través de una serie de instituciones cerradas (que dio
lugar a la exposicion de la teoria del panoptico de Michel Fou-
cault —con su base indispensable en J. Bentham-), sino mediante
una red de instituciones sociales y politicas descentralizadas y
propias del sistema democratico.

Por su parte, en la vereda opuesta (tal como lo adelantamos
en el parrafo que antecede), nos encontramos con la visiones
que estudian al control social como instrumento de coaccion.

En verdad esta es la tesis que nos interesa en este trabajo de
investigacion, tendiente justamente a analizar el despido como
herramienta de control social (y a explicar los motivos del por
qué de esa derivacion, segun entendemos), y como medio de
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coaccion del empleador frente al trabajador, desposeido de simi-
lares atributos.

Como quedé delineado antes, la perspectiva del control social
estd asentada en la suposicion acerca de las interacciones y las
influencias mutuas. Por lo tanto, plantea la cuestion relacionada
a las consecuencias del ejercicio de la fuerza y la coercion en
beneficio de aquellos que la aplican, ya sea que el objetivo tienda
al mantenimiento de una estructura social, o bien a su cambio.

En esto, se entiende que la desintegracion social implica
una reduccion en la capacidad de un grupo para controlar el
comportamiento de sus miembros y una declinacion de la inte-
raccion e influencia; mas lo cierto es que los conflictos sociales
implican, por contrapartida, un crecimiento de la interaccion
entre los grupos sociales sobre la base del antagonismo en los
significados y en las metas de cada uno (Janovik).

Para algunos, la existencia de elementos coercitivos en el
seno de una sociedad implica la presencia de instrumentos de
persuasion de la sociedad industrial, “encontrar los medios para
guiar la conciencia individual y el deseo de los miembros de
una sociedad” (Ross, 1901, citado por Janowitz). Para nosotros,
el conflicto parte sobretodo de la idea de desigualdad, juridica
y econémica, entre los integrantes de una sociedad vy, especi-
ficamente en lo que aqui investigamos, de la sociedad laboral,
traduciéndose ello en el reconocimiento del poder del emplea-
dor para violentar al trabajador, y la casi ausencia mecanismos
de defensa para el sujeto débil de tal relacion. Un control social
micro (aunque puede tener proyecciones macro, como a conti-
nuaciéon veremos), pero no por ello menos lesivo a los intereses
de la sociedad.

Esa vertiente se ha desenvuelto sobretodo (al menos en
cuanto a las incidencias dentro del Derecho del Trabajo) en el
sistema econdémico capitalista, modelo econémico criticable
pero exitoso en cierto sentido. Este persiste aproximadamente
desde finales del siglo XVII, momento de la historia en que la
produccion pasé a proyectarse no ya como medio de sustento,
sino de intercambio sobre todo a gran escala, definiendo de la
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misma manera los efectos de dicho proceso. Ya no se trataba de
una economia de sustentacion, sino de un proyecto que tendio
al incremento de la movilidad de personas, cosas y divisas. Para
ello se trat6 de mecanizar el sistema productivo, lograndose
esto con la incorporacion al sistema de nuevas y novedosas
—para entonces—, maquinarias y técnicas, como lo fueron el telar
mecanico o la progresion de los medios de transporte (sobre
todo el ferrocarril), aunque desde el discurso oficial se omiti6
difundir que la mentada mecanizacion lo seria también en parte,
de las personas involucradas en el proceso productivo, de los y
las trabajadoras, verdaderos protagonistas de esa triste historia.

Quien ha trabajado profundamente, desde lo clasico, den-
tro de esta vertiente fue Michel Foucault. El mismo, en obras
memorables®, ha estudiado el control sobre el cuerpo de las
personas (que involucraba al derecho penal, pero por derivacion
también a los sistemas de control utilizados dentro del modelo
laboral capitalista), nutriendo la vertiente que comprende al
control, mas que como regulacion o instrumento de equilibrio
social, como mecanismo de sometimiento, adaptando su analisis
al entorno evolutivo que conllevo el cambio de una sociedad de
castigo, a una sociedad de vigilancia. En el ultimo punto es que
tuvo mayor relevancia el estudio de la fabrica como institucion
de control y, con ella, el derivado panoptismo que dinamizé el
éxito del poder disciplinario a través de lo que se conocié como
proceso de moralizacion de los cuerpos.

4. El derecho y la sociologia. Algunas derivaciones. Los
poderes exorbitantes del empleador y el articulo 245 LCT

En los anteriores apartados, hemos hecho mencioén a dos
campos del conocimiento, uno legal, y otro de matriz sociol6-
gica. Mas este trabajo en realidad estd orientado a entrelazar

8 Se recomienda consultar los siguientes libros: “Microfisica del poder” Madrid: La

Piqueta), “Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prisién” (Buenos Aires: Siglo XX| editores), asf
como también “La vida de los hombres infames” (La Plata: Altamira). Todas referenciadas en
el apartado de la bibliograffa.
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ambas disciplinas, para tratar de comprender ciertos alcances
que creemos importantes respecto de un instituto también
destacable por sus consecuencias dentro de la LCT. Con tal
fin, continuaremos en lo sucesivo unificando los elementos ya
vistos en las paginas supra.

Como ya expresamos someramente, entendemos que
el vinculo juridico laboral no se desenvuelve a partir de un
contrato, sino en base a una relaciéon juridica que conecta
dos voluntades con objetivos diferentes, pero en un espacio y
tiempo comun’.

Esa idea de la relacion de trabajo, se encuadra en una
estructura ambivalente que justifica y desarrolla una vincula-
cion desnivelada de poderes y fuerzas sociales, con diferente
impacto econémico y cultural, pero siempre tendiente a dar
prevalencia a la voluntad del empleador.

En el denominado contrato de trabajo, el empleador es
duefio no s6lo de la empresa —que dirige y organiza—, sino en
parte también del propio trabajador, a quien controla —sobre
todo con la coercion-, ordena y vigila.

Por empezar, tenemos que tener en cuenta que la relacion
de trabajo no genera un vinculo de solidaridad ni menos de
colaboracion. Nada de solidaridad existe en el derecho del tra-
bajo, mas alla de los efectos de algunas obligaciones frente al
crédito preferente de contenido alimentario, por lo que la regla
receptada en la ultima parte del articulo 62 de la LCT no es
sincera ni concreta. Tampoco creemos que sea un ideal, sino un
mito. No es una utopia, sino un concepto vacio e ineficaz.

7 Entendemos que aunque el empleador no se encuentre cotidianamente en la empresa

o en el lugar en que el trabajador presta efectivamente tareas, no se deslegitima la idea
esbozada, desde que ain en las formas de trabajo virtuales, se viabiliza el poder de control
del empleador y su presencia aunque no fisica si concreta y efectiva. De hecho, la celebra-
cién misma del negocio laboral supone la materializacién méas evidente de la subordinacion,
caracteristica clave del modelo explicado, a través de la llamada dependencia juridica,
que conlleva la atribucion al empleador para poder sustituir la voluntad del trabajador por la
suya propia, encorsetando de manera casi permanente la subjetividad de aquel, en beneficio
del empresario.
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No podemos denominar solidario o de colaboracion a un
vinculo en que las partes actian de tal manera contrapuestas,
que si no existieran formas modernas de canalizacion de ese
conflicto, no podriamos hablar siquiera de la existencia de una
disciplina protectoria.

Aun con la presencia del orden publico laboral, u orden
publico social como se prefiere denominar en el derecho comu-
nitario europeo, la relacion de poder sigue siendo dispar en
beneficio del empleador, y de nada nos sirve tampoco decir que
“el contrato de trabajo tiene como principal objeto la actividad
productiva y creadora del hombre en si (y que) so6lo después
ha de entenderse que media entre las partes una relacion de
intercambio y un fin econémico en cuanto se disciplina por
ésta ley”, como reza el segundo parrafo del articulo 4 de la Ley
20.744, sobre todo si en la misma norma tenemos un articulo
posterior que defiende la onerosidad del contrato de trabajo
en tanto no lo presume gratuito (art. 115 LCT), o la existencia
misma de facultades de dominacién y control tal como ocurre
en el caso del articulo 245 de la LCT.

Pero sin animo de reiterar conceptos ya expuestos, nos in-
teresa ahora referirnos mas en particular a los denominados
poderes exorbitantes del empleador, para lo cual las primeras
ideas de este acapite nos sirven de introduccién general.

Como se sabe, en la relacion laboral tanto el trabajador
como el empleador tienen derechos y obligaciones elementa-
les, y otros de contenido complementario. De esa manera, se
distingue en doctrina entre las obligaciones de cumplimiento
y las de conducta, binomio que en su primer término hace
referencia a los deberes principales de cada sujeto —con sus
paralelas acreencias—, mientras que las del segundo concepto
refieren como se dijo antes de manera general, a determinadas
exigencias de contenido mas actitudinal pero que, no obstante
no configurar elementos centrales o definitorios en la relacion
laboral, lo matizan de tal modo que su violacion podria acarrear
un perjuicio atendible juridica y econ6micamente.
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Sobre lo anterior, y a fin de clarificar las ideas alli expuestas,
las obligaciones de cumplimiento —como deber central o esen-
cial-, involucra al trabajador para poner su fuerza de trabajo
a disposicion del empleador (aunque éste no haga uso efectivo
de la misma, pudiendo hacerlo no obstante), y de parte del
empleador exige, paralelamente, el pago de la remuneracion
y las obligaciones de seguridad, como centrales. A su diestra,
campean los deberes de conducta, entre los que podemos citar
los de no concurrencia y de fidelidad, de parte del trabajador, y
el respeto por la igualdad de trato o el respeto por las invencio-
nes del trabajador, de mano del empleador.

Ahora bien, sin entrar a analizar y criticar cada uno de
los derechos o deberes de las partes (lo que excederia en
mucho el objeto de este trabajo), remarcamos que en nuestro
ordenamiento positivo existen ciertas facultades que desnivelan
la solidaridad y colaboracion propendidas como norte primero,
favoreciendo de manera injustificada a uno de los contratantes
en claro perjuicio de su par legal. Aqui es donde entra el tema de
las facultades o poderes exorbitantes que la ley solo le reconoce
al empleador. Se reitera, no existen en nuestro derecho nacional
poderes o facultades exorbitantes en beneficio de los trabajado-
res; y si en alguna oportunidad llegasen a existir (dudamos), no
faltarian quienes enarbolen desde el primer momento banderas
con insignias tendientes a rescatar el desnivel negativo perdido,
en relacion a nuevos perjuicios causados —potencialmente—, al
otro contratante.

El perjuicio de esta situacion es que dichos poderes extra-
limitados tienden por parte de cierto sector de la doctrina a
ser naturalizados, o absorbidos, sin hacer ningun tipo de cri-
tica a su respecto. Con eso corremos el riesgo de agrietar la
esencia protectoria que tiene esta disciplina, y que no viene
dada, es decir no surge de ningin manantial que brote de la
tierra, sino que es un concepto para construir y trabajar, para
defender y extender desde la academia, desde el trabajo diario
de la abogacia liberal, desde la judicatura, desde los puestos
legislativos o administrativos, desde la banca politica. El dato es
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que cuando no se defiende esa bandera, o se prefiere recorrer
el sendero mas reducido, la disciplina no crece, sino que tiende
a envejecer y deshidratarse; sus contenidos se vuelven vetustos
y desactualizados, sobre todo en el amplio panorama actual de
nuestro sistema internacional de derechos humanos, por lo que
segun creemos nuestros aportes deben ser a la inversa: trabajar
en un sentido o en otro, pero dando fundamentos a nuestros
dichos. Aqui el aporte consiste en criticar la existencia de tales
potestades desniveladas del empleador.

Nos parece importante, en este iter, identificar aunque
mas no sea someramente, los casos mas evidentes de poderes
exorbitantes con que cuenta el empleador en nuestro derecho
nacional. En esa linea, podemos encontrar el poder de variar
ciertas condiciones del contrato de trabajo —aunque con ciertos
limites legales—, el poder de aplicar sanciones disciplinarias al
trabajador y, por sobre todo, el poder de extinguir en cualquier
oportunidad a la relacién laboral, sin mayores consecuencias
que la obligacion de pagar una indemnizacion que a todos
evento es de contenido tarifario, es decir, limitado, acotado
a los intereses del empleador, sujeto mas beneficiado con el
instituto receptado en el articulo 245 de la LCT, que le permite
anticipar los costos empresariales frente a la efectivizacion de
su voluntad rescisoria®.

Pero la paradoja del sistema estriba en que, por un lado,
el ordenamiento juridico atribuye poderes exorbitantes al
empleador, mas posteriormente tiende a suavizar ciertos
aspectos del mismo (sin aniquilarlos totalmente), otorgandole
al trabajador afectado algunos beneficios —o defensas—, por asi
decirlo secundarios (ejemplo de ello son las alternativas que
puede seguir el trabajador ante la materializacion abusiva del
ius variandi, conforme prescribe el segundo parrafo del art. 66
de la LCT).

8  También a nuestro criterio entrarfan dentro de los poderes exorbitantes, los de direccion

(art 65 LCT), la posibilidad de efectuar controles de tipo personal (art. 70 LCT), la posibilidad
de suspender la relacién de trabajo por causas econémicas (218 y ss. de la LCT), entre otras.
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Entonces a esta altura podriamos preguntarnos desde
qué sentido se puede tildar de exorbitantes a un conjunto de
poderes del empleador: desde el mismo sentido de justicia y
equidad, desde el serio respecto por la buena fe, y desde el
principio de igualdad y no discriminacién, enunciados todos
como estandartes generales dentro de la propia LCT, aunque
luego casi olvidados, dando pié al topico de la ambivalencia de
la materia.

5. Las materializaciones del control social en el instituto
del despido injustificado

Aqui nos adentramos en el punto elemental de nuestra
investigacion. Tratar de explicar por qué consideramos que el
despido injustificado habilitado por el articulo 245 de la LCT
debe ser estudiado como un instrumento de control social en
manos de los empleadores y, a la vez, de manera paralela, como
concrecion de un poder exorbitante de su parte.

Hemos referido hasta este momento a varias instituciones
del Derecho del Trabajo y de la sociologia vinculada, y trata-
mos de conectarla en cada momento oportuno con el caso ana-
lizado. En los apartados siguientes haremos una profundizacion
de otros elementos importantes que nos ayuden a comprobar
nuestra idea inicial.

Entendemos que el despido injustificado es una herra-
mienta de control social en manos del empleador. Se trata de
un control social privado, justificado por el propio sistema juri-
dico habilitante de ese micro poder avasallante de los derechos
de los trabajadores. Los justificativos elementales de esa idea
proyectada, han sido planteados en una serie de puntos que a
continuacion seran desarrollados.

1. No hay derecho a despedir pero igual se despide

Como dice este sub-titulo, dentro del despido injustificado
—definido por la doctrina como el acto unilateral del empleador
mediante el cual éste dispone la resolucion del contrato, sin que
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medie un motivo legalmente atendible que legitime esa deci-
sion rupturista (Gatti, 2015:513)-, no existe derecho a despedir.

En la doctrina nacional algunos autores interpretan a —nues-
tro entender de manera errada—, que existe un derecho subjetivo
del empleador a despedir sin causa justificada, disponiéndose
ademas que el empleador puede hacer uso de tal facultad
cuando asi lo aconseje el giro normal de sus negocios, siempre
y cuando cumpla con dos obligaciones: otorgar el preaviso, y
pagar en tiempo y forma la indemnizacion por despido fijada
en el articulo 245 de la LCT. En tal posiciéon se encuentra por
ejemplo Enrique Herrera®, entre otros, y se afirma desde alli que
en tanto el sistema legal no impide al empleador poder ejercer
con eficacia el despido sin brindar causa justificada, tal facultad
encuadra dentro de los derechos con que cuenta el empresa-
rio en el marco de sus facultades de organizacion y direccion.

En la direccion contraria, se afirma que el despido injustifi-
cado es un acto ilicito, pero eficaz. Para fundamentar la ilicitud
propuesta, se ha afirmado que en el ejercicio de tal poder
exorbitante, el empleador viola su obligacion legal de mantener
el contrato hasta la jubilaciéon del trabajador —o hasta que se
consideren cumplidos los recaudos establecidos por la ley para
que el trabajador pueda acceder al beneficio de la jubilacion
ordinaria, todo dentro de la légica del contrato por tiempo
indeterminado-, y que dicha transgresion objetiva tiene como
basamento la obligaciéon impuesta al empresario rescisor de
abonar al trabajador un suma en concepto de “indemnizaciéon”
tarifada y legal, desde que, segun los principios emanados del
derecho de las obligaciones, nadie puede ser sancionado por el
ejercicio regular de un derecho.

9 Afirma el autor de cita que “...por nuestra parte, no pensamos sin mas que todo despido

sin invocacién de causa resulte un acto ilicito o de incumplimiento contractual, pues las partes
no se han obligado a mantener sine die la relacidn, ni la ley admite un derecho a la estabilidad
propia en el empleo, llegando al punto de sostener que en nuestra opinidn, el empleador dispo-
ne de un derecho subjetivo para resolver sin causa el contrato de trabajo cuando asi lo aconseje
el normal giro de sus negocios” (Herrera, Enrique, “Extincién del contrato de trabajo”, en
Vézquez Vialard Antonio —Dir.— “Tratado”, T. 5, p. 266/277).
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Ademas de la violacion a la regla de la continuidad, recep-
tada en el articulo 10 de la LCT, se atribuye el caracter de ilicito
al ejercicio del poder extintivo unilateral e injustificado del
empleador, argumentandose en esa vereda que se encontraria
vulnerada la garantia constitucional de la protecciéon contra
el despido arbitrario, garantia reconocida en el primer parrafo
del articulo 14 bis de la CN.

Ahora bien, sin perjuicio de la calificacion del despido
injustificado como un acto ilicito (que compartimos plena-
mente), no es menos cierto advertir que incluso la doctrina mas
progresista en el tema debe admitir que tal caracter va acom-
panado —en nuestro derecho nacional-, por el de la eficacia de
tal decision.

Como se comenté anteriormente, el empleador tiene el
poder de aniquilar en cualquier oportunidad la relacion de
trabajo, y la calificacion de ese acto como ilicito no desmembra
su paralela consecuencia -y elemental en este punto—, cual es su
habilidad para dar por extinguido aquello que muchos deno-
minan facilmente como contrato de trabajo, sin reparar en que
una herramienta jurigena como el poder de despedir sin justa
causa, deshabilita ontol6gicamente el uso de esa denominacion
general que no alcanza a configurarse realmente en el universo
del trabajo, en donde el prestador de tareas se encuentra per-
manentemente sometido a una voluntad ajena que limita su
libertad, y en donde por ende la igualdad (otro elemento de la
figura de los contratos del derecho comun, fuente elemental)
es también un componente totalmente extrafio en lo concreto.

En esta senda, senala el profesor Capon Filas que “(...) la
realidad demuestra que el temor al despido y el consiguiente
desempleo es un gran disciplinador social. Por ello, cada tanto,
un despido, de tal modo que siempre pese sobre los trabaja-
dores la advertencia: “el silencio o la expulsion” que repite
intramuros de la empresa el eslogan “nosotros o el caos”. Tal
vez, ese temor explique que durante la relacion el trabajador
no reclame sus derechos y acompaiie con poco entusiasmo las
buelgas, cuando existiesen o no las acomparie” (2014:3).
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Cierto es que en los ultimos afios, se han efectuado por la
doctrina importantes aportes tendientes a deslegitimar el poder
extintivo del empleador en las relaciones privadas —incluso
en las que no se cualifican por una especialidad inicial del
vinculo, como serian las relaciones de trabajo del representante
gremial protegido por la tutela sindical, o el caso de la mujer
embarazada o que ha dado a luz, entre otros supuestos—, mas
aun no se ha desactivado tal energia extintiva. El articulo 245
de la LCT sigue vigente y con €l toda una amalgama de pode-
res paralelos (exorbitantes o no, depende del caso), que por
un lado desactivan la calificacion como contrato del vinculo
laboral y, por el otro, de manera consecuente, desnivelan la dis-
tribuciéon de fuerzas en perjuicio del trabajador, cosechando
asi la ambivalencia del Derecho del Trabajo, y fomentando la
violacion a su propiedad del puesto de empleo.

En esto, dice el maestro Moisés Meik que un modelo de
ordenamiento como el argentino, es un sistema que trasunta
“una dosis de violencia sobre la persona del trabajador”, quien,
por ello, tiene internalizado desde el inicio de su relacién y a lo
largo de su desarrollo o devenir, la implicita amenaza del des-
pido, que opera, ademas, como un condicionante perverso de
“disciplinamiento” social inadmisible. Esa amenaza de despido
opera, también, contra el principio de la irrenunciabilidad de los
derechos adquiridos por el trabajador durante el desarrollo de
la relacion laboral. La inestabilidad en el empleo condiciona la
inestabilidad en las condiciones de trabajo.

Y agrega en el mismo sentido que, por esa razon, el tra-
bajador se ve empujado con frecuencia a someterse, durante
el desarrollo de la relacion laboral, a exigencias empresariales
solapadas, para que resigne derechos adquiridos durante el
curso de la relacion laboral, o a inhibirse de plantear oportu-
namente las reivindicaciones de mejores derechos o reclamos
por incumplimiento, todo por el temor al despido, que puede
transformarse —como represalia perversa— en la reaccion
empresarial si persiste la resistencia o conducta reivindicativa
del trabajador.
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De todo lo anterior se deriva entonces que la herramienta
del despido injustificado es un acto ilicito, pero eficaz, y que
a través de este ultimo componente, el empleador empuifia un
poder exorbitante (el mas poderoso de todos), controlando a
los trabajadores a su cargo.

I1. La reparacion a que da lugar el despido sin justa causa
es reducida y no integral

El articulo 245 de la LCT se titula “Indemnizacién por
antigiiedad o despido”. Asi se ha identificado desde que la Ley
20.744 vio la luz alla por el ano 1974.

Sencillamente diremos por ahora que el mecanismo deno-
minado “indemnizatorio” del articulo en comentario, habilita
también la consideracion de la herramienta del despido injus-
tificado del empleador como un mecanismo de control social.

Ahora bien, cabriamos preguntarnos como opera el men-
tado control a través de una ecuaciéon econémica (y financiera
también, sobre todo para el empresario), inserta en el articulo
245 de la LCT.

La respuesta es breve. El temor de los trabajadores, su
miedo a ser despedidos, se incrementa desde que se sabe de
antemano que la extincion del denominado contrato de trabajo
no es seguido por una reparacion integral de los dafos y per-
juicios sufridos con motivo del mismo, y mas en un contexto de
alto desempleo y recesiéon econémica nacional como ocurre a la
época en que la presente investigacion se lleva a cabo. Para un
mayor entendimiento, iremos desmenuzando cada componente
de manera progresiva.

En primer término diremos que el mecanismo denominado
indemnizatorio del art. 245 LCT no es tal, sino que la compen-
sacion econémica de que es acreedor el trabajador a partir del
acto de despido sin justa causa es tarifada, es decir, sufre una
limitacion legal en base a dos componentes, como son los que
solemos identificar como de la “doble T”: la tarifa y el tope (que
antes fueron explicadas rapidamente).
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Para clarificar lo anterior tenemos que considerar el signifi-
cado de la palabra “indemnizacion”.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola poco nos
ayuda en esta aventura, pero al menos brinda algunos elemen-
tos introductorios. Y asi dice que indemnizar es: “Resarcir de
un darnio o perjuicio, generalmente mediante compensacion
economica™®.

Adaptando lo anterior, se entendera que obviamente el
dano o perjuicio en el caso es la situacion de desempleo en que
es colocado el trabajador a partir de la comunicacion del des-
pido injustificado, y que la mentada compensacién econémica
es la acreencia consecuente del mismo, que involucra no sélo
la liquidacion de los rubros devengados a partir de la puesta
a disposicion de su energia corporal por un cierto periodo de
tiempo (sueldo proporcional, SAC, vacaciones, devengados),
sino el adicional que la ley obliga a abonar al empleador que
decida extinguir el contrato de trabajo, y que se cuantifica con
la misérrima férmula inserta en el articulo en comentario.

Pero afinando los términos, manifiestan Cazeaux y Trigo
Represas que la indemnizacion tiene un triple caracter. Por un
lado, dicen los autores de cita, es un medio indirecto de cum-
plimiento de la obligacion. Por el otro —exponen—, tiene como
caracter la subsidiariedad, aclarando que a ella se puede acudir
solamente cuando es imposible obtener el cumplimiento de la
prestacion in natura por el deudor o por un tercero. En tercer
orden, senalan que la indemnizacion del dafio tiene, asimismo,
un caracter resarcitorio, es decir que mediante ella se persigue
la finalidad de reparar el perjuicio ocasionado, pero no la de
sancionar o castigar al obligado al pago (1969:213).

En cuanto a la finalidad del instituto, refieren que la
indemnizaciéon de los dafios y perjuicios es la de restablecer
el equilibrio que el incumplimiento de la prestacion o el dano
han alterado, procurando por su intermedio colocar al acreedor

10 Version on line del Diccionario de la Real Academia Espafiola, disponible en el siguiente
enlace: http://dle.rae.es/?id=LMrZNlo [fecha de consulta 15 de febrero de 2018].
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en igual o semejante situaciéon a la que hubiera tenido de no
haberse producido la inejecuciéon o la violacion del derecho
(Cazeaux-Trigo Represas, 1969:214).

Si bien el mecanismo explicado por los profesores Cazeaux
y Trigo Represas se direcciona a las obligaciones civiles, sus con-
ceptos son extensivos al resto del derecho, y entre ese universo
obviamente al Derecho del Trabajo, por lo que mal harfamos en
no aplicar tales herramientas provenientes del derecho comun
para entender las obligaciones derivadas de la relacion laboral.

En ese entramado, advertimos que lo que se identifica en el
articulo 245 de la LCT como “indemnizacion”, no reline ninguno
de los caracteres centrales que antes se han referenciado. En esa
senda, la “indemnizacién” laboral por despido injustificado mal
puede ser considerada como un mecanismo de cumplimiento
del contrato laboral desde que, por un lado, se permite que por
su intermedio la regla de la continuidad de la relacion de trabajo
(que el contrato se extienda hasta que el trabajador se encuentre
en condiciones de jubilarse) se vea alterado por la sola expre-
sion de la voluntad del empleador y, por el otro, tomando en
cuenta las consecuencias tan negativas que tal decision provoca
en el trabajador dependiente. No hay cumplimiento del contrato
laboral aunque se abonen las sumas de dinero cuantificadas en
el articulo 245 de la LCT, ya que ese mecanismo solo tiene por
objeto prever costos empresariales y no proteger al trabajador,
sujeto de especial tutela constitucional segun la interpretacion
vertida por la CSJN en el caso “Vizzoti ¢/AMSA S.A”" | y segin
la propia directiva del articulo 14 bis CN.

En un segundo aspecto, la reparacion del articulo 245
tampoco es subsidiaria, sino directa. Es decir, no se habilita
legalmente a que el trabajador despedido de manera injustifi-
cada pueda requerir la anulacion del despido y la reposicion al
estado en que se encontraba con anterioridad al acto rescisorio,
salvando los casos de despidos injustificados agravados, y sin
perjuicio de la buena doctrina nacional que defiende desde el

" CSJN, 14/9/2004.
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derecho constitucional e internacional y de derechos humanos
la posicion contraria. Reiteramos, legalmente no se habilita la
restitucion in natura, aclarando que cuando decimos legalmente
solo nos referimos al mecanismo del articulo 245 de la LCT
que se autodenomina “indemnizatorio” cuando en realidad no
lo es, sin menospreciar las posiciones de otros autores que de
buena manera (nosotros coincidimos), atacan el despido injus-
tificado, pero desde otras fuentes.

Reiteramos, la soluciéon impuesta por el legislador a través
del articulo 245 no es la reparacion in natura, sino en especie,
a través de una suma limitada o tarifada.

Finalmente, advertimos que tampoco se cumple en la especie
con el tercer caracter explicado por Cazeaux y Trigo Represas,
cual es el resarcitorio, y volviendo aqui a una frase expresada
supra, ambos autores entienden en cuanto a la indemnizacion
que “mediante ella se persigue la finalidad de reparar el perjui-
cio ocasionado, pero no la de sancionar o castigar al obligado
al pago” (1969:213).

Aqui tenemos dos cosas que decir. Por un lado, que la repa-
racion laboral por despido injustificado consagrada en la LCT
nuevamente -esta vez por la ausencia del tercer caracter
general-, no es indemnizacion, ya que, volviendo, no tiene la
cualidad de ser reparatoria, sino solo compensatoria. Por el
otro, y circunscribiéndonos al ambito exclusivamente laboral,
entendemos que la compensacion dineraria parcial del articulo
245 tiene como correlato la produccion de una dano (el despido
sin justa causa de un trabajador), pero también en paralelo la
ocasion de una sancion legal aplicada al empleador por haber
extinguido el vinculo, de ahi la calificacion de acto ilicito, lo que
corrobora una vez mas a nuestro entender que no estamos en
presencia de un derecho subjetivo del empleador a despedir.

En este sentido, ha expresado Juan Orsini que en el caso de
marras, la norma juridica prescribe una conducta determinada,
en cuyo marco, se le impone al empleador que decide celebrar
de manera voluntaria un contrato de trabajo, el deber juridico
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de cumplir con todas las obligaciones que se derivan de ese
vinculo hasta que el trabajador esté en condiciones de obtener
un beneficio jubilatorio. Es decir, ese seria su deber ser. Pero si
el empleador no observa de manera espontanea el cumplimiento
de la norma, el propio ordenamiento juridico le impone una
sancion, como reaccion del derecho contra los actos de conducta
humana calificados de ilicitos o contrarios al derecho (2007:657).

Es decir, que la obligacion de pagar la compensacion eco-
némica del art. 245, no nace como correlato del ejercicio de
un derecho subjetivo, sino que es una sancién aplicada por el
ordenamiento juridico. Luego, a diferencia de lo planteado por
Cazeaux y Trigo Represas, en el caso bajo estudio si tendriamos
que hablar en parte de un castigo al obligado al pago, es decir,
al empleador, frente a la acreencia generada en beneficio del
trabajador. Por ese motivo Cap6n Filas no esta de acuerdo con
identificar la causal de extinciéon por despido sin justa causa,
como despido libre indemnizado, sefialando que nadie es san-
cionado negativamente por ejercer su libertad (2014:3).

En orden a todos los argumentos antes vertidos, entendemos
que la suma de dinero que el sistema legal tarifa en el art. 245, de
ninguna forma puede ser individualizada como indemnizacion -a
contrario de lo que el titulo del mismo articulo sefala-, sino sola-
mente como una compensacion parcial por el dafio provocado.

1II. Es un acto de violencia y uno de los mayores poderes
exorbitantes del empleador

Coincidiendo con dos excelentes autores de la literatura
juridico-social europea, Antonio Baylos Grau y Joaquin Perez
Rey, y en concordancia con todo lo que hasta este momento
llevamos analizado, diremos que el despido debe contemplarse
como un fenémeno de violencia inserto en los intinerarios de
la autoridad empresarial y que en tanto fenémeno de empresa,
mas alla de su forma juridica y de su engarce en el mecanismo
regulativo de las relaciones de trabajo entre el momento con-
tractual y el organizativo, es ante todo un acto de violencia del
poder privado que se expresa como tal (2009:44).
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Efectivamente, el poder empresarial, ain siendo éste exor-
bitante como es el caso del despido injustificado, se inserta en
un sistema legal y social que en parte lo justifica; se adhiere al
mismo, habilitindose que el muro protectorio de las relaciones de
trabajo se vea acanalado por facultades desmedidas que dafian a
uno de los contratantes. Y como se dijo en paginas anteriores, ese
paradigma de violencia no debe encontrar un reducto mas de jus-
tificacion en lo que se dio en llamar como el caracter ambivalente
del Derecho del Trabajo, sino que, a contrario, lo util es construir
a partir de alli nuevas herramientas de proteccion para contrarres-
tar aquella situacion de agresion juridica y también fisica en favor
de quienes todos los dias exponen su persona con motivo de la
prestacion laboral (manifestacion del control sobre los cuerpos).

Como dicen Baylos y Perez Rey —confirmando una vez mas la
hipétesis del control social que manejamos—, la empresa, a través
de la privacion del empleo a una persona, procede a expulsarla de
una esfera social y culturalmente decisiva, es decir, de una situa-
cion compleja en la que a través del trabajo ésta obtiene derechos
de integracion y de participacion en la sociedad, en la cultura,
en la educaciéon y en la familia. Crea una persona sin cualidad
social, porque la cualidad de la misma y los referentes que le dan
seguridad en su vida social dependen del trabajo (2009:44).

Como tuvimos oportunidad de decirlo en otra ocasion'?
quiza aquello de que el trabajo dignifica tenga algo de cierto, no
en cuanto a la dignidad insita en todas las personas por el solo
hecho de ser tales (que reafirmamos), sino en tanto forma de
realizacion individual y pertenencia grupal.

Prosiguen diciendo Baylos y Perez Rey -derivado de lo
anterior-, que el despido es violencia y por eso se expresa a
través de formas que la niegan, y que juridicamente se incluye
ese acto rescisorio (o la posibilidad de hacer uso del mismo, es
decir, la facultad de despedir sin justificacion) en el marco de la
relacion contractual, y en consecuencia haciéndolo derivar del

"2 “E| concepto de Derecho del Trabajo”, publicado en Revista Anales de la Facultad de

Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata, afio 12 nro. 45, pag. 374.
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sometimiento voluntario del trabajador y de las dificultades del
cumplimiento de lo acordado, diluyéndose entonces el aspecto
coactivo del acto de rescision del contrato en la organizacion
del consentimiento en la produccion y los procesos de trabajo,
como un elemento implicito de éste (2009:44-45).

Entendemos que esa fuerza es permanente a lo largo de
toda la vinculacion laboral, y no necesita ser concretada espe-
cialmente para comprobar su verdadera presencia, ain cuando
puede generar efectos agresivos encumbrados como el caso del
despido injustificado.

Creemos que el despido sin justa causa es la maxima expre-
sion de violencia dentro de la empresa, y que se trata de ocultarla
—ademas-, tras la figura del contrato de trabajo, haciendo ver a
las partes como libres o iguales cuando en verdad no lo son. Pero
también pensamos que la violencia parte de otros casos, como
la desigual retribucion, las jornadas extenuantes y las magras
condiciones de salud, el ejercicio desorbitado del ius variandi,
entre otros ejemplos, aun cuando concluimos que todos esos
items tratan de ser justificados nuevamente por el propio sis-
tema otorgando al empleador las facultades de organizacion y
direccion de la empresa, o creyendo en su esencialidad dentro
del llamado contrato de trabajo, o en la legitimidad derivada del
ejercicio de algun derecho de propiedad.

Recordemos que los empleadores no son los unicos pro-
pietarios dentro de la relacién laboral, ya que los trabajadores
son titulares de una triple propiedad: propiedad de su cuerpo,
del puesto de trabajo, y una propiedad social, y que las mismas
también deben ser defendidas.

En parte, como dicen Baylos y Perez Rey, también dentro de
esa aparente logica contractual se intenta ocultar la violencia del
despido injustificado tras la configuraciéon de un relato que sélo
da cuenta de ciertas consecuencias econémicas derivadas de
la rescision del vinculo, aunque desde alli también se controle,
sobre todo con una reparacion parcial como la derivada del
articulo 245 de la LCT que ya hemos analizado paginas atras.
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Dicen los autores de cita que “el despido pretende situarse
en el marco de una conducta puramente econémica, la privacion
de los medios de renta de una persona, para aislar este refe-
rente de su repercusion en términos sociales y del acceso a la
participacion democritica en términos de derechos” (2009:45).

Como dijimos supra, la tarifa legal del sistema argentino
también disciplina. Por su caracter limitado y su interpretacion
amplia en beneficio del empleador (el fallo “Vizzoti” es prueba
de ello, en tanto la CSJN alli dijo que el tope era inconstitucional
solo si reducia la base indemnizatoria en mas de un 33%), los
trabajadores tienden a evitarla, sometiéndose a las 6rdenes del
empleador aun cuando algunas de ellas puedan ser calificada
de arbitrarias, por miedo a perder su empleo, por temor a ser
expulsado “a un espacio desertizado -el no trabajo—, en donde
se plantea la pesadilla del sin trabajo, es decir, la precariedad
como regla de vida, con repercusiones en los vinculos afectivos,
familiares y sociales” (Baylos Grau y Pérez Rey, 2009:46).

Luego, las negativas consecuencias derivadas de la eco-
nomizacion del despido injustificado, no sé6lo surgen antes de
materializada la rescision del contrato por ese motivo —provo-
cando el disciplinamiento del trabajador, y el sometimiento a
condiciones que muchas veces le son perjudiciales—, sino que
también se pueden advertir luego de efectivizado el acto de
violencia del despido sin justica causa, desde que la supuesta
reparacion en beneficio del trabajador es sélo parcial, y como
dijimos en paginas anteriores, no reune las tipicas caracteristi-
cas de las indemnizaciones del derecho comun, a menos que
se quiera crear en el Derecho Social una teoria especial de las
obligaciones, contraria a los marcos generales que nos vienen
dados desde el derecho romano, y que se expresan hoy de
manera moderna en nuestro nuevo Codigo Civil y Comercial.

Entonces el mayor disciplinamiento opera desde que se
sabe de antemano, no s6lo que la reparacion econémica deri-
vada del despido injustificado es parcial y no se reproduce,
tendiendo a licuarse al corto plazo (el “precio de despido”),
sino que ademas, de provocarse el despido, vamos a sufrir un
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proceso de des-identificacion con el grupo econémicamente acti-
vo, pasando a formar parte de un gran desierto de desemplea-
dos en busca de ocupacion, incursionando en eso que Baylos
y Perez Rey identificaron como “la pesadilla del sin trabajo”,
agravada en buena manera por contextos de flexibilizacion
laboral y crisis econémica.

Coincidiendo una vez mas con Baylos y Perez Rey, el des-
pido injustificado es entonces un acto de fuerza que se inscribe
en los intinerarios del ejercicio de la autoridad en los lugares
de la produccion, y al que prestan su potencia la dogmatica
contractual y su equivalente dinerario.

6. Ideas finales del despido injustificado
como instrumento de control social

Sobre todo lo trabajado en esta investigacion, destacamos
nuestra idea expuesta al comienzo, tendiente a desarrollar la
faceta del control social que emana a través del instituto del
despido injustificado en cabeza del empleador.

El Derecho del Trabajo habilita una herramienta de coerciéon
con contornos tan criticables como los que surgen del articulo
245 de la LCT. De ahi su caracter ambivalente.

Como antes lo pusimos de manifiesto, de las dos posturas del
control social, seleccionamos la tesis del conflicto, por entender
que sobre esas arenas campea de manera permanente un tipo
especial de vinculacion para algunos denominada contrato de
trabajo, mas ha quedado claro nuestra postura tendiente a dar
prevalencia a la tesis relacionista.

Emile Durkheim en materia de control trabaj6 sobre la
idea de la denominada conscience collective que constreiia
a los hombres (con una fuerza directamente proporcional a
la intensidad de la interacciéon en torno a sus representantes
especificas) a comportarse de determinadas maneras, por
encima de los intereses egoistas de cada uno de ellos. Esas ideas
resultan trasladables a nuestro caso, pero aclarando que en
materia laboral, tal conciencia colectiva tiende mas a limitar la
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conducta del trabajador que a lograr la pacificaciéon general y el
funcionamiento de una sociedad (tesis de la regulacion).

En efecto, si bien Ross remarco que la existencia de elemen-
tos coercitivos en el seno de una sociedad implicaba la presencia
de instrumentos de persuasion de la sociedad industrial (orien-
tados a construir los medios para guiar la conciencia individual
y el deseo de los miembros de una sociedad), lo cierto es que
mas que persuasion, dentro de una sociedad capitalista como la
nuestra, se desenvuelven elementos de imposicion permanente
que se reproducen, o tienden a ello, y que no se dirigen necesa-
riamente a la canalizacion de conflictos, sino que muchas veces
son fuente de ellos, sobre todo a partir de la desigual distribu-
cion de la riqueza resultante del modelo contemporaneo.

En el anterior marco, entendemos que el despido injustificado
desequilibra atin mas la aparente igualdad contractual, desde
que le otorga al empleador el poder de extinguir en cualquier
oportunidad el contrato de trabajo, violentando sistematicamente
las tres propiedades fundamentales con que cuenta el trabajador:
su puesto de trabajo, su propiedad social y su cuerpo.

Y es que un sistema de inestabilidad no crea mas que
situaciones de violencia contra la persona del trabajador, pues
cuando se sabe de antemano que el vinculo juridico laboral al
que se estd sujeto no es perpetuo (y muchas veces ni siquiera
duradero), y ain menos igual, sino que a contrario se encuentra
sometido de manera permanente a una de las voluntades pac-
tantes, necesariamente eso tiene por consecuencia la retraccion
de la voluntad del prestador del trabajo, constrifiéndoselo atin
en contra de sus propios intereses.

El trabajador hoy dia puede llegar a doblegar la voluntad
extintiva manifestada por el empleador en ciertos casos especiales
como en materia de despido discriminatorio o atentatorio de dere-
chos fundamentales, mas la realidad indica que sobre los despidos
injustificados simples —es decir, no agravados—, el empresario sigue
siendo el protagonista estelar, aun cuando nuestra Constitucion
Nacional intente desde el ano 1957 invertir la balanza de la justicia
al proteger al obrero frente al despido injustificado.
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Entonces creemos a esta altura de la investigacion que si
bien existe un actual problema juridico —pues el articulo 245 de
la LCT sigue aun vigente—, estamos en presencia mas que nada
de un problema de tipo politico, sin que se adviertan al dia
de la fecha serios intentos legislativos de modificar ese oscuro
panorama en materia de extincion del contrato de trabajo.

Bregamos para que el mensaje emanado de este trabajo,
antes que una mera reproduccion, tienda a la produccion de
nuevos aportes que traten no s6lo de entender una realidad
conflictiva, sino también a mejorarla. Una vision prometedora
debe prevalecer, aun cuando en ocasiones el contexto legisla-
tivo especial lleve consigo un mensaje diferente. En todo caso la
reflexion y la lucha por el derecho, como siempre, debe primar
por sobre las miradas pesimistas del fenémeno juridico.
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