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a. Introduccion

El articulo 14 bis de la Constitucion de la Nacién Argentina ha consagrado como uno
de los derechos de los trabajadores, desde la cuestionable sancion de su reforma de 1957, al
derecho de estos de participar “en las ganancias de una empresa con control en la

produccion y colaboracion en la direccion”.

Sin perjuicio que la doctrina y jurisprudencia han planteado el debate acerca de si esta
disposicion se encuentra dentro de las clausulas operativas o programaticas de la
constitucion, lo cierto es que el Congreso no ha sancionado una ley que reglamente
especificamente este derecho en casi sesenta afios de vigencia de la reforma, ratificada a su

vez por la reforma de 1994.

Si bien existieron algunos proyectos® interesados en reglamentar la participacion de los
empleados en las ganancias, quizas el que mas debate genero fue el originado en el seno de
la Confederacion General del Trabajo (CGT) por medio de su histérico abogado Héctor

Recalde.

Partiendo de este vacio reglamentario o falta de aplicacion practica de la manda

constitucional, el objetivo central de este trabajo es analizar cual seria la mejor forma de

LEl Proyecto presentado por el Diputado Gonzalez y otros bajo el expediente 2.757-D-2010 y el Proyecto
presentado por el Diputado Macaluse y otros bajo el expediente 4.625-D-2010.
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implementar un mecanismo de participacion de los trabajadores en las empresas, teniendo
en cuenta lo previsto en las distintas disposiciones constitucionales, pero sin dejar de lado

otras consideraciones.

Para ello sera necesario analizar la distintas formas de participacion existentes,
considerando como éstas formas son utilizadas por distintos paises, asi como las formas de
participacion que actualmente son utilizadas por las empresas argentinas en forma

voluntaria.

Asimismo serd fundamental tener en cuenta las circunstancias sociales, politicas y
culturales en que el esquema participativo pretende insertarse, ademas de las caracteristicas

de las empresas en las que se quiere aplicar.

Debera determinarse también cudles reglas imponer via legislacion y cuéles dejar a la
voluntad de las partes, y si se otorgara una legitimacién individual o colectiva a los

trabajadores para ejercer este derecho a participar.

La participacion del empleado en las ganancias, en la produccion y en la direccion
reportaria una serie de ventajas: para los trabajadores, ya que significaria dotarlos de mayor
estabilidad y sentido de pertenencia; para las empresas, que conseguirian mayor fidelidad y
productividad por parte de los empleados; e incluso para la sociedad en general, ya que ello

generaria a su vez que las empresas, sus administradores y accionistas vean limitadas las
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oportunidades de abusar de los mecanismos de insolvencia en beneficio de sus propios
intereses?, lo cual en algunas situaciones podria derivar incluso en crisis nacionales e

internacionales.

También sera necesario analizar los argumentos de los detractores de este tipo de
participacion que sostienen que la participacion en la direccion generaria retrasos
contraproducentes en la toma de decisiones, haciendo a la empresa mas ineficiente, y que la
participacion en las ganancias es una vulneracion de otro derecho constitucional como el

derecho de propiedad.

El mentado analisis de los esquemas de participacion y su aplicacion en Argentina, nos
permitira determinar que el proyecto analizado no satisface todos los requerimientos
necesarios para dar lugar a todas las posibilidades de progreso que un sistema de este tipo
podria generar, y a su vez, delinear cual es el mejor sistema a aplicar (considerando el
marco normativo aplicable y las circunstancias politicas y sociales) a los efectos de lograr

un beneficio comun para la sociedad y el desarrollo del pais.

2 . . . . . . . . .z
“Si la sociedad tiene un patrimonio neto neutro o negativo se ha producido una causal de disolucion que

impone su liquidacion salvo que los socios decidan reintegrar el capital social o capitalizar, sean ellos mismos
o terceros, incluso por la capitalizacion de pasivo (arts. 96 y 197 LS). De no resultar responsabilidad de
administradores, y quizd de socios, si el pasivo no resultara satisfecho. Intentar una quita en el concurso,
cuya presentacion es ratificada por los socios, implica un fraude a la ley societaria intentando que los
acreedores asuman las obligaciones que tienen los socios, y los enriquezcan.” (RICHARD, Efrain Hugo,
“Concursos de sociedades. Propuestas de acuerdo con abuso o fraude a la ley.”, Thomson Reuters (2014).)



Fermin Berraondo Maestria Derecho Empresario 2012-2013

“Participacion de los trabajadores en las ganancias y en la toma de decisiones de una
empresa”

b. La participacion de los trabajadores en el derecho argentino.

b.1. El articulo 14 bis de la Constitucion Nacional.

b.1.1. Antecedentes

Es llamativo el contexto en el cudl el derecho a participar en las ganancias de los

trabajadores adquirio consagracion constitucional.

Con el peronismo proscripto y su jefe exiliado, el gobierno de facto de Aramburu en
1956 convocaba a comicios para la reunion de una Convencién Constituyente, a pesar de
que la declaracion de la necesidad de la reforma era algo que la Constitucion vigente

reservaba al Congreso.

Sin embargo dicha Convencion uUnicamente logré derogar la reforma peronista a la
constitucién de 1949 (ya dejada sin efecto mediante una proclama anterior de 1956°),
modificar el articulo 67, inciso 11, e incorporar el articulo 14 bis a la Constitucion, ya que
luego la Union Civica Radical Intransigente abandonaria el recinto en respuesta a estas

irregularidades, provocando la falta de consenso y quorum para sesionar.

“Ante todo cabe sefialar que tanto en una como en la otra, las respectivas oposiciones

cuestionaron la validez de la convocatoria, las elecciones y titulos de sus miembros y, por

* Proclama del 27 de abril de 1956.
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ende, la existencia misma de dichas Convenciones, aunque por motivos bien distintos: en la
de 1949, el centro del debate estuvo dado -al menos en los hechos- por la forma en que el
entonces oficialismo computara los dos tercios de votos con los cuales se lograra
sancionar la ley declarativa de dicha reforma; en tanto que en la de 1957, la discusion gir6
en torno a la posibilidad o no de derogar el texto de 1949 por parte de un gobierno
usurpador, asi como la de este mismo para disponer la enmienda de la Constitucion y la

convocatoria a una Convencion.”*

Sin perjuicio de ello, la reforma impulsada durante el gobierno de Menem en 1994
ratificaria la vigencia de estas disposiciones, saneando las irregularidades incurridas, por lo

que el debate en cuanto a su validez ha perdido sentido.

Tal como comentara la Corte, en su voto mayoritario en el fallo Gentini®, los
fundamentos por los cuales un gobierno de facto incorpor6 este tipo de reforma, pueden
hallarse en que “...mediante el citado art. 14 bis, consagré una serie de derechos de
caracter laboral y social que habian adquirido reconocimiento universal durante la
primera mitad del siglo XX en virtud de su inclusion en las cartas constitucionales de
diversos Estados.” Estableciendo asimismo “...que en el proceso de reconocimiento

universal de los derechos de los trabajadores tuvo especial gravitacion la creacion de la

4 BAEZA, Carlos R., “A cincuenta afios de una reforma constitucional fracasada”, elDial DCCA6 (2007).

> C.S.J.N., “Gentini, Jorge Mario y otros ¢/ Esta-do Nacional- Ministerio de Trabajo y Seguridad s/ part.
accio-nariado obrero”, 12/8/2008.
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Organizacion Internacional del Trabajo en 1919, acontecimiento que marco el nacimiento
del derecho internacional del trabajo.” Por lo que “...el derecho a la participacion en las
utilidades o en las ganancias de las empresas puede verse como un modo de
materializacion, con aristas definidas, de uno de los objetivos del programa cuya
promocion, a nivel universal, asumio expresamente en 1944, mediante la Declaracion de
Filadelfia, orientado a que los estados adoptasen ‘en materia de salarios y ganancias y de
horas y otras condiciones de trabajo, medidas destinadas a garantizar a todos una justa

distribucion de los frutos del progreso...”.

b.1.2. Clausula operativa o programatica.

La cuestion acerca de la operatividad o aplicacion directa, sin necesidad de
reglamentacion adicional, del articulo 14 bis y los distintos derechos que éste consagra a los

trabajadores ha ocupado los textos de doctrina y jurisprudencia desde su sancion.

La distincion de los diferentes derechos consagrados por dicho articulo ha sido
utilizada para dejar algunos derechos de un lado del rio y a otros en el lado de enfrente, en
el terreno de las clausulas programaticas de la constitucion, que las lleva muchas veces a
perder aplicabilidad, contrariando una manda expresa de nuestro primer ordenamiento en

grado de jerarquia.
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Es cierto que la brevisima disposicion que consagra los derechos de los trabajadores da
lugar a distintas interpretaciones sobre los alcances de la misma, y mas alla de la discusion
acerca de su operatividad, una explicacion detallada de su alcance por la via reglamentaria

tornaria mas sencilla su aplicacion.

Tal como afirma Mansueti® la “doctrina tradicional, sostiene asi que algunos de los
enunciados contenidos en el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional dependen, para su
efectiva vigencia, de una actividad reglamentaria por parte del Congreso. Que mientras el

Congreso no cumpla con dicha actividad, tales derechos carecen de vigencia normativa.”

Algunos autores han manifestado, por ejemplo, que “este derecho, reconocido a los
trabajadores en forma personal exige una ley que establezca el alcance y limites de esa
participacion, control y colaboracion. La norma, desde su sancion, fue considerada
incompatible con el liberalismo econdmico, los derechos de propiedad, contractuales y
empresarios alegando que, de aplicarse, dejaria en manos de particulares o de los
sindicatos la conduccion empresarial, socializando la economia. Del mismo modo es

atendible la objecion referida al eventual reparto de las pérdidas de la empresa, si las

6 MANSUETI, Hugo Roberto, “Un punto de vista operativo del art. 14 bis”, Exposicidn realizada el 22/04/03
en el seminario “Sociedad y Proyecto”, organizado por la Universidad Privada John F. Kennedy, elDial DC28F.

10
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hubiere, ante el derecho a la participacion en las ganancias. Como quiera que fuese, este

derecho no fue reglamentado y, en los hechos, no se aplic6.”’

Otros autores, por su parte, defensores de la operatividad de esta clausula, ven a la
clasificacion de las clausulas programaticas como “una estrategia de no vigencia de

”8

clausulas constitucionales™, otorgando al Poder Legislativo poder constituyente.

Un tercer grupo de autores como Bidart Campos, proponen la intervencion del Poder
Judicial para remediar la falta de reglamentacion del Poder Legislativo, quien por via de la
accion de amparo podria suplir esta omision y “dar operatividad en sede judicial a las

clausulas programaticas”.’

La CSJN en el comentado fallo Gentini, a través del voto mayoritario, ha entendido
que los Programas de Propiedad Participada creados a partir de la ley 23.696 de reforma del
Estado, son una de las formas en las que se concreta el derecho constitucional de la
participacion de los trabajadores en las ganancias de las empresas, haciendo operativo el

derecho alli consagrado.

7 GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, Comentada y Concordada, La Ley, Tercera
Edicién, afio 2005, p. 157.

8 PINA, Rolando E., Cldusulas constitucionales operativas y programadticas, editorial Astrea, Bs. As. 1973,
pags.. 24 y ss.

° BIDART CAM POS, German )., Principios constitucionales de derecho del trabajo (individual y colectivo) y de
la seguridad social en el art. 14 bis., T.y S.S., Tomo VI1I-1981, pag. 555.

11
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Asi, dicho fallo considera que “por medio del art. 29 de la ley 23.696, el legislador
ha contemplado la participacion de los trabajadores en las ganancias de las empresas en
términos que no se limitan a un enunciado de valores neutros para una materia
determinada, sino que expresan una definicion lo suficientemente precisa como para
posibilitar su aplicacion inmediata dando lugar al nacimiento de derechos subjetivos.”
Asimismo, establece que “es evidente que el art. 4 del decreto 395/92, al establecer que las
licenciatarias no estaban obligadas a emitir los bonos de participacion en las ganancias,
desatendio la finalidad de proveer al mejor cumplimiento del mandato legal contenido en
el art. 29 de la ley 23.696, en la medida en que no sé6lo no se subordiné a la voluntad del
legislador alli expresada en forma inequivoca ni se ajusto al espiritu de la norma para
constituirse en un medio que evitase su violacion, sino que —por el contrario— se erigio
en un obstaculo al derecho reconocido a los trabajadores, frustratorio de las legitimas

expectativas que poseian como acreedores.”

Sin embargo, ninguno de los votos del fallo “se expiden expresamente acerca de si,

en general, el derecho que surge de la clausula que nos ocupa del art.14 bis de la CN es

operativo o programatico.”°

' SECO, Ricardo F., “La participacion de los trabajadores en las ganancias de las empresas ¢ Derecho
operativo o programatico?”, Revista de Derecho Laboral-Actualidad 2009-1, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2009-1,p.139.

12
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Al considerar al articulo 29 de la ley 23.696 como reglamentario del articulo 14 bis
de la CN, la CSJN reconocié que dicho articulo en lo referido a la participacion de las
ganancias al menos (no en lo relativo a la estabilidad del empleado publico, por ejemplo,
que es considerada por la CSIN como una disposicion directamente operativa), es
programatico, y requiere que una ley, como lo hizo la 23.696 para un caso concreto,

reglamente dicha participacion en las ganancias.

b.2. Distintos tipos de participacién utilizados por las empresas argentinas

A pesar de la falta de reglamentacion especifica de este derecho de los trabajadores,
existen diversos institutos utilizados por las empresas, ya sea en forma voluntaria o en
virtud de una ley que los dispuso, que podrian ser asimilados a algin grado de la
participacion prevista constitucionalmente, aunque dirigidos a cierta clase de trabajadores,

cierto tipo de empresa o aplicables en determinadas circunstancias.

A continuacion se hace una breve descripcion de estos institutos y su relacion con la

disposicion constitucional bajo analisis.

b.2.1. Programas de Propiedad Participada (Ley 23.696)

Se trata de la Ley de Reforma del Estado que dispuso el estado de emergencia de los
servicios publicos y propicié su privatizacion, otorgandole amplias facultades al Poder

Ejecutivo para decidir la forma mas adecuada de llevar adelante dicha privatizacion.

15
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Dentro de dicho contexto, se crearon los Programas de Propiedad Participada como
una forma de proteger a los empleados de las empresas publicas que se pretendian
privatizar, aunque también se extendio la posibilidad de participar en dichos programas a
usuarios de los servicios y a los productores de materias primas cuya industrializacion o

elaboracion constituye la actividad del ente a privatizar.

El articulo 29 de dicha ley establece expresamente que “En los Programas de
Propiedad Participada, el ente a privatizar debera emitir bonos de participacién en las
ganancias para el personal, segun lo previsto en el articulo 230 de la Ley 19.550 (...) Cada
empleado, por su mera relacion de dependencia recibira una cantidad de bonos de
participacion en las ganancias determinada en funcion de su remuneracion, su antigiedad

y sus cargas de familia.”

Como se puede apreciarse, la creacion de este programa no sélo se ubica dentro de una
situacion econdémica particular del pais que demandd la privatizacién de servicios publicos,
sino que esta dirigido exclusivamente a los trabajadores que acepten participar de estos,
aunque no limita su participacion a los trabajadores (usuarios y productores de materias
primas también pueden participar), y asimismo no refiere a un mecanismo de participacion
en las ganancias autdctono u original, sino que remite a los bonos de participacion
regulados por la ley de sociedades, aunque establece la posibilidad de que los empleados
adquirentes destinen (conforme el articulo 31 de la ley) hasta el 50% de la participacion en

estos bonos al pago de las acciones adquiridas.
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Por otra parte, como sostiene Marianello™ “Existen también diferencias entre las
instituciones comparadas respecto de los derechos y obligaciones emergentes, ya que
mientras el art. 14 Bis de la CN Unicamente dispone que la legislacion asegurara al
trabajador la participacion en las ganancias de las empresas, los Programas de Propiedad
Participada de la ley 23.696, al dar a los adquirientes la titularidad de una parte del
capital accionario, no descartan que tengan que participar en las posibles pérdidas de los

ejercicios.”

Asimismo como sostiene Seco “el Capitulo 111 de la ley 23.696 de Reforma del Estado
nacional implica una reglamentacion parcial de la clausula del art.14 bis de la CN
referida a la “participacion de trabajadores en las ganancias de las empresas, con control
de la produccion y colaboracion en la direccion’; pero que avanza ain mas en cuanto
permite introducir a los trabajadores también en el capital social convirtiéndolos en

trabajadores- propietarios”.*?

b.2.2. Bonos de Participacion

"' MARANIELLO, Patricio, “El derecho social de los trabajadores en la participacién de las ganancias
empresariales”, elDial DC159D (2011).

2 SECO, Ricardo F., “La participacion de los trabajadores en las ganancias de las empresas ¢éDerecho
operativo o programatico?”, Revista de Derecho Laboral-Actualidad 2009-1, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2009-1,p.139.

15
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Algunas empresas en forma voluntaria han adherido a otorgar a sus empleados bonos
de participacion sobre las ganancias del ejercicio conforme lo establecido en los articulos
227, 230 y demés articulos de la 4° parte de la Seccion V relativo a la Sociedad Andnima

de la Ley General de Sociedades (nuevo texto Ley19.550).

Conforme dispone el articulo 227 de la mencionada ley, los bonos de participacion que
pueden emitir las sociedades andnimas se reglamentaran en el estatuto siguiendo

expresamente los pocos lineamientos que otorga la ley.

Quizas esta sea la norma que en mayor medida ha receptado la disposicion
constitucional relativa a la participacion de los trabajadores en las ganancias. Sin embargo,
es meramente facultativo (lo cual no necesariamente es algo negativo, como se vera mas
adelante) para las empresas brindar o no esa participacion, ya que deberan preverlo
expresamente en su Estatuto en caso de considerar conveniente otorgar esa participacion.
Asimismo, ésta norma no recepta la posibilidad de participar ni en el control, ni en la
produccion ni la colaboracion en la direccion, por lo que no recepta la manda constitucional

en su totalidad.

Respecto al control de la produccion, hay que tener en cuenta los articulos 110 y 111
de la Ley de Contrato de Trabajo (Ley N° 20.744), que establecen el derecho de los
trabajadores a “inspeccionar la documentacion que fuere necesaria para verificar las

ventas o utilidades en su caso”, en aquellas empresas que hubieren “pactado una

16
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participacion en las utilidades”. Se habla de utilidades netas. Habria que determinar si este
derecho de inspeccion especifico cumple con el control de la produccion que establece la
Constitucion. Sin embargo, pareceria que el control de la produccion refiere a un concepto

con mayor alcance que el previsto en la Ley de Contrato de Trabajo.

b.2.3. Participacion Accionaria - Stock Options

Algunas empresas voluntariamente han otorgado, generalmente a su personal
jerarquico, participacion accionaria en la sociedad. Ello, a efectos de otorgar a sus
empleados un beneficio remunerativo adicional. Distinto es el caso de participaciones
accionarias otorgadas en razén de Programas de Propiedad Participada, como se explico
anteriormente, y aquellas otorgadas a cooperativas de trabajadores, como se vera en el

titulo siguiente.

A este tipo de beneficios o participacion se los denomina cominmente como las “Stock
Options”, y si bien no estan regulados expresamente en nuestra ley de sociedades o en otras
leyes, sino que tiene su fuente en el derecho anglosajon, algunas empresas los adoptan con

diferentes alcances y caracteristicas.

“Si bien existen distintos subsistemas, en los casos mas frecuentes se les ofrece a
determinados trabajadores comprar una cantidad de acciones de la empresa, a un valor

bajo la par —es decir a un precio inferior al de la cotizacion del dia de oferta en la Bolsa

17
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de Nueva York— y se les ofrece financiacion o compensacion en el plan de bonos anuales
("bonus plan™) que provea la compafiia a nivel local. El beneficiario tendr& que conservar
las acciones por plazos que suelen ser como minimo de dos (2) afios, al cabo del cual las
pueden realizar en el momento que lo consideren méas conveniente, beneficiandose con la

diferencia entre el precio de compra y el valor de la accién el dia de la venta.”*®

Sin embargo, tal como se dijo anteriormente, brindar a los empleados una participacion
accionaria, implicaria participarlos también de las pérdidas, contrariando la manda
constitucional. No obstante ello, al darles participacion accionaria (dependiendo los
derechos que otorgue la accién) podria estar otorgandoles cierta participacién en la
direccidn, si la accion tuviera derecho a voto. De todas maneras, al tener poca cantidad de
acciones, el voto seria absolutamente minoritario, y por ende, con poca capacidad de influir

en la toma de decisiones.

b.2.4. Las cooperativas de trabajadores

El cooperativismo tiene un rol central en nuestra Ley de Concursos y Quiebras (Ley N°
24.522) desde que fuera reformada por las leyes 25.589, que introdujo la legitimidad de la
cooperativa de trabajadores para solicitar la continuidad de la empresa, y 26.684, que
confirmd la proteccidn al crédito laboral y la continuidad de la empresa por la cooperativa

de trabajo.

" DE DIEGO, Julian A., “Derechos accionarios. Stock options”, LA LEY 13/12/2011.
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Los trabajadores organizados en cooperativa (incluso en formacion) pueden solicitar al
juez la conversion de sus créditos laborales en cuotas representativas del capital social,

adquiriendo el control y administracion de la empresa.

El Articulo 191 bis de la ley concursal establece expresamente que el Estado debera
brindar la asistencia técnica necesaria para seguir adelante con el giro de los negocios en
toda quiebra que se haya dispuesto la continuidad de la explotacion de la empresa o de
alguno de sus establecimientos por parte de las dos terceras partes del personal en actividad

o de los acreedores laborales, organizados en cooperativas, incluso en formacion.

“La reforma introducida por la ley 26.684 ha convertido a la cooperativa de trabajo
en la "nifia mimada" de la LCQ, evidenciando una clara promocion del cooperativismo.
Este designio legal no es per se reprochable, sino todo lo contrario. Sin embargo, los
privilegios que se han otorgado a las cooperativas de trabajo en perjuicio de los otros
actores del concurso, y en particular de los acreedores no laborales, resultan

axiolégicamente cuestionables.”**

El papel protagonico dado a la cooperativa de trabajadores, incluso en desmedro de
acreedores con garantias reales, permite determinar que la intencion del legislador fue
privilegiar la participacion del trabajador en la direccion de la empresa quebrada, no s6lo

para proteger la fuente de trabajo, sino porque considera que la continuidad de la empresa

“ MICONI, Florencia y GARCIA MONA, Susana, “La reforma a la LCQ por la ley 26.684: cooperativismo y
revolucién teleoldgica.”, DJ15/02/2012 93, AR/DOC/4083/2011.
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por esta cooperativa de trabajadores puede conducir a la empresa a un mejor destino, luego

del fracaso de la administracién original.

Esta clase de participacion tampoco cumple con la manda constitucional, ya que surge
ante el estado de cesacion de pagos de la empresa y ante la necesidad de conservar la fuente
de trabajo, ademas que seria una participacion en las ganancias pero también en las
eventuales pérdidas de la empresa, sin colaboracion en la direccion con el antiguo
empleador, sino que adquiriendo la titularidad y direccién de la empresa en forma

exclusiva.

b.3. El proyecto de la CGT.

En el afio 2010 el diputado oficialista y abogado de la Confederacion General del
Trabajo (CGT), Dr. Héctor Recalde, presentd un proyecto de ley, que recogiendo los
preceptos constitucionales plasmados en el articulo 14 bis de la Constitucion Argentina,
pretende incorporar un régimen obligatorio de participacion laboral en las ganancias de las

empresas.

El proyecto en cuestion causé gran revuelo en su momento entre las camaras

empresariales™, pero pasé el tiempo y el proyecto no logré ser tratado en el Congreso. Sin

> ESPINO, Emilio, “Participacién de los trabajadores en las ganancias de las empresas: Héctor Recalde, idolo
o qué?”, Octubre 2010, en http://focoeconomico.org/2010/10/24/participacion-de-los-trabajadores-en-las-
ganancias-de-las-empresashector-recalde-idolo-o-que/, (acceso el 14-VII-2015).
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embargo, en el afio 2014 el Dr. Recalde volvié a presentar el proyecto con algunos

cambios menores, ante la caducidad producida en el primer proyecto presentado.

Las principales disposiciones introducidas mediante el Proyecto de Ley del 2014

(Expediente 1745-D-2014) se enumeran sucintamente a continuacion, a saber:

- Los trabajadores de una empresa con fines de lucro tendrdn derecho a una
retribucion anual del 10 % de las ganancias netas anuales, en concepto de
participacion en las ganancias, sujeta a los resultados del ejercicio econémico de la

empresa.

- Caréacter no remunerativo de la retribucion, que estara eximida de cualquier tipo de

impuesto.

- Concepto de ganancia atado a la renta gravable por el Impuesto a las Ganancias,

pero afectandose a la participacion laboral tnicamente el “rédito neto”.

- Seran deducibles las reinversiones hasta un 50 %, y en caso de 3 ejercicios
consecutivos de pérdidas, se pone un tope del 50 % a la cantidad distribuible en el

afno que hay ganancias.

' LA NACION, “Héctor Recalde propone de nuevo que trabajadores particepen de las ganancias de las
empresas”, 11 de abril de 2014, en http://www.lanacion.com.ar/1679990-hector-recalde-propone.de-
nuevo-que-trabajadores-participen-de-las-ganancias-de-las-empresas (acceso el 14-VII-2015).
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Se crea el Consejo Nacional de Participacion Laboral en las Ganancias como
autoridad de aplicacion que resolvera controversias, fijard multas, administrara el
Fondo Solidario y determinard la ganancia minima anual a partir de la cual las
empresas quedan sometidas a la ley. Estara compuesto por 12 miembros
provenientes del Estado, de la CTG y asociaciones de empleadores (estos ultimos
también designados por el Estado a propuesta de dichas entidades), en igual medida,
pero con un presidente elegido por el Poder Ejecutivo Nacional que decidira en caso

de empate.

Excepciones para empresas: empresas con menos de 2 afios de funcionamiento o en
caso de fabricar un nuevo bien o servicio, durante los primeros 4 afios de
funcionamiento; empresas cuya ganancia no supere el minimo determinado por el
Consejo; Fundaciones e instituciones sin fines de lucro; Cooperativas respecto de

Sus socios.

Excepciones para empleados: directores, administradores y gerentes cuyo salario
sea 5 veces mayor al salario anual promedio de la empresa; y trabajadores

contratados por medio de empresas de servicios eventuales.

El 5 % de la cantidad a distribuir entre los empleados sera destinada a un Fondo
Solidario destinado a abonar una compensacion econdmica a los trabajadores no

registrados beneficiarios de la Asignacion Universal por Hijo, quienes para percibir
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la compensacion por Unica vez deberan informar la empresa para la cual trabajan en

forma no registrada, quien luego deberd garantizar su estabilidad en el empleo.

- El monto restante se distribuira entre los empleados teniendo en consideracion los

dias trabajados y remuneraciones percibidas.

- Control: Deberd informarse a los trabajadores y asociaciones sindicales
intervinientes la ganancia neta obtenida y el proyecto de distribucion, pudiendo

estas Ultimas solicitar informacion complementaria y respaldatoria.

- Se trata de una ley de orden publico, por lo que seran nulos los convenios de partes

que reduzcan derechos.

Distintos sectores han manifestado que la aprobacion del proyecto podria causar

distintos resultados a nivel microecondmico como macroecondmico.

Desde el punto de vista microecondmico, algunos sectores han sostenido por ejemplo
que si bien uno de los objetivos del proyecto seria generar incentivos a los trabajadores para
gue se comprometan con la empresa y mejoren su productividad, al estar desligado el
monto a abonar en concepto de ganancias del rendimiento individual de cada empleado y al

destinarse una parte del monto a abonar a un Fondo Solidario externo a la empresa a la que
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pertenecen, dicho objetivo individual de compromiso con la empresa se veria disminuido

sensiblemente al verse beneficiados los empleados en forma colectiva.'’

Desde el punto de vista macroeconémico, la principal critica ha venido por el lado de la
posible disminucion de inversiones que la incorporacién de un régimen del tenor descripto
pueda causar en la economia del pais, al equipararse a un impuesto mas que grava las
ganancias de las empresas. Es el mismo Recalde quien se ha encargado de atacar esta
critica manifestando que “-la C.G.T.- propone que la participacion se realice
exclusivamente sobre ganancias netas lo que garantiza que las empresas pagaran

18 ‘ademés de ponderar las excepciones

solamente si ganan y en la medida de lo ganado
que el proyecto contempla a la aplicacion de la participacién, conforme se ha descripto mas
arriba. Agrega ademas que “la inversion no solo es merecedora en este proyecto de una
especial tutela sino ademés es objeto de promocion”. Asimismo, el autor y propulsor del
proyecto destaca la importancia de la creacion de un ente especializado como es el Consejo
Nacional de Participacion Laboral en las Ganancias, para atender las particularidades de la

diversidad de situaciones que se puedan presentar en “la realidad de las empresas y las

relaciones de trabajo”.

Y ESPINO, Emilio, “Participacién de los trabajadores en las ganancias de las empresas: Héctor Recalde, idolo
o qué?”, Octubre 2010, en http://focoeconomico.org/2010/10/24/participacion-de-los-trabajadores-en-las-
ganancias-de-las-empresashector-recalde-idolo-o-que/, (acceso el 14-VII-2015).

18 RECALDE, Leandro y RECALDE, Héctor P., “Sobre la garantia de los trabajadores a participar en las
ganancias de las empresas”, Sup. Act. 19/05/2011, 1.
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Un estudio del Consejo Profesional de Ciencias Economicas de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires se aboco a analizar el proyecto presentado en el afio 2010 (muy similar al de
2014, salvo algunos cambios menores como se menciona mas arriba, tales como: la fecha
de entrada en vigencia, y que se tiene mas consideracion con las PYMES —Pequefias y
Medianas Empresas-, etc), con un enfoque “en la factibilidad y en el impacto sobre la
economia argentina, sin tener en cuenta aspectos ideoldgicos ni prejuicios de ningun

° » 1
tipo . ’

Una de las principales criticas que dicho estudio realiza sobre el proyecto es que al
considerar una base impositiva para la distribucién de ganancias se podria llevar a
computar ganancias inexistentes desde el punto de vista contable y societario,
contradiciendo lo dispuesto en los articulos 68 y subsiguientes de la ley de sociedades
comerciales N° 19.550. En este sentido el estudio mencionado establece que “considerar
distintas utilidades presenta una enorme distorsion, pues aquello que se distribuira entre
sus accionistas no seria directamente proporcional a lo distribuido entre sus empleados,

siendo mayor o menor dependiendo cada caso.”

Otra de las criticas radica en la imposicion “a todos los sectores una forma ya
determinada de participacion en los beneficios (PB), consistente en un porcentaje

homogéneo y del orden del 10 % (...), convirtiéndolo en un sistema Unico (no permite

' CONSEJO PROFESIONAL DE CIENCIAS ECONOMICAS, “Estudio sobre la participacion de los empleados en
las ganancias de las empresas: Conclusiones sobre el Proyecto de Ley N° 6837-D-2010”, Buenos Aires, 2011.
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convenir otras opciones), generalizado (no permite negociar por sector) y permanente (no
permite introducir modificaciones)”, mientras que en otros paises se basan en la libertad de
contratacion, fijando dnicamente reglas minimas a las cuales las partes deben atenerse. Al
ser un proyecto de orden publico, y por ende de aplicacién obligatoria a quienes entren
dentro de su alcances, se pierde flexibilidad para atender al caso concreto, por mas que se
cree un ente para atender las particularidades del caso, dicho ente estara alcanzado por la

rigidez que la misma norma imparte.

Asimismo al ser la retribucién de caracter no remunerativo, si bien no impacta en los
costos laborales ni afecta la remuneracién, ello no constituiria un incentivo para las
empresas, ya que no podran deducir impositivamente todo lo abonado en caracter de
retribucién anual sobre las ganancias.?’ Quizés un sistema de beneficios fiscales que
acomparie a las empresas que participen en las ganancias a sus trabajadores obraria como

incentivo para las empresas.

%% CONSEJO PROFESIONAL DE CIENCIAS ECONOMICAS, “Estudio sobre la participacion de los empleados en
las ganancias de las empresas: Conclusiones sobre el Proyecto de Ley N° 6837-D-2010”, Buenos Aires, 2011:
“En tercer lugar, una cuestion en la que el proyecto local acomparia lo implementado en el Brasil, se basa en
la necesidad que el pago no impacte en los costos laborales ni afecte la remuneracion. En ambos casos, estd
establecido que la participacion no puede ser convenida como un sustituto de la remuneracion o beneficio
previamente concedido al trabajador. Sin embargo, mientras que en Brasil el pago es definido como una
remuneracion no habitual que no impacta en los institutos y costos laborales, el proyecto local lo caracteriza
como una suerte de prestacion no remunerativa (por lo que tampoco impacta en los institutos y costos
laborales), cuya naturaleza es conceptualmente cuestionable y ya se han hecho criticas en ese sentido. En
particular, el mecanismo que se pretende implementar —a diferencia del caso brasilero— no constituye un
incentivo para el empleador, en tanto éste no lo podrd deducir impositivamente.”
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Por otra parte, la creacion del Consejo y del Fondo Solidario podria generar colisiones
entre dicho ente y otros entes como la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP)
y la Administracién Nacional de la Seguridad Social (ANSES). Uno de los objetivos
ocultos de la norma pareceria ser la persecucion del trabajo no registrado (o comunmente
denominado como trabajo en negro), que nada tiene que ver con los objetivos principales
de una legislacion de este tipo como pueden ser contribuir a la estabilizacién de la
economia (ya que la retribucidn estara atada al éxito o fracaso de la empresa), el aumento

de productividad, motivacion del personal, reduccion de costos de supervision, entre otros.

Hay que tener en cuenta que algunas empresas ya cuentan con mecanismos de
participacion en las ganancias (tales como pueden ser el pago de Bonos o las “Stock

options”) que podrian verse afectados por la instauracion del régimen bajo analisis.

Si bien no se puede desconocer el precepto constitucional plasmado en nuestra
constitucion desde 1957 y luego ratificado en la reforma de 1994, hay que analizar cual es
el mejor mecanismo para implementarlo, aquél que persiga los objetivos principales ya
mencionados, y que vaya mas alla de una simple participacion en las ganancias, que desde
el punto de vista del empleador pueda ser considerada como un impuesto mas dentro del
gravoso universo de impuestos ya existentes, sino que conduzca a realzar la economia de

un pais, contribuyendo asimismo al bienestar social de todos sus ciudadanos.
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Si los trabajadores tuvieran, ademas de una participacion directa en las ganancias, una
participacion en la toma de decisiones, y aunque dicha participacion fuera a través de
representantes elegidos por los trabajadores dentro de su &mbito de trabajo, y no en forma
directa e individual por cada trabajador, es quizés en la eleccion de dichos representantes
vinculados a su empresa donde los trabajadores encontrarian una motivacion adicional para
esforzarse individualmente, comprometiéndose més con la empresa, a la espera de un

resultado colectivo que también los beneficiara individualmente.
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c. La participacion de los trabajadores en otros paises.

c.1. Alemania.

Durante el siglo XX, y en parte como consecuencia de la segunda guerra mundial que
protagonizo, Alemania experimentd una reestructuracion de la direccién empresaria. Atento
al gran poder de influencia de los sindicatos, la participacion de los trabajadores en la toma

de decisiones tomo un rol protagonista.

Vale resaltar que en la actualidad las empresas alemanas son consideradas de las méas
exitosas del mercado vy, la voz del empleado en la toma de decisiones pareceria haber

obrado en forma positiva.”*

2t ugp 1999, el Institut der deutschen Wirtschaft elaboré una encuesta para conocer el papel que los
empresarios alemanes otorgaban a los comités de empresa. El 83% de los encuestados afirmo que los
organos de representacion del personal en la empresa eran vitales para el buen funcionamiento de la misma.
(...) Muestra de ello son estas palabras extraidas del discurso que el 22 de junio de 2001, pronunciaba el
Ministro alemdn de Trabajo, Walter Riester, en el Congreso de los Diputados, «la Ley de Comités de Empresa
es la norma fundamental de las empresas. Es la piedra angular del sistema alemdn de relaciones laborales.
Partiendo del exitoso modelo de participacion que tenemos actualmente, debemos elaborar un modelo para
el futuro, que permita incentivar el didlogo entre los trabajadores y los empresarios ante una nueva situacion
econdomica. [...] Estamos convencidos de que quien hoy invierte en la motivacion de sus trabajadores y
favorece su participacion democrdtica en las empresas, estard, en un futuro, mejor preparado para afrontar
nuevos retos econdmicos».” ALZAGA RUIZ, Iciar, “La reforma de la Ley Alemana de Comités de Empresa”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, ISSN 1137-5868, N2 43, 2003.
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Alemania fue paulatinamente adoptando el modelo de la cogestion como modelo de
participacion de los trabajadores en las empresas. EI primer antecedente data de 1848 con la
creacion de los Comités de Empresas integrados por trabajadores y patronos mediante el

Proyecto de Ley Industrial y luego por la creacion de las Comisiones Obreras en 1905.%2

Sin embargo, las circunstancias sociales y conflictos de clases generados por la
segunda guerra mundial tuvieron gran incidencia en la participacion de los empleados en el
gobierno corporativo de las empresas alemanas. Cuando los Nazis llegaron al poder
disolvieron los sindicatos y muchas empresas apoyaron y se beneficiaron del nuevo
régimen instaurado. Una vez terminada la guerra se temia que los lideres sindicales llevaran
a la Republica Federal Alemana a unirse al blogque comunista. Por estas circunstancias se
fueron dando una serie de concesiones politicas que llevaron a que los sindicatos ostenten
un significativo poder, traducido por ejemplo en la formacién de una paridad en los

directorios de las industrias del acero y carbén.?

Con las leyes dictadas en los afios 1932, 1961 y 1976 la cogestion resulta aplicable a

todas las empresas de la nacion alemana. En 2001 el “Bundestag” aprobo la “Gesetz zur

> BERMUDEZ ABREU, Yoselyn y PRADES ESPOT, César, “Algunas consideraciones sobre la cogestion laboral
en Alemania, Espafia y Venezuela”, Gaceta Laboral v.12 n.3 Maracaibo dic. 2006, version impresa ISSN 1315-
8597, en http://www.scielo.org.ve/scielo.php?pid=5131585972006000300001&script=sci_arttext, (acceso el
14-VI1-2015).

2 GEVA, Eyal Z., “Convergence and persistence in corporate insolvency law: employee participation in
corporate insolvency restructuring”, European Business Organization Law Review 316 (2011).
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Reform des Betriebsverfassungsgesetzes?*

por la que se reforma la Ley de Comités de
Empresas a efectos de “fortalecer el derecho de participacion de los representantes de los

trabajadores en las empresas” y adaptarla a las nuevas formas organizacion del trabajo.”®

En Alemania, la participacion de los trabajadores se da tanto a través de los sindicatos,
como en forma individual, a través de los comités de empresas, siempre dependiendo de la
voluntad de los empleados su conformacidn, pero con una escala de proporcionalidad entre
el numero de trabajadores y el nimero de miembros del comité de empresa, quienes son
elegidos por aquellos para que los representen. ElI ambito del Comité de Empresa es el
centro de trabajo, entendido como la unidad productiva con organizacién especifica, y no la
empresa en si, por lo que habra tantos comités de empresa como centros de trabajo tenga la
empresa.”® “Conviene distinguir entre las funciones de participacion (Beteiligung) y las de
negociacion (Verhandlung). Las primeras pueden ser muy variadas y abarcan desde el

derecho de informacién de los representantes de los trabajadores hasta el derecho de

2 ALZAGA RUIZ, Iciar, “La reforma de la Ley Alemana de Comités de Empresa”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, ISSN 1137-5868, Ne 43, 2003, en
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/43/Estudios03.pdf
(acceso el 13-1X-2016).

> BERMUDEZ ABREU, Yoselyn y PRADES ESPOT, César, “Algunas consideraciones sobre la cogestion laboral
en Alemania, Espafia y Venezuela”, Gaceta Laboral v.12 n.3 Maracaibo dic. 2006, versién impresa ISSN 1315-
8597, en http://www.scielo.org.ve/scielo.php?pid=5131585972006000300001&script=sci_arttext, (acceso el
14-VI1-2015).

%% ALZAGA RUIZ, Iciar, “La reforma de la Ley Alemana de Comités de Empresa”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, ISSN 1137-5868, N2 43, 2003
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consulta o, incluso, de control, codeterminacion, cogestion y veto de las decisiones
empresariales. Obsérvese que las funciones que desempefian los comités de empresa
alemanes pueden ser consideradas como una efectiva «participacion» de los trabajadores
en la gestion de la empresa y no sélo como una mera representacion de sus intereses, al
tratarse de verdaderos érganos de colaboracion y cooperacién en la adopcion de las
decisiones de la unidad productiva. EI comité de empresa tiene derecho a ser informado
y/lo a ser oido con anterioridad a la adopcion de determinadas medidas empresariales,
pero, al mismo tiempo, disfruta, en ciertas materias, de la facultad de colaborar con el
empresario o, incluso, de intervenir directamente en el proceso decisorio, de manera que si
el empleador adopta la decision sin el asentimiento del érgano representativo, ésta podré
ser impugnada en base a dicha circunstancia. (...) Por su parte, las funciones de
negociacion se refieren a la posibilidad de negociar, en representacion de los

trabajadores, acuerdos de empresa.”?’

Entre las funciones mas importantes de los Comités de Empresas se destacan la

facultad de negociar acuerdos de empresas (Betriebsvereinbarungen)®®. El empresario

27 ALZAGA RUIZ, Iciar, “La reforma de la Ley Alemana de Comités de Empresa”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, ISSN 1137-5868, N2 43, 2003

%% se diferencian de los convenios colectivos. “Los acuerdos de empresa pueden versar sobre las materias en
las que el comité de empresa tiene funciones de participacion aunque no exclusivamente y se extienden a
todos los trabajadores de la empresa o del centro de trabajo” ALZAGA RUIZ, Iciar, “La reforma de la Ley
Alemana de Comités de Empresa”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, ISSN 1137-5868, N2
43,2003
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deberd abrir un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores y alcanzar
un acuerdo respecto de aquellas cuestiones en las que el Comité de Empresas tenga
injerencia. “Si la empresa alcanza un acuerdo con el comité de empresa, la solucion se
convierte en definitiva y el acuerdo desplegara eficacia normativa sobre las relaciones
individuales de trabajo en ese concreto centro de trabajo. En caso contrario, el comité de
empresa puede solicitar someter el conflicto a un o6rgano llamado «o6rgano de
conciliacion» o, si asi se ha establecido en convenio colectivo, a un tribunal arbitral
(Einigungsstelle).”?

Los Comités de Empresa tienen injerencia en la determinacion de las siguientes

cuestiones:

- velar por el comportamiento de los trabajadores, e intervenir en la fijacion del
tiempo, lugar y forma de pago de la retribucion, capacitacion, vacaciones y la
prevencion de riesgos laborales,

- la codecision y necesidad de llegar a un acuerdo cuando la medida que el
empresario pretenda adoptar afecta la estructura de la empresa o del centro de
trabajo, contando siempre con derecho a la informacion,

- derecho a ser consultados en forma previa a un despido, contrataciones y

modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, lo que configura un

auténtico derecho de cogestion.

2 ALZAGA RUIZ, Iciar, “La reforma de la Ley Alemana de Comités de Empresa”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, ISSN 1137-5868, N2 43, 2003
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La ley alemana distingue dos tipos de juntas, la junta de “administracion” y la junta
“supervisora”. La co-determinacion refiere a la participacion de los empleados en esta
junta, que designa y remueve miembros de la junta de “administracion”, quien reporta
periédicamente a aquella.*

Sin embargo, “El comité de empresa esta obligado a colaborar con el empresario y a
hacerlo bajo el principio de la buena fe. Este hecho implica que el comité de empresa debe
permanecer neutral en supuestos de huelga, renunciando durante la vigencia del convenio
colectivo a su ejercicio.”**

Por otra parte, y como resultado de que los conflictos entre capital y trabajo son
resueltos antes de la insolvencia de la empresa, mediante la participacion de los empleados
en la toma de decisiones clave, como se expuso anteriormente, los conflictos laborales no
surgen durante el proceso de quiebra, cuyo objetivo principal es la satisfaccion de los
acreedores con los bienes del deudor insolvente. Es mas, los empleados forman parte de los

intentos de rescate de la empresa previos a la quiebra, por lo que la quiebra pierde

relevancia. Igualmente, durante la quiebra el administrador es supervisado por un comité de

%0 BAUMS, Theodor y FRICK, Bernd, “Co-determination in Germany: The impact on the Market Value of the
Firm”, Columbia University Law School (1996).

31 ALZAGA RUIZ, Iciar, “La reforma de la Ley Alemana de Comités de Empresa”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, ISSN 1137-5868, N2 43, 2003.
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acreedores que incluye a los trabajadores.®* Pero lo importante aqui es destacar que la
cogestion que tiene lugar en las empresas Alemanas brinda una solucidon “ex-ante” al
problema de la quiebra y de otros procesos que atafien a la insolvencia y las consecuencias

que tienen estos procesos sobre los trabajadores y sobre la economia en general.

A pesar de la crisis internacional de 2007/2008, la economia alemana se mantuvo
fuerte y hoy es considerada la cabeza de la comunidad europea en este sentido. Ello tiene
una razén de ser, y no es mera casualidad. La forma en que las empresas alemanas estan
conformadas, segun lo explicado anteriormente, les ha evitado adoptar politicas de corto
plazo y riesgosas que lleven a la quiebra de las compafiias. Ello se debe en gran parte a la
participacion activa de los empleados en la toma de decisiones de la empresa, que cuentan
con mayor aversion al riesgo, mayor sentido de pertenencia a la empresa, y en la medida de
lo posible van a intentar evitar que la empresa a la cual pertenecen quiebre, por lo que van a
procurar evitar politicas riesgosas que tiendan a ello, manteniendo el capital unido al

trabajo.

3 GEVA, Eyal Z., “Convergence and persistence in corporate insolvency law: employee participation in

corporate insolvency restructuring”, European Business Organization Law Review 316 (2011).
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Por otra parte, respecto de la participacion en las utilidades, hay que decir que “En el
caso de Alemania, el promedio de participacion de los trabajadores en la renta

empresarial se calcula para el afio 2014 en un piso del cuatro y medio por ciento.”*

c.2. Brasil

Al igual que en Argentina, la participacion de los trabajadores en las ganancias tiene

recepcion en su ordenamiento constitucional.

Sin embargo, a diferencia de nuestro pais, la Ley 10.101 de la Republica Federativa del
Brasil® regula la participacion en las ganancias que los trabajadores pueden obtener de los
resultados de la empresa de su empleador. El primer articulo de dicha ley habla de la
participacion “como un instrumento de integracion entre capital y trabajo y como incentivo

a la productividad”.®

El régimen de Brasil difiere en gran medida del proyecto del Dr. Recalde, ya que la

empresa y sus trabajadores deben negociar, a través de una comision paritaria escogida por

* CROCE, Matias, “Breves apuntes sobre el rol del derecho y “la participacién en las ganancias de las
empresas, con control de la produccidén y colaboracion en la direccion” como promesa constitucional
incumplida.”, Revista del Colegio de Abogados de Santa Fe, N2 9, diciembre 2011, ps. 55/98.

** Lei N° 10.101, de 19 de dezembro de 2000, sobre a participagéo dos trabalhadores nos lucros ou resultados
da empresa e dd outras providéncias, alterada por Lei N° 12.832, de 20 de Junho de 2013.

*> Lei 10.101 (Brasil)
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las partes, integrada por un representante designado por el sindicato, o a través de un

convenio colectivo, los alcances de la participacion en las ganancias.

Esta es la principal diferencia, ya que la participacion no es impuesta por la ley y fijada
en un porcentaje inamovible, sino que depende del éxito de la negociacién mencionada, la
cual estara sujeta a una serie de condiciones minimas (cuanto sera la participacion, como se
determinara y controlara por los trabajadores, y en qué consistira, plazo de vigencia, etc.)

establecidas por la ley.

Asimismo, podran pactarse ciertos parametros claros y objetivos y comprobables a los
que estard sujeta la participacion en las ganancias, tales como la productividad de la

empresa o el logro de ciertos objetivos.

c.3. Perd

Ya en su constitucion de 1933 se establecié que el Estado debia favorecer un régimen
de participacion de los trabajadores en los beneficios de las empresas, que luego seria
ratificado en la constitucion de 1979, que reconocio el derecho de los trabajadores a
participar en la gestion, propiedad y utilidades de la empresa, y en la de 1993, que mantiene

la participacion en las utilidades.

Diversas leyes han reglamentado este derecho de participacion en las utilidades. La ley

10.908, que no llego a operar por falta de reglamentacién, previé una participacion del 30
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% de las utilidades netas anuales luego de deducirse de la utilidad bruta el 10 % de interés
anual del capital y otras deducciones tributarias admitidas, entregdndose el 20 % de este

monto en efectivo y el resto en acciones intransferibles.

Por su parte, el Decreto Supremo de 1949 establecido un régimen sustitutorio de
participacion en las utilidades que consistia en el pago de porcentajes de la remuneracion
que fluctuaban entre el 25 % y el 75 % del sueldo mensual, segun la antigiiedad del

trabajador, pudiendo llegar al 100 % luego de 30 afios de trabajo en la empresa.

El Decreto Legislativo 677 establecié un régimen de participacion en las utilidades
distinguiendo segun el tipo de empresa, dias trabajados y remuneraciones percibidas en el
ejercicio. El actual Decreto Legislativo 892, modifico parcialmente este régimen, limitando
a 18 remuneraciones mensuales el maximo de participacion en las utilidades que un

trabajador puede recibir.

El Decreto Legislativo 892, que se encuentra actualmente en vigencia, establece
expresamente en sus considerandos que el objeto de la participacion de los trabajadores en
las utilidades es “buscar la identificacion de éstos con la empresa y por ende en el aumento

de la produccion y productividad de sus centros de trabajo”®.

*® Decreto Legislativo 892 (Pert)
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La participacion de los trabajadores es sobre la renta anual antes de impuestos, con
porcentajes que varian del 5 al 10 %, segln el tipo de empresa que se trate, dentro de las
comprendidas en el decreto. En este sentido, la participacion de la ley Peruana puede ser
asimilada al proyecto presentado por el Dr. Recalde, que al igual que dicho proyecto tiene
en cuenta para la distribucién de esos porcentajes los dias trabajados y las remuneraciones

de los trabajadores.

c.4. Paises Anglosajones: Estados Unidos y Gran Bretafia

Los paises anglosajones, como Gran Bretafia y Estados Unidos, adoptan en sus formas
de gobierno sistemas economicos neo liberales. Dichos sistemas promueven siempre la
libertad de contratacion y flexibilidad laboral como un requisito indispensable para lograr el

crecimiento econémico.®’

Dichos sistemas econdémicos reciben el apoyo y promocion de organismos
internacionales, como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, cuyas
politicas son impulsadas por estos mismos paises, que a su vez son acreedores de paises en

vias de desarrollo, en forma directa o a través de estos organismos.

37 . . . .. . .
Un ejemplo claro de este sistema es el principio del “work at will” del derecho estadounidense, en
contraste absoluto con el régimen laboral argentino.
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En ese contexto la voz del empleado pierde relevancia, con un limitado poder de los

sindicatos, y poco poder de influencia en la toma de decisiones.

Luego de la crisis internacional de 2007/2008 que tuvo su origen en Estados Unidos
con la quiebra de Lehman Brothers y otros bancos importantes y luego se extendié a otros
paises importantes de Europa que participaban del mismo circuito financiero, el mercado y
los reguladores empezaron a tomar conciencia de la falta de supervision y control, sobre las
politicas de administracion de riesgos que habian sido implementadas sin considerar el

efecto que ellas podian provocar respecto de los trabajadores.

Ello en virtud de que, codiciosos directores y accionistas estuvieron mas preocupados
por cobrar bonos y utilidades de las empresas, sin importar cual seria el efecto a largo plazo
que las politicas econémicas adoptadas provocarian en la economia en general, en la
continuidad de la empresa y en el bienestar de sus propios trabajadores. Especialmente
aquellos bancos “too big to fail” que crearon el efecto “burbuja” aprobando una inmensa
cantidad de créditos a personas que no contaban con posibilidades reales de pagarlos, pero
al mismo tiempo aprobaron el reparto de utilidades y cuantiosos bonos de “éxito” a sus
directores. Pero la contabilidad estd lejos de reflejar la realidad, y esa burbuja en un

momento determinado estallé afectando a millones de trabajadores y deudores que no

podian pagar sus deudas.
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Estados Unidos y su famoso capitulo 11 de reorganizacion empresaria, es asimismo un
claro ejemplo del abuso perpetrado en muchas oportunidades por las empresas, no sélo
bancos, constituyendo un “factor clave en la desindustrializacion de la economia (...) el
Capitulo 11 se transformd en una eleccion estratégica de los directores y accionistas al
momento de la reestructuracion corporativa, en particular las industrias de trabajo
intensivo... Usando el Capitulo 11, la industria del acero, las aerolineas y, mas
recientemente, la industria automotriz han pasado todas por procesos significativos de
reestructuracion de la fuerza laboral” “En el contexto especifico de los conflictos
laborales, esto significa acudir a la quiebra sélo con el objetivo de alterar los acuerdos
colectivos negociados (CBAs), aun cuando la caida de los resultados de la compafiia es

. . 38
solo temporaria...””".

Luego de la crisis mencionada, se comenz0 a controlar y a requerir mas informacion a
las compafiias e instituciones financieras, dotando de cierta importancia a la voz del
empleado, brindandoles en algunos casos al menos el derecho de acceso a la informacion.
Sin embargo, en este tipo de economias liberales de mercado, la voz del empleado esta
lejos de participar en la toma de decisiones de la empresa. Su participacién sigue siendo

duramente cuestionada por este tipo de ideologias.

® GEVA, Eyal Z., “Convergence and persistence in corporate insolvency law: employee participation in
corporate insolvency restructuring”, European Business Organization Law Review 316 (2011). (La traduccion
me pertenece).
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Paises como Gran Bretafia y Estados Unidos ven a la voz de empleado como una

dificultad adicional para alinear las decisiones de la administracion con los intereses de los

acreedores y, por ello, han procurado limitar dicha participacion al maximo posible.
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d. Las distintas formas de Participacion

La participacion de los trabajadores puede comprender distintos niveles y formas de

participacion.

La participacion puede ser directa o indirecta, dependiendo de si el representante de los
trabajadores participa de la toma de decisiones en la direccion de la empresa (6rganos de
control o de administracion) —directa- 0 no —indirecta-. En éste Gltimo escenario, la

participacion puede darse a titulo informativo o consultivo pero sin efecto vinculante.

Asimismo, la participacion puede ser unitaria, cuando se designa un determinado
namero de representantes en proporcion al nimero de empleados, para representar a todos
ellos, o puede ser plural, como es el caso de los sindicatos, aunque la existencia de un
sistema no quita la posibilidad de la aplicacién del otro sistema, adoptandose en algunos

casos sistemas mixtos.*

Por otra parte, la participacion puede ser obligatoria, es decir, impuesta a las empresas o

algun sector del empresariado mediante una ley, o voluntaria, cuando la ley que establece la

** BERMUDEZ ABREU, Yoselyn y PRADES ESPOT, César, “Algunas consideraciones sobre la cogestion laboral
en Alemania, Espafia y Venezuela”, Gaceta Laboral v.12 n.3 Maracaibo dic. 2006, versién impresa ISSN 1315-
8597, en http://www.scielo.org.ve/scielo.php?pid=5131585972006000300001&script=sci_arttext, (acceso el
14-VI1-2015).
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participacion lo hace en forma opcional y a modo de incentivo para las empresas, dotando

de ciertos beneficios a aquellas empresas que lo implementen.

La participacion de los trabajadores, por su parte, puede clasificarse de la siguiente

manera segun el grado de participacion:

- De Informacion (derecho a ser informado de los asuntos de la empresa),

- De Consulta (derecho a sugerir 0 aconsejar sobre los asuntos de la empresa),

- De veto (derecho a vetar determinadas decisiones que afecten derechos de los

trabajadores) y

— De Codecision (derecho a decidir en igualdad de condiciones que el empresario).

Se denomina codecision basicamente a la cogestion, a la toma de decisiones con la
participacion de los trabajadores en la gestion de la empresa, por ende, una participacion
directa y unitaria, aunque también se pueden encontrar distintos niveles de cogestion, que
van “desde Unicamente la participacion en la gerencia, hasta la apropiacion accionaria de

la empresa, pasando por diferentes niveles de asociacion y de gestion gerencial”.*°

*° BERMUDEZ ABREU, Yoselyn y PRADES ESPOT, César, “Algunas consideraciones sobre la cogestion laboral
en Alemania, Espafa y Venezuela”, Gaceta Laboral v.12 n.3 Maracaibo dic. 2006, version impresa ISSN 1315-
8597, en http://www.scielo.org.ve/scielo.php?pid=5131585972006000300001&script=sci_arttext, (acceso el
14-V11-2015).

44



Fermin Berraondo Maestria Derecho Empresario 2012-2013

“Participacion de los trabajadores en las ganancias y en la toma de decisiones de una
empresa”

e. Lasventajas y desventajas de la participacion de los trabajadores en la toma de

decisiones.

Los beneficios potenciales de la participacion de los empleados en la toma de
decisiones pueden ser claramente identificados. El sentido de pertenencia a una
organizacion democratica puede incentivar y motivar al empleado y mejorar notablemente
su compromiso y dedicacion para con la empresa a la cual pertenece, incrementando la
productividad y calidad de los bienes/servicios y disminuyendo la delegacion por parte de
la administracion y sus costos asociados, desde el tiempo insumido en explicar los asuntos
delegados hasta posibles errores de comunicacion, ya que los empleados se involucrarian

directamente y desde un primer momento en tareas antes delegadas.

Mediante la participacion e informacion de los trabajadores se estaria tratando de
recomponer el desequilibrio natural existente en la relacion empleador-trabajador, y de esta
formar se evitarian despidos injustificados, asi como el abuso por parte de los trabajadores
de aquellos mecanismos y defensas existentes en el ordenamiento juridico para recomponer
dicho desequilibrio. Seria una forma mas de proteger los derechos de los trabajadores, una
alternativa, que a su vez, puede llevar al sostenimiento y éxito de la empresa, y a evitar

consecuencias econdémicas perjudiciales para la sociedad.

Asimismo, la participacion del empleado, su aversion al riesgo, su pertenencia y miedo

a perder el empleo que permite sostener su hogar, puede contribuir a adoptar politicas de
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largo plazo y menos riesgosas que aquellas adoptadas por directorios o administraciones
codiciosas que no tienen estos vinculos en juego y su Unico objetivo es alcanzar la mayor
rentabilidad posible sin importar a veces el costo que ello implique. Ello a su vez llevaria a
evitar situaciones de insolvencia de empresas y abusar de los mecanismos de
reorganizacion empresaria o de quiebra, lo cual puede incluso ser conducente a generar

crisis a nivel pais o a niveles internacionales, con la caida del empleo y la productividad.

A su vez un régimen de participacion como el mencionado puede generar que el
trabajador llegue a la satisfaccion laboral, identificindose con su trabajo, mejorando la
influencia psicoldgica que un trabajo genera en una persona, ya que se siente parte de una

organizacion que lo escucha y respeta su opinion.

Con la participacion de los empleados en la toma de decisiones se podrian perseguir
beneficios tanto a nivel micro como macroeconémico, con la posibilidad latente de evitar
crisis econdmicas provocadas por la quiebra masiva de empresas, con las consecuencias

sociales que las crisis econdmicas conllevan para la sociedad en general.

Respecto de las desventajas, los detractores de este tipo de participacidn, sostienen que

el involucramiento de la voz del trabajador en la toma de decisiones, haria retardar en
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forma significativa la decision final, haciendo a la empresa ineficiente en su forma de

organizacion, y afiadiendo una dificultad més a los efectos de lograr consenso.*

Incluso algunos han sostenido que si la co-determinacion fuera ventajosa para ambas
parte (empleador y trabajador), éstas la adoptarian voluntariamente, sin necesidad de una
ley que la imponga, y, por ende, la co-determinacion afectaria negativamente a las

empresas.*

Asimismo, podria sostenerse que la participacion de tantas personas en el proceso de
formacion de la decisién configuraria un riesgo mas alto de que la informacion se filtre ain
antes de tomar la decision, en perjuicio de los intereses de la empresa. En el mismo sentido,
para que los representantes de los trabajadores participen de las decisiones en igualdad de
condiciones que el resto de la administracion, deberan estar lo suficientemente informados

y capacitados en el gerenciamiento de una empresa.

Por otra parte, vale destacar que la participacion de los trabajadores en la empresa
despierta el interés y la reaccion del poder empresario, que utilizard todos aquellos

remedios a su disposicion para limitar los alcances de dicha participacion.

o GEVA, Eyal Z., “Convergence and persistence in corporate insolvency law: employee participation in
corporate insolvency restructuring”, European Business Organization Law Review 316 (2011).

2 BAUMS, Theodor y FRICK, Bernd, “Co-determination in Germany: The impact on the Market Value of the
Firm”, Columbia University Law School (1996).
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“Las cargas sociales y los costos laborales importan un lugar comin ya consolidado
en el imaginario social (desde el enfoque empresario), que ha servido de muletilla a los
fines de bloquear (o anestesiar) todo intento de puesta en marcha del presente instituto
(participativo) so pretexto de que su implementacion podria conllevar, entre otras
vicisitudes laborales, a la caida del empleo y demés artilugios consabidos cuya variable

primera —siempre- resulta el trabajador.”*®

Maés alla de las circunstancias del pais donde se pretenda implementar un mecanismo
de participacion de este tipo, hay un limite natural que los mecanismos de participacion de
gobiernos republicanos deberan respetar, marcado por el propio capitalismo en si, que es el
respeto a la propiedad privada. Esta transgresion al derecho de propiedad constituye quizas
la justificacién mas utilizada por los opositores a los mecanismos de participacion para

evitar la adopcion de éstos.

Un articulo que analiza empiricamente el impacto que la codeterminacion ha tenido en
el valor de mercado de las empresas alemanas, a raiz de distintos precedentes judiciales asi
como a partir de la introduccion de la normativa que establecio la codeteminacion,

finalmente concluye que el impacto econdmico no ha sido significativo*, por lo que, la

* CROCE, Matias, “Breves apuntes sobre el rol del derecho y “la participacién en las ganancias de las
empresas, con control de la produccién y colaboracion en la direccion” como promesa constitucional
incumplida.”, Revista del Colegio de Abogados de Santa Fe, N2 9, diciembre 2011, ps. 55/98.

4 BAUMS, Theodor y FRICK, Bernd, “Co-determination in Germany: The impact on the Market Value of the
Firm”, Columbia University Law School (1996).
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introduccién de un mecanismo de este tipo no implicaria que la empresa sea menos

eficiente.
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f. La factibilidad de incorporar un régimen de co-gestion en Argentina.

f.1. Consideracion de las circunstancias

A los efectos de introducir un mecanismo como la cogestion en el ordenamiento
juridico de un pais es muy importante tener en consideracion las circunstancias
econdmicas, politicas, socioldgicas y culturales en el que un pais o region especifica puede

encontrarse inmerso.

Los ordenamientos de los paises y los fundamentos ideoldgicos de estos, ya sean mas o
menos neo liberales, o mas o menos socialistas 0 cooperativistas, deambulan en la
inconsistencia que les genera intentar proteger los derechos de los trabajadores por un lado,
y mantener el sistema econdémico elegido en un pais determinado, dandole mayor o menor

libertad al empresariado segun sea el caso.

“Bajo dicha clave interpretativa, no caben dudas que la participacion de los
trabajadores en las ganancias de las empresas, demandara (para su aplicacion) de parte
del Estado una toma de posiciones de consuno, seguramente, con los demas integrantes de

la ecuacion; esto es, empresarios y trabajadores, a través de sus representantes a los fines
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de dotar de mayor organicidad a la implementacion, diferenciando las actividades y la

envergadura de cada sector.”*

No es lo mismo tratar de introducir este tipo de mecanismos en paises como Gran
Bretafia y Estados Unidos, con economias liberales de mercado que siempre han pregonado
la libertad de contratacion y flexibilidad laboral para alcanzar la libertad y crecimiento
econdémico, minimizando la voz del empleado en todo el proceso, que en economias
coordinadas de mercado como la Alemana, donde las circunstancias politicas han sido
conducentes a lograr que haya cooperacion de capital y trabajo a nivel compafiia e

industria. Claramente, los modelos descriptos, son modelos de capitalismo muy diferentes.

“La participacion del empleado o la ausencia de la misma es explicada a través del

marco politico relevante.”*

Una de las cuestiones mayormente criticadas por el Fondo Monetario Internacional®’
de la economia argentina, tanto en forma previa como posterior a la crisis del 2001, es la

falta de flexibilidad laboral con que cuenta el derecho laboral argentino, flexibilidad que

45 ; . . . .
CROCE, Matias, “Breves apuntes sobre el rol del derecho y “la participacidon en las ganancias de las
empresas, con control de la produccién y colaboraciéon en la direccion” como promesa constitucional

incumplida.”, Revista del Colegio de Abogados de Santa Fe, N2 9, diciembre 2011, ps. 55/98.
4 GEVA, Eyal Z., “Convergence and persistence in corporate insolvency law: employee participation in

corporate insolvency restructuring”, European Business Organization Law Review 316 (2011).

i FMI, Policy Development and Review Department in consultation with the other Departments, “Lessons
from the Crisis in Argentina”, 2003.
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constituye una marca registrada de las economias neoliberales. Esto, sin hacer un juicio de
valor sobre la veracidad o no de dicha falta de flexibilidad como una las causas de la crisis
del 2001, respecto de la cogestion puede tomarse como un signo positivo, en el sentido que
Argentina cuenta con las bases y circunstancias propicias para introducir mecanismos de
este tipo. El sistema argentino estd mas cerca de un sistema cooperativista que de un
sistema neoliberal teniendo en cuenta al menos la proteccién dada al trabajador por la ley
que intenta recomponer el desequilibrio natural entre empleador-trabajador, tratando al

trabajador como la parte débil de la ecuacion.

Paises como Gran Bretafia y Estados Unidos han procurado limitar dicha participacion
al maximo posible. En Alemania en cambio, la introduccion de la voz del empleado es
posible, en funcion del marco en que se inserta, donde las relaciones entre trabajadores y

empleados se basan en la cooperacion y asociacion.

Llevado esto al plano de la Argentina, podemos decir que el escenario donde la voz del
empleado pretende insertarse no es el mismo que en los paises anglosajones y de neto corte
neo-liberal, aunque tampoco nos encontramos obviamente con el marco historico, politico y

cultural de Alemania.

Sin perjuicio de ello, podemos identificar una serie de indicios que permiten aventurar

que la introduccion de un sistema de participacion del empleado en la toma de decisiones
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en Argentina no seria algo descabellado, existiendo algunos antecedentes propicios para

afirmar que dicha introduccion podria darse de forma plausible.

En primer lugar, la propia constitucion Argentina ha consagrado el derecho del
trabajador de “participacion en las ganancias de las empresas, con control de la

produccion y colaboracion en la direccion”.

Otros indicios importantes a tener en cuenta pueden encontrarse en el proteccionismo
brindado al trabajador a lo largo de la Ley de Contrato de Trabajo y en el cooperativismo
existente en la modificada Ley de Concursos y Quiebras, donde todo el procedimiento
concursal parece estar orientado a la “proteccion del crédito laboral y al favorecimiento de
la continuidad empresaria, pero no por cualquiera sino por un sujeto activo en particular:

la cooperativa de trabajo » 48

Si bien mediante dichas reformas se ha procurado proteger al trabajador en el proceso
de quiebra, creando un sistema donde la voz del trabajador es escuchada, a diferencia de los
procedimientos existentes en Estados Unidos por ejemplo, el sistema argentino, que desde
el Peronismo se ha preocupado cada vez mas de velar por los derechos de la parte débil de
la relacion, no cuenta con un sistema de proteccion del trabajador “ex ante” como el

aleman, donde los derechos e intereses del trabajador son salvaguardados en forma previa a

8 MICONI, Florencia y GARCIA MONA, Susana, “La reforma a la LCQ por la ley 26.684: cooperativismo y
revolucion teleoldgica.”, DJ15/02/2012 93, AR/DOC/4083/2011.
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la insolvencia (conforme lo explicado mas arriba), ya que ellos han tenido participacion en
los hechos, acontecimientos y decisiones que han llevado a la quiebra, incluso la decision
misma de la insolvencia. El sistema proteccionista argentino se ocupa de equilibrar la
relacion empleador-trabajador pero ante una situacion de conflicto predominantemente, es

decir, ante un cese de la relacién por despido o quiebra de la empresa.

f.2. Alcances del “control en la produccion y la colaboracion en la direccion”.

Si bien el proyecto del Dr. Recalde, al establecer las obligaciones de informacién para
con empleados y sindicatos, recoge los derechos consagrados constitucionalmente de
participar en las ganancias, y en menor medida, el de control la produccion, el proyecto, se

olvida de la importancia del derecho a colaborar en la direccion.

No obstante que el sistema de participacion del que habla el presente trabajo va mas
alla de abogar por una simple colaboracion en la direccion, ya que se estad pensando en que
el empleado cuente con voz y voto en al menos las decisiones mas importantes que afecten
el bienestar del empleado y el futuro econdmico de la empresa en cuestion, podria admitirse
un nivel de colaboracion que se alinee con la disposicion constitucional y que sirva en
menor medida para velar por los intereses de los trabajadores y el desarrollo econémico

fructifero de la empresa.
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“En relacion a la “participacion decisional” o “cogestion” sugerida mds arriba, si
bien es un tema que excede al de la participacion en las ganancias, también es cierto que
lo puede llegar a comprender, a la luz del mandato constitucional aludido. Brevemente,
recordamos que para el IV Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, es
un método de integracion por el cual el empresario y los trabajadores participan
conjuntamente en la formacioén de actos de decision empresarial. Se la considera “el
ultimo paso en la democratizacion de la empresa” y se afirma que consiste en la
intervencion de todos los elementos componentes de la empresa en la administracion,
siendo su direccion técnica y economica compartida por representantes de los
trabajadores y del capital. Seria no ya una participacion en la propiedad sino un subtipo

de la participacion organica o institucional referente a la toma de las decisiones.”

“De la lectura del texto normativo surge la siguiente pregunta: el control de la
produccion y la colaboracion en la direccion, se ¢reconoce al efecto de la participacion en

las ganancias?, ;0 se trata de dos reconocimientos separados o separables, uno de

* CROCE, Matias, “Breves apuntes sobre el rol del derecho y “la participaciéon en las ganancias de las
empresas, con control de la produccién y colaboraciéon en la direccion” como promesa constitucional
incumplida.”, Revista del Colegio de Abogados de Santa Fe, N2 9, diciembre 2011, ps. 55/98.
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caracter remuneratorio (participar en las ganancias) y otro de carécter gestionario

(controlar la participacion y colaborar en la direccién)?.”

“Segun BADENI, la clausula no habilita la cogestion, tratandose de un grado
participativo inferior; para EKMEKDJIAN, la colaboracién no significa participacion en
igualdad de derechos con el empresario o con los socios de la empresa; colaborar, para
este autor, es ayudar, acompafar, no oponerse al titular de la empresa ni pretender
sustituirlo en sus decisiones. Para QUIROGA LAVIE, en cambio, la clausula consagra la
cogestion, lo que supone la opcion por un modelo de “democracia industrial” que opera

o ) s 9951
como una “limitacion al derecho de propiedad patronal ”.”

“Por altimo, es dable memorar que el miembro informante de los derechos sociales
en la Convencion Reformadora de 1957, Luis Maria JAUREGUIBERRY entendi6é que si
bien ‘el control de la produccion [...] se refiere pura y exclusivamente al control o
contralor de parte de los trabajadores para que la participacion en las ganancias no sea

ilusoria [...] la colaboracion en la direccion [...] es un grado de cogestion. Es

*® CROCE, Matias, “Breves apuntes sobre el rol del derecho y “la participaciéon en las ganancias de las
empresas, con control de la produccién y colaboraciéon en la direccion” como promesa constitucional
incumplida.”, Revista del Colegio de Abogados de Santa Fe, N2 9, diciembre 2011, ps. 55/98.

>! CROCE, Matias, “Breves apuntes sobre el rol del derecho y “la participacién en las ganancias de las
empresas, con control de la produccién y colaboraciéon en la direccion” como promesa constitucional
incumplida.”, Revista del Colegio de Abogados de Santa Fe, N2 9, diciembre 2011, ps. 55/98.
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colaboracion técnico-profesional a la par que intervencion Util en la gestion de la

52
empresa”.”

A mi entender, las fallas principales del proyecto de participacion en las ganancias del
Dr. Recalde que aun no ha logrado aprobacion definitiva, ademas de las ya remarcadas, se
encuentran en que (a) se crea un régimen gue funciona como una carga tributaria mas para
el empleador con el objetivo de perseguir el empleo no registrado en vez de velar por los
intereses de los trabajadores; y (b), que el sistema propuesto es dispuesto en forma
obligatoria (ya que es de orden publico) y goza de poca flexibilidad, perdiendo de vista los
beneficios macroeconémicos que la incorporacion de un sistema de este tipo (u otro con

mayor grado de participacion) podria generar.

Para que un sistema de participacion en la toma de decisiones sea factible de ser
incorporado a un ordenamiento debe enmarcarse en un régimen democratico. Aquellos
sistemas progresistas que han sido mas sensibles a la reivindicacion obrera han introducido

ya algunos mecanismos de proteccion y de participacion del trabajador.>?

>> CROCE, Matias, “Breves apuntes sobre el rol del derecho y “la participacién en las ganancias de las
empresas, con control de la produccién y colaboracion en la direccion” como promesa constitucional
incumplida.”, Revista del Colegio de Abogados de Santa Fe, N2 9, diciembre 2011, ps. 55/98.

>> BERMUDEZ ABREU, Yoselyn y PRADES ESPOT, César, “Algunas consideraciones sobre la cogestion laboral
en Alemania, Espafia y Venezuela”, Gaceta Laboral v.12 n.3 Maracaibo dic. 2006, version impresa ISSN 1315-
8597, en http://www.scielo.org.ve/scielo.php?pid=5131585972006000300001&script=sci_arttext, (acceso el
14-VI1-2015).
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Un sistema de este tipo podria ser impuesto mediante una ley en forma obligatoria para
un determinado grupo de empresas, o en forma opcional y a modo de incentivo, dotando de
ciertos beneficios a aquellas empresas que lo implementen. Esta ultima, en mi opinion, es la
mejor forma de implementar la participacion y asi evitar avasallar otros derechos

consagrados constitucionalmente, como el derecho a la propiedad.

Es importante que se trate de un sistema opcional, no obligatorio, ya que de esta forma
nunca estara en juego el respeto a la propiedad privada, principal limite a la incorporacion
de un régimen de este tipo, ya que con la implementacion de un derecho que goza de
proteccion constitucional podria estar soslayando otro de los derechos consagrados

constitucionalmente.

Asimismo a los efectos de posibilitar un cambio y que esto sea visto con buenos 0jos
por ambas partes en la relacion, resultaria mas apetecible un sistema de participacion que
funcione no como una carga tributaria mas, sino como un incentivo para los empleadores
que lo implementen, a los que podria dotarse de algunos beneficios fiscales que hagan mas

atractiva la incorporacion del régimen.
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g. Conclusiones.

Si bien la necesidad de sancién de una ley de participacion en las ganancias no podria
ser cuestionada desde el punto de vista constitucional, considerando el vacio reglamentario
que ha gobernado en casi seis décadas, vale decir que el proyecto de ley impulsado por el
Dr. Recalde en este sentido, carece de una vision amplia sobre las complicaciones del
sistema que pretende incorporar, y los eventuales beneficios que un sistema de

participacion podria acarrear.

El proyecto bajo andlisis parece mas preocupado de imponer una carga mas al
empleador, que de velar por una real proteccién al trabajador y una validacion préactica e
integradora de un derecho consagrado constitucionalmente, que eleve la voz del trabajador
en la toma decisiones de la empresa conduciendo al mejor manejo y eventual éxito de ésta,
y, al mismo tiempo, constituya un incentivo para la empresa que adopta un sistema de

participacion de este tipo.

El sistema aleman de participacion en la toma de decisiones de la empresa constituye
una base a tener en consideracién, teniendo en cuenta los resultados exitosos que ha

producido en el altimo siglo y el pleno auge de las empresas alemanas en la actualidad, sin
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descuidar el marco y circunstancias politicas, sociales y culturales que han permitido la

incorporacién de un régimen del estilo.>*

Puede afirmarse que Argentina cuenta con un marco juridico y politico propicio para
incorporar un sistema de participacion de los trabajadores en la toma de decisiones,
considerando las circunstancias y caracteristicas propias del pais, aunque ello iria en
desmedro de politicas que incentiven la introduccion de capitales extranjeros, que se
pretenden imponer con el gobierno actual, en particular de aquellos que provengan de
paises de neto corte neo liberal. Considerando los altos costos laborales en Argentina en
comparacion con el resto del mundo, la introduccion de un mecanismo de este tipo no seria
visto con bueno 0jos por inversores extranjeros que probablemente lo vean como un costo o

una traba laboral maés.

La participacion de los trabajadores en la toma de decisiones podria ocasionar beneficios
a nivel macroeconomico para el pais, mejorando la productividad y brindando la

posibilidad de evitar la quiebra de empresas que carecen de una vision de largo plazo.

Un sistema de participacion de este tipo debera ser adoptado en forma voluntaria por el

empresariado y acordado en detalle con los sindicatos correspondientes para que su éxito

> Anderson, Richard, BBC, “Los Secretos del Exito Econdmico Aleman”, (2012), en

http://www.bbc.com/mundo/noticias/2012/08/120816 alemania_economia Ip.shtml (acceso el 5-X-2016).
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sea mayor. La ley que reglamente el derecho constitucional deberd establecer una serie de
condiciones y/o requisitos basicos dejando a la autonomia de la voluntad de las partes
definir el resto. Ello asegurara al sistema la flexibilidad suficiente para que sea adaptado a

las circunstancias particulares de cada empresa.

Sera importante velar porque los empresarios encuentren beneficios e incentivos
suficientes para incorporar el régimen y para que los sindicatos y los trabajadores en
general no abusen de los privilegios que se le otorguen en desmedro de los empresarios y la

economia en general, imponiendo los resguardos necesarios para que ello suceda.

Uno de estos resguardos podria ser el establecimiento de un sistema unitario de
cogestion, conforme la clasificacion efectuada anteriormente, con “comités de empresas”
conformados por un determinado namero de representantes de los trabajadores
proporcional a la cantidad de empleados para que representen a éstos en la toma de
decisiones de la empresa en determinadas cuestiones, como pueden ser despidos de
trabajadores, cambio del objeto social, concurso de la empresa, sanciones a empleados,
aumento o incluso reducciones de sueldo (aunque para ello seria necesario reformar otras
disposiciones de fondo), capacitaciones, etc, pero que permanecen independientes y ajenos

a los sindicatos, acotando el ambito de influencia y poder de éstos ultimos.

De esta manera se evitaria la intervencion directa del sindicato, el cual puede no estar

familiarizado con la realidad diaria de la empresa y sus necesidades, y a su vez puede ser
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mas propenso a incurrir en practicas corruptas, justamente por no verse directamente
involucrado en la empresa y por adoptar decisiones macro para un gran numero de
trabajadores de un sector particular o industria particular. La intervencion por parte de los
sindicatos quedaria reservada pues a la negociacion de las condiciones generales en que se
desarrollara la participacion de los trabajadores en las ganancias y/o en la toma de
decisiones o direccidn segun la industria que represente el sindicato, pero reservando a esos
“comités” la definicion de las decisiones particulares de cada empresa, como puede ser la

participacion en despidos de empleados o aumentos de salarios.

Por dltimo, serd asimismo importante distinguir a las empresas y las condiciones
aplicables a estas, segun su actividad, cantidad de empleados, niveles de facturacion y
ganancias, contemplando las circunstancias en que se encuentran cada una de ellas y el
mercado en el que se desenvuelven, adoptando un sistema que sea flexible a esta

circunstancias y a cada caso en concreto.
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