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Desregulacion del trabajo médico

Desregulacion como fondo comun

Dr. Barrett Diaz (CIESMU; Subcomision
de Trabajo Médico): Vamosarealizar el Foro
en dos etapas. La Dra. Martha Abellava a
coordinar primero la presentacion del tema
a cargo de los diversos expositores. Y luego
de una pequefia pausa para el café, tendre-
mos una segunda fase para el debate.

Si me permiten una frase antes de co-
menzar para que los distinguidos visitantes
sepan qué expectativa tenemos al organizar
este Foro, diré que el tema de la desregula-
cion laboral se nos plante como un proble-
ma muy vigoroso, expandiéndose y abarcan-
do un nimero cada vez mayor de médicos y
presentandose proteiformemente con pro-
puestas muy variables, siempre diferentes
pero con un fondo comun: el de la desregu-
lacién. Un problemamuy complejo de tratar
como gremio médico porque, por un lado,
crea una desestructuracion de la seguridad
social y, por otro, surge en medio de un
entorno de dificultades en el acceso al mer-
cado de trabajo; todo esto conforma la com-
plejidad y la diversidad de intereses —muy a
menudo contrapuestos— que tenemos entre
los propios médicos con respecto al tema.

Este Sindicato debe velar por los intere-
ses de los médicos, pero en un tema de esta
complejidad nos ha parecido fundamental
tomar el método cientifico como base de
nuestro pensamiento. Por eso comenzamos
por este intercambio. Por supuesto que, so-
bre esa base, luego intentaremos la creativi-
dad de nuestras propuestas para tratar de ser
fieles a lo que es la defensa de los intereses
laboralesde los médicos. Pero este escalona-
do camino nos parece fundamental.

Queria el presidente del Sindicato Mé-
dicodel Uruguay que este gremio tuvieraun
pensamiento colectivo. Y queria la delega-
cion estudiantil al Comité Ejecutivo del
Sindicato que no fuera siempre un pensa-
miento por reaccion ante las agresiones del
medio externo sino que tuviéramos la ini-
ciativa de ir pensando y formando posicio-
nes, asi como lo estamos haciendo ahora,
por nuestra propia iniciativa.

Nos dirigimos al pablico presente que
nos honra con su participacion, pero tam-
bién a un horizonte mucho mas vasto de
médicos, dado que sin ningun tipo de elitismo
nosotros pretendemos editar lo que hoy

Bienvenida entre dilemas

Dr. Hugo Rodriguez Almada (vicepre-
sidente del Sindicato Médico del Uru-
guay): sélo hablaré paradarle la bienveni-
da y agradecerle al Instituto de Derecho
Laboral de la Facultad de Derecho de la
Universidad de laRepublicalaconcurren-
cia de esta delegacion tan calificada y
numerosa en esta primera reunién que el
Sindicato Médico esta organizando para
analizar este problema de las relaciones
laborales en el momento actual que tanto
nos preocupan, tantos dilemas gremiales
y éticos nos provocan y sobre los cuales
estamos dispuestos a iniciar un camino
gue nos permita dar una respuesta firme
pero muy madura y fundamentada.
También transmitirles que el presidente
del SMU, el Dr. Macedo, va a llegar con la
reunién ya empezada porque esta repre-
sentando a éste en un Foro de Economia
de la Salud en el cual estaba comprome-
tido desde hace mucho tiempo.

Asi que, nuevamente, el agradecimiento
nuestroy estamos seguros de que este va
a ser un mojon importante para ayudar-
nos a resolver de la mejor manera uno de
los principales problemas gremiales que
tiene planteado el Sindicato Médico.

aqui se registre y ponerlo también al acceso
de todosaquellos que quieranverloenlared
médica Telematica, de tal manera que ten-
dra todo esto un eco que ira mucho mas alla
de lo que pueda ser la simple participacion
en el acto de hoy.

Dicholocual, le pidoaladoctora Martha
Abella que tome la conduccion del Foro.

La regulacion del trabajo médico
en el siglo XX

Dra. Martha Abella: Simplemente voy a
hacer la presentacion del tema que serd
desarrollado por los miembros del Instituto
de Derecho del Trabajo aqui presentes: el
profesor Héctor Hugo Barbagelata, direc-
tor del Instituto, el profesor emérito de la
Facultad de Derecho, Dr. Américo Pla
Rodriguez, el profesor Helios Sarthou, y los
profesores agregados: Oscar Ermida, Cristi-
na Mangarelli y Osvaldo Mantero. Debo

hacer referencia, ademas, que el profesor
Ermidauneasu calidad de docente de nues-
tra Facultad la de especialista de la OIT.

Respecto al objeto de este Foro: es real-
mente sorprendente que al empezar el afio
2000 nos estemos planteando como temael
de la desregulacion del trabajo médico.

Es sorprendente porque el sector médi-
co, enelsiglo XIXyaprincipiosdelsiglo XX,
como los demas profesionales universita-
rios, se regia por las normas del Codigo Civil
relativas al arrendamiento de servicios, mas
alla que clientes y pacientes tuvieran un
relacionamiento con el profesional univer-
sitario en el que, debido a razones sociales,
culturales, econémicas, el papel del profe-
sional universitario en ese relacionamiento
con el cliente o con el paciente en su caso,
tenia un caracter de preponderancia por el
cual, generalmente, las condiciones de tra-
bajo o las condiciones de la prestacion de
servicio eran impuestas por el profesional
universitario.

Sinembargo, tempranamente, el gremio
médico ingres6 en forma masiva a institu-
ciones de asistencia médica de caracter pri-
vado o publico. Podemos decir, sin dudarlo,
que este sector de profesionales universita-
rios, a diferencia de los otros, ingresé tem-
pranamente aun régimen de relacion subor-
dinada, de dependencia, esdecir que paraun
gran sector de los médicos, aun cuando
muchos de ellossiguieran siendo regidos por
el viejo arrendamiento de servicios, su rela-
cién con las instituciones empleadoras se
transformd en una clara relacion de depen-
dencia. Este es el sector pioneroenlo que se
refiere al relacionamiento mediante el tipo
contractual, del contrato de trabajo. Pero
ademas, por tratarse de un servicio prestado
por instituciones de asistencia médica, de
un servicio publico esencial, fue pronta-
mente regulado, y en forma muy intensa, a
partir de laley del ‘34 que cre6 el Ministerio
de Salud Publica; pasando por el Decreto-
Ley 10.384 de la época de Baldomir, que
regul6 las instituciones de asistencia médi-
cacolectiva, Decreto-Ley que luego fue de-
rogado durante la época de la dictadura por
el Decreto-Ley N° 15.181. La reglamenta-
cién de este ultimo decreto-ley implica una
profusa reglamentacion del trabajo médico,
desde el punto de vistaempresarial, al punto
que las instituciones de asistencia médica



colectiva, por decreto, tie-
nen perfectamente regula-
da la dotacién de recursos
humanos permanentes
mediante la que prestan el
servicio y, expresamente,
aquellas modalidades o es-
pecialidades de prestacion
deservicio médico que pue-
den ser objeto de arrenda-
miento de servicios.

Ademads, ese aspecto
regulador tiene un hito
importantisimo, cuando se
crean los Consejos de Sala-
rios en el afio 1943, que
propicio y ambient6 lo que
luego seria proyectado en
los sucesivos laudos, una
especie de matriz de lo que
podriamos denominar es-
tatuto médico.

Ese mecanismode los Con-
sejosde Salarios, inaugura-
do en el afio 1945, adoptd el primer laudo
para el grupo de la salud.

Me permito exhumar algunos de sus con-
siderandos para que vean cOmo ya, en ese
afo, existe una clara e importante regula-
cién de las condiciones del trabajo médico
en un régimen de caracter subordinado. Ya
enaquellaépoca, ydeacuerdoalosconside-
randos, se planteaban muchos de los proble-
mas y temas que en este momento estan en
debate.

Diceunode losconsiderandos del laudo:
“El Consejo de Salarios debid sortear difi-
cultades en lo que atafie a la discriminacion
de categoriasy lacorrespondiente adjudica-
cién de salarios en razon de las complicadas
actividades en cuestion, mereciendo las si-
guientes puntualizaciones: 1°) Se han fijado
salarios a destajo para los médicos por érde-
nesaconsultorio, adomicilio, etcétera, pero
asegurandoseles una entrada minima men-
sual envirtud de que, a la luz de los estudios
realizados, es el sistema mas préctico y efi-
ciente por cuanto estimula al profesional y
le da una base econémica permanente”.

En otro considerando del mismo laudo
—como dato anecdético, el delegado del gre-
miomédico aese primer Consejo de Salarios
fue el doctor Penco- ya se decia que “la
delegacion patronal ha formulado laaspira-
cién, compartida con la delegacion del per-
sonal, de que el Consejo patrocinara una
gestion tendiente a uniformar la cuota so-

La Catedra de Derecho Laboral en el SMU. De izquierda a derecha:
profesores Oscar Ermida Uriarte, Helios Sarthou, Cristina Mangarelli, Martha Abella,
Hugo Barbagelata, Américo Pla Rodriguez, y el anfitrion: Dr. Barrett Diaz

cial, elevandola a la cantidad de 2 pesos
mensuales y el establecimiento de un ticket
asistencial regulador atendiendo a que los
multiples e importantes servicios que reci-
ben los asociados no pueden solventarse
con la exigua contribucion actual provo-
cando la situacion deficitaria de la mayoria
de las mutualistas”. Esto eraen el afio 1945.
Esimportante sefialar que, apartir de ese
primer laudo, sucesivos laudos con la pre-
sencia y participacion de los delegados del
gremio médico fueron regulando la activi-
dad médica subordinada en las institucio-
nes médicas de cardcter colectivo. Se fue
perfeccionando y haciendo cada vez mas
complejalaregulacién de laactividad médi-
caen estas instituciones, pero siempre mar-
cadapor lapresenciade los propios protago-
nistas, es decir: el sector empresarial y los
delegados del gremio médico que, yo siem-
pre lodigo, interpretan con mayor precision
esas complejas especificidades del laudo
porque precisamente ellos fueron los que
definieron categoriasy explicitaron las con-
dicionesde trabajo de cadaunadeellas. Y asi
se sucedieron los laudos en el tiempo, hasta
llegar a lo que es el marco normativo funda-
mental de lasactividades dependientesenel
sector privado, que es el laudo de 1965.

Posteriormente, la congelacién de salarios
durante el gobiernodel sefior Pacheco Areco,
la no convocatoria de Consejos de Salarios
durante todo el periodo de ladictadura, por
lo cual todaactividad sindical y la participa-
cion en la regulacion de las condiciones
laborales entraron enreceso, hastaque llega
el afio 1985 y se vuelven a convocar los
Consejos de Salarios en unaformamuy ané-
mala, en tanto que el Poder Ejecutivo
homologaba por la via del decreto el resul-
tado de la negociacidn colectiva llevada a
cabo por los sectores profesionales.

Este mecanismo que fue muy Util en su
época y logrdé conformar un nuevo estatuto
médico, y, sobre todo, logré levantar los
salarios que habian quedado congelados
durante tantosafios, terminaen el afio 1990
cuando dejan de convocarse los Consejos de
Salarios.

Entonces, esa activa participacion del
gremio médico en la autodeterminacion de
sus condiciones laborales queda relegada a
aquellos sectores que aceptan negociar en
forma colectiva tanto con el Sindicato Mé-
dico como con las sociedades anestésico-
quirdrgicas y quedan al margen de toda ne-
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gociacion los sectores
no comprendidos por
las cAmaras empresa-
riales que son los
interlocutores en estas
negociaciones colecti-
vas. Quedanal margen,
entonces, emergencias
moviles, seguros par-
ciales, clinicas médicas
de caracter privado, et-
cétera.

Desregulacion
e incumplimiento

Como final tenemos
gue distinguir, partien-
do de la realidad medi-
caactual, loque esdes-
regulacién del trabajo
médico de lo que es in-
cumplimiento del de-
recho laboral. Incum-
plimiento que lamayo-
ria de ustedes padece,
en lo que se refiere ano cumplimiento de las
fechas de pago de salarios, no pago de pres-
taciones laborales como licencias, salario
vacacional, y lo que es mas grave todavia,
Gltimamente, rebajas salariales pergefiadas
bajo distintas formulas juridicas pero que
entrafian definitivamente una rebaja sala-
rial. Ademas de eso, también desconoci-
miento y desvirtuacion de los principios de
derecho del trabajo en tanto que cooperati-
vas desfinanciadas, por ejemplo, captan
como cooperativistas a sus trabajadores no
socios, transformando las deudas salariales
en aportes a la cooperativa.

Estas no son formas de desregulacion,
son simplemente incumplimientos de nues-
tro ordenamiento juridico, recursos a los que
echan manolasempresasy que, desgraciada-
mente, aun con conciencia de que son apar-
tamientos de las normas laborales, los médi-
cos desocupados o subocupados aceptan.

Deciamos que eso no es desregulacion,
son modalidades de incumplimiento.

No hahabidoenelnuestro unadesregu-
lacién como en otros paises. La desregula-
cion se haproducido por laviade los hechos.
Por ejemplo, el recurso mas manido hasido
el encubrir verdaderas relaciones de depen-
denciaatravés de otros tipos contractuales,
otras figuras juridicas: formas societarias,
arrendamiento de servicios, con lafinalidad
de evadir, evidentemente, prestaciones la-
borales y aportes a la seguridad social.

Este vaasereltemaadesarrollar por mis
comparierosy vaa iniciar lacharla de hoy el

_—

o0sé Clemente Orozco
n (1883-1949).
'{Prometeo (1944)

profesor Pl& Rodriguez, refiriéndose a los
conceptos generales en materia de desregu-
lacién y flexibilizacion.

Una agresion en tres frentes

Prof. Dr. Américo Pla Rodriguez: El tema
que hoy nos congrega es en gran parte la
manifestacion de un problema general que
se plantea en casi todos los paises. Es la
tendenciaacombatir el derecho laboral. Ese
combate es el resultado de una serie de fac-
tores de los cuales los principales son estos
tres: el auge o el impulso del neoliberalismo,
la difusion del desempleo y el debilitamien-
to del movimiento sindical.

Hemosdicho “engran parte” porque ade-
més hay otros factores, y en esta materia
tenemos que ser muy cuidadosos de no hacer
afirmaciones categdricas o absolutas, por-
que muchas veces larealidad es tan compleja
que inmediatamente después de hacer la
afirmacién a uno le nace la propia reservay
éstapone endudalavalidez de laafirmacion.

Unade las expresiones de este ataque al
derecho laboral es la tendencia hacia la
descentralizacion empresarial, que muchas
veces se invoca con otras palabras: terceri-
zacion, subcontratacion y otras mucho mas
complicadas. Pero estas tres que acabamos
de mencionar son bastante significativas y
usuales, y mediante las cuales los empresa-
rios tratan de evadir o eludir las obligacio-
nestanto laboralesfrente al trabajador como
frente a los organismos de seguridad social.

Esa tendencia apa-
rece en todos los &mbi-
tos de la actividad eco-
némica y no sélo en el
ambitodelasalud, pero
quizaenlasaludadquie-
ra mayor dimensién o
complejidad.

Eso es por dos tipos
de razones: la primera
es que siempre existio
en el tratamiento de la
salud y en el trabajo de
los trabajadores de la
salud, variadas y com-
plejasrelaciones. Esose
ha prolongado y multi-
plicado permanente-
mente y ha hecho que
desde hace muchosafios
haya situaciones suma-
mente complejas para
definir.

Claroscuros de la cirugia

Pero, ademas, hay otro factor que no pode-
mos olvidar y es el avance de la medicinay
de la cirugia.

Elavance de lamedicinayde lacirugiaes
de los aspectos mas gloriosos de nuestra
generacion porque se ha prolongado la du-
raciony se hamejorado la calidad de la vida
humana, pero, asuvez, genera unacantidad
de problemas. No essolamente lo positivo lo
que tenemos que pensar sino que muchos de
estos problemas han derivado de una situa-
cion de avance.

Un caso conocido es el de las lentillas
intraoculares. Las lentillas significan un
mejoramiento de la medicina o de la cirugia
pero, a su vez, generan una cantidad de
problemas en el &mbito laboral.

En nuestro pais la influencia del neoli-
beralismo se tradujo, por un lado, en una
especie de reduccion de la actividad del
Estado. Decia recién la doctora Abella que
hubo periodos largos en que el gobierno se
despreocup0 de la remuneracion de los tra-
bajadores, ya sea no cumpliendo la ley de
Consejos de Salarios o incluso no convo-
cando a los convenios colectivos, 0 no esti-
mulando la negociacion colectiva. De he-
cho, el Estado ha tenido una restriccion en
su actuacion.

Pero ha habido otra cosa peor, que es el
estimulo de la descentralizacion empresa-
rial en materia de salud. Eso lo podria ejem-
plificar o indicar en un proceso sobre las



disposiciones que corresponden a los profe-
sionales universitarios.

Esta evolucién, que voy a describir bre-
vemente, se refiere fundamentalmente alas
relaciones con la seguridad social, pero por
un problemade influencia o de deslizamien-
to, comose suele deciren nuestradisciplina,
eso que ocurre en la seguridad social va
pasando hacia la relacion laboral, es decir
haciael derecho laboral propiamente dicho.

Encontraria la primera manifestacién de
esta tendenciaen el afio ‘82, el decreto 290,
gue empiezapor establecer que el solo hecho
de cobrar unaremuneracion en formaregu-
lar nosignificaunamuestra de dependencia.
Y que hay que examinar el conjunto de las
circunstancias para ver si existe 0 no una
relacion laboral. En principio, esta resolu-
ciénodecretoesinobjetableen el sentidode
que la sola retribucion mensual, por ejem-
plo, de unacantidad fija de honorarios men-
suales, no convierte al profesional en un
dependiente de la empresa o de la institu-
cién que lo congrega. Pero de hecho creaun
camino en gue muchas veces hay gente que
tanto puede catalogarse como dependiente
0 como independiente. Crea una situacion
gue muchas veces es dificil de definir. La
tendencia que estoy manifestando adquirid
mucho maés fuerza en el afio ‘95. Especial-
mente por el decreto 43 de fecha25 de enero
de 1995, en el que se mantiene como irrele-
vante el percibir honorarios en forma regu-
lar, pero que no constituye —y esto es lo
realmente grave— materia gravada las retri-
buciones percibidas por profesionales uni-
versitarios toda vez que haya contrato escri-
toen que queden claramente delimitadas las
obligaciones de las partes. Y se presume que
no existe la intencion de no pagar las con-
tribuciones especiales de seguridad social
siempre que se cumplan las obligaciones
impositivas y que se efectden los aportes
correspondientes a la Caja de Jubilaciones
Profesionales. Estos dos elementos son los
que, dealgin modo, confunden o complican
todo. Como se sefial6, la ilegalidad de esa
disposicion que se tomé por decreto en los
ltimos dias del gobierno de Lacalle, se plan-
ted laincorporacion alalLey 16.713, que es
ladel 3desetiembre de 1995, conocidacomo
la Ley de ReformaJubilatoria. Y ésta contie-
ne dos elementos contradictorios. Por una
parte reafirma el criterio que de alguna ma-
nera en los labios de un laborista es el prin-
cipiode primacia de larealidad, peroque en
laleyse habla de laverdad material o alguna

José Clemente Orozco*. El esclavo (1848)

disposicion de la primacia de la remunera-
cionreal. Pero después trajo unos elementos
formales que complican. Los elementos for-
males son los que ya habia apuntado: el
decretodel mesde enero del afio 95, yesque
se haga un contrato por escrito, que se deli-
miten las obligaciones de las partes y que se
afirme que no hay dependencia, yalascuales
seagregan el cumplimiento de las obligacio-
nes impositivasy el aporte correspondiente
a la Caja de Jubilaciones Profesionales.
Esto genera una situacion de confusion
que provoca permanente incertidumbre e
inseguridad sobre si se estdn cumpliendo
bien las normas o si no se estan cumpliendo.
Siseestabien onoconlaCajade Jubilaciones.

Somos decididamente contrarios a la desre-
gulacion del derecho laboral, porque ello
significaria destruir la conquista que la hu-
manidad logré en el plano doctrinario, ideo-
I6gico, a fines del siglo XIX y en el plano
practico y legislativo en el transcurso del
siglo XX. Sobre todo, porque revelaelinten-
to de los criticos del derecho del trabajo que
sostuvieron en cierto momento, el de la

iniciacion del derecho del trabajo, la gran
discusion sobre la libertad o laintervencion
del Estado, del liberalismo o del no liberalis-
mo y eso generd un fuerte debate pablico
ideoldgico, politico, practico que se termind
con el triunfo claro del derecho laboral que
se impuso y que adquiri6é un relieve interna-
cional de enorme trascendencia.

Por eso, la palabra desregulacién en si
misma significa una marcha atras, un dete-
riorosustancial de larelacion entre el traba-
jador y su empleador, sea una institucion o
seaunaempresa. Esto no quiere decir queel
derecho del trabajo deba ser indiferente ala
transformacion de la sociedad y a todo ese
proceso de dimensiones universales que se
resume en la palabra globalizacion de la
economia. Por eso yo no confundo desregu-
lacién con flexibilizacion.

La flexibilizacion puede ser justificada
en determinadas circunstancias, pero de
ningn modo se puede admitir la desregula-
cidn que es la eliminacion de las normas.

Haria una observacién a las palabras tan
ajustadas que dijo ladoctora Abellacuando
ella no criticaba la desregulacion sino que
criticaba el incumplimiento.

Estoy de acuerdo con la idea que quiso
reflejar, porque a través de la desregulacion
lo que hay es un deseo de no cumplimiento
del derecho laboral. En ese sentido, quiero
terminar recordando que la corriente
neoliberal trata de confundir la desregula-
cién con la flexibilidad. Y tratan de adjudi-
car a la palabra “desregulacion” de la cierta
simpatia que puede generar la palabra “fle-
xibilidad” en oposicion a la intransigencia,
la rigidez, la intolerancia.

Nosotros creemos que son dos cosas dis-
tintas. Estamos convencidos de que son dos
cosas distintas. No se puede confundir ni
siquiera mencionandolas permanentemen-
te juntas para que a la gente le parezca lo
mismo desregulacion que flexibilidad.

La desregulacion es un mal, la flexibili-
dad puede ser en algunos casos legitima y
justificada.

El gran desafio que se plantea es el de
determinar cuéales son los campos, la mate-
ria, los elementos en los cuales la flexibili-
zacion puede justificarse y cuales en que no.

(*) Laiincorporacion de los derechos laborales a la
Carta Magna se produjo por primera vez en la
Constitucion de Querétaro (1917), siendo recogida
posteriormente por la Constitucion de Weimar
(1919). La raigambre latinoamericana de esa con-
quista universal se expresé en la escuela muralista
mexicana, de la cual José Clemente Orozco fue
expresion descollante. (N. deE.)
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De ninguna manera puede ad-
mitirse la desregulacion.

Formas encubiertas
de dependencia

Prof. Dr. Helios Sarthou: El de-
recho laboral es una disciplina
conformadoray reguladora de de-
rechos humanos. Enrealidad lo es
del segundo paquete de derechos
humanos que se incorporé en la
primera mitad del siglo a la mayo-
ria de las constituciones latinoa-
mericanas y que fueron los dere-
chos econémicos y sociales de los
trabajadores. El primer grupo de
derechoshumanos habiasido con-
quistado por la Revolucién Fran-
cesa y eran los derechos politicos
reclamados por la burguesia. Una
lucha del movimiento sindical
durante un siglo y medio incorpo-
ré los derechos econémicos y so-
ciales que en nuestra Constitu-
ciénsonlosdelosarticulos 53, 54,
y 57 que establecen los derechos sindicales
y de proteccion de la persona bioldgica del
trabajador. El derecho laboral es una disci-
plina fundadora y tuitiva de esos nuevos
derechos humanos que engendro la explo-
tacion de la Revolucion Industrial.

Por lo tanto, nos parece que no puede
desertar de ese deber. En la medida en que
exista la contradiccion entre capital y tra-
bajoy el funcionamiento econémico inade-
cuado que crea situaciones criticas, el dere-
cho laboral igual no puede abandonar la
tutela de esos derechos humanos funda-
mentales. Partimos de esa base que no impli-
ca no ser sensible a las alteraciones de la
economiadel pais, sinoal César lo que es del
César y al derecho laboral lo que es del
derecho laboral. El derecho laboral tuitivo
debe proteger al trabajador y muchos de los
problemas que estan planteados de crisis del
empleo y la vida del trabajador tienen que
ver con aspectos de conduccion econémica
y social. La economia y la politica deben
buscar lasoluciény noser el derecho laboral
el que abata sus garantias para sobrevivir.

Desde ese punto de vista, el derecho
laboral siempre tuvo un problema de
atipicidad, pero de atipicidad fundada,
institucionalizada, que fue la de figuras es-
peciales como el contrato por obra determi-
nada, o el contrato zafral, en laque la preca-
riedad del plazo y las particularidades obe-
decianaun principio de causalidad, un prin-
cipio factico. No la voluntad patronal que
inventa o crea trabajadores eventuales de

‘Edgar Degas (1834-1917).
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acuerdo con su interés, sino la objetividad
de causas de la realidad que determinaban
formas atipicas del derecho del trabajo fun-
dadas, y por eso hubo regulacion especifica.
Como también existian determinados ra-
mos de actividad que generaban estatutos
especificos. De pronto, todo este temade la
salud deberia ser tal vez objeto de un estatu-
to cuando tiene unaespecificidad muy gran-
de que no comprometia la globalidad o la
generalidad del derecho del trabajo pero que
atendiaciertas particularidades. Esafue una
tipicidad fundada, explicable.

Simulacion y fraude laboral

Después ha habido otra especificidad que es
la promotora de trabajo, que es la de los
contratos de formacién. En nuestro pais se
hasancionado unaley que contempladiver-
sos contratos de formacién como el apren-
dizaje o el que se realiza por la primera expe-
riencia laboral, etcétera. Es una atipicidad
promotora porque trata de generar trabajo
aunque no lo haya generado, porque no
ataca las verdaderas causas pero que implica
precariedad, pues noincluye seguro de paro,
tiene un plazo determinado.

Una tercera forma de la atipicidad me
parece que es la que sefialaba la doctora
Abella Artecona cuando indicaba de qué
manera se buscan formas juridicas del dere-
chocomercial o civil que enrealidad preten-
den ocultar unatransformacion, o unaalte-
racion o una sustitucion indebida del con-

trato de trabajo. Es decir, que es
posible rastrear en esa atipicidad
un intento de simulacion juridica.
Simulacién no es peyorativo, si-
mulacion juridicaesunafiguradel
derecho civil, en el cual también
existe la simulacion y significa un
contraste entre lavoluntad decla-
raday la voluntad real.

Simulacién juridica o a veces
fraude laboral. Acé se ha venido
dando en funcidn de las reformas
en nuestro pais, esa exigenciaalos
trabajadores para que se convier-
tan en empresas unipersonales
bajo temor o represalia del despi-
do. Eso es una atipicidad utilizada
en fraude, no una mera simula-
cion. La mera simulacion es en el
derecho laboral y en referencia al
derecho civil es siempre relativa.
¢Por qué? Porque en el derecho
civil hay simulacion relativa y ab-
soluta. Absoluta cuando lo que es
en realidad simulado no existe ju-
ridicamente, entonces no existe
nada. O relativa si validamente puede ser
sustituida por otra figura.

En el derecho laboral cuando se plantea
la atipicidad y la simulacion siempre subsis-
te el contrato de trabajo. Cae la figura apa-
rente pero subsiste un contrato de trabajo
que se aplica, por eso siempre es un caso de
simulacion relativa.

Variantes de simulacion relativa

Para este fenémeno de simulacion relativa,
en la que se crean figuras, hay férmulas
diversas. Pero fundamentalmente el dere-
cho laboral tuvo un mecanismo de defensa
gue era el principio de la primacia de la
realidad. Frente al formalismo del Derecho,
el derecho laboral responde con el examen
de la realidad, lo que vale son los datos, los
hechos, lo factico, no lo que se asienta en
documentos. Nosotros tuvimos también
luchapor el contrato de trabajo aiin antes de
este fendmeno que hasido provocado por la
crisis y por la intencion de limitar costos
porque se perdieron fuerzas que permitian
mantener el contrato de trabajo. El sindica-
lismo era el verdadero custodio del derecho
laboral, no las inspecciones, no lo judicial
gue dura cinco afios, sino los sindicatos,
aquellasgrandes organizaciones obrerasque
exigian el cumplimiento del trabajo.
Cuando nosotros tenemos ese principio
de primacia de larealidad luchamos muchas
veces contra el arrendamiento de obra, que
eran formas no depuradas, no sofisticadas y



muchasvecesen el plano judicial teniamos
que discutir que un aparente contrato de
arrendamiento de obra en realidad no era
una obligacion de resultado, como es el
arrendamiento de obra, sino realmente un
contrato de trabajo. Pero no pasabade ahi.
Laimaginacion frondosaen laetapa de
crisis y, de alguna manera, el avance del
capitalismo, que significé sin duda la uni-
polaridad del capital en el mundo, deter-
min6 una especie de revancha del capital
en cuanto a lacreacion de figuras juridicas
deformantes del contrato de trabajo.

La buena fe y la figura juridica

Esaprimaciade larealidad tiene que seguir
investigando y el fundamento, creo que
esta claro, que el derecho laboral es un
derecho tuitivo porque es una disciplina
de derechos humanos. El articulo 53 de la
Constitucion dice que el trabajo estara
bajo la proteccion de la ley e inclusive
porque principios civilistas, como el 1291
del Cédigo Civil, establecen que los con-
tratos deben de respetarse de buena fe. La
buenafeeslasinceridad de lafigurajuridi-
cay no la deformacidn. Si se inventa una
relacion de empresa que no es tal, hay
insinceridad, hay simulacidn juridicay va
avaler lo que efectivamente exista, ser el
contrato de trabajo que tendremos que de-
mostrarlo en un momento patoldgico en el
juicio. Muchas veces cuando a uno le mues-
tran unasituacion es muy dificil determinar
si existe 0 no contrato de trabajo, porque el
contrato de trabajo se integra con elemen-
tos, de indicios, de detalles de la forma de
trabajar que se ven generalmente en el caso
concreto. Yo no me animaria a decir: la
subcontratacion o latercerizacion esta bien,
es valida, aca no hay ilicitud. En términos
médicos: no hay enfermedad, hay enfermos,
muéstreme la tomografia y le digo lo que
tiene. Muéstreme exactamente el caso con-
creto y podremos decir si hay o no contrato
de trabajo o la figura aparente que se quiere
establecer de relacion de empresa 0 aun de
contrato de arrendamiento de servicios o
una relacion entre empresas.

Derecho laboral y seguridad social

Este panorama que era el que tenia el dere-
cho laboral se alteré por la aparicion en el
ambito de laseguridad social de normas muy
perturbadoras y negativas, especialmente
esapresuncion de quesise estaregistradoen
una Cajay se pagan los aportes hay presun-
cién de que no hay contraio ae tranajo. ;Qué
tiene que ver esa obiigacioii fiscal con el

La planchadora

fendmeno de la existencia del contrato de
trabajo que es poner la energia en forma
subordinadaalaorden de unempleador para
que la dirija? Esto es un factor que no es
esencial. Perofue peor, porque ademasde ese
articulo 161 numeral 2 de esa Ley 16.713 de
jubilaciones que establecid esa presuncion,
gueseincurrid enungrave dafio dogmatico,
porque la Seguridad Social no podria deter-
minar cuando hay contrato de trabajo o no.

La determinacion de si existe o no con-
trato de trabajo en el caso concreto debe ser
hecha por los operadores juridicos y even-
tualmente en la instancia judicial en que se
produce lacontradiccion. Pero nuncaatra-
vés de un dato de estar afiliado o no a una
Caja.

Peroademas, peorfueelarticulo 178 que
cre6 esa figura de las empresas unipersona-
les, que leimpone alapersonaesacondicion
de empresa y automaticamente se presume
que si se firma un contrato, esta inscrito y
declara que no existe relacion de dependen-
cia, no existiria contrato de trabajo. Esto es
algo que nunca se admiti6. Porque entre
parte débil y parte fuerte del contrato de
trabajo no se puede admitir ladeclaracionen
un contrato porque no habria nunca con-
trato de trabajo en la medida de que el débil
tiene que aceptar lo que ponga la parte fuerte

patronal. Entoncesel derecho laboral nun-
ca admitié que porque se declarara en un
contrato que no existia la dependencia, el
contrato de trabajo erainexistente. Lo que
se debiadeterminar eralarealidad, porque
alli era posible verificar que se daba la
situacion de subordinacion propiadel con-
trato de trabajo.

“Trabajo realidad”
y herejias dogmaticas

Esto fue unfenémenoanormal, unaherejia
dogmaticalaboral, al establecer por escrito
gue no existe contrato de trabajo porque se
declaraasi. Sin dudase daesasituacion que
estoy planteando que el patrono le impone
al trabajador aceptar en un texto de un
contrato esa declaracién y, automatica-
mente, de acuerdo con ese articulo 78, se
presume la existencia del contrato de tra-
bajo. Cuando se dice “se presume” se puede
producir prueba contraria, pero ustedes
saben lo que significa luchar contra un
elemento juridico de esa magnitud que
evidentemente es un error en el plano
técnico.

Nuestrareservamasgrande es en reali-
dad que esto tendria que ser solo para la
seguridad social. Para la materia gravada
estadbien que estoseaasi porque estaenuna

ley de seguridad social y se referiaalamateria
gravada. Para la seguridad social podria ad-
mitirse esto, relativamente, porque es dis-
cutible en tanto el presupuesto de hecho de
lacontribucion de laseguridad social, desde
laviejaleydel 19, eralaremuneracion de los
trabajadores. De acuerdo con el Cédigo Ci-
vil la hermenéutica indica que para saber
que son trabajadores hay que ir a la discipli-
na del derecho del trabajo. Pero de todas
maneras, esto en todo caso regia o debe
considerarse que rige para la sequridad so-
cial y paradeterminar si la materia es grava-
daono, que es lo que dice esta ley de seguri-
dad social pero no para la relacién concreta
de trabajo. Un trabajador por mas que efec-
tle esa declaracién va a tener todos los
derechos laborales, de acuerdo con el Dere-
cho del “Trabajo Realidad” como lo deno-
minaba De la Cueva.

Por suerte, nosotros tenemaos fallos, por-
gue en Trabajo octavo se establece expresa-
mente que lasnormasde lalLey16.713aque
se aludié rigen solamente para la seguridad
social. Las disposiciones éstas que por el
hecho de redactar en un contrato que no
existe relacion de dependencia deje de ser
contrato de trabajo. También un fallo de
Trabajo 14. Caso 4797 del ‘98 para Trabajo
octavo y caso 596/97 de Trabajo 14.
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Esto significa que para noso-
tros esa norma sobre la materia
gravada no alter6, conforme al
analisisde larealidady de acuer-
do con el principio de la prima-
cia de la misma si existe o no
contrato de trabajo, indepen-
dientemente de lo que se haya
redactado ofirmado parael cam-
po de la seguridad social. Aqui,
en ese plano, queriamos sefialar
que hay una serie de figuras que
no las vamos a poder desarro-
llar, que habriaque analizar, pero
que fundamentalmente es una
casuistica, un fenémeno de cli-
nica juridica, hay que analizar
cada caso para saber si es 0 no
contrato de trabajo. Hay que ver
qué obligaciones contrae el tra-
bajador. Por ejemplo, he tenido
uncontrato en que se denomina
empresa al médico que es con-
tratado. Tiene una minuciosa
relacién de cometidos y obliga-
ciones que tiene que realizar,
tipicamente del contrato de tra-
bajo,y deempresanotiene nada,
porque una empresa tiene que
tener capital, poder rechazar clientes, fijar
los honorarios, nada de eso puede hacer en
ese contrato y por lo tanto es simulado
totalmente. Por la magnitud de las obliga-
ciones que contraey porque no tiene nadade
las caracteristicas de empresa, es una mera
denominacién, esunarrastre de lo que trajo
esaley de seguridad social que ha pretendido
implantar ladenominacién o la calificacion
en el contrato como sustitutivo de los datos
de la realidad.

En otro caso estamos ante una coopera-
tiva de médicos que envia médicos a una
empresa y éstos entran a trabajar incorpo-
randose totalmente a la empresa en si mis-
ma. Al punto que se dice que se sometera al
reglamento que exista; 0 seaque se sometera
totalmente. En ese caso, lo que existe esuna
suministradora de mano de obra cooperati-
va que envia médicos, pero que éstos reali-
zan contrato con la empresa a la que se
incorporan pues en ella se dan todos los
caracteres del contrato de trabajo.

Tampoco la figura de arrendamientos de
servicio me parece valida porque éstos no
incluyen la subordinacién, y donde haya
subordinacion no hay arrendamiento de
servicio. La existencia del contrato de tra-
bajo fue superadora en el viejo codigo de

Jan Vermeer de Delft (1632-1675). .
La encajera

Napoledn del arrendamiento de servicio
por la presencia esencial de la subordina-
cién que no se da ni se tiene porque dar en
el arrendamiento de servicios.

Estas distintas figuras que habria que
examinarlas bien, para mi es una opinion
personal, en definitiva representan un pa-
trono complejo. ;Qué quiero decir con esto?
Lo que aparece como empresa distinta o
como empresas subcontratistas constitu-
yen intervencion en distinto grado en las
decisiones que conducenydirigen el trabajo
subordinado. Entonces, comparten el rol
patronal.

Laidea del sujeto complejo la desarrolld
muy bien la doctora PI& Regules en un tra-
bajo de la Revista del Derecho del Trabajo.
No es lo mismo que conjunto econémico
porque éste es probar relaciones econémi-
cas y financieras que a veces no se pueden
probar. Pero si hay alguien que contrata
mano de obray otro que garante ante quien
se trabaja, evidentemente ambas figuras ju-
ridicas estan incidiendo como un patrono
complejo con distintas cuotas de interven-
cion, que, en definitiva, se van a saber cuan-
doenlapatologiadel juicio se pruebe cual es
la cuota de cada uno. Por eso pragmatica-
mente los abogados cuando iniciamos un
juicio demandamos a todos los que tienen
participacion como formade que después se
dilucide cual es la cuota que tiene cada uno,

porque es un patrono complejo,
pero no cabe duda de que existe
subordinacion.

Hay un articulo 3° de la Ley
10.449 que establece la existen-
cia de una responsabilidad sub-
sidiaria en casos en que se utili-
zan personas que son contratis-
tasde mano de obra. Aunen ese
caso, en unainterpretacion mas
favorable al trabajador, la regla
eslasolidaridad de todos los que
de alguna manera intervienen
dirigiendo el trabajo.

Queriamos decir entonces
gue nosotros consideramos que
puede haber formasempresaria-
les, pero la necesidad seria exa-
minar en cada caso qué deberes
asume el trabajador, cuales son
las pautas, lugar de trabajo, obe-
diencia, quién fija los precios, si
puede cambiar las condiciones
de trabajo, si puede rechazar
clientesy ahise veraque muchas
de las que aparecen como situa-
ciones de trabajo autonomo son
en realidad situaciones de tra-
bajo subordinado.

e L R it e,

Prof. Dr. Oscar Ermida Uriarte: Voy a
tratar tres puntos de extension decreciente.

Lo que a ustedes les preocupa no es un
problemaque se dé solo en el sector médico,
se estadando con caracter general. Unautor
lo hallamado “lafuga del Derecho del traba-
jo”, esdecir, latendenciaa sacar del &mbito
de la legislacion laboral a nimeros cada vez
mas crecientes de prestadores de servicios
gue, hasta ahora, nadie dudaba que eran
trabajadores y a los que se les aplicaba la
legislacion laboral.

Elsegundo punto es: ;de qué maneraeso
se esta dando en el trabajo médico?

Paraterminar, el tercer punto: este feno-
meno de fuga, de desprendimiento del Dere-
cho Laboral paracaerenel Derecho Comer-
cial o Civil, ;a quién beneficiay a quién no?

(1) La “fuga” del Derecho del trabajo

Sobre el tema de la fuga del Derecho del
trabajo hay una tendencia a tratar de con-
vertir en relaciones civiles o comerciales,
prestaciones de servicios que hasta hace 15
0 20 afios nadie dudaba que se daban en el
marco de una relacion trabajador-emplea-
dor, aunque ese trabajador pudiera ser, por
ejemplo, un profesional universitario.



Las razones de esta tenden-
cia a la fuga, de esta salida del
Derecho del trabajo, tienen que
ver con un reequilibrio de fuer-
zas entre trabajador y emplea-
dor, que ha favorecido al em- |
pleador en los Gltimos 15 o 20
afos. En segundo lugar, respon-
de a una preocupacion de redu-
cir costos laborales en todas las
empresas y a una preocupacion
de los empleadores —aprove-
chando ese desequilibrio de fuer-
zas en su favor— por desrespon-
sabilizarse laboralmente ante el
trabajadory aun tributariamen-
te ante la Seguridad Social.

En algunos casos, esto coin-
cide con el interés del trabaja-
dor, yasea por lo que se ha dado
en llamar “la penuria del em-
pleo” en el marco de la cual, la
Unica forma de conseguir traba-
jo es a través de ese tipo de em-
pleo no protegido laboralmente
sino vestido con una forma ci-
vil, aparentemente auténoma,
yaseapor las circunstancias pro-
pias de ese trabajador: su alta
calificacion o su posesion de de-
terminada tecnologia, le puede hacer con-
veniente unarelacion comercial y nodetipo
laboral.

Las formas en que esta fuga del Derecho
del trabajo se produce son variadisimasy las
rutas del éxodo multiples: desde la subcon-
tratacion (la contratacion a través de un
tercero, que esel que aparece como verdade-
ro empleador) o de empresas suministrado-
ras de trabajo temporal o permanente, hasta
lacesion de plantillas de trabajadores. Enun
libro reciente del profesor Raso se describen
practicas de lo que se llama “pay rolling” o
“staff leasing”, en laque hay unaempresaque
le ofrece a otra poner al personal en su
plantilla de trabajo, de tal forma que su
servicio —el de la empresa prestadora— es
tener una plantilla de trabajo, hacerse res-
ponsable de las obligaciones laborales y tri-
butarias de esa lista de trabajadores que en
realidad trabajan paralaotra; pero esta Ulti-
ma no figura con personal a su cargo.

Otra via de fuga es la externalizacion,
estoes, laconstitucién de empresasauténo-
mas —a veces realmente auténomas, otras
no—, muchas veces con ex trabajadores que
dejan de figurar como tales y constituyen
unaempresa, aparentemente autdnoma, que
contrata con el empleador original.

Otra hipOtesis es la descentralizacion
real de laempresa, como lafabrica de camio-

Jan Vermeer de Delft. La lechera

nes Volkswagen en Resende, estado de Rio
de Janeiro. Lo Unico que tiene Volkswagen
es lacoordinacion, pero cada etapa del pro-
ceso de produccion y armado del camion es
de una empresa supuestamente auténoma
que opera en el mismo predio.

La deslaboralizacion del trabajador

Finalmente, laotrarutaoformade éxodoes
ladeslaboralizacion del trabajador, que con-
siste en darle el aspecto formal de no depen-
diente: trabajador independiente, empresa-
rio unipersonal, etcétera. Este caso se pre-
senta con frecuencia entre los médicos: a
veces se constituye con ellos una cooperati-
va, alaque se le contratan servicios asisten-
ciales; en otras se les trata como empresas
unipersonales: cada trabajador es una em-
presa unipersonal, con la que se celebra, en
vez de un contrato de trabajo, uno de servi-
cios, para sostener que en realidad es una
relacion entre dos entidades comerciales y
no entre trabajador y empleador.

Todo esto favorecido, en ocasiones, por
unadefinicion legal en laque se dice que una
empresa es independiente si figura inscrita
en un registro (técnica que en este pais se
inauguré con una ley hecha durante la dic-
tadura expresamente para los fleteros de
bebidas), o por presunciones legales de inde-

pendencia del trabajador en
contrade latendenciatradicio-
nal del Derecho del trabajo de
decir que, donde hay una pres-
tacion de servicio, se presume
gue hay trabajo subordinado.

Los casos fuera del &mbito
médico son multiples. Uno de
ellos es el de un vendedor de
productos informéticos que lle-
vabal0o15afiosenlaempresa,
figurando en la plantilla de tra-
bajo como vendedor. En deter-
minado momento laempresa le
dice: “A partir de ahora usted se
tiene que inscribir como empresa
unipersonal y facturarnos laventa
deservicios o productos que figuran
como de su propiedad”. Otroesel
de un trabajador informatico
no vendedor, que también lue-
go de dos o tres afios de ser
trabajador subordinado, es in-
vitadoaconstituirseenunaem-
! presa unipersonal, inscribirse
en el BPS como tal y en vez de
cobrar salario facturar los servi-
cios mensualmente. Otro caso
es el de recepcionistas que figu-
ran como empresas uniperso-
nales, que facturan sus servicios. Inclusive
hay casos en los cuales el titular de laempre-
saentrevista candidatos, seleccionauno/ay
luego lo/a envia a una empresa suministra-
dora de trabajo temporal para que éste lo/a
contrate y se lo/a suministre como temporal.

La cuestion no es exclusiva de nuestro
pais. En los Gltimos afios, la Direccion del
Trabajo de Chile constaté dos casos muy
importantes. En una gran red de supermer-
cados del pais todas las cajeras del mismo
figuraban cada unacomo empresauniperso-
nal. Cadacajeraeralaempresarecaudadora
A, B, C, con un contratito y aportando por
sucuenta. También un alto porcentaje de las
telefonistas de la empresa telefonica figura-
ban como empresas unipersonales. Estoy
hablando de empresas grandes, constituidas
e importantes, no del “bolichito” de la es-
quina, que tiene que rebuscarse con esas
pequefias trampitas.

Comoven, lasituacion que viven hoy los
médicos no es tan excepcional. Hay una
tendencia a lafuga del Derecho del trabajo.

(Il)Especificidades del trabajo médico

Paso al segundo punto: el caso concreto del
trabajo médico, en el cual esto se da con
particularidades, como es I6gico, y con difi-
cultades adicionales para distinguir las si-

SEPARATA de Noticias N° 107 - Noviembre 2000

=
[



SEPARATA de Noticias N° 107 - Noviembre 2000

[ERN
N

tuaciones de auténtica autonomia de
las de subordinacion disfrazada.

Estasdificultadesadicionalesse pre-
sentan, en primer lugar, porque se trata
de profesionales universitarios y siem-
pre que se habla de profesionales uni-
versitarios puede haber lo que se deno-
mina “subordinacion técnica inverti-
da”. Mientras que en el caso del traba-
jador comun el empleador no solo diri-
ge los aspectos generales, sino hasta
cémo se hace el trabajo, con un profe-
sional universitario médico esto no
pasa, porque él domina su técnica y
decide cdmose aplica, qué tratamiento
se indica, qué diagnostico da, etcétera.
Entonces ahi empieza a desdibujarse la
dependencia clésica de un trabajador
tradicional.

Dificultades complementarias se
dan precisamente por ser médicos: den-
tro de los profesionales universitarios
lasubcategoriade médicos muestrauna
casuistica inagotable, tal como aqui ya
se dijo y como se refleja en estudios de
Argentina, Brasil y otros paises, en los
cuales se insiste en que la casuistica, en
el casode los médicos, esmuy grande. A
lo cual hay que sumar que la tecnologia
médica particularmente avanzada, so-
fisticada, en creciente avance y desarrollo,
también le va dando al médico un grado de
independencia que lo hace parecer real-
mente independiente y autbnomo, un ne-
gociador de igual a igual con la empresa
médica a la que le presta servicios.

Eso se constata claramente en la biblio-
grafiade los paises vecinos—Argentina, Bra-
sil, Chile—, en el sentido de que hay que
analizar caso a caso. Dossituaciones pareci-
das, bien analizadas, podrian dar resultados
diferentes: en una hay un médico que es
trabajador subordinado y en la otra un meé-
dico que en una situacion aparentemente
similar es realmente un independiente, un
autonomo o hasta una empresa.

Estas situaciones dudosas o de fuga se
dan bajo viejas modalidades que existieron
siempre entre los médicos. El trabajador
independiente o empresa unipersonal del
médico que ejerce por su cuenta, en su con-
sultorio, al pablico o aun con un grado total
de independencia ante empresas médicas,
que es consultado para casos concretos y se
le encargan tratamientos especificos, eso
existio siempre. Enalgunos casos pueden ser
situaciones discutibles. El problema de los
residentes, el de las pasantias y las practicas
profesionales, de las guardias activas y pasi-
vas constituyen toda una problematica que
enrigor noesnueva, que puede estar agrava-

e
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da hoy, pero siempre existi6 alli un espacio
dificil de definir.

Pero también hay modalidades nuevas.
Porejemplo, lacontratacion por unacoope-
rativa o por unasociedad de responsabilidad
limitada de médicos, que noquedaclarosies
unaempresa que esta contratando con otra
oessimplemente unrecurso que consiste en
meter alos médicosempleadosen unabolsa,
para hacerlos parecer una cosa distinta a lo
gue son: trabajadores subordinados.

O también el caso de médicos que con-
tratan con unaempresaparaque administre
su consultorio, pero resulta que el adminis-
trador fija la tasa de honorarios, el nimero
de pacientes, los horarios, como se llena la
planilla, la historia clinica, etcétera.

“Notoria mala conducta”

Otra fuente nueva de confusién son las
comisiones de fomento y apoyo de los hos-
pitales (que existen también fuera del gre-
miomédico, especialmente en las escuelas),
que terminan contratando personal del sa-
natorio que ya no figura como personal de
éste, sino como de la comision de apoyo, y
generando asi una confusion en la que uno
termina no sabiendo muy bien cdmo es la
cosa. Algo similar sucede con la contrata-
cion —ya mencionada aca— del doctor Fula-

no como “empresadoctor Fulano”. Tu-
vimos ocasion de analizar un caso que
se habiadado en el interior; unarepar-
ticién publica habia contratado a un
técnico de salud con un contrato apa-
rentemente comercial como “empresa
Fulanodetal”; porunadesinteligencia,
el técnico termina siendo despedido
por la entidad, y dice la resolucion:
“Despidese a la empresa Fulano de tal
por notoriamalaconducta”. Lo cual es
un imposible. Con una empresa se ter-
mina una relacién comercial, pero no
es posible despedirla por notoria mala
conducta. Deaquellaresolucion se des-
prendia la torpe y clara confesion de
que habia un contrato ficticio.

En un estudio muy interesante de
las sentencias verificadas durante un
afio o dos en la jurisprudencia argenti-
na sobre médicos, se dice: hay 30% de
sentencias que no dudaron que eran
trabajadores subordinados; hubo otro
30% en que el juez tampoco dudd que
no eran trabajadores subordinados, que
eran empresas unipersonales o empre-
sas reales que negociaban de igual a
igual fuera del Derecho del trabajo o
profesionalesindependientes que ejer-
cian libremente su profesién. Y hubo
30% de sentencias que se resolvieron en un
sentido o en otro, pero en las que el juez
reconocio que el tema era muy dudoso, que
era discutible y dificil de distinguir.

Esto esunapautaque sefialala dificultad
gue puede haber en un segmento fronterizo
donde las cosas no son tan claras en el
gremio médico.

() ¢A quién beneficia la fuga?

Para terminar, el tercer punto: esta fuga del
Derecho del trabajo ¢a quién beneficia?

La defensa encendida que nosotros po-
damos hacer del Derecho del trabajo, a los
médicos “ni les va ni les viene”; a ustedes lo
que les interesa no es tanto saber si subsiste
y debe subsistir el Derecho del trabajo, ban-
dera que si sentimos como propia y querida
los laboralistas, sino que a ustedes les inte-
resa saber qué les conviene mas: ser comer-
ciantes, empresarios independientes (ficti-
ciosono) oser trabajadores subordinadosde
una mutualista, sanatorio o clinica, etcétera.

¢Aquién lesirve la fuga del Derecho del
trabajo, entonces?

En primer lugar, le sirve al empleador o
empresario real, porque saca al trabajador a
otro terreno. De esa manera evita o cree
evitar responsabilidades laborales (salario
vacacional, despido, etcétera) y tributarias



(aporte a la Seguridad Social y otras simila-
res) y ganaflexibilidad paraachicar oagran-
dar laempresasegun lasituacion del merca-
do. Abate costos y luce competitividad.
¢Por qué digo “luce competitividad?”.
Porgue a menudo estas cosas vienen im-
puestas por las casas matrices de empresas
multinacionales o por una consultoria con-
table que dice: “Usted, para ese volumen de
negocios no puede tener mas de 10 trabajadores”.

Entonces, lasolucién facil esdecir: “Bue-
no, muy bien. Me quedo con estos 10 en mi
plantilla y a estos 10 les hago contratos como
empresas unipersonales, arrendamientos de ser-
viciosoarriendo unaplanillade unaempresaque
los hace figurar enella”.

Con lo cual yo muestro a la consultora,
al auditor contable o a la casa matriz que
reduje el personal, que laplantillanoesde 20
sino de 10y con eso tengo una gran compe-
titividad. Falsa. Porque lo demas estasalien-
do porotro lado, pero como me presionaban
paraque bajarael costosalarial, yolohago de
esa manera.

Gana el empleador con lafuga del Dere-
cho del trabajo, luciendo una competitivi-
dad no necesariamente real.

Otros beneficiados pueden ser algunos
trabajadores, algunos profesionales médi-
cosque estan en condiciones de sacar prove-
cho econdmico de esa salida del Derecho
del trabajo.

¢Cuales?

En primer lugar, los altamente califi-
cados, que estan en condicionesde ejercer
libremente, imponiendo los precios por
sus servicios, sin necesidad de contar con
trabajo estable, garantizado, etcétera.

También pueden beneficiarse aque-
llos poseedores de técnicas o tecnologias
por el momento exclusivas. Digo “por el
momento” porque tarde o temprano las
tecnologias se van masificando, pero por
un tiempo al poseedor de una tecnologia
que “por el momento” es desequilibrante,
también le puede servir salirse.

El tercer grupo de trabajadores médi-
cos beneficiarios de la fuga esta formado
por los que logran convertirse en empre-
sarios o subempresarios. Es decir, los que
pasan a organizar un colectivo de colegas,
que ofrecen a aquel que era el empleador
real, la empresa mayor o principal.

Los demas, dificilmente se beneficien
de la fuga del Derecho del trabajo, por lo
menos en el largo plazo.

Modalidades de trabajo médico

Prof. Dra. Cristina Mangarelli: Voy a
hacer referencia a cuatro puntos.

En primer lugar, analizaré si laaparicion
de lasmodalidades de trabajo médico distin-
tas al contrato de trabajo estd vinculadaala
desregulacion del trabajo en general, y si se
trata de un fenémeno reciente.

Ensegundo lugar, haré brevemente refe-
renciaaalgunas formas juridicas posibles de
trabajo médico.

En tercer lugar, sefialaré como se distin-
gue el contrato de trabajo médico de otras
modalidades contractuales, para después
analizar algunos casos practicos y llegar a
algunas conclusiones.

(1) Generalidades y especificidades

¢Las modalidades de trabajo médico distin-
tas al contrato de trabajo estan directamen-
te vinculadas a la temética de la desregula-
cion del trabajo en general?

En mientender, desde hace muchosarios,
existe en nuestro pais un sector del trabajo
médico, importante por lo numeroso, que se
desarroll6 en los hechos en forma indepen-
diente. Este trabajo auténomo, de médicos
que se desempefian como profesionales in-
dependientes, adopt6 distintas modalida-
desjuridicas (engeneral, el contratode arren-
damiento de servicios), y respondid, en la
realidad, a verdaderos trabajos auténomaos.

Dieg0 Velazquez|(1599-1660). A%
La fragua de Vulcano (Detalle): SIF

La existencia de formas juridicas de tra-
bajo médico distintas al contrato de trabajo
obedecié a distintas razones.

a) Sianalizamos las distintassituaciones
que se dan en la préctica, las que son muy
variadas, veremos que en algunos casos es-
tan relacionadas con la aparicion en nues-
tro pais de nuevas especialidades médicas y
con la llegada de nuevos aparatos con los
cuales se realizan estudios especificos.

Los médicos propietarios de estos apara-
tos realizan estos estudios en clinicas parti-
culares o en el local de las instituciones
médicas, con las que se vinculan en forma
independiente. Estoy haciendo referenciaa
casos que todos conocemos, como, por ejem-
plo, endoscopia, fibroscopia, ecografia y
tomdgrafos o algunos CTI.

Resultade interés sefialar que hay traba-
jos que han sido desempefiados desde hace
maésde 20 afios por grupos de médicos que se
han relacionado con la institucion médica
a través del contrato de arrendamiento de
servicios, y que incluso han prestado los
servicios en el local de la institucidn.

b) Otras situaciones de trabajo médico
que han dado lugar a contratos de arrenda-
miento de servicios, tienen que ver con el
tipo de institucion médica de que se trata.
Hay instituciones médicas que no tie-

nen afiliados y que venden servicios a
mutualistas. En estos casos, no traba-
jan con un plantel de médicos perma-
nentes sino que se vinculan con algu-
nos médicos en forma independiente.
Es asi que lo hacen para una consulta
concreta 0 una cirugia especifica, o
también en su propio sanatorio para
cubrir toda un &rea de internacion,
comoun CTIloelservicio de urgencia
pediatrico.

¢) Otros casos que han dado lugar
amodalidades de contratos diferentes
al contrato de trabajo, estan relacio-
nados con la necesidad de brindar de-
terminados servicios médicos en el
interior del pais.

Como, por ejemplo, los médicos
que se desempefian para el Banco de
Segurosdel Estado, enloslugaresdon-
de éste no tiene dependencias o0 sana-
torios. EI BSE contrata médicos que en
forma particular realizan la tarea y
atienden al paciente en una determi-
nada mutualista.

También en el caso de la contrata-
ciénde ungrupo de cirujanos paraque
realicen tareas de cirugia en determi-
nado periodo en una zona del pais.

Otroejemplo, el de unamutualista
que realiz6 un contrato de sociedad
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conunmédico de unazona,aquien
le enviaba los pacientes. La mu-
tualista cobraba al paciente, des-
contabalos gastos, y luego repartia
la ganancia con el médico.

d) Otro grupo de situaciones se
deriva de modalidades de trabajo
mas recientes en nuestro pais,
como es el caso de los seguros mé-
dicos privados.

Algunos de estos seguros con-
tratan los servicios de distintos
médicos, con los cuales acuerdan
un precio por consulta. En este
caso, la modalidad del trabajo de
que se trata estaria incidiendo en
el tipo de contrato regulador del
trabajo médico.

Estos son sélo algunos ejem-
plos de formas de trabajo médico
distintas al contrato de trabajo.
Pero pueden existir otros.

Este breve panorama nos da la
pauta de que en nuestro pais, como
dije al comienzo, desde hace mu-
chosafios existen modalidades que
responden en la realidad a trabajo
médico desempefiado en forma
auténoma, por lo que su aparicion
no puede vincularse aladesregula-
cion del trabajo en general.

Enlaactualidad, se observaun aumento
en la utilizacion respecto del trabajo de los
médicos, de modalidades de contratacion
diferentes al contrato de trabajo. Y este au-
mento, que es considerable, si esta directa-
mente vinculado con la cuestion de la des-
regulacion del trabajo en general.

Por esta razon, tiene importancia preci-
sar cuando estamos en presencia de un con-
trato de trabajo o cuando existen otras con-
trataciones distintas a aquél.

(1) Trabajo médico y formas juridicas

El trabajo médico puede ser realizado a tra-
vés de distintas modalidades juridicas.

Una puede ser el contrato de trabajo. Se
trabaja en forma subordinada o dependien-
te. Se aplica el Derecho Laboral, por lo que
el médico tiene todos los beneficios previs-
tos por este Derecho.

Otramodalidad es el contrato de arren-
damiento de servicios. Aqui el médico no
tiene derecho a los beneficios del Derecho
Laboral, sino que se regiré por el Civil.

Otra forma posible es el contrato de
sociedad. Lasociedad puede ser de distintos
tipos: comercial, civil, cooperativa. De he-
cho, todos conocemos sociedades en las que
participan médicos.

Diego Velazquez.
El aguador de Sevilla

Lo que yo quiero destacar es que la exis-
tencia de una sociedad no impide que el
médico, ademas de socio, sea trabajador de-
pendiente.

Podran existir casos de médicos socios
(porejemplode unaSRL) que notrabajen, y
de médicos socios que trabajen en forma
dependiente para dicha sociedad. En este
caso se les van a aplicar los beneficios del
Derecho Laboral, enloquetiene que vercon
su calidad de dependientes.

(ll) Autenticidad de la forma juridica

¢Como puede distinguirse el contrato de
trabajo del arrendamiento de servicios o de
otras modalidades juridicas?

Esta cuestion hay que analizarlaen cada
caso concreto.

En Derecho Laboral se sostiene que lo
que distingue el contrato de trabajo es la
existenciade subordinacion o dependencia.
Cuando el trabajador esta sometido a érde-
nes, a control o al poder disciplinario del
empleador, se entiende que existe depen-
dencia juridica.

Enel caso de los médicos, al igual que en
el de todos los profesionales universitarios,
esmuy dificil establecer cudndo existe subor-
dinacion.

Losjuecesanalizan unaserie de
elementos a efectos de determinar
la presencia de la subordinacion.
En el caso de los médicos, se ha
considerado, por ejemplo: dénde
serealizabael trabajo (en lainstitu-
cion médica o en el consultorio
particular), sidebiacumplirun ho-
rario, si podia ser sancionado o si
fue sancionado en la préctica, si se
hacia sustituir por otro médico sin
pedir autorizacion (esto es muy
importante porque para que exista
contrato de trabajo el trabajador
tiene que desempefiar el trabajoen
forma personal, es decir no puede
nombrar un sustituto), laformade
la remuneracion (por ejemplo, si
cobra un porcentaje del valor del
estudio realizado o un monto fijo),
etcétera.

El conjunto de elementos de-
terminara, en una situacion con-
creta, siestamosen presenciade un
contrato de trabajo o de otras for-
mas juridicas, como el arrenda-
miento de servicios.

Aqui me quiero detener un
momento para sefialar que lo que
interesa no es laforma juridica que
seadopte, sinoque laformajuridica
utilizada sea auténtica. Si se adopta como
formajuridicael contrato de arrendamiento
de servicios, el comportamiento de las par-
tes debe ser el que corresponda a dicha mo-
dalidad de contratacion.

Lajurisprudencialaboral en nuestro pais,
y también la Suprema Corte de Justicia,
entienden que las partes no pueden calificar
la relacién que las une, y que es el compor-
tamiento que ellas han tenido a lo largo de
larelacidn, lo que determinasi estamos o no
en presenciade un contrato de trabajo (SCJ
sentencia 151/98, Anuario de Jurispruden-
cia Laboral 1998, caso 888).

¢Esto qué quiere decir? Que aunque las
partes hayan establecido en el contrato es-
crito que la relacion que las vincula es un
contrato de arrendamiento de servicios, si
en lapractica la relacion no fue de arrenda-
miento de servicios sino de contrato de
trabajo, entonces se aplicard el estatuto del
trabajador dependiente (Derecho Laboral)
y no el del autonomo (Derecho Civil).

Esto es asi, no sélo por este criterio
jurisprudencial, sino porque en nuestro pais
rige, y es aplicado por nuestros jueces, el
principio que establece que prima la reali-
dad (esto es como se desarroll6 el trabajo en
lapréctica), por encimade lo que establezca
la documentacion o el contrato escrito.



Estoencuantoaladistincion de lafigura
juridica contrato de trabajo de otras moda-
lidades contractuales.

(V) Casuistica

Voy a analizar algunos casos practicos.

a) Un caso de trabajo médico realizado a
través del contrato de arrendamiento de
servicios, puede ser el de un médico especia-
lizado en determinados estudios que es con-
tratado por otro médico para reali-
zar dichos estudios en su clinica
particular.

La situacion puede ser distinta
segun las particularidades de cada
situacion. El aparato con que se
hace el estudio puede ser propiedad
del médico que realiza el estudio o
del médico propietario de la clini-
ca. Elmédico puede cobrar por rea-
lizar cada estudio un porcentaje fijo
del monto de la factura, o cobrar
s6lo en caso de que la factura se
pague, o recibir una remuneracion
fija. Puede o no participar en los
gastos de la secretaria. Todos estos
elementos (y otros) van a dar la
pauta de si estamos ante un arren-
damiento de servicios, de un con-
trato de trabajo o de otra figura
juridica.

Enalgun caso concreto, lajuris-
prudencia entendié que el haber
participado en los gastos de secre-
taria era un elemento que sefialaba
que los médicos eran socios 0 que
por lo menos habia un arrenda-
miento de servicios, descartando
por este elemento y otros, la exis-
tencia de un contrato de trabajo
(Anuario de Jurisprudencia Labo-
ral 1998, caso 799).

b) Otro caso interesante es el de grupos
de médicos que vienen prestando desde hace
muchos afos, tareas para determinada ins-
titucion en forma independiente.

Aqui hay dos relaciones que deben ana-
lizarse a efectos de determinar si el médico
€s 0 no trabajador dependiente: la relacion
con la institucion, y la relacion del médico
dentro de ese grupo, esto es con los demas
integrantes del mismo.

Respecto de la primera, hay varios casos
en los que la relacion del grupo de médicos
con la institucion médica es de total inde-
pendencia técnicay funcional. Se vinculan
a través de un arrendamiento de servicios.

Conrelaciénalasegunda, hay que obser-
var larelacion que existe entre los integran-
tes de ese grupo de médicos. Generalmente,

quien factura o quien cobra a la institucion
es uno de los médicos, y luego reparte entre
los demas médicos del grupode acuerdoalas
horas trabajadas.

Las situaciones pueden ser distintas,
porque aveces no hay relacion de dependen-
cia con la institucion, pero la puede haber
dentro del grupo, con el propietario del
aparato o con lasociedad (por ejemplo, con
lasociedad de responsabilidad limitada i el
grupo se constituy6 en SRL).

Francisco Goya. El afilador

Por lo menos existen dos sentencias en
nuestro pais que entendieron que el grupo
de médicos se habia desempefiado en forma
independiente con el sanatorio para el cual
habian trabajado. En una de las sentencias,
uno de los elementos que tomé en cuentael
juez para llegar a dicha conclusion, fue que
los médicos cobraban un porcentaje en fun-
cién de la hora-cama de internacion. Se
entendio que participaban de las utilidades
del servicio, lo que lo alejaba de la remune-
racion que caracterizaal contrato de trabajo
(Anuario de Jurisprudencia Laboral 1996-
1997, caso 120).

En la otra sentencia, se considerd que
existia contrato de arrendamiento de servi-
cios porque se habia pactado con el sanato-
rio que si no habia ganancias no se recibia

sumaalgunapor laactividad prestada (Anua-
rio de Jurisprudencia Laboral 1996-1997,
caso 1531).

Existen casos de grupos de médicos que
trabajan en forma independiente con lains-
titucion, y los médicos que los integran se
desempefian en forma independiente den-
tro del grupo.

Corolario

Como conclusion, diria entonces
que:

1. Desde hace muchosarios, exis-
te en nuestro pafs un numeroso sec-
tor del trabajo médico que se reguld
a través de figuras distintas al con-
trato de trabajo, por lo que la apari-
cion de modalidades de contrata-
cion no dependientes no puede vin-
cularse directamente con la cues-
tién de la desregulacion del trabajo
en general.

El aumento en la utilizacion de
esas otras modalidades que ha teni-
do lugar en los Gltimos afios, si se
encuentravinculado con lareferida
desregulacion.

2. Ensegundo lugar, méas alla de
la opinién que cada uno tenga res-
pectode lacuestion de ladesregula-
cion del trabajo, desde el punto de
vista juridico interesa determinar si
“en larealidad” el trabajo se desem-
pefié en forma dependiente o inde-
pendiente. Si se realiz6 en forma
dependiente, el estatuto aplicable
sera el del contrato de trabajo (De-
recho Laboral). Sise realizé de modo
independiente, el régimen aplica-
ble sera otro (Derecho Civil, Dere-
cho Comercial, etcétera).

La revolucion insolidaria

Prof. Dr. Osvaldo Mantero: Voy acambiar
un poco el enfoque que hicieron mis compa-
fieros. Ellos han realizado un andlisis inte-
ligente y profundo de la naturaleza juridica
de las nuevas formas de relacionamiento de
los médicos con sus empleadores.

No vamos a avanzar mucho, es una opi-
nion modestisima y personal, en las inquie-
tudes laborales de los médicos, si nos con-
cretamos a descifrar qué cosa son esos con-
tratos que estan celebrando, cuél es su natu-
raleza juridicay el régimen que se les aplica.

Las transformaciones de la forma de tra-
bajo de los médicos, como lade casi todos los
trabajadores de nuestros dias, tienen que ver
con laprofundarevolucién-material e ideo-
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I6gica— que esta ocurriendo ante nosotros.

La transformacion no se da solamente
en el médico y en el contrato que él realiza
para trabajar. Por el contrario: la transfor-
macion ocurre en toda la sociedad: en la
propia medicina, en las empresas médicas,
en el Estado, en los enfermos, etcétera.

Hay una transformacién que deriva del
progreso de la ciencia médica. Es muy poco
lo que el médicoindividual puede hacer hoy.
Necesitaequipos, laboratorios, consultacon
especialistas, archivos médicos, etcétera. Se
requiere en definitiva la organizacion de
diversos elementos humanos y bienes de
capital. Esos diversos elementos han de
regularse por normas de derecho. Nose trata
solo del vinculo juridico que relaciona al
médico con laempresa. Se trata también de
la organizacidon de la propia empresa, de la
relacion de las diversas empresas entre si, de
la relacién de ellas con el Estado, y de la
relacion del Estado con los organismos fi-
nancieros transnacionales.

Para abreviar, dirfa: ¢Por qué hablamos
constantemente del médico? ;por qué no
empezamos a hablar de la empresa médica?
¢Por qué no empezamos hablar del emplea-
dor, donde las transformaciones han sido
totales y tienen miras de seguir siendo mas
profundasy masgraves de lo que hansidoya?

Cambi6 el Uruguay. Las mutualistas mé-
dicas en el siglo pasado eran de inmi-
grantes a quienes la solidaridad lleva-
baaenfrentarjuntosel problemade la
enfermedad. Para eso contrataban a
unos sefiores que los curaban: los mé-
dicos.

En el centro de la relacién estaba
lasolidaridad y la prestacion de servi-
cios, muy estimados, de unas personas
aotras.

Eso desapareci6. Lamayoriade las
que hoy funcionan no lo hacen con
ese sentido de solidaridad. Son em-
presas. Empresas con fines de lucro,
que hablan mal de las competidoras,
empresas para las que el trabajo es un
costo, que procuran afiliar a los jove-
nes pero dificultan el ingreso de los
viejos, empresas que crean mecanis-
mos de “mercadeo” para captar la in-
corporacion de los afiliados de otras
empresas.

La empresa médica dej6 de ser un
fendmeno de solidaridad de un grupo
importante de la poblacidn para ser
un asunto de inversién de capitales,
compra de trabajo y deduccién de las
ganancias que se sacan de alli.

Pero no termina alli la transfor-
macion. Esas empresas actlan en una

economia globalizada a la que se integran,
transformandose en su esenciay en su razon
deser.

Ni el médico ni el enfermo advirtieron
claramente cuando y cémo ocurrid: pero de
buenas a primeras la “mutualista” aparece
vinculada a intereses transnacionales aje-
nos a uno y otro. La transnacionalizacion
tiene un profundo relacionamiento con la
innegable —y ya irreversible— transnaciona-
lizacion de la industria del medicamento y
de los equipos médicos; con la también in-
negable transnacionalizacion de los seguros
de enfermedad y los reaseguros.

Algo mucho més grave: lanueva empre-
sa pierde la autonomia y el poder de direc-
cion, a traveés de otro aspecto de la globali-
zacion que es el de la concentracion del
capital financiero transnacional.

¢Ustedes han pensado que la naturaleza
juridicadel futuro Hospital de Clinicasde la
Universidad de la Republica habra que dis-
cutirla con un banco?

En medio de todas esas transformaciones
aparecen nuevas formas de relacionamien-
to del médico con la empresa. La empresa,
como otros empleadores con fin de lucro,

Honoré Daumier (1808-1879). La lavandera

trata de bajar el costo del trabajo. Una de las
férmulas mas corrienteses la de recurrirala
contratacion individual, negando toda for-
ma de relacionamiento colectivo, aun cuan-
do para ello deban conceder a pequefios
grupos medicos, retribuciones
desproporcionadamente mas altas que las
de sus colegas. Dentro de la contratacion
individual aparecen también los médicos
empleadores de otros médicos utilizando
formulas juridicas orientadas a negarles la
proteccion del Derecho del trabajo.

¢Qué hacemos ante esto?

Tenemos que hacer un Derecho nuevo,
pero el Derecho del trabajo solo es Derecho
cuando lo hacen los trabajadores. O, por lo
menos, cuando es el producto de una nego-
ciacion en que los trabajadores actlan co-
lectivamente.

Hay que tomar unagran opciénen cuan-
toal Derechoaplicable alos trabajadores de
la medicina.

¢Queremos un régimen contractual en
el que en virtud de lo que los juristas llaman
autonomia de la voluntad, el trabajador y el
empleador se pongan de acuerdo, discutien-
do las condiciones en que se ha de ejercer la
medicina?

O queremos, por el contrario, un régi-
men que no sea contractual, o que deje un
pequefio margen al contrato. Un régimen
estatutario, que establezca las condi-
ciones del trabajo médico; los dere-
chos y las obligaciones de quienes
trabajan en medicina, al mismo tiem-
po que losderechosy las obligaciones
de los pacientes.

Es facil advertir que el régimen
contractual individual conduce a la
imposicién de condiciones por la par-
te més fuerte: la empresa. En el mo-
mento actual el régimen de contrata-
cion individual parece conducir
ineludiblemente al abandono de las
formas de proteccion propias del De-
recho del trabajo. Conduce también
la contratacion individual a la acep-
tacion de las leyes del mercado, en
virtud de las cuales pequefios grupos
gue monopolizan algunas activida-
des imponen para si ventajas exorbi-
tantes en perjuicio de la mayoria.

El régimen estatutario se justifica
no solamente en la necesidad de im-
pedir formas de explotacion del tra-
bajo médico, sino ademas en la nece-
sidad de regular los derechosy obliga-
ciones de los pacientes.

El régimen estatutario no es nece-
sariamente un régimen impuesto por
el Estado o en el que se coarte la



libertad o la iniciativa de las
partes. La manera propia del
Derecho del trabajo de lograr
un estatuto esmediante lane-
gociacion colectiva.

Queda un tema amplisi-
mo, al que nos hemos referido
solo incidentalmente, que es
el régimen juridico de los mé-
dicos al servicio del Estado o
de los organismos publicos.
No queremos concluirestaex-
posicion sin sefialar que am-
bos regimenes de trabajo de-
berian tratarse conjuntamen-
te, o por lo menos en forma
relacionada.

Hay un ultimo aspecto del
tema que no quisiera dejar de
tratar. ¢Existe alguna via que
facilite la negociacion colec-
tiva por la que se logre la aprobacion del
estatuto del trabajador médico?

En Uruguay estavigente laley de Conse-
josde Salarios. Creaesaley un mecanismode
negociacion colectiva, especialmente apto
paralograr unaregulacion como lapropone-
mos para el estatuto médico. La relevancia
del problema de la asistencia médica y los
antecedentes en laaplicacién de la ley, per-
miten suponer que el gremio médico se en-
cuentra en mejores condiciones que otros
gremios para lograr la convocatoria de un
Consejo de Salarios, en el que se elabore un
estatuto que seria, en virtud de la ley, obli-
gatorio para todas las empresas de la activi-
dad médica.

Resumen y conclusiones

Prof. Dr. Héctor Hugo Barbagelata: Al
término de esta jornada puede ser Gtil apli-
carse arepasar las diversas exposiciones que
acabamos de escuchar. Hubo puntos de con-
fluencia o de contacto bastante importan-
tes, sin perjuiciode las particularidadesen la
presentacion del tema por cada uno de los
ponentes.

Asi, en las palabras de apertura de la
profesora Martha Abellase advirtié sobre
lanecesidad de encarar, por un lado, lacues-
tion de la desregulacion de los servicios
médicos y, por otro, la situacion creada por
relaciones fraudulentas o relaciones en las
gue no se cumple con las obligaciones pac-
tadas.

A propésito, recordd que habia funcio-
nado un mecanismo através de los Consejos
de Salarios, que habia ido constituyendo un
estatuto del funcionario médicoy del traba-
jador médicoy que ese proceso se interrum-

Honoré Daumier.
La revuelta

pié cuando dejaron de convocarse los Con-
sejos de Salarios.

Quisierasefalar, de paso, miperplejidad
ante el hecho de que el movimiento sindical
uruguayo no hace nada por restablecer los
Consejos de Salariosapesar de que sedan las
condiciones que los hicieron necesarios en
1943, cuando todavia el sindicalismo no
estaba suficientemente desarrollado.

El profesor Pl Rodrigueznos dijo muy
enérgicamente que era necesario compren-
der que nos hallabamos en presencia de una
situacion en laque el Derecho Laboral esta-
ba siendo combatido.

Sefial6 que ello era atribuible a tres cau-
sas principales: el auge del neoliberalismo,
lasdificultades creadas por el desempleoyla
debilidad del movimiento sindical.

Mostré como habian aparecido algunos
dispositivos, inicialmente por la via regla-
mentaria, que abrieron lapuertaaun proce-
so de deslizamiento desde el ambito de la
Seguridad Social al del Derecho del trabajo.
Este proceso condujo incluso a aceptar que
pudiera ser considerada razonable la califi-
cacion de un contrato como de trabajo o no,
segunlo que las partes hubieran dejado con-
signado sobre sus caracteristicas.

Asimismo, el profesor Pla puso de relie-
ve la necesidad de no confundir un proceso
deflexibilizacion razonable o inteligente —como
lo llama Russomano—, que podia estar justi-
ficado en determinadas circunstancias, con
la desregulacion, que apunta precisamente a
quitarle al Derecho del trabajo su posibili-
dad de actuar y su razon de ser.

A continuacion, el profesor Sarthou
destact que existen atipicidades naturaleso
normales en la contratacion laboral, como
las que tradicionalmente se han dado en

ciertasactividadescomoel tra-
bajode zafra, o paraobradeter-
minada. Resalté también que
se han seguido desarrollando
estatutos especificos de
atipicidad, razonablemente
explicables, como los relacio-
nados con la promocidn de los
trabajadores en que con ese
animo de promocion, se han
aceptado ciertosgradosde pre-
cariedad.

En cambio, sostuvo que
habia que tener otra actitud
con laatipicidad que, enreali-
dad, representa un intento de
simulacion juridica, cuando se
trata de hacer revistar como
trabajadoresauténomosaaque-
llos que efectivamente no lo
son.

El Derechodel trabajo, recordé Sarthou,
tuvo un mecanismo de defensa que era el
examen de la realidad y ha luchado en ese
campo para dejar consagrado que lo que
cuenta no son las condiciones que figuran
enel contrato. Y como consecuencia, advir-
ti6 —lo que comparto— que no es posible
decidir de antemano si una determinada
situacion es o no fraudulenta o simulada.

Coincidiendo con el profesor PIa,
Sarthou admitié que las normas sobre Segu-
ridad Social habian procurado proporcio-
nar indicios para la calificacion de la rela-
cidn, que podrian ser validos para la deter-
minacion de la existencia o no de la obliga-
cién de cotizar a los efectos jubilatorios,
pero que por ese proceso de deslizamiento de
los contenidos se estan atacando las bases
mismas del Derecho del trabajo. Analizd
posteriormente diversas figuras que se pre-
sentan en el trabajo médico y concluyé que
no es facil definir la situacion sino se exami-
naba la forma en que esas relaciones se ha-
bian proyectado en la practica. Caso por
caso.

El profesor Ermida comenzo por plan-
tear el problemageneral de lafuga del Dere-
cho del trabajo que abarca casi todas las
actividades, destacando que para que este
proposito tenga éxito, muchas veces se re-
quiere la complicidad de los propios traba-
jadores que también optan por fugarse del
Derecho del trabajo.

“Il grande esodo”

En ese mismo sentido, el profesor italiano
Umberto Romagnoli caracteriza la situa-
cién que se estd atravesando en muchas
partes del mundo, como il grande esodo.
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Pero en ese contexto, se registran varia-
disimas situaciones y el profesor Ermida
hizo una relacion de aquellas que pueden
reputarse como mas corrientes: la subcon-
tratacion, las empresas de trabajo temporal,
lacesién o préstamode plantilla—que esuna
figurarelativamente nueva—, laexternaliza-
cién, muchas veces con ex trabajadores, la
descentralizacion de la empresa, etcétera.
Sefald, respecto de esos extremos, el caso de
una empresa radicada en Brasil, que habia
realizado una operacion casi fantasmagori-
ca al transformarse en otra empresa que
funcionaba en el mismo lugar.

También des-
taco que la deslabora-
lizacion del trabajador
€S Una consecuencia
corriente en todas las
situaciones y presen-
t6 casos concretos de
su conocimiento per-
sonal como el de los
fleteros de las fabricas
de bebidas —que in-
cluso result6 auxilia-
do por una norma le-
gal-asicomoeldelos
vendedores de pro-
ductos informaticosy
otros. Como casos ex-
tremos, serefirié al de
algunos grandes su-
permercados en Chi-
le, que hacian figurar
como empresas uni-
personalesacadauna
de las cajeras. En ese
mismo pais, cité una
muy importante em-
presa telefénica don-
de también las telefonistas revistaban como
empresas unipersonales. Por consiguiente,
las transformaciones que se estan realizan-
doenlasrelaciones de trabajo de los médicos
no las considero un caso excepcional, como
efectivamente no lo es.

Subrayd luego el profesor Ermida, el he-
chode que lasfigurasse van desdibujandoen
funcién de unacasuisticainagotable, que ha
producido muchas relaciones bajo variadas
formas, incluyendo diversos tipos de coope-
rativas y de intermediacién, y aparentes
empresas. En todo caso, quedé claro que no
pueden ser considerados “empresas” los
médicos que s6lo aportan su labor profesio-
nal, pues es de la esencia de toda empresa la
organizacioén de capital y trabajo.

Como los anteriores oradores, advirtio
sobre las dificultades para definir las diver-
sas situacionesy en apoyo de esa afirmacion

hizo referencia a una estadistica argentina
sobre fallos judiciales, donde se habia en-
contrado que un tercio de los casos presen-
taban situaciones claras de subordinacion,
otro tercio eran también situaciones claras,
pero de trabajo autdnomo, restando un ter-
cio de situaciones en que se reconocia que
era muy dificil la caracterizacion.

Para finalizar, el profesor Ermida se pre-
guntdéaquiénlesirve lafugadel Derechodel
trabajo y admitié que, desde luego, puede
servirle al empresario, pues una calificacion
que le quita al trabajador su calidad de tal,
puede aparejarle diversos beneficios econo-

Gustavo Courbet (1819-1877). Las cernidoras de trigo

micos. Pero acoto, que cuando procede en
esa forma, el director de una empresa no
siempre actlia por deshonestidad, sinoque a
veces lo mueven determinadas exigencias
de terceros que le obligan a lucircompetiti-
vidad, entendiendo por tal una reduccion
del personal. Para lograr ese efecto, puede
ocurrir que disfrace a algunos de los inte-
grantes de su plantilla como trabajadores
auténomos, cuando en realidad siguen sien-
do trabajadores subordinados.

En la Gltima parte de su exposicion, el
profesor Ermida admitio que se pueden dar
casos de médicos a los que la fuga del Dere-
cho del trabajo los beneficie, refiriéndose a
la situacién de aquellos que logran conver-
tirse enempresariosy subempresarios. Aun-
que aclard que la mayoria de los profesiona-
les dificilmente se veran favorecidos con
esta fuga del Derecho del trabajo.

La profesora Cristina Mangarelli co-
menz0 su exposicién encarando la conside-
racion de diversas modalidades de trabajo
médicoy de tipos contractuales que respon-
den a larealidad.

Lo primero que resaltd es que no se tra-
tabade un fenémenoreciente, pueselarren-
damiento de servicios realmente efectivo de
profesionales médicos se ha dado en todos
los tiempos, aunque quizéa ahora se ha ido
complicando y ha incluido formulas méas
complejas.

Entre lasfiguras tradicionales cité laque
se da en instituciones que no tienen médi-
CO0S permanentes y
cubren laséreasdesa-
natorio con otros pro-
fesionales; los médi-
COS que prestan servi-
ciosenelinterior para
el Banco de Seguros
del Estado donde éste
no los tiene; los médi-
cos contratados por
empresas privadas de
seguros médicos y
multiplicidad de otras
modalidadesque, asu
entender, podrian ser
consideradas todas
ellas correctas.

Asimismo, consi-
derd entre las formas
posibles de contrata-
cion de los médicos
los contratos de tra-
bajo o los varios tipos
de sociedades. Sobre
esto Gltimo, entendi6
oportuno destacar que
la existencia de una
sociedad no implica que no pueda haber
socios que al mismo tiempo sean trabajado-
res medicos.

Mas adelante, la profesora Cristina
Mangarelli se refirid alos casos que analizan
los jueces, a los diversos criterios que éstos
aplican y a las pistas que siguen para saber
cual es el tipo del contrato. A ese respecto,
reafirmé que lo importante no es la forma
juridicaque seadoptessinosuautenticidady,
coincidiendo con los anteriores ponentes,
afirmo que las partes no pueden pretender
gue se acepte la calificacion del vinculo que
en realidad las une.

Enla presentacion del tema, el profesor
Mantero se aparté mucho de las ponencias
anteriores, aunque al final, en cierto senti-
do, se aproxima.

Advirtid que no se puede avanzar mucho
en los problemas que son de interés parael



gremio médico pues el tema
de laflexibilidad debe seren-
carado con mayor amplitud,
ya que tiene que ver con la
situacion actual del mundo.

Se haoperado unatrans-
formacionenlaformadetra-
bajar, laque alcanzaalos mé-
dicos. En ese sentido, el pro-
fesor Mantero recordd los
cambios que se han produci-
doenlatecnologia. Pero, asi-
mismo, advirtié sobre los
cambios en el empleador. Y
en el caso concreto, un cier-
to proceso de deformacion
de las entidades mutuales
convertidasenempresas que
ya no persiguen exclusiva-
mente un objetivo de soco-
rro mutuo sino un resultado
empresarial.

Esta circunstancia la co-
nectd con el fenémeno de la
transnacionalizacion de las
empresas. No aludié a que
esto fuera propio de las em-
presas de salud, pero si sefia-
16 que habia un proceso que
sevinculabaconel de globa-
lizacion y la importancia de
ese proceso en el caso de las
empresas financieras, que, en definitiva, son
las que muchas veces terminan producien-
do las mas importantes decisiones.

Mantero concluy6 sosteniendo que el
Derecho del trabajo lo hacen los trabajado-
res, que hay que tomar unagran opciénsobre
la autonomia de la voluntad o sobre una
solucidn estatutaria en donde se cree un
estatuto del trabajo médico que rescate la
filosofia que hay en el fondo de la profesion
médicay que trate de evitar que un trabaja-
dor médico sea explotado por otro colega.

Afirmo, ademas, que ese estatuto médi-
€0, cuyamaneranormal de produccion seria
la negociacién colectiva, deberia ser apto
para dar una solucion global que, en un
futuro, abarcaria al ejercicio de la profesion
médica, tanto en la actividad privada como
en la publica.

Coincidencias

Luego de este repaso, parece oportuno des-
tacar algunas de las coincidencias entre los
distintos oradores.

Del punto de vista estrictamente técni-
co pareceriaque lacoincidenciamasfirmees
la de que no es posible determinar de ante-
mano si un contrato que ha sido redactado

Diego Velazquez. Las hilanderas (Detalle)

0 escrito incluyendo determinadas condi-
ciones, representa o no unaformade contra-
tacion laboral.

También hubo una coincidencia entre
los expositores en el reconocimiento de la
significacion del Derecho del trabajo, y es
bueno considerar reafirmada su pertenen-
ciaal &mbito de los derechos humanos fun-
damentales, como recalcé Sarthou y que,
consecuentemente, todos los trabajadores,
incluso los del sector médico, tenian que
gozar de una adecuada proteccion.

A manera de cierre

En lo que me es personal, considero que el
Derecho del trabajo abarca todas las formas
de trabajo, y que, dentro de él, tienen cabida
las mas diversas relaciones.

En el caso concreto de nuestro pais, el
bloque de constitucionalidad del Derecho del
Trabajo esta constituido por el texto cons-
titucional estricto, (articulos 7, 33, 53y ss.
de la Constitucion), pero esta complemen-
tado con los textos de los instrumentos
internacionales de la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos, del Pacto
Internacional de Derechos Econ6micos
Sociales y Culturales, del Pacto conocido

como Protocolo de San Sal-
vador, etcétera.

Todos esos instrumentos
no hablan de subordinacion,
hablan de trabajo. Esel traba-
jo humano lo que tiene que
ser protegido. Por eso, algu-
nas de las méas reconocidas
autoridades de esta discipli-
najuridica, como los profeso-
res Efrén Cordova de la Uni-
versidad de Florida (Estados
Unidos), Giorgio Ghezzi de
la de Bolonia, Gérard Lyon-
Caen de la de Paris, Alain
Supiot de la de Nantes, o
Pierre Verge de lade Québec,
han puesto de relieve en re-
cientes articulos, que todas
las formas de actividad tie-
nen que ser protegidas por el
Derecho del trabajo.

En el Derecho Compara-
do latinoamericano, ya nos
encontramos con la Ley Or-
ganica General del Trabajo
de Venezuela de 1990, que
trata del trabajo como hecho
social y declarasuvocacionde
amparar todas las formas en
que se manifiesta y no sola-
mente las clasicas.

A ese respecto, sefialemos que el régi-
men laboral uruguayo tiene laventaja de que
no requiere el dictado de nuevos textos
legales paraamparar lasrelaciones laborales
atipicas, como se intenta hoy en Italia y
otros paises, en que existe unadefinicion del
trabajador subordinado que condiciona la
aplicacion de las normas laborales.

En nuestro pais no hay esa definicion, y,
por tanto, no se necesita modificar la legis-
lacién paraque laproteccion laboral ampare
todotipo de relacionessin que sea necesario
investigar si se dan las caracteristicas for-
males de un contrato de trabajo clasico.

Ensuma, enlo que me es personal, coin-
cido con los colegas en cuanto a que es
preciso examinar cuidadosamente todas las
situaciones que se dan, para determinar qué
tipo de relacion se ha configurado; pero
seguramente no habré que buscar si se
concreta un caso de subordinacién juridi-
ca, —concepto que amientenderen laactua-
lidad esta totalmente superado-, sino que
habré que detectar si existe en la realidad
alguna forma de dependencia que reclame
que el que presta el trabajo reciba una ade-
cuada proteccion.

21 de junio de 2000
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