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Resumen

El objetivo de este estudio ha consistido en indagar sobre los derechos
fundamentales del trabajo, consagrados en la Constitucién Nacional en su articulo 14 Bis,
especificamente donde menciona la participacion de los trabajadores en las ganancias de
las empresas. Para ello se han investigado qué conflictos existirian entre derechos
fundamentales al intentar reglamentar la participacion de los trabajadores en las utilidades
de las empresas.

Las hipotesis que se han buscado contrastar son si es posible la distribucion més
equitativa de la riqueza o si, por el contrario, se menoscaba el derecho del empleador de
su propiedad e inversion privada. Esta labor ha sido desarrollada a partir de un
relevamiento de las doctrinas concernientes sobre una tematica altamente controvertida
y que ha suscitado diversas posiciones tanto a nivel nacional como regional.

Comparar las reglamentaciones de otros paises nos ha otorgado mas claridad en
la biisqueda de respuestas y caminos para la regulacion de este articulo de la Constitucion
Nacional. Considerando que la participacion de los trabajadores en las utilidades de las
empresas no se ha reglamentado, el andlisis de la jurisprudencia tanto local como

internacional ha colaborado con las conclusiones de la tesis.

Palabras clave: Derechos fundamentales — Participacion en las ganancias

Estandares constitucionales —distribucion de la riqueza — propiedad privada—
jurisprudencia



1. Introduccion

En el momento historico en el que estamos insertos, promulgar un proyecto para
promover la participacion de los trabajadores en las ganancias empresariales junto a la
posibilidad del control de la produccién y direccion en forma conjunta pareceria una
utopia, aun cuando ha sido consagrada en el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional.
En2010, la propuesta del “Proyecto de Ley de Participacion de los Trabajadores en las
Ganancias de las Empresas” presentada por el diputado Héctor Recalde ante la Camara
de Diputados de la Nacion, encendid arduos debates, involucrando diversos actores
politicos, institucionales, econdmicos, sociales, y estratégicos que lanzaron sus
posicionamientos sobre una tematica controvertida.

El objetivo general que nos hemos propuesto es reconstruir los estandares
constitucionales que orientan a la regulacion de la participacion de los trabajadores en los
beneficios de las empresas, en el contexto de los derechos fundamentales del trabajo. La
pregunta general que se ha planteado apunta a verificar si el reparto de las utilidades de
las empresas entre sus trabajadores en cumplimiento de la Constituciéon Nacional afecta
la propiedad e inversion privada de los empleadores. CoOmo aplicaria el principio de
proporcionalidad, receptado en el art. 28 de la CN y reconstruido por autores tales como
Robert Alexy (2014), en el conflicto de los derechos fundamentales, teniendo en cuenta,
por un lado, el mandato del articulo 14 bis y, por el otro, el articulo 17 de la CN referido
al derecho de propiedad.

El intento mas cercano en el tiempo fue el Proyecto de Ley Participacion Laboral
en las Ganancias de las empresas, presentado en 2010 ante la Camara de Diputados de la
Nacion. Al analizar detenidamente los articulos del proyecto es posible advertir una fuerte
inclinacion del autor a considerar la participacion de los trabajadores en las ganancias

empresariales como una forma de distribuciéon de riquezas. El Proyecto fijaba esa



participacion en el diez por ciento (10%) de las ganancias calculadas seglin la declaracion
jurada del impuesto a las ganancias, sobre una base anual.

Desde una perspectiva netamente laboral, el proyecto contempla un marco
juridico ideal para el trabajador. Este se encuentre protegido ante la posibilidad de obtener
su porcion de beneficio en el caso que le corresponda (articulos del 1° al 5°), con la
adecuacion en la segunda parte del proyecto para poder fiscalizar (articulos del 17 al 22)
y colaborar con la empresa (articulos 23 y 24).

La primera cuestion especifica que se plantea es analizar qué legislacion
proyectada reciente podemos investigar para regular el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional. Cuales serian los argumentos que podrian llevar a la operatividad del reparto
de los beneficios de una empresa hacia los empleados. Como reglamentar este derecho
que obliga la Constitucidén pero que no tiene un marco juridico claro y contundente. Es
decir, como asegurar que este beneficio sea equitativo en la masa trabajadora y no quede
a criterio de las negociaciones salariales.

Considerando un punto de vista mas amplio y complementando el analisis con
lecturas acerca de este proyecto de ley, el mismo regula los beneficios para los
trabajadores en forma general, establece porcentuales sobre las ganancias netas, enuncia
la fiscalizacion de las asociaciones sindicales y fija las cuotas participativas para los
trabajadores. En ningin momento se hace mencion en el Proyecto del diputado Recalde
a que estas cuotas estan sujetas al aumento de productividad; ya sea por el empefio del
trabajador como engranaje esencial en la empresa en su labor especifica, ni como parte
del control y colaboracion de la direccion de la empresa en base a su experiencia desde
otra vision que la del empleador.

Podemos afirmar de modo genérico que el derecho que establece la participacion

en las ganancias de las empresas por parte de los trabajadores goza de rango



constitucional. Sin embargo, en la teoria esta clausula se programa de una forma, pero en
la practica ha sido omitida casi por completo.

De acuerdo con Nino (2002):

La comprension del articulo 14 bis es nitida y cuestiona que algunas cldusulas tienen
falta de operatividad y su mero caracter programatico como la que tenemos en
cuestion, mientras otra como el derecho de huelga es totalmente operativa, como si se
necesitara una mayor operatividad judicial en la aplicacion de estas clausulas. (p. 408)

El tema de la distribucion de la riqueza amerita estudiar el trasfondo histdrico en
nuestro pais entre la clase trabajadora y la clase empresarial. A medida que fueron
transcurriendo los afos y pasando las politicas econdémicas de los gobiernos de turno se
han observado indices de pobreza cada vez mas altos y un proceso de concentracion de
la riqueza en pocas empresas. A tono con esta situacion, los datos del Sistema Integral
Previsional Argentino (SIPA) de abril de 2021, indican que en Argentina hay 5,8 millones
de asalariados registrados en el sector privado, que como dato estadistico son menos de
los que habia hace 10 afios.

“La riqueza econémica de un pueblo no consiste sélo en la abundancia total de
bienes, sino mas bien, en una eficaz distribucién seglin justicia”, dijo alguna vez el
expresidente Arturo Illia. Ante esta desigualdad que pareceria inquebrantable, nos
planteamos la primera pregunta especifica de esta tesis: ;Por qué no fue reglamentada la
participacion de los trabajadores en las ganancias de las empresas?

De acuerdo con Francois (1993):

antes de ser regla e institucion, el Derecho es logos, discurso, significado en suspenso.
Se articula entre las cosas: entre la regla (que no es nunca enteramente normativa) y
el hecho (que no es nunca enteramente factico), entre el orden y el desorden, entre la
letra y el espiritu, entre la fuerza y la justicia. Dialéctico, es el uno por el otro;

paradodjico, es uno y el otro (p.14)



En este contexto se podria afirmar que ningun legislador hasta el citado Proyecto
de Ley de Héctor Recalde habia intentado la reglamentacion de la norma del citado
articulo. La omision del resto de los poderes del Estado y un acentuado crecimiento del
liberalismo econdmico fueron disminuyendo las posibilidades que un trabajador o un
grupo de trabajadores asalariados consiguieran salir airosos en este debate (Gelli, 2005).

Es sabido “que la “fuerza normativa” de la Constitucion no es un dato estatico, o
algo ya hecho, sino un elemento vivo, naturalmente fluctuante, siempre por hacer. De alli
que no sea descabellado considerar que estamos frente a una inefectividad de la norma.
Probablemente producto de mas de una causa, afectando al actor preferente del articulo
14 bis, el trabajador que en el plano concreto carece de los beneficios que la norma le
concede en materia de participacion en las ganancias empresariales.

Una vez incorporada la pregunta que atafie a la posicion de los trabajadores y
cuales serian los argumentos para fundamentar su participacion en las ganancias de las
empresas, el segundo objetivo especifico que nos hemos planteado se refiere al conflicto
de intereses entre trabajadores y empresarios. Analizar los argumentos distributivos de
los trabajadores —ya expuestos- y cuales son los fundamentos protectorios de la propiedad
privada de los empresarios, se constituyen en el marco juridico de este problema. Las
hipotesis serian: ;se invade la propiedad de los empresarios al dividir su porcion de
beneficios? ;Qué argumentos pueden esgrimir para rechazar esta disminucién en sus
ganancias?

Ante este problema juridico tenemos presente una colision de derechos
fundamentales. Como afirma el prestigioso autor Robert Alexy, las normas sobre
derechos fundamentales tienen la estructura de los principios. Siguiendo este

razonamiento, estamos frente a una colision de principios, donde uno tiene que ceder ante



el otro. En este caso concreto, el principio que tenga mayor peso primara sobre el otro,
prevaleciendo como solucidn a la controversia. (Alexy, 1985)

La posicion de los empleadores tiene como fundamento de peso el articulo 17 de
la Constitucion Nacional. Los empresarios desde sus organizaciones generan las fuentes
de trabajo que son ocupadas por los trabajadores, que como en toda empresa organizada
necesitan ensamblar sus servicios para ser retribuidos por las tareas realizadas. Se hacen
pactos entre las partes los montos a retribuir ya sean en forma particular o por los
convenios colectivos de trabajo si correspondiera, sin tener en cuenta la participacion en
las utilidades.

Como mencionara Julian De Diego (2011, p. 6) “la participacion en las ganancias
de las empresas genera graves conflictos constitucionales”, refiriendo al derecho
programatico de los trabajadores que se intenta plasmar en la realidad contra el derecho
a la propiedad consagrado en el articulo 17 de la Constitucion Nacional. Este es el
fundamento al que adhiere el empresariado argentino para refutar -dentro de los
estandares constitucionales- el intento de reglamentar el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional.

Una de las cavilaciones mas frecuentes del sector empresarial abarca el supuesto
escenario donde transfieren parte de sus beneficios a los trabajadores dejando una
oportunidad para que el capital se repliegue ante el trabajo. Como lo indica De Carlo
(2015) en un articulo de su autoria, varios sectores del empresariado ante el proyecto de
Ley del diputado Recalde se pronunciaron en contra. La mayoria lo ha considerado como
“un ataque a la inversion privada” y un mensaje muy desalentador para la mirada del

inversionista extranjero en un contexto donde nuestro pais necesita de estos aportes.



Daniel Funes de Rioja (2011, p.11), presidente de la Coordinadora de las
Industrias de Productos Alimenticios, sostiene que la cldusula programatica de la
participacion de los trabajadores en las ganancias de las empresas:

debe armonizarse con los derechos expresamente reconocidos por la Constitucion y
los fines de esta -desde el derecho de propiedad y el de ejercer toda industria licita,
como el mandato de “productividad” y generacién de empleo (inc.19 del art.75) y la
defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados™ (art.42).

En la posicion del empresariado queda firme la inexistencia de interés en algiin
proyecto que pueda reglar la norma que el trabajador y que a su criterio afecte su derecho
de propiedad. El citado proyecto no esta basado en esquemas de colaboracion ni de
productividad, lo que generara todo tipo de litigiosidad, y arbitrariedades. Este sector
considera que la participacion de los trabajadores en las ganancias se trata de un
verdadero impuesto por sobre los actualmente existentes, lo que implica una verdadera
“confiscacion” y cambio abrupto de las reglas de juego (Funes de Rioja, 2011).

Indefectiblemente la argumentacion del empresariado ha tenido fundamentos
solidos que permitieron mantener este “vacio” por tanto tiempo. Se han esgrimido como
justificativos temas tales como la confidencialidad de la informacidn y autonomia de la
gestion empresarial. Retomando el principio de proporcionalidad comentado por Robert
Alexy, nos encontramos en la actualidad con razones de mayor peso a favor de los
empresarios. Han logrado que subsista un factor de ponderacion que inclina la balanza
hacia sus intereses demostrando que se afectan sus derechos en mayor medida que a los
derechos de los trabajadores. El establecimiento de un porcentaje unico de distribucién
de ganancias para todas las empresas generaria importantes distorsiones y una fuerte

desigualdad entre trabajadores de diferentes sectores.
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A su vez, los empresarios sostienen que debe mantenerse estrictamente el
Principio de la Negociacion Colectiva como medio “para determinar las remuneraciones
y las condiciones de trabajo (...) mediante negociaciones entre dos partes que han actuado
libre, voluntaria e independientemente” (OIT, 2011, p. 9).Consideramos un punto algido
este tema teniendo en cuenta la historia de la relacion capital — trabajo en nuestro pais,
sostenida por la diferenciacion de las clases sociales a lo largo de los afios desde que
Argentina comenzara su desarrollo laboral.

Indudablemente la evolucion de la globalizacion nos ha obligado a poner los ojos
en la region y en el mundo para evaluar qué estandares constitucionales y en qué marcos
juridicos se desarrollan otros paises. Por ende, la cuestion especifica que analizaremos
como tercera pregunta especifica es acerca del tratamiento de este tema a nivel regional
y mundial. Cudles son las doctrinas que han avanzado en ellos, como han evolucionado
y, si es posible, evaluar los resultados obtenidos. Especificamente estudiar si algiin caso
puede ser un espejo para reflejar la realidad de Argentina e intentar dilucidar cuales han
sido los motivos que han impedido reglamentar un engranaje de participacion donde las
partes involucradas queden conformes en un marco de durabilidad en sus relaciones.

Tomando el ejemplo de Brasil, La ley N * 10.101 del afio 2000 regula como
instrumento de integracion entre el capital y el trabajo, y como incentivo a la
productividad. Bajo este esquema el fruto del esfuerzo individual es compartido por todos
los trabajadores (sistema que habia prevalecido) denominado PB, y que condiciona las
ganancias a compartir con un objetivo preestablecido. Otro de los instrumentos se basa
en los resultados por desempeiio de los empleados, denominado PR que establece el pago
de este beneficio a los trabajadores de acuerdo con su productividad.

Esta modificacion parece haber sido beneficiosa para los trabajadores, pues los

bonos pagados por las empresas, cuando van condicionados a los resultados, la mayor
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parte de las veces eran superiores a aquellos obtenidos cuando la premisa era un valor
fijo previamente establecido. Cuando el pago esta condicionado a los resultados, la
empresa no enfrenta mayores riesgos, y puede ser mas generosa en la gratificacion, al
contrario de lo que ocurre cuando aquella es obligada a pagar un bono fijo a los
trabajadores independientemente de cudl sea su desempefio. Los resultados del estudio
indican que los pagos relacionados al desempefio tuvieron, de hecho, un efecto positivo
sobre la productividad percibida. Dado cualquier grupo de trabajadores cubiertos por el
esquema, la productividad se mostrd positiva y significativamente afectada por la PR al
compararlo con los resultados de empresas que ofrecian apenas un bono bianual no
condicionado a ningun objetivo preestablecido (PB). Este tltimo tipo de gratificacién no
afecta, segun el estudio, la productividad laboral.

Queda por decir que tenemos otro ejemplo dentro del universo hispanohablante,
el de México, mediante la Participacion de los Trabajadores en las Utilidades de una
empresa o negocio (PTU).Este mecanismo tiene como premisa fundamental reconocer la
aportacion de la fuerza de trabajo, ademds de elevar el nivel economico de los
trabajadores y sus familias y, en consecuencia, mejorar la distribucion de la riqueza y
aumentar la productividad con el esfuerzo conjunto de los trabajadores y el sector
patronal.

La disposicion esta consagrada en el articulo 123, apartado A, fraccion IX de la
Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos: “Los trabajadores tendran
derecho a una participacion en las utilidades de las empresas”. Obligadas a repartir
utilidades, son todas aquellas personas fisicas 0 morales con actividades de produccion o
distribucion de bienes y servicios. Tienen que ser contribuyentes del Impuesto sobre la
Renta tengan trabajadores a su servicio, aunque por supuesto, existen algunas

excepciones, detalladas en el articulo 126 de la Ley Federal del Trabajo.
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Analizar en base al derecho comparado con estos dos antecedentes nos permite
determinar que no es imposible la convivencia de un sistema de reparto de ganancias
entre los trabajadores y los empresarios de los beneficios de las organizaciones. Esto es
posible siempre y cuando los mecanismos sean reglamentados claramente. También es
fundamental que se establezcan pautas que permitan abarcar todas las situaciones que
conciernen a la actividad y envergadura de las organizaciones.

Finalmente, la Gltima pregunta especifica estd relacionada a la jurisprudencia
tanto nacional como internacional, para analizar las decisiones de los 6rganos respectivos
ante situaciones relacionadas a hechos en donde haya habido conflictos de esta indole.
Recopilar informacion que tenga relevancia para poder estudiar los resultados de fallos
en donde se hayan reclamado la participacion en las utilidades de los trabajadores.

En este trabajo se han observado distintas obras, proyectos y publicaciones para
poder comprender si ha existido falta de accion parlamentaria hacia la reglamentacion de
lo que la Constitucion Nacional ordena en materia de reparto de las ganancias para los
trabajadores. Como se ha mencionado anteriormente, ante un conflicto de intereses entre
dos o mas derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad ha sido uno de los
métodos mas utilizados en las cortes.

En América Latina, el principio de proporcionalidad también fue adoptado por
diversos tribunales nacionales y, desde hace algin tiempo, la propia Corte Interamericana
de Derechos Humanos lo utiliza en sus sentencias (Bernal Pulido, 2007). En
consecuencia, a nuestro criterio, es adecuado reconstruir el marco juridico con este
principio de proporcionalidad, ante la colision de los articulos 14 bis de la CN
argumentado por los trabajadores y el articulo 17 de la CN fundamentado por los

empresarios.
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El objetivo general de esta tesis ha consistido en reedificar los estandares para
encaminar la regulacion del problema de la distribucion de las ganancias de las empresas
participando a los trabajadores es repartir la riqueza o una afectacion de la propiedad
privada. Determinar si existe una o varias soluciones a la controversia que generan dos
derechos fundamentales consagrados en nuestra Constitucion Nacional, uno de los cuales
no ha sido reglamentado por ley. A su vez, los objetivos especificos, en primer lugar,
analizar si los trabajadores cuentan con argumentos juridicos suficientes para exigir el
cumplimiento del mandato del art. 14 bis de la Constitucién Nacional. En segundo lugar,
analizar los conflictos que acarrearia la regulacion de este derecho si los empleadores ven
afectados sus intereses privados en caso de concretarse dicho mandato y cémo pueden
defenderlos de acuerdo con las normativas vigentes. En tercer lugar, comparar, a partir
de lo acontecido en otros ordenamientos juridicos, las soluciones alcanzadas en torno a
esta controversia. En cuarto lugar, analizar antecedentes jurisprudenciales donde se haya
reclamado la participacion en las utilidades de los trabajadores para reconstruir las
decisiones de los 6rganos respectivos.

En resumen, las preguntas fundamentales han sido ;Cuéles son los estandares que
harian posible reglamentar la participacion de los trabajadores en las ganancias de las
empresas tal como reza el art. 14 bis de la CN? ;Se vulneran los derechos de los titulares
de estas organizaciones generadoras de empleo e imprescindibles para la sociedad actual?
La busqueda de las respuestas a estos interrogantes ha permitido comparar los factores
de ponderacion de cada postura para determinar cual tiene mayor peso y cual lesionaria
en menor medida el derecho de la otra parte. Dentro de un ambito donde no ha quedado
perfilado el alcance de la norma, nos hemos abocado a estudiar e impacto al instrumentar
la misma, considerada programatica a pesar de tener un texto muy comprensivo (Sagiies,

2007)



14

2.Métodos

En el presente trabajo se implement6 el método de observacion documental, y
debido a la tematica abordada, se utiliz6 el método de comparacién descriptivo y
normativo. Se analizaron diferentes doctrinas que tienen diferencias en las preguntas
generales planteadas. La observacion documental se basé en la utilizacion de los
documentos para obtener informacion y/o para analizarlos como objeto de estudio,
pudiéndose decir, que existen dos tipos de documentos, aquellos que muestran los datos
y los que en si mismos son vistos como hechos.

El enfoque critico seleccionado para evaluar estos derechos fundamentales desde
lo dogmatico y filos6fico se ha realizado de acuerdo con el autor Manuel Sanchez
Zorrilla. A su vez, desde la perspectiva cualitativa se ha trabajado utilizando el esquema
de Sampieri- Hernandez, recopilando datos sin medicion numérica para descubrir
preguntas de investigacion cientificas o que pueden o no probar hipotesis de
interpretacion (Herndndez Sampieri, Fernandez Collado y Baptista Lucio, 2006).

En el estudio de la comparacion descriptiva de una misma situacion recopilamos
las opiniones de distintos autores y de los diferentes representantes de los trabajadores y
de los empresarios. En la comparacion normativa se confrontaron las semejanzas y las
diferencias de algunos sistemas juridicos vigentes en Latinoamérica y en el mundo, con
el proposito de comprender el sistema juridico de un nuestro pais con respecto a los
derechos de los trabajadores.

Desde una delimitacion espacial, la labor se focalizd primero en el ambito
nacional, ya que el articulo que origina la controversia se inscribe en la Constitucion
Nacional. A partir de la Reforma de la Constitucion de 1994 también fueron receptadas

normas de Tratados Internacionales. Ademads, se analizaron normativas juridicas
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internacionales en la busqueda de fundamentos y ejemplos que nos acerquen a una
conclusion con sustento en casos en la region y en el mundo.

En relacion con la delimitacion temporal, el periodo temporal analizado abarca,
principalmente, desde el afio 2010 hasta la actualidad. A principios de este periodo se
presentd el Proyecto de ley de participacion de los trabajadores en las ganancias
empresariales, que fue propuesto por el diputado Hector Recalde en la Camara de
Diputados de la Nacion y desde entonces cobrd relevancia este debate.

Respecto a la informacion utilizada, el trabajo se dividid en tres etapas. En una
primera instancia o fase exploratoria, se recopil6 una seleccién de normas juridicas y de
doctrina vinculada con el derecho a la participacion de los trabajadores en las ganancias
empresariales y sus correspondientes herramientas juridicas en Argentina. Estos datos
cualitativos recogidos fueron secundarios, ya que se obtuvieron a través del analisis de
registros escritos. A tal fin se utilizaron los siguientes buscadores: Google Académico
ofrece informacion de calidad académica. También se ha recurrido a Scielo, una
biblioteca digital donde localizar libros, revistas especializadas y documentos.

En una segunda instancia que denominaremos descriptiva, la informacion
recogida en la etapa anterior fue ordenada y analizada. En esta fase para clasificar con
idoneidad, fue necesario dejar datos limpios para que la investigacion deseada. Esta
coordinacién y ordenamiento de datos cualitativos fue un proceso mediante el cual se
extrajeron conclusiones de datos no estructurados y heterogéneos que no son expresados
de forma numérica o cuantificable.

Una tercera instancia o fase analitica, correspondid al analisis de los documentos
recogidos en la fase exploratoria con el objeto de detectar los lineamientos generales que,

debido a su reiteracion constante, fueron tomados en cuenta para enriquecer el
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planteamiento del problema de investigacion y la elaboracion de los contenidos que
permitieron dar respuesta a los objetivos del presente trabajo.

3. Resultados

3.1 Pago de utilidades a trabajadores en Argentina

Después del malogrado “Proyecto de Ley de Participacion de los Trabajadores en
las Ganancias de las Empresas”, en donde el autor de éste, diputado nacional Héctor
Recalde, quien insistiera infructuosamente en 2.011 para revertir la falta de consenso de
su proyecto, no hemos tenido atisbos de intentos para reglamentar esta disposicion del
articulo 14 bis de la Constitucion Nacional.

El primer resultado especifico consiste en encontrar si en las relaciones laborales
en la actualidad existen casos de distribucion de utilidades entre los trabajadores. A pesar
de la falta de reglamentacion, hemos investigado si hay ejemplos de peso del reparto de
ganancias. La tarea de seleccion realizada ha apuntado a dilucidar cudles serian las
modalidades mas difundidas para determinar la intensidad de estas y el dafo que
provocaria en el derecho que supuestamente lesiona al empleador. Dicho de otro modo,
como se maneja la proporcionalidad en los casos exitosos en el ambito nacional.

Con el transcurso de los afios y el cambio de paradigma en muchas
organizaciones, hemos detectado situaciones que se asemejan al reparto de utilidades
entre los empleados, en un abanico de opciones acordes a la situacion de cada empresa y,
dentro de ellas, de la posicion del trabajador. Uno de los casos mas recientes y mediaticos,
ha sido el anuncio de la empresa de neumaticos Bridgestone que en febrero del afio 2022
ha comunicado a su plantilla de aproximadamente 1500 trabajadores, el pago de un bono
en concepto de participacion en las utilidades de una cifra de $ 730.000 (Pesos setecientos

treinta mil). (Apellaniz, 2022)
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El resultado de este caso tiene cierta conexion con el proyecto del diputado Héctor
Recalde. En consecuencia, lo podemos encuadrar dentro de un perfil netamente
igualitario en donde la organizacion distribuye las utilidades consideradas excedentes de
un beneficio estimado previamente. Al finalizar el ejercicio y que de una forma equitativa
recompensa a sus trabajadores como reconocimiento de un trabajo conjunto que ha tenido
un fruto superador a lo estimado. Se utiliza una variable porcentual que indudablemente
impacta en el bolsillo de los asalariados y por la importancia del beneficio dinerario crea
un ambiente propicio para los trabajadores que se ven retribuidos monetariamente por su
trabajo en equipo.

Al explorar distintos casos en los ultimos tiempos podemos deducir que este tipo
de organizaciones ya sean productores de bienes o servicios incentivan el compromiso
grupal de sus trabajadores. En su mayoria son compaiiias con perfiles de trabajos
rutinarios y organizados, y preferentemente empresas con una cantidad de personal que
superan las quinientas personas. Normalmente estan consolidadas en su nicho de mercado
como marcas reconocidas y que participan a sus empleados bajo el formato de “bonus”
de acuerdo los objetivos planteados.

Segun datos del Negocio de Informacion Mercer (2014):

el 31% de las empresas en Argentina pag6 el bono por encima del objetivo previsto;
el 24% pago en target; el 40% pag6 por debajo del target y el 5% no pagod bonos. En
el 2013, un 38% de las empresas pagd por encima del target; el 23% pag6 en target,

mientras que un 39% pag6 por debajo del objetivo. (p. 1)

Estos datos surgen de la Encuesta sobre Bonos de Desempeiio en la que
participaron 180 empresas de distintas industrias: consumo masivo, farmacéutica, alta
tecnologia, seguros, quimica, agroindustria, entre otras. Por otra parte, hemos reconocido

en el universo empresarial de Argentina, otro tipo de empresas cuyo origen es reciente y
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han surgido gracias a los grandes saltos tecnoldgicos, especialmente en los campos de la
informatica y con estrategias diferentes al modelo anterior. Encontramos el ejemplo de
Redbee, una compafiia dedicada al disefio de productos digitales, cuyos socios
fundadores, en decision unanime, resolvieron que el 50 por ciento de las ganancias de
2018 se repartiran en 2019 entre todos sus trabajadores.

Esta estrategia que en primera instancia en el mercado laboral argentino seria
impensada, es un paso mas en el camino de crecimiento experimentado por Redbee, y no
el fin en si mismo de incrementar el salario de los colaboradores. La apuesta de los socios
es crear un ambiente de igualdad y lograr el interés de todos (socios y empleados) en que
la firma crezca, se afiance y supere los objetivos, por encima de los intereses individuales.

El objetivo de este sistema no es fidelizar al empleado. En realidad, los socios
fundadores consideran que, en este mercado, el retiro de personal calificado es un retraso
importante en el equilibrio de una empresa en plena evolucion y con la versatilidad que
exige la industria de la informatica en la actualidad.

Al considerar este ejemplo, podemos tener un panorama de la existencia del
reparto de utilidades de las empresas a los trabajadores, con una gama de matices acordes
al perfil de cada compaiiia, con fluctuaciones de criterios tan amplias que indican que no
es una practica generalizada en nuestro pais.

3.2 Posicion de los empresarios

Desde el punto de vista empresarial, muchas voces se levantaron contra el
proyecto de Héctor Recalde, en el afio 2010. El problema clave de la participacion en las
ganancias es una hipdtesis de conflicto entre derechos de diverso rango constitucional.
Uno es el derecho de propiedad amparado en el articulo 17 de la Constitucién Nacional,
y el otro, es que el trabajador una persona que brinda su trabajo recibiendo a cambio una

contraprestacion que denominamos salario o remuneracion.
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Debido a que este fue el tnico proyecto presentado ante el Poder Legislativo, los
cuestionamientos mas notables han estado dirigidos en torno a las imprecisiones y faltas
de alternativas para cubrir todo el espectro del mercado laboral argentina. La cantidad de
empleados, la precision necesaria para el término “ganancia”, la no aplicacion del
régimen a directores y personal eventual y, especificamente, que la suma percibida por el
trabajador queda exenta de todo impuesto. Esto plantea una contradiccion con el
articulo110 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) que otorga caracter remunerativo a
la participacion en las ganancias y colisiona con el articulo 20de la Ley de Impuesto a las
Ganancias.

El resultado de las diferentes opiniones de los empleadores arroja una
coincidencia con la consecuencia de la investigacion de la primera pregunta especifica:
(Hay empresas que reparten utilidades entre los trabajadores a pesar de no estar
reglamentado este derecho en nuestro pais? En donde comprobamos que existe el reparto
de utilidades entre los trabajadores con criterios dispares. En este caso los reclamos de
los empresarios confluyen en la apreciacion que todas las realidades de las empresas son
distintas.

Algunas organizaciones tienen la posibilidad de implementar esta practica sin
sentir afectado su beneficio, principalmente por el cambio de paradigma econdmico y su
estructura, perfil de los trabajadores y especificamente el rubro al que se dedican a
producir bienes y servicios. En estos casos el incentivo es fundamental para retener los
talentos en sectores claves de la compainia.

Como lo indica Paggio (2011), investigador del Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas (Conicet):

Encontramos muchas cosas, a medida que aumenta la participacion de los trabajadores

en el producto, los empresarios no invierten menos sino mas. Un esquema de este tipo
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aumenta la productividad y aumenta la inversion, todos coincidiremos en que eso va
a aumentar la capacidad de produccion de la economia y por lo tanto reducir cualquier
tipo de presion inflacionaria. Efectivamente hay multiples formas de participar
beneficios a los trabajadores en los distintos paises, pueden ser obligatorios o
voluntarios; y entre los obligatorios pueden ser dinero, con acciones o con bonos, hay

muchas formas distintas. (p. 19)

Pero la contraposicion a esas afirmaciones es la realidad de las pequenas y
medianas empresas (Pymes). Las pymes son las unicas formadoras de mano de obra
calificada en la Argentina, porque toman de las barriadas y de los pueblos a gente por lo
general joven e invierten en su formacion. Naturalmente, después esos trabajadores
migran hacia las grandes empresas porque alli ganan mas que en una Pyme. Esa inversion
efectuada por las Pymes no se ve porque no figura en los balances ni en ninguna otra
parte.

Por otra parte, cuando nos acercamos al tema de la colaboracion por parte de los
trabajadores en el control de la direccion de la empresa, enfrentamos un tema igual o de
mayor importancia que el reparto monetario de las ganancias.

El ‘know-how’ sobre la produccién (inversiones, costos del proceso productivo,
costos de producto final, precio de venta del producto, etc.), y gerenciamiento de una
empresa constituyen un activo estratégico para la misma. De modo que la manera en que
esta informacion circule, quienes tengan acceso a ella, y las decisiones que se tomen con
relacion al proceso productivo en cualquiera de sus instancias, puede generar una
situacion de mayor/menor ventaja (bajo la perspectiva del empresariado) para la empresa

o para los trabajadores.
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La participacion de los trabajadores en las ganancias de las empresas es un
derecho consagrado en el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional, incorporado en la
Asamblea Constituyente del afio 1957. Este articulo fue introducido por el voto undnime
de los congresales constituyentes de aquel entonces. En el afio 1994 se produce la reforma
constitucional por la cual definitivamente se legislo la arquitectura constitucional
argentina.

Ahora bien, analicemos estos postulados en hipdtesis de conflicto con el derecho
de propiedad, amparado por el articulo 17 de la Constituciéon Nacional: "[...]la propiedad
privada es inviolable y ningun habitante de la Nacion puede ser privado de ella[...]". No
quedan dudas derecho de propiedad configura también el esquema de derechos
fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional. Es incuestionable que el derecho
a la propiedad privada es uno de los derechos fundamentales de nuestro ordenamiento
constitucional, pero este derecho ha evolucionado desde su pensamiento primigenio.

Pero bien sabido es que, en la reforma de 1994, ha incorporado al articulo 75, el
inciso 22, que justamente dispone que los tratados concluidos con las demds naciones y
organizaciones internacionales tienen jerarquia constitucional. En estos tratados
encontramos la “Convencion Americana sobre Derechos Humanos" (Pacto de San José
de Costa Rica) que en su articulo 21 establece que: "...Toda persona tiene derecho al uso
y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social...",

consagrando de tal forma la funcion social de la propiedad.

3.3 Paises que reglamentaron la participacion
A continuacion, se presentan las experiencias mas significativas en paises

latinoamericanos y del mundo respecto a la participacion de los trabajadores en las
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ganancias empresariales, lo cual permite tener un panorama global de los avances y
retrocesos en esta discusion.

En México, por ley, se debe distribuir entre los trabajadores el 10% de las
ganancias de las empresas. El trabajador recibe este beneficio de acuerdo con su salario
y posicion dentro de la organizacidn, siendo la premisa principal el reconocimiento de
los aportes que realizan quienes conforman la fuerza de trabajo.

El articulo 120 de la Ley Federal de Trabajo de México establece que el porcentaje
fijado por la Comision de Trabajo y Prevision Social del Senado de la Republica de
Meéxico constituye la participacion que corresponderd a los trabajadores en las utilidades
de cada empresa.

Para los efectos de esta Ley, se considera utilidad en cada empresa la renta
gravable, de conformidad con las normas de la Ley del Impuesto sobre la Renta. En Perq,
los trabajadores tienen derecho a participar de las utilidades, en planilla, de empresas que
generan renta de tercera categoria y tengan mas de 20 trabajadores; con excepcion de las
empresas individuales, microempresas, autogestionarias, cooperativas, comunales, y
sociedades civiles. El articulo 29 de la Constitucion de Pert dice: “El Estado reconoce el
derecho de los trabajadores a participar en las utilidades de la empresa y promueve otras
formas de participacion”.

Por su parte, la ley de trabajo de Francia prevé que toda empresa que tiene mas de
50 empleados debe repartir parte de sus utilidades con ellos, segun una formula fija. Silos
dividendos distribuidos superan los del afio anterior, tendran la obligacion de pagar una
prima, negociada con los interlocutores sociales.

En otros paises, como Estados Unidos (EE. UU.), ninguna empresa tiene
obligacion de repartir sus beneficios entre los empleados, aunque es una practica muy

utilizada tanto para mejorar la productividad como asi también para fidelizar a los
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empleados calificados en un mercado laboral con alta demanda de mano de obra en nichos
selectivos de trabajo.

Finalmente, a nivel regional los resultados obtenidos indican que en Sudamérica
menos de la mitad de los paises tienen reglamentada la participacion de los trabajadores
en las utilidades de las empresas. Hasta el presente lo han reglamentado México, Chile,
Venezuela, Pert y Brasil.

Este escenario se replica a nivel mundial en virtud de que apenas un pufiado de
paises obliga a los empresarios a realizar estos aportes, volcando la mayor parte de los
esfuerzos a negociaciones singulares que se pactan entre el empleador y las asociaciones
que representan a los trabajadores en relacion de dependencia.

Como corolario a esta parte de la tesis, se puede afirmar que no se han desarrollado
propuestas de mecanismos que pueden acercar la brecha entre los intereses de los
trabajadores en acrecentar en las fases laborales y economicas y los empresarios
encuadrando estos intereses dentro de los estandares constitucionales.

La inaccion del Poder Legislativo ha dado lugar a la heterogeneidad de criterios
en la relacion de dependencia en donde si existe el reparto de utilidades entre trabajadores
es arbitrario y escasamente igualitario. La reticencia del sector empresarial a ceder
beneficios o control de sus organizaciones estd amparada por esta falta de
reglamentacion, que practicamente no ha generado jurisprudencia.

Si comparamos los resultados con paises latinoamericanos, comprenderemos que
este retraso en la implementacion operativa de un derecho de rango constitucional,
Argentina ha quedado relegada con respecto a las naciones que incluso sin la
obligatoriedad del reparto de utilidades entre los trabajadores, la utilizan como una

herramienta fundamental en sus economias.
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3.4 Jurisprudencia

Habiendo desarrollado desde la perspectiva de los trabajadores los ejemplos de
reparto de utilidades de empresas con sus planteles sin que haya ley que reglamente la
norma que atafie a la tematica de la tesis, y recopilando las expresiones del sector
empresarial con respecto al conflicto de intereses suscitado por el proyecto de Ley, a
continuacion, se aborda la jurisprudencia argentina para determinar resultados obtenidos.

En primer lugar, debemos indicar que es muy limitada la jurisprudencia por
conflictos de esta indole, a pesar dio lugar a un largo debate entre los constituyentes en
cuanto al alcance que debia darsele a esta cldusula. Se ha interpretado que no otorga
derecho a la cogestion, sino que impide que se declare la inconstitucionalidad de una
norma que la imponga.

El primer caso que se ha encontrado es el fallo judicial que avaldé que una ex
empleada de la empresa minera Barrick Gold reciba parte de las ganancias de la empresa
y que exhort6 al Poder Legislativo de la provincia de San Juan —donde se emplaza este
emprendimiento- a que dicte una ley que contemple no s6lo a ese caso sino a todos los
trabajadores.

En un fallo inédito, la jueza Gladys Rubia, titular del 5° Juzgado del Trabajo de
San Juan, reconocid a los trabajadores de Barrick Gold el derecho a participar en las
utilidades de la empresa, contenido en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional.

Fue en el marco de la demanda laboral presentada por Elizabeth Morales del
Rosario contra la minera Gold S.A., tras haber sido despedida de la misma “sin causa”.

Los argumentos de la jueza se concentraron en que la posicion de su figura ante
la posibilidad de aplicar una ley no puede limitarse en forma automatico. Todo lo

contrario, deben resolver el caso concreto ya que las normas de la CN que declaran los
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derechos personales son fundamentales, y en consecuencia operativas, aunque cuando no
sean sancionadas las leyes que la reglamentan al detalle.

Luego, la magistrada brinda una resefia de las decisiones tomadas por la Corte de
Justicia de la Nacion que han operativizado clausulas constitucionales, como por ejemplo
sucedio en el caso “Badaro” respecto a jubilaciones y pensiones moviles El caso «Badaroy,
es el eje por el cual la pasividad del Poder Legislativo tuvo que ser subsanada por la Corte

nacional determinando el monto de las jubilaciones y pensiones.

La jueza ante la demanda realizada refiriendo el articulo 75 inciso 22, entendid
que la negativa al pedido de la actora seria considerada una negativa a la justicia, como
asi también el argumento evocando el articulo 75 inciso 19 donde el Congreso esta
obligado al desarrollo de los derechos humanos

Ha considerado en su fallo que no encuentra justificacion juridica o legal para
retardar el dictado de la reglamentacion invocada por la actora del derecho consagrado
en el articulo 14 bis de nuestra Constitucién Nacional.

Otro precedente destacado es el fallo “Gentini, Jorge Mario y Otros contra Estado
Nacional y Otros”, donde la Justicia declar6 inconstitucional el decreto que hacia optativo
el reparto de ganancias e instruyo a los juzgados de primera instancia para que fijen el
porcentaje del reparto de dividendos .Este fallo se origina con el Programa de Propiedad
Participada (P.P.P.) que es un mecanismo previsto por la Ley N° 23.696 de Reforma del
Estado para permitir a los trabajadores de una empresa sujeta a privatizacion, o
privatizada, participar de su propiedad junto con otros inversores privados.

Bajo tales premisas, el tribunal interviniente declar6 la inconstitucionalidad del
decreto 395/92 por atentar contra lo dispuesto por el art. 29 de la ley 23.696, al eximir a
las empresas telefonicas de su obligacion de emitir bonos de participacion en las

ganancias para el personal. De esta manera, se instauraba una regulacion contraria a la
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claramente establecida en la norma que debia reglamentar, de la cual surge inequivoca la
obligacion del empleador -ente privatizado- de emitir los bonos en cuestion sin que se
halle condicionado a la instrumentacion de ningiin programa.

Cabe recordar que el fallo del afio 2008, la Corte Suprema de Justicia habilité el
pago del bono ya que declardé como inconstitucional el decreto 395/1992 del expresidente
Carlos Menem, y se referia a las empresas Telecom y Telefonica, relacionado al fallo
“Gentili, Jorge Mario y Otros contra Estado Nacional y Otros”. Sin embargo, los jueces
no sentaron jurisprudencia uniforme en ese sentido y los sindicatos reclamaron en 2012
un 10%, a pagarse con el salario del mes posterior a la presentacion de balances.

Un caso mas reciente y similar al anterior, es la sentencia “Sureda Roberto Ramon
y otros ¢/ Telecom Argentina S.A. y otros/ Diferencia de Salarios” dictada por la Sala V
de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en donde la sentencia fue desfavorable
a Telecom en su reclamo de reducir el porcentaje que les corresponderia a los trabajadores
en los Programas de Propiedad Participada.

Al retomarla pregunta especifica acerca de la jurisprudencia planteada en la
introduccion, se puede afirmar que los resultados son escasos ya que fueron intentos
aislados para solicitar al Poder Legislativo la reglamentacion de la norma del articulo 14
bis de la Constitucion Nacional. Ante los casos que hemos analizado, los tribunales no
utilizaron el principio de proporcionalidad al tener un conflicto entre dos normas de rango
constitucional que colisionaron. Consecuentemente, las soluciones de estos casos no
profundizaron acerca del derecho de los trabajadores en la participacion de las ganancias,

sino apuntaron a la falta de accion legislativa a este mandato.



27

4. Discusion

En este apartado abordaremos los distintos criterios para articular los derechos de
los trabajadores sefialados en el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional para participar
en las utilidades de las empresas, en el control y colaboracion de la direccion. A su vez,
también se toma en consideracion el derecho para los empresarios expresado en el
articulo 17 de la misma norma donde consagra que la propiedad es inviolable. Este
conflicto de principios o derechos sera el escenario de esta discusion para determinar los
criterios de proporcionalidad necesarios para resolver esta controversia.

Tenemos en esta discusion dos normas que en este caso concreto estan en
conflicto, siendo relevantes estas posiciones juridicas que serian incompatibles entre si,
y necesitamos encontrar propuestas de solucién para el caso. En esta situacion, el
principio de proporcionalidad cobra relevancia, ampliamente desarrollada por Robert
Alexy, y que ha sido una herramienta de interpretacion que ha recibido el mayor de los
reconocimientos a nivel internacional, tanto en el ambito practico, como a través de su
implementacién en los 6rganos decisores. (Alexy, 2014)

Por ello Alexy sostiene que, si bien las reglas y los principios tienen validez de
normas, existe una diferencia de categoria entre ambas. Los principios son normas que
ordenan que algo se realice de la mejor manera posible, por eso son mandatos de
optimizacion, mientras que las reglas pueden ser cumplidas o no. Por eso al estar en esta
controversia entre derechos fundamentales, toma sentido este principio de
proporcionalidad si se entiende como una convencidn interpretativa aplicable en los
llamados “casos dificiles”, mas que como una propiedad derivada ya sea de la estructura

abierta de las normas o del caracter gradual de su aplicacion. (Alexy, 1993)
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Acerca de las interpretaciones del articulo 14 bis CN, nos enfocamos en la opinion
de unos de los mas prestigiosos constitucionalistas de nuestro pais para comprender el
alcance de este articulo.

Con precision el autor German Bidart Campos (1981) menciona:

El art. 14 bis no da un consejo, no enuncia aspiraciones para cuando sea posible
satisfacerlas, no alude a conquistas del porvenir: ordena legislar para asegurar, y solo
se asegura lo que realmente se da, no lo que se promete o se propone como objetivo
lejano. (p. 74)

Acordamos con este renombrado autor en que la participacion de los trabajadores
en las utilidades de las empresas no es optativa o que se pueda proponer como un
adicional a los derechos fundamentales de los trabajadores. Es una imposicion que se
debe legislar para reglamentar y determinar las proporciones para distribuir, quiénes son
los sujetos obligados y cudles son los momentos para efectivizar este derecho. La falta de
reglamentacién no puede ser motivo para prolongar la pérdida de beneficios entre los
derechos de los trabajadores y quedar libradas a la voluntad del empresariado para
suplirla cuando lo considere conveniente.

Entendemos que resulta incuestionable el derecho de los trabajadores a participar
en las ganancias de las empresas, asi estd expresamente dispuesto por la Constitucion
Nacional. Y la reglamentacion que se dicte, para hacer plenamente operativo el mandato
constitucional, debe tener por objeto dar al derecho toda la plenitud que la Carta Magna
le reconoce.

En la interpretacion de los resultados obtenidos a partir de la pregunta general, la
Constituciéon Nacional recoge un elenco de derechos socioecondmicos y principios

sociales que la doctrina denomina "constitucion socioecondémica". En el inciso 19 del



29

articulo 75 al establecer como finalidad del contenido de las leyes que debe dictar el
Congreso lo conducente al desarrollo humano, al progreso econdémico con justicia social

Como respuesta a la pregunta, podemos afirmar que ante una norma vigente que
reconoce el derecho de los trabajadores sobre los beneficios empresariales, el Estado
tendria que garantizar el ejercicio del derecho. A pesar de que no exista una
reglamentacion legal que especifique como implementarlo, el deber de tutela exige
inexorablemente a la autoridad a suplir esta falencia.

4.1 Doctrinas acerca del art. 14 Bis de la CN

Como aportes resultantes que hacen a la esencia de esta investigacion hallamos
dos lineas doctrinarias con interpretaciones diferentes que nutrieron la respuesta a nuestra
pregunta. Ekmekdjian y Badeni sostienen que el derecho de participacion de los
trabajadores en las ganancias empresariales en la Constitucion Nacional Argentina no
tiene eficacia normativa al no estar desarrollado legislativamente. (Badeni, 2006)

En cambio, Bidart Campos sugiere que el mismo derecho tiene caracteres propios
que generan eficacia directa y fuerza normativa. La existencia de los trabajadores, la
existencia de empresas u organizaciones que los emplean y, por supuesto, la existencia
de ganancias son los elementos necesarios determinarian la aplicacion del derecho
entendido como una regla de mandato del art. 14 bis de la Constitucion Nacional. Este
reconocido autor toma una variante material en la que su fuerza normativa surge de
considerar el contenido de la Constitucion como materialmente justo, de orden publico e
incorporador de valores y principios fundamentales (Bidart Campos, 1994)

Considero equivoca la interpretacion de Ekmekdjian y Badeni que negaron
eficacia normativa a falta de desarrollo legislativo. Nos inclinamos por afirmar que la

participacion en las ganancias de las empresas por parte de los trabajadores no es el
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recorte en el beneficio de los empresarios -obligdndolos a ceder parte de su propiedad
privada-, sino el cumplimiento de una obligacion hacia los trabajadores.

Para fundamentar esta posicion, hay que determinar con precision qué
obligaciones genera el derecho para que se entienda como regla de mandato. Para el
articulo 14 bis de la Constitucion Nacional, sin necesidad de normas adicionales, se
establece la participacion en las ganancias, el control de la produccion y la colaboracion
en la direccion de las empresas.

En esta discusion, para nuestra posicion, queda claro que el derecho del trabajador
como participante de las utilidades, es un derecho ajeno a la libertad de empresa. Debe
entenderse esta participacion como retribucion al aporte de la labor de los trabajadores.
No se tiene que interpretar como una intromisién en la libertad de los empresarios, sino
una compensacion que se adquiere por derecho. Este elemento es retributivo por la
condicion del trabajador que se encuentra bajo la 6rbita del empleador.

Al respecto, el citado articulo 14 bis no menciona que el derecho de participacion
en las utilidades implique para el trabajador ejercer el derecho a la libertad de empresa.
Este derecho retribuye al trabajador por formar parte de los medios de
produccion organizados en la empresa, pero no lo participaen el riesgo y
responsabilidad que son parte del ejercicio de la libertad de empresa. Es decir, solamente
participa en la relacion laboral.

Por este motivo consideramos equivocas las doctrinas de Ekmekdjian y Badeni
que sostienen que, si los trabajadores obtienen utilidades de las empresas, deberian
soportar las pérdidas si existieran. Bajo esta posicion los trabajadores arriesgarian su
capital para desarrollar una actividad econdémica y estarian ejerciendo la libertad de

empresa, dejando de ser trabajadores.
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En su doctrina, Ekmekdjian sostiene que si los trabajadores participan en las
ganancias deberian también participar en las pérdidas. Si participaran en las pérdidas, los
trabajadores estarian poniendo enriesgo su capital para desarrollar una actividad
econdmica, lo cual es constitutivo del ejercicio de la libertad de empresa. Esta diferencia
permite deslindar entre la participacion en los beneficios como derecho del trabajador y
los diferentes mecanismos del 1llamado capitalismo popular para acceder a la propiedad
de la empresa. (Ekmekdjian, 1994)

4.2 Argumentos de los trabajadores

En concordancia con la pregunta central de este trabajo, encuadraremos los
objetivos especificos de la investigacion. La primera pregunta especifica que se enunciara
en la introduccion plantea la cuestion de los argumentos de los trabajadores para exigir
un derecho que otorga la Constitucion y su falta de reglamentacion. Producto de ello,
investigamos sobre la existencia de casos en donde las empresas hubiesen incorporado
este derecho en sus plantillas.

Tenemos que puntualizar que el derecho de los trabajadores a participar en las
ganancias de las empresas fue sefialado en la reforma constitucional de 1957 y que "la
empresa para nosotros es un centro de colaboracion humana, donde no se restringe la
libre iniciativa, pero se limita el interés privado en aras del bienestar colectivo"
(Jaureguiberry, 1957, p. 118).

La participacion de los trabajadores en las ganancias de las empresas genera una
serie de beneficios muy importantes para la economia nacional. El Proyecto de Ley
presentado por el diputado Recalde en 2010, preveia que esta reglamentacion excluiria a
las empresas cuyos beneficios no superaron el minimo fijado por el Consejo Nacional de

Participacion Laboral en las Ganancias, que se crearia para distribuir equitativamente.
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La participacion de los trabajadores se aplicaria solamente sobre aquellas
ganancias que sean consideradas tales a los efectos de la ley de impuesto a las ganancias.
Por este motivo, al hacer participes a los trabajadores de este tipo de beneficio, se mejora
la distribucion del ingreso a favor de los que menos tienen, contribuyendo a generar una
sociedad mas igualitaria y justa.

La redistribucion entre los trabajadores de estos beneficios preveia una mayor
equidad en la matriz salarial de la economia. El mayor ingreso para los trabajadores
aumentaria su poder adquisitivo y la mayor parte de ese excedente se veria reflejada en
la demanda de bienes y servicios, convirtiéndose en un circulo virtuoso que incentiva a
los empresarios a invertir. Por supuesto que la implementacion de la participacion de los
trabajadores necesitaria de una reglamentacion acorde a la realidad de cada ambito
socioecondmico.

Asumir la posicion en favor de los trabajadores, conlleva a presentar una
distribucion que pueda plasmar los derechos de los trabajadores sin lesionar los intereses
de los empresarios. Para ello es primordial precisar el monto total asignado a los
trabajadores, el criterio para el reparto y por supuesto la periodicidad. Por los
antecedentes legislativos y jurisprudenciales, Bidart Campos recomienda mecanismos
porcentuales, que consideramos la forma mas equitativa y que aplicaria al universo de
empresas en nuestro pais. (Bidart Campos, 1999)

En los resultados de esta tesis, relevamos casos de gratificaciones a los
trabajadores bajo la modalidad de “bonus” o incentivos monetarios que no responden a
una periodicidad ni a criterios fijos o porcentuales, acentuadas principalmente en
compaiias tradicionales, que -en base a sus dimensiones- se inscriben dentro de las
denominadas medianas y grandes empresas. Ademas, observamos en organizaciones de

creacion reciente, una marcada tendencia a participar a sus colaboradores de manera
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flexible para contener los talentos que necesita, especialmente en las empresas
tecnologicas.

Al no tener operatividad la norma de la distribucion de las utilidades, nos
encontramos con esquemas de reparto disimiles e injustos, en donde queda librado este
beneficio a la predisposicion del empleador o a la puja de las asociaciones sindicales. Por
esta razon consideramos necesaria una reforma legal que establezca un mecanismo
automatico que asegure la equitativa distribucion de estos beneficios. Por supuesto que
esta reforma tiene que garantizar la sostenibilidad del negocio y asegurar la inversion
para su crecimiento.

Pero como limitaciones de esta investigacion, encuentro inexistencia de estudios
en nuestro pais acerca de casos con esquemas de participacion de los trabajadores en las
ganancias que tienden a aumentar la productividad de los trabajadores, incrementando a
su vez las ganancias. Solamente existen estudios realizados por Weitzman y Kruse (1990)
que muestran la existencia de una relacion positiva entre la participacion de los
trabajadores en las ganancias y la productividad. Weitzman (1984) muestra que este tipo
de esquemas pueden contribuir a aumentar el empleo y a reducir presiones inflacionarias
desatadas por conflictos distributivos. Pero no hay ejemplos de estudios nacionales ni
recientes que nos permiten tener una idea certera de la realidad en nuestro pais.

La falta de reglamentacion del articulo 14 bis CN, ha sido el origen de las
posiciones contrarias de diversos empresarios, especialmente a qué porcion de sus
utilidades tendrian que ceder ante los trabajadores. La incertidumbre ante la falta de
legislacion acerca de la capacidad econdmica de estas organizaciones, cuales serian los
criterios que evaluarian qué empresa debe repartir y cual empresa estaria exenta. EI temor

de los empresarios tanto en ceder beneficios como en la colaboracion de la empresa se
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hizo escuchar desde el inicio del Proyecto de Ley N° 6837-D-2010 propuesto por el
diputado Recalde.

4.3 Argumentos de los empleadores

A su vez, otro de los ejes de este trabajo versa acerca de la posibilidad de invadir
la propiedad e inversion privada al repartir los beneficios entre los trabajadores. Los
resultados obtenidos nos sirven para interpretar qué fundamentos constitucionales
hallamos al respecto. Los empresarios encuadran su postura en la afirmacion que aparece
en la primera parte del articulo 17 de la Constitucion Nacional respecto a que ningin
habitante puede ser privado de su propiedad sin sentencia fundada en ley.

En principio, los fundamentos que esgrimian los empresarios para rechazar la
posibilidad de participar a los trabajadores en las utilidades de las empresas, era el temor
de la intervencion de las asociaciones sindicales. El proyecto del Diputado Recalde
contaba con el aval de la Confederacion General del Trabajo (CGT) y de la Central de
Trabajadores Argentinos (CTA), dos organizaciones que hipotéticamente irian por la
direccion de las empresas si el proyecto prosperaba.

Los principales ejes en la argumentacion de los empresarios acerca del proyecto
eran que violaba el derecho a la propiedad privada, desalentaba la inversion, que su
implementacién cambiaria las reglas del juego econdmico y que los trabajadores no
tendrian derecho a percibir utilidades si no estan dispuestos a soportar pérdidas (Badeni,
2006). Una serie de fundamentos que carecen de relevancia si consideramos los ejemplos
internacionales que veremos mas adelante.

La postura mas justificada de los empresarios es que consideran necesaria una
relacion de flexibilidad y consenso con los trabajadores, y desestiman una imposicion de
una norma programatica que no alcanza operatividad por su deficiencia en el desarrollo

legislativo (Ekmekdijan, 1994). Badeni defiende el cardcter meramente programatico de
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algunas previsiones constitucionales como las de seguridad y salud en el trabajo, que
necesitan del desarrollo legislativo para tener fuerza normativa. (Badeni, 2006)

Las empresas que consideran la participacion de los trabajadores en sus utilidades
prevén una figura reglamentada en la Ley de Sociedades N° 19.550, en su articulo 230
en la que hace referencia a los bonos de participacion del personal en relacion de
dependencia. Estos importes tienen como objetivo que los trabajadores accedan a los
beneficios de las empresas, sin correr el riesgo del empresario. Esta ley ofrece el
instrumento adecuado para incentivar a los empresarios a ceder parte de la ganancia: la
deduccion de esta renta como gasto en la declaracion de impuestos.

Desde esta Optica, el empleador sostiene que no necesita una ley que imponga el
reparto de dividendos sino volver a las fuentes. Es decir, el bono de participacion del
articulo 230 de la ley societaria que otorga a los empleados el derecho a participar de las
ganancias de acuerdo con los términos y condiciones de emision de aquellos bonos.

Al analizar todas las opiniones de los empleadores, el rechazo al proyecto de Ley
del diputado Recalde es el ejemplo de un sector empresarial que ha sabido aprovechar la
ausencia del Estado en velar por los derechos de los ciudadanos y especialmente el
incorrecto funcionamiento del rol de los lideres sindicales en reclamar este derecho.
Exponiendo la dualidad capital-trabajo y la pérdida de empleo si se intenta implementar
este derecho, los empresarios han logrado hasta el momento que la norma no tenga
aplicacion en la practica.

Las voces de los empresarios se alzaron en contra del proyecto indicando que
forzar un proyecto de ley seria una renta anual que perderian los empresarios que verian
recortado el beneficio de su capital. Nuestra Ley de Sociedades 19.550 prevé una figura
menos intensa pero sumamente interesante. Se refirieron a los bonos de participacion en

las ganancias para el personal en relacion de dependencia previstos en el articulo 230 de
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la ley citada. No obstante, si bien esta ley ofrece el instrumento adecuado para incentivar
a los empresarios a ceder parte de la ganancia, es so6lo una ilusién cuando esa renta esta
alcanzada por la cuarta categoria del impuesto a las ganancias. (Van Tienen, 2010)

4.4 Fundamentos del derecho comparado

Al abordar el tercer objetivo especifico en esta discusion, referida al derecho
comparado, se acrecientan los fundamentos de nuestra posicion, contrariando la posicion
de los empresarios. Los casos de participacion en las ganancias de los trabajadores a lo
largo y ancho del mundo han sido implementados en forma exitosa, con ejemplos en
Latinoamérica que resultaron interesantes y podrian ser extensivos a nuestro pais.

En la primera interpretacion tenemos dos clases que diferenciar que surgen de la
obligatoriedad de la participacién en las ganancias. Es posible mencionar como un
ejemplo cercano y con base constitucional el de Brasil. En la ley brasilefia, la
participacion en las ganancias debe ser objeto de negociacion entre la empresa y sus
empleados, ya sea por medio de un comité elegido por las partes, integrado también por
un representante designado por el sindicato de su clase (negociacion con la comision
interna) o por medio de un convenio colectivo (negociacion colectiva).

Entre los criterios y condiciones que pueden convenirse, se encuentran: (a) niveles
de productividad, calidad o rentabilidad de la empresa; o (b) programas basados en metas
y resultados, dentro de los plazos acordados de antemano. Es decir, se requiere de
criterios objetivos y comprobables.

La flexibilidad del sistema brasilefio es tan amplia, que se puede convenir -a titulo
de ejemplo- tanto un porcentaje sobre la facturacion bruta anual, como un pago sujeto a
que se alcance una determinada meta minima de facturacion, o porcentajes diferentes

cuando se alcancen diferentes metas de facturacion. Se estimula a las empresas que
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pueden deducir impositivamente el pago de este beneficio a los trabajadores. (Marinakis,
1999)

Dos casos mas de paises americanos son el de Canadé y Estados Unidos, en donde
el régimen de participacion en las ganancias de los empleados es optativo. En el caso de
Canada se encuentra incorporado en la segunda parte del Acta Impositiva, division G,
seccion 144 en donde las empresas pactan con el Estado libremente el porcentaje para
distribuir entre los trabajadores obteniendo beneficios fiscales. (Asociacion Cristiana de
Proyectos de Empresas, 2011)

En Estados Unidos el sistema es similar, pero apunta a que las empresas pueden
optar por programas de participacion laboral en las ganancias que crean fondos de
garantias de la seguridad social, en especial para jubilaciones. En ambos casos las
organizaciones que aplicaron este sistema obtuvieron mas ganancias y la productividad
de los trabajadores fue superior. (Asociacion Cristiana de Proyectos de Empresas, 2011)

Para el caso de la obligatoriedad en la participacion en las utilidades o resultados
de las empresas, México aplica como el mejor ejemplo. No se trata de una ley particular
sino del capitulo octavo de la Ley Federal del Trabajo. Posee un sistema de alicuota
variable -aunque en la actualidad se aplica una alicuota del diez por ciento-, y contempla
la revision sindical de los montos y la distribucion cincuenta por ciento per cépita y
cincuenta por ciento segin la nomina salarial. El sistema mexicano, consagrado
constitucionalmente desde 1946, es tomado como referencia internacional -y, sobre todo,
como el principal faro latinoamericano- a la hora de tener en cuenta la implementacién
de sistemas de participacion de los trabajadores en las ganancias de las empresas.
(Marinakis, 1999)

En conclusién, de esta pregunta especifica podemos afirmar que los sistemas de

reparto de utilidades en el mundo han demostrado -ya sea en forma obligatoria u optativa,
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ser beneficiosos tanto para los empresarios como para los trabajadores. En consecuencia,
para el ello favorece al Estado en donde se aplican estos mecanismos distributivos.
Como lo indica Marinakis (1999):
La imperiosa necesidad de didlogo entre las partes y de transparencia en el proceso
hacen de estos programas un valioso instrumento para establecer politicas de recursos
humanos mas participativas y relaciones laborales no conflictivas, que concuerden
mas con la necesidad de mejorar la competitividad de las empresas. (p. 83)

4.5 Casos de jurisprudencia

Por otra parte, en la respuesta a la cuarta pregunta especifica planteada, nos
encontramos que, en la busqueda de la jurisprudencia sobre la participacion de los
trabajadores en las utilidades, la discusion es endeble. Consideramos que la falta de
accionar del Estado ha sido la principal causa de esta debilidad en la jurisprudencia.

Teniendo en cuenta que en los casos comentados en el apartado Resultados
pueden considerarse ejemplos de fallos a favor de los trabajadores, estos casos se referian
al desarrollo legal del derecho de participacion en las ganancias a través del art. 29 de la
ley N°23.696. No apuntan a discutir de la fuerza normativa del articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional.

En el caso Gentini (CSJN, Fallos: 331:1815), la Corte Suprema de Justicia se hizo
eco de las discrepancias doctrinales respecto de la eficacia directa de los derechos
sociales, econdmicos y culturales y afirmo6 que una linea de interpretacion restrictiva de
los derechos sociales consagrados por los preceptos constitucionales es contraria al
"objetivo preeminente de promover el bienestar general que la Constitucion se propone
obtener para todos los habitantes del suelo argentino". Sin embargo, no dio lugar al

desarrollo legal de la participacion de los trabajadores en las utilidades de las empresas,
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debido a que no se detuvo la sentencia a verificar la eficacia directa del derecho y su
fuerza normativa, ante la falta de desarrollo legislativo.

El Estado deberia ofrecer una actividad protectora a través de la tutela judicial.
Ante la posible negativa empresarial al reconocimiento del derecho los trabajadores en la
practica, los trabajadores deberian tener la posibilidad de solicitar el amparo judicial
para ejercer judicialmente el derecho. De lo contrario prevalecerd la consideracion de que
no existe un derecho subjetivo exigible, aunque su existencia esté justificada.

Ademéds, estas reclamaciones de ejercicio del derecho son infrecuentes, pero
no desconocidas en los tribunales argentinos. Por ejemplo, esta fue la situacion tratada en
el caso "Morales Elizabeth del Rosario ¢/Minera Argentina Gold S.A." resuelto por el
Quinto Juzgado de Trabajo de San Juan, mediante sentencia de 9 de octubre de 2013,
donde se reclamo el amparo judicial al ejercicio del derecho ante la omision del desarrollo
normativo.

No obstante, en dicha sentencia la titular del juzgado, en lugar de hacer una
interpretacion integradora de los antecedentes legislativos y de las legislaciones del
entorno latinoamericano para fijar un porcentaje de beneficios a entregar a los
trabajadores y permitir el ejercicio directo del derecho, optdé como soluciéon menos
invasiva por exhortar al poder legislativo a regular el derecho constitucional para su
eficacia practica. Sin embargo, la mera existencia de un poder judicial y de juzgados
especializados en materia laboral revela que hoy en dia existen medios para proteger el
derecho de participacion en las ganancias del art. 14 bis CN con el contenido minimo
sugerido, sin que ello requiera prestacion por el Estado o activismo judicial.

Arribamos a la conclusion que la participacion de los trabajadores en las ganancias
de las empresas en nuestro pais deberia ser un derecho para ejercer directamente, con la

necesidad de establecer los porcentuales de distribucion y el rango de organizaciones con
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la obligacion de distribuirlas. No atentaria contra la propiedad privada porque es un
derecho con rango constitucional que el tejido empresarial argentino ha logrado que no
se reclame con frecuencia.

Tampoco desalentaria la inversion privada, con ejemplos concretos en economias
regionales e internacionales, con rangos obligatorios u optativos con resultados
favorables, diversas maneras de implementacion y segmentaciéon de empresas. La
importancia de regular la capacidad de las organizaciones y adecuar un esquema de
distribucion de utilidades en base a criterios como productividad, antigiiedad de los
empleados, jerarquizacion de los puestos de trabajo, redundaria en beneficios intangibles
para la empresa. El hecho de tener trabajadores conformes y sintiéndose participes de una
organizacion acapararian sin dudas nuevos proyectos que se plasmarian en nuevas
inversiones.

La deficiencia en la reglamentacion del articulo 14 bis de la CN ha producido una
colision de derechos que creemos podria solucionarse aplicando el principio de
proporcionalidad. Este, aclararia las diferencias entre derechos fundamentales. Sin
embargo, para obtener estos frutos es indispensable que los érganos jurisdiccionales
acepten de manera abierta las implicancias de su actividad. De nada nos sirve un tribunal
constitucional que utilice un discurso "contemporaneo" si al final de cuentas no se pueden

discutir sus decisiones a cabalidad.

VI. Conclusion

A nuestro criterio, el grado de afectacion de un derecho como el de los
trabajadores a participar de las ganancias precede al de los empresarios que consideran
que se les invade la propiedad privada, fundamentado en los factores de ponderacion de

su peso. En virtud de la ley de la ponderacion, cuanto mayor es el grado de la no
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afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion
del otro. Del analisis de los estandares normativos podemos afirmar que, realizada la
prueba del dafio ante el conflicto de principios, interpretamos que es razonable que los
trabajadores puedan gozar de este derecho, sin que ningiin reglamento se los impida.

Al evaluar en forma ecudnime los argumentos de los trabajadores y de los
empleadores, nos ha resultado aplicable el principio de proporcionalidad en la busqueda
de la solucion ante la colision de derechos fundamentales. Aplicando la ley de
ponderacion establecemos que ante dos principios que abstractamente tienen el mismo
rango, el de mayor peso concreto es el de los trabajadores.

En este trabajo se intentd demostrar que el principio de proporcionalidad se erige
como una herramienta apropiada para determinar la validez de un derecho fundamental
del trabajo, esgrimiendo que esta estructura argumentativa es la mejor opcidn para arribar
a un conclusion entre conflictos de esta naturaleza.

Finalmente, nos sorprende que el ejercicio del derecho no haya sido reivindicado
con mayor frecuencia por los trabajadores. Resulta evidente que la razonabilidad y la
proporcionalidad son imprescindibles para resolver una colision de derechos
fundamentales. Mantener inalterables los principios, derechos y garantias de nuestra
Constitucion Nacional, como lo ordena en su articulo 28, revitalizan la compatibilidad
con la teoria de Alexy y su principio de proporcionalidad, que, aplicando sus
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto, nos ha

permitido inclinarnos hacia la postura consagrada en el articulo 14 bis de la CN.

5. Referencias

Doctrina



42

Alexy, R. (1985). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales.

Alexy, R. (1993). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales.

Alexy, R. (2014). “Principios formales”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho.Num. 37.
Espaia, Universidad de Alicante.

Badeni, G. (2006). Tratado de Derecho Constitucional. Tomo II. 2* ed. Buenos Aires: La Ley.

Bernal Pulido, C. (2007). El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El
principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los
derechos fundamentales vinculantes para el legislador. Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales.

Bidart Campos, G. (1999). El orden socioeconomico en la Constitucion. Buenos Aires: Ediar-
Editora Comercial, Industrial y Financiera.

Colegio de Contadores Publicos de México. (2017). “Asi funciona la Participacion de los
Trabajadores en  las  Utilidades”.  Dineroeimagen. Recuperado  de:

https://www.dineroenimagen.com/blogs/colegio-de-contadores-publicos-de-mexico-

ac/asi-funciona-la-participacion-de-los-trabajadores

De Carlo, L. (2015).“Participacion en las ganancias. /El inoculante de los antagonismos del

modelo de produccidon capitalista?”’. Sistema Argentino de Informacion Juridica.

Recuperado de:http://www.saij.gob.ar/ivan-lucas-carlo-participacion-ganancias-

inoculante-antagonismos-modelo-produccion-capitalista-dacf150403-2015-07-

23/123456789-0abc-defe3040-51fcanirtcod

De Diego, J. (2010). “La participacion en las ganancias de las empresas genera graves conflictos

constitucionales”. El Cronista, 14/09/2010. Recuperado de:



43

https://www.cronista.com/impresa-general/La-participacion-en-las-ganancias-de-las-

empresas-genera-graves-conflictos-constitucionales-20100914-0025.html

Ekmekdijan, M. (1994). Tratado de Derecho Constitucional. Constitucion de la Nacion
Argentina, comentada, y anotada con legislacion, jurisprudencia y doctrina. Tomos 1y

II. Buenos Aires: Depalma.

Francois, S. T. (1993). “Jupiter, Hércules, Hermes. Tres modelos de juez y derecho”. Doxa, N°

14.

Gelli, M. (2005). Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada.3ra. edicion.

Buenos Aires: La Ley.

Hernandez Sampieri, R.; Fernandez Collado, C. y Baptista Lucio, P. (2006). Metodologia de la

Investigacion. 4ta Edicion. México: McGraw-Hill.

Jaureguiberry, L. (1957). El Articulo Nuevo. (Constitucionalismo Social). Santa Fe: Ed. Libreria

y Editorial Castelvi S.A.

Marinakis, A. E. (1999). “Participacion de los trabajadores en las utilidades o resultados de las
empresas en América Latina”. Revista de la Cepal,vol.69. Santiago de Chile: Cepal.
Nino, C. (2002). Fundamentos de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Ed. Astrea, 2°

reimpresion.

Sagues, N. (2007). Manual de Derecho Constitucional.1° edicion. Buenos Aires: Ed. Astrea.

Fuentes Normativas

Constitucionales



44

Nacional

Constitucion de la Nacion Argentina [Const.] (1994). 2da. Edicion. Buenos Aires: Ed. Elegis.

Legislacion Nacional
Recalde, H. (2010). Proyecto de Ley, Participacion de los trabajadores en tas ganancias de las
empresas, con control en la produccion. Buenos Aires: Honorable Camara de Diputados

de la Nacion.

Fuentes Virtuales

AmericanEconomia.com. (2014). “El 31% de las empresas en Argentina pagd el bono a sus
empleados por encima del objetivo previsto”. América Economia. Recuperado
de:https://www.americaeconomia.com/articulos/notas/el-3 1-de-las-empresas-en-
argentina-pago-el-bono-sus-empleados-por-encima-del-objetivo

Apellaniz, T. de. (2022). “Por participacion en las ganancias, una empresa pagara $730 mil a
sus empleados”. La Nacion. Recuperado de: https://www.lanacion.com.ar/politica/por-
participacion-en-las-ganancias-una-empresa-pagara-730-mil-a-sus-empleados-
nid09022022/

Asociacion Cristiana de Dirigentes de Empresas (2011) “Proyecto de Ley de Participacion en
las ganancias”. Acde. Recuperado de:

http://www.acde.org.ar/docs_declaraciones/Ganancias.pdf

Infotechnology. (2019). “La empresa argenta que "reparte la torta": da a sus empleados 50%
de sus ganancias”. El Cronista. Recuperado
de:https://www.cronista.com/infotechnology/it-business/La-empresa-argenta-que-

reparte-la-torta-da-a-s



45

Van Thienen, P. (2010). “Los Empresarios Estardn Obligados a Repartir Ganancias a sus
Trabajadores: Un Preocupante Proyecto de Ley”. Abogados.com.ar. Recuperado
de:https://abogados.com.at/los-empresarios-estaran-obligados-a-repartir-ganancias-a-

sus-trabajadores-un-preocupante-proyecto-de-ley/6527



