INTRODUCCION*

EL TRABAJO, LOS TRABAJADORES
Y EL DERECHO DEL TRABAJO

I. ¢Quiénesy por qué trabajan?

La adicién innecesaria de un adjetivo a un sustantivo, cuando éste
es autosuficiente para la descripcion pretendida, probablemente genere
un pleonasmo.

Pero no es solo esto lo que provoca la expresi@bajo humano
de uso frecuente en los manuales y los estudios generales de Derecho
del Trabajd y con la que suele titularse el capitulo introductorio de
esas obras.

El pleonasmo se evidencia a poco que se advierte que, usualmente,
quienes utilizan la expresion no lo hacen para difereresartrabajo

* Por MarIiO E. ACKERMAN

1 Ver, por ejemplo, ALONSO OLEA, Manuelntroduccion al Derecho del Tra-
bajo, 42 ed., Edersa, Madrid, 1981, p. 22; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos y
ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel,Derecho del Trabajp9? ed., Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid, 2001, p. 113; PELISSIER, Jean; SUPISEIn y
JEAMMAUD, Antoine, Droit du Travail, 212 ed., Dalloz, Paris, 2002, p. 1; BIAGI,
Marco, Instituzioni di Diritto del Lavorg Giuffre, Milano, 2001, p. 2; VAZQUEZ
VIALARD, Antonio, en VAZQUEZ VIALARD, Antonio (dir.), Tratado de Derecho
del Trabajq Astrea, Buenos Aires, 1982, t. |, p. 3; RODRIGUEZ MANCINI, Jorge,
en RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (dir.)Curso de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social4? ed. act. y ampl., Astrea, Buenos Aires, 2000, p. 1, etc.
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TRATADO DE DERECHO DEL TRABAJO

del que podria ser su opuesto, esto egaddajo inhumang, sino para
designar unactividad humang que supone uesfuerzo fisico o in-
telectual del hombreen la inteligencia de qusdlo el hombre es capaz
de trabajar en sentido propfo

En rigor, el trabajo, en cuanto actividad inseparable degpkrsona
gue lo ejecuta, obligadamente bBemang lo que torna por demas
sobreabundante al adjetivo.

El mayor reproche que podria merecer la expresion, sin embargo,
y aunque nacido del lenguaje, no proviene de la retorica.

En efecto, amén de que la designaci@bajo humanagarece ad-
mitir la existencia deotros trabajos—ademas del humano-, como po-
drian ser, por hipoétesis, los de lagquinas los animaleso, aun, los
capitales, aquélla insinGia también una suerteatgetivaciondel tra-
bajo que no resulta neutra en sus consecuencias, ya que podria llevar
a desconocer primero leausadel trabajo y, luego, la propia razén
de ser deDerecho del Trabajo

Ya Supiof, luego de repasar las concepciones romanista y germa-
nica de la relaciéon de trabajo, sefal6é la trascendencia que tiene la
distincion entreel trabajo como objetoy el trabajador como sujeto
de derecho, para advertir que de lo que se habla en el Derecho del
Trabajo, siempre, es de fersona fisica que trabajaesto es, ese ser
humano al que se designa cortmabajador.

Esta primera descripcion, sin embargo, asi enunciada, y aun siendo
como es esencial el reconocimiento de tal dato central, resulta insu-

2Y que supone tipos o condiciones de trabajo agraviantes para la condicién
humana.

3 BIAGI, ob. cit., p. 2 y RODRIGUEZ MANCINI, ob. cit., p. 2.

4 RODRIGUEZ MANCINI, ob. cit., p. 2.

5 Lo que resultaria conceptualmente incorrecto dado que en tanto se considere
que eltrabajo es unquehacer humanoni aquéllas —las maquinas— ni éstos —los
animales y los capitales— podrignabajar. Esto no obsta a que en América Latina,
en el lenguaje vulgar —y también en el econémico y financiero—, suela afirmarse que
la inversion especulativa supopener el dinero a trabajar.

6 SUPIOT, Alain,Critica del Derecho del TrabajaMTSS, Madrid, 1996, ps. 57
y ss.

7 La persona fisica constituye el objeto de la prestacion del trabaj§8uiPIOT,
Critica... cit., p. 80).
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ficiente para entender la razén de ser y el ambito de aplicacion del
Derecho del Trabajo, si no se agrégme esa prestacion personal es
por cuentay bajo la dependencide otra persona, y a cambio de una
remuneracion.

Pero son precisamente esas notagjéeidady subordinaciony,
especialmente, l@ausa salarial-razén Ultima de aquéllas—, lo que
parecen desconsiderar, por ejemplo, autores como Fodraestiado,
luego de reprochar que la respuesta a la pregippa qué trabajamos?
sea que se lo hageara ganar dinerd’, afirma que tal contestacion
so6lo tiene en cuenta uno de los efectos del trabajo: la producciéon de
un salario o ganancigporque, a su juicidrabajamos para productt.

Curiosamente también en esta concepcion se inscribe —implicita-
mente— la legislacion argentina cuando, ademés de indicarselque
contrato de trabajo tiene como principal objeto la actividad productiva
y creadora del hombre en giquesoélo después ha de entenderse que
media entre las partes una relacion de intercambio y un fin econémico
en cuanto se disciplingor la ley labord?, en el articulo 37 de la
misma LCT (t. 0.) se define plincipio generaldel objeto del contrato
de trabajosefialando quel contrato de trabajo tendra por objeto la
prestacién de una actividad personal e infungible, indeterminada o
determinadaomitiendo esta vez toda referencia a la remuneracion.

8 Como también lo hace méas adelante Supiot (ver SUP@ifica... cit., ps. 135
y SS.).

9 FOURASTIE, Jean¢ Por qué trabajamos?udeba, Buenos Aires, 1960.

10 FOURASTIE, ob. cit., p. 17.

11 FOURASTIE, ob. cit., p. 18. Y aclara luego qtiécil resulta descubrir que
trabajamos para transformar a la naturaleza pura, que satisface mal o no satisface
en absoluto las necesidades humanas, en elementos artificiales que las satisfagan,
trabajamos para transformar la hierba salvaje en trigo y luego en pan, las cerezas
silvestres en cerezas comestibles y el mineral en acero y mas tarde en automéviles
(idem, p. 21). El mismo Fourastié debe sin embargo admitir mas adelante que para
que los nifios puedan concurrir a la escledanecesario que su trabajo o su salario
no resulten indispensables para la subsistencia de la familia y que, ademas, ellos
estén bien cuidados y correctamente vestinsl03).

12 Seguin reza el segundo parrafo del art. 4° de la LCT (t. 0.). Esta aseveracion
limita asi a la del primer parrafo de ese mismo articulo, en el que se precisa que
constituye trabajo, a los fines de esta ley, toda actividad licita que se presta a favor
de quien tiene la facultad de dirigirla, mediante una remuneracion.
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En realidad, estas descripciones pueden ser véalidas dekitgcia
econémic® y desde la posicién del empleador, ya que, sin duda, es
el empresario que contrata a un trabajador quien pretende que la ac-
tividad de éste seproductiva.Precisamente por eso lo contrata.

Tal finalidad productivada respuesta a la necesidad tdabajo,
pero no aporta una razoén suficiente sobre el mévil que impulsa a cada
individuo a trabajar. Y, menos aun, explica por qué ese trabajador se
aviene a hacerlpor cuenta ajena en relacion de dependencia.

En rigor, para el trabajador, normalmenteresdultado productivo
es apenas una necesidad o una motivacién mediata. Cuando no remota.
Para él, en principio, el propésito inmediato es que su actividad sea
remunerada.

O, en palabras de Alonso Olea, si biehtrabajo que esta en la
base del Derecho del Trabajo es el trabajo productivo, su caracte-
ristica esencial reside en que el hombre que trabaja pone su esfuerzo
teniendo como finalidad préxima la obtencion a través de éste de los
medios materiales, de los medios econémicos, que necesita para sub-
sistirl4,

Es cierto, si, como lo sefiala Hopenhayn, criticando la teoria uti-
litarista de Taylor, quéds seres humanos no trabajan sélo por dirtéro
Pero, claro esta, esto ocurre cuando ellos estan en condiciones de pre-
tender algo mas que el dinero, y éste no aparece como una primera
y urgente necesidad para la subsistencia, que obliga a postergar toda
aspiracion dedespliegue fisico e intelectual, interacciéon social, bus-
gueda de estatus social y de sentmale impulso creativo

Esta percepcion, por otra parte, no es en absoluto novedosa.

Ya desde la Revoluciéon Francesa el dereahtoabajar se asocio,

13 FOURASTIE, ob. cit., p. 22.

14 ALONSO OLEA, ob. cit., p. 28, quien también sefiala glrabajo productivo
esté presidido por una finalidad —procurar la subsistencia de quien trabaja— y en
tal sentido es una actividad medial o instrumental, no es un fin en si mismo; el juego
es una actividad por completo libre, sin finalidad que la condicione [...] se juega
por jugar, mientras no se trabaja por trabajar, y si se trabaja por trabajar, se esta
en realidad juganddidem, p. 27).

15 HOPENHAYN, Martin,Repensar el trabajo; historia, profusion y perspectivas
de un conceptoGrupo Editorial Norma, Buenos Aires, 2001, p. 163.
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antes que a la realizacion personal, al dereclexistenciaen cuanto
el trabajo fue reconocido como einedio para obtener los recursos
necesarios para la subsisteftia

Concepto que se reitera en documentos emblematicos, como la
Constitucion de la Republica de Weinvardel afio 1919, o, ya mas
recientemente, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales, firmado en Nueva York el 19 de diciembre de
1966, cuyo articulo 6° en el apartado 1 reconoce que:

El derecho a trabajar comprende el derecho de toda persona de
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libre-
mente escogido o aceptado.

Tal reconocimiento de la finalidad inmediata del tralgago cuenta
ajenano supone, por cierto, negar ni devaluar las necesarias reflexiones
sobre si el trabajo productivo cumple finalidades adicionales y aun
superiores en una escala de valores a la tipica de procurar la sub-
sistencia®, sin embargo, como también advierte Alonso Olea, esa re-
flexion pertenece a la érbita de fdosofia del trabajoque, sin ser
ignorada ni menospreciada, debe ser dejada de lado a la hora de la
consideraciorjuridica®.

Si, en cambio, a partir de la aceptacién de ese propésito primero
—la remuneracion— se explican los diversos instrumentos de los que
se sirven el Derecho del Trabajo y la Seguridad S8@ata garantizar
tanto la percepcion de los salarios devengados como su continuidad
en las situaciones en las que el trabajador se encuentra impedido de
ganarlo —poniendo su capacidad de trabajo a disposicion del empleador—
por causas que no le son imputabBles

16 SASTRE IBARRECHE, RafaeEl derecho al trabajo Trotta, Madrid, 1966,
ps. 26/28, donde recuerda los textos de la Ley Le Chapelier y la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, del 23-6-1793.

17 A todo aleman se ofrece la posibilidad de ganar su sustento mediante el trabajo
(art. 163-ll, cit. por SASTRE IBARRECHE, ob. cit.,, p. 38).

18 ALONSO OLEA, ob. cit., p. 31.

19 ALONSO OLEA, ob. cit., p. 32.

20 En una variable distribucion de competencias condicionada por las opciones
de cada politica nacional.

21 SUPIOT, Critica... cit., ps. 96/97.
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Pero el intercambio de trabajo por salario, al que dedica su atencion
el Derecho del Trabajo, supone, como ya qued6 enunciado, cuando
menos dos notas mas, que consisten en que aquél sea prpstado
cuenta y bajo la dependencia de cftoesto es, que suponga im
tercambio especifico de trabajo dependiente y retribucién en régimen
de ajenidaér.

La ajenidadtiene aqui un doble significaéb

Por un ladojo esencial y definitorio del trabajo por cuenta ajena
esta en la distribucion originaria, en que los frutessto eda utilidad
patrimonial del trabajé>- desde el momento mismo de su produccion
pertenecen a otra persona, nunca al trabajaor

Pero también la ajenidad se proyecta sobre el crédito salarial, en
cuantoel trabajador por su prestacion laboral dependiente percibird
de su empleador, en cualquier caso, una compensacion econémica
garantizada, sin quedar afectado por el riesgo de la ejecucion de
aguélla, al no asumir la responsabilidad del resultado del trabajo en
si mismo considerad6

22 PELISSIER, SUPIOT y JEAMMAUD, ob. cit., p. 1.

23 SALA FRANCO, Tomas, en ALBIOL MONTESINOS, Ignacio y otrd3erecho
del Trabajq t. Il, Contrato individual 42 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 22.

24 .o que no supone desconocer otros significados posibles dierédad Ver,
por ejemplo, sobre esta cuestion, RIVAS, Darliel subordinacion; criterio distintivo
del Derecho del TrabajoFacultad de Derecho-Universidad de la Republica/FCU,
Montevideo, 1996, ps. 42 y ss.

25 ALONSO OLEA, ob. cit., p. 35.

26 ALONSO OLEA, ob. cit., p. 34. En sentido similar Supiot sefialagdéerencia
de cuanto sucede, por ejemplo, en el contrato de arrendamiento de obras, el objeto
del trabajo asalariado sigue siendo exterior al campo de la relacion sinalagmatica
que crea el contrato: se paga el trabajo y no su resultado, ya se trate de un bien
material o de un servicio. El trabajador no adquiere en ninglin momento un derecho
sobre la cosa producida, ni siquiera cuando el salario se fija por piezas o por acto
realizado (SUPIOT, Critica... cit., p. 81).

27 SALA FRANCO, ob. cit.,, p. 23. También sobre este punto coincide Supiot
cuando observa quaientras que al trabajador independiente se le reconoce siempre
un derecho sobre el objeto de su trabajo, no sucede lo mismo con el trabajador
asalariado, para el que existe un divorcio total entre, de una parte, el fin, la causa
final del trabajo, que es el salario, y de otra parte el objeto de este trabajo, siendo,
en todos los supuestos de ejecucion del contrato, la cosa del empréSatrRIOT,
Critica... cit., p. 81).
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En estos términos, a lajenidad en el resultadeorresponde —o,
mejor, deberia corresponderuna simétricajenidad en el riesgo sa-
larial .

Se advierte asi, una vez mas, la enorme limitacién conceptual o, en
todo caso, la restringida y parcial perspectivaatgetodel contrato de
trabajo que encierran los conceptos de los articulos 4° y 37 de la Ley
de Contrato de Trabajo argentina, ya que la desatencion de la trascen-
dencia que tiene para el trabajadomrdéanuneracion-en cuantacausa
inmediataque lo impulsa a trabajar— parece desconoceréfjne posee
ningun derecho ni sobre el objeto, ni sobre los métodos, ni sobre el
resultado de su trabajoya quetan sélo tiene derecho al salaffo

Pero amén de lajenidad en los frutosle su propia actividad pro-
ductiva, ésta es desarrollada por el trabajasloirelacion de depen-
dencia

Mas alla de los debates actuales sobre el sentido y el alcance de
la dependencia laboraldebe primero observarse que también la ex-
presiéntrabajo dependienté es inadecuada, a poco que se advierte
—nuevamente por las sutiles trampas o vicios de las expresiones rei-
teradas por costumbre o comodidad— que neldasabajo el que —o,
mejor, lo que- depende sino quien lo ejecuta, yde quienaquél es
inescindible, esto el trabajador.

No hay asi, en la irremediable realidad de los hectrabajo de-
pendiente sino trabajadores dependientes

Sefialamiento éste que lleva inmediatamente a formular una nueva
observacion desde la perspectiva del lenguaje y la retérica.

Porque asi comtrabajo humances unpleonasmotrabajador de-
pendiente-o subordinade- y libre*° probablemente sea wximoron.

II. Libertad y dependencia en el trabajo

Ademas de la objetable referencia @smanidadla doctrina suele

28 SUPIOT, Critica... cit., p. 121.

29 SALA FRANCO, ob. cit., p. 22.

30 ALONSO OLEA, ob. cit., p. 35; PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE
LA ROSA, ob. cit., p. 113; VAZQUEZ VIALARD, ob. cit., ps. 226/227; RODRIGUEZ
MANCINI, ob. cit., p. 6, etc.
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referir como una de las notas diedbajo que constituiria ebbjeto
del Derecho del Trabajd su caractelibre, entendiendo por tal al que
no se ejecuta en régimen de esclavitud o servidumbre.

Pero, ¢ puede acaso afirmarse que solo la esclavitud o la servidumbre
producen la negacion de la libertad en el trabajo?, ¢basta con que no
existaviolencia fisicao amenaza de muerfgara que el trabajo pueda
ser consideradtibre??

Si bien es cierto que ya la humanidad parece haber superado aquellas
formas extremas de trabajo en las que era negada la propia condicion
humana de los trabajadores, no parece que pueda predicarse la exis-
tencia del mismo grado déertad en quien puede escoger entre tra-
bajar y no hacerlo y, siguiendo la primera opcion, elegir si lo hace
por cuenta propia o en régimen de ajenidad y, aun en este supuesto,
decidir cuando y para quién lo hace, y en aquel que, por el contrario,
no tiene ninguna de esas posibilidades.

El desconocimiento de la diferencia entre una y otra situaciéon no
resulta admisible en cuanto se aceptalguiertad, en su descripcion
mas simple, es Iposibilidad de elegity, especialmente, la deoder
decir que no

Y se evidencia asi una innegable limitacién a esta elemental ma-
nifestacion de la libertad cuand® trabaja por necesidadjue —una
vez mas—no es necesidad de trabajasino de salarig esto es, de
una prestacion econdmica para atender las necesidades de subsistencia
de la persona que trabaja —y de su familia—.

Esanecesidadjue, si no niega, cuando menos limita severamente
la libertad de quien debe trabajar para otro, es lo que lo obliga, sin
alternativa, a aceptar que los frutos de su trabajo correspondan a otra
persona.

La ajenidad esto es, esa atribucion inicial del producto del trabajo,

31 ALONSO OLEA, ob. cit., p. 22. Ver la fundada objecién de Supiot a la con-
sideracion dekrabajo como objeto del Derecho del Trabajo en SUPIOTyitica...
cit., ps. 65y ss.

32 A juicio de Alonso Oleagl trabajo es libre [...] si la compulsién que fuerza
a trabajar no llega al ejercicio de la violencia fisica o a la amenaza de muerte
infligida por quien ejerce la fuerza, sobre el trabajad@er ALONSO OLEA, ob.
cit., p. 45).
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no deriva asi de un acto verdaderameraintario del trabajadc®,

quien normalmente no so6lo no puede elegir entre trabajar y no hacerlo,
o de hacerlo en forma autonoma o dependiente, sino, ademas, rara
vez puede escoger al sujeto de derecho al que se atribuiran los frutos
de su trabajo.

Sujeto éste a quien, como consecuencia deriodernosmodelos
de descentralizacion empresarial trabajador no sélo no puede elegir
sino, aun, en cuanto aquél también puede estar seleccionado Fr otro
mas de una vez ni siquiera llega a poder identificar.

Tampoco parece héycomprobable entonces que facultad de
opcién—entre trabajar o no y de hacerlo por cuenta propia o ajena—
reside en el trabajador, con la opcion adicional y clave de que es el
propio trabajador quien elige quien haya de ser la persona a la que
los frutos van a ser atribuidd%

Esa no es una afirmacion que pueda tener —ni haber tenido en la
historia de la humanidad— validez universal, porque no es en modo
alguno identificable la posicién en la que pueda encontrarse quien
tiene recursos suficientes para subvenir a sus necesidades basicas con
la de aquel que no los tiene. Y menos aln resulta comparable la si-
tuacion de éste con la de quien es poseedor de riquezas suficientes como
para no necesitar trabajar o para hacer que otros produzcan para él.

La libertad de trabajarno tiene para quienes se encuentran en esas
diferentes situaciones el mismo significado ni similar contenido y, en
todo caso, poco es lo que de positivo aporta que el observador de esa
realidad confunda en una identidad esos distintos supuestos como con-
figurantes de urirabajo libre, por el solo hecho de que en ninguno
de ellos se manifiestan formas aberrantes de esclavitud o servidumbre.

Porque cuando existeecesidad-y especialmente laecesidad de

33 Resultaria muy dificil demostrar empiricamente gli¢rabajador retiene una
libertad en virtud de la cual es de su propia decisiéon de la que deriva la atribucion
de los frutos al “ajeno” que los hace suyos por hipétesegun afirma también
Alonso Olea (ver ALONSO OLEA, ob. cit., p. 36).

34 Q, inversamente, es este mismo el seleccionado por el beneficiario Ultimo de
la prestacion laboral.

35 Como igualmente no lo ha sido desde la noche de los tiempos.

36 Segun entiende Alonso Olea (ver ALONSO OLEA, ob. cit., p. 37).
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obtener los recursos para la subsistengi@scaso espacio resta para
elegir o paradecir que ngy muy reducido queda entoncegeritorio
de la libertad”.

Pero aquella doble limitacion —si no ausencia— de libertad tiene
una consecuencia adicional, y es la que empieza a dar razén de ser,
sentido y contenido al Derecho del Trabajo.

En efecto, la persona que no puede escoger entre trabajar y no
hacerld® y que, obligada a lactividad productiva por carecer de
recursos propios debe resignarse al tralpajocuenta ajenay enre-
lacion de dependencigestard abdicando en este caso de una nueva
porcion de su ya precario saldo de libertad.

Kahn-Freund, siguiendo probablemente las ensefianzasztieiBie?®

37Y es en cierto modo también Alonso Olea quien acepta esta perspectiva cuando,
siguiendo a Simone Weil, expresa qeletrabajo mismo, en cuanto sea productivo y
quien lo ejecute lo haga para “ganarse la vida”, esta en alguna medida gobernado
“por la necesidad, no por la finalidad”, se ejecuta a causa de una necesidad y no
en vista de un bieny, luego de admitir quéas compulsiones que se derivéael
medio social)y aun de la propia naturaleza biolégica del hombre, es claro que
limitan y condicionan esa libertadefiere las posiciones de Freud, Comte y Proudhon
y cita especialmente gven Marx —el de losManuscritos econémicos vy filosoficos
de 1844 para recordar el sefialamiento de éste en el sentido del quabajo no es
la satisfaccion de una necesidad, sino un medio para satisfacer otras necesidades,
todo trabajo en general, en este sentido, no es voluntario sino forzoso, y de ahi que
cuando no haya una compulsion fisica o de otra naturaleza se lo evite como la peste
(ver ALONSO OLEA, ob. cit., ps. 46 y 84/85).

38 A menos que se valore positivamente la opcién por la muerte, la mendicidad
o el delito.

39 Cuando expresaba queel especial interés del Derecho del Trabajo radica
en que se trata del trabajo “dependiente”. La dependencia es el gran problema del
Derecho del Trabajo. Hace mucho tiempo que se ha observado tal cuestion y se
sigue aun considerando por gran parte de la doctrina cientifica de nuestros dias. La
relacion que liga al trabajador con su empresario no es sélo una pura relacion
obligacional. No pertenece al Derecho de Obligaciones. Es, ante todo, una relacién
de poder. Pertenece al Derecho de las personas. La dependencia del trabajador es
por ello no sélo una dependencia econémica, social o técnica, que sélo sea un hecho
gue no concierna al Derecho. La dependencia del trabajador es una relacion juridica
de poder que tiene determinados efectos juridicos, que se apartan, sin embargo, de
los puros efectos juridicos obligacionales. Pensemos en el poder de mando del em-
presario. Ningun acreedor puede dar 6rdenes al deudor. El Derecho de Obligaciones
no conoce el poder de obediencia del deudor. Nadie duda, sin embargo, que el
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y Von Gierkd®, sefialaba qu& relacion entre un empresario y un tra-
bajador aislado es tipicamente una relacion entre un detentador de poder
y quien no detenta poder alguno; se origina como un acto de sumision
gue en su dinamica produce una situacion subordinada, por mas que la
sumision y subordinacién puedan ser disimuladas por esa indispensable
ficcion juridica conocida como “contrato de trabajé®

empresario puede dar 6rdenes al trabajador y que éste tiene la obligacion de obedecer.
Esa sumision aclara que en el mundo del trabajo el empresario no solo tiene un
derecho como acreedor, a la manera obligacional, sino un derecho de poder, de
caracter juridico personal. Pensemos en la apropiacion directa del producto del tra-
bajo del obrero, por el empresario. (Como se puede explicar esta atribucién al
empresario del producto del trabajo? Desde luego, no cabe una explicacion obliga-
cional. Sélo se explica por esa relacion juridica de poder que junta en una unidad
juridica al empresario y al trabajador, y cuyo titular es el primero [...] El trabajo
dependiente no es un trabajo que el trabajador se preste a si mismo y a la colectividad.
La dependencia supone un trabajo que se presta a una persona privada. En el trabajo
dependiente, el hombre que trabaja esta mediatizado. Esta alienado de si y del todo.
El trabajo, que en el estado natural del hombre es una funcién social o individual,
en el estado de dependencia es una funcion ajena y funcion de un ajeno. Con esto
se plantea para el Derecho del Trabajo el problema de la libertad humaf&N-
ZHEIMER, Hugo, La esencia del Derecho del Trabajen SINZHEIMER, Hugo,
Crisis econdmica y Derecho del Trabajo; cinco estudios sobre la problemética humana
y conceptual del Derecho del TrabajtELSS, Madrid, 1984, ps. 67 y ss., esp. ps.
75/76. En términos similares se expresakrhombre en el Derecho del Trabajo
en El problema del hombre en el Derechestudios éstos incluidos en la misma
recopilacion, especialmente en las ps. 81/82 y 109/110, respectivamente).

40 También Von Gierke afirmaba qu# contrato de servicios actual coincide en
su contenido con el contrato del mas viejo Derecho aleman precisamente en el hecho
de que fundamenta una relacién personal de sefiorio. Esto es asi porque obliga a
una parte a una actividad personal en beneficio de las necesidades y fines de la
parte contraria, poniendo a las partes en relacién de servidor y sefior. El hecho de
que la legislacion moderna evite esta denominacion, no significa que la cuestion
haya desaparecido del ordenamiento juridico, de la misma manera que no puede
desaparecer de la vida. La relacion de sefiorio, naturalmente, puede ser de muy
diversa consistencia y duracién. De todos modos, no falta nunca. Y crece en extensién
y firmeza en la medida en que el servicio aceptado constituye un contenido vital
profesional del mismo, porque absorbe en forma total o principalmente la actividad
productiva del obligaddVON GIERKE, Otto,Las raices del contrato de servicjos
Civitas, Madrid, 1982, ps. 37/38)

41 KAHN-FREUND, Otto, Trabajo y DerechoMTSS, Madrid, 1987, p. 52, quien
también agrega qukeos recursos del capital no pueden ser utilizados por nadie (ya
se trate de una entidad privada o publica) sin ejercer un poder de mando sobre

23



TRATADO DE DERECHO DEL TRABAJO

Aun cuando no se acompafie a Kahn-Freund cuando cuestiona la
existencia de un verdadeomntrato de trabajé?, no puede descono-
cerse gue, sumada a tecesidad-de la remuneracion—, la inevitable
sumisiona los poderes del empleador que implica el vinculo laboral
dependiente no es compatible coraelierdo libre de voluntadeg el
intercambio de concesiones reciproa@ise supone umontratd®.

En rigor, si bien esta posicion subordinada puede tener una primera
explicacion en lanecesidadde trabajar para otro, es lajenidad en
los frutosque tipifica al vinculo laboral lo que da fundamento logico
y juridico a la posicién de supremacia del emple&dor

personas. Esto es una afirmacion obvia o, al menos, deberia serlo [...] No puede
haber relacion de trabajo sin un poder de mandar y un deber de obedecer, es decir,
sin este elemento de subordinacion en el que los juristas correctamente ven la nota
fundamental del “contrato de trabajo{idem, ps. 52/53). Y en términos similares se
expresa ahora Supiot cuando sefiala gonetodos los paises industriales en que se
ha desarrollado, la relacion de trabajo se ha definido —y continGa siéndolo— como
una relaciéon en que uno puede mandar y otro ha de obedecer. Es decir: que la
cuestiéon del poder se halla en el corazén mismo del Derecho del Trabajo. La subor-
dinacion del trabajador, que sirve para caracterizar al contrato de trabajo, es mas
que un simple criterio técnico de clasificacion: es la piedra angular de un derecho
que tiene como objeto esencial enmarcar el ejercicio del poder que confiere a una
persona sobre otrdSUPIOT, Critica... cit., ps. 133/134)

42 Cuestionamiento que debe enmarcarse, también, en el contexto de la llamada
concepciéngermanicade larelacion de trabajo.

43'Y también Supiot observa gudientras que en el contrato civil la voluntad se
compromete, en la relacion de trabajo la misma se somete. El compromiso manifiesta la
libertad. La sumision la niega. Esta contradiccion entre la autonomia de la voluntad y
la subordinacion de la voluntad conduce a que el trabajador, en tanto que sujeto de
derecho, desaparece del horizonte del Derecho Civil desde que el mismo entra en la
empresa, para dejar paso a un sujeto “tout court” sometido al poder normativo del
empresario. El Derecho del Trabajo ha tenido y tiene siempre por primera razén de
ser la de paliar esta falta, es decir, la de “civilizar” el poder empresarial, dotandolo de
un cuadro juridico de ejercicio. Este encuadre ha significado al mismo tiempo —irre-
ductible ambivalencia del Derecho— una legalizacién y una limitacion de dicho poder
(SUPIOT, Alain,¢,Por qué un Derecho del Trabajo@n Documentacion LaboralN®
39, 1993-1, ps. 11 y ss., esp. p. 19), conceptos que reite€xigoa... cit., p. 147.

44 | a ajenidad en los frutos que caracteriza el trabajo por cuenta ajena, que lo
define realmente, trae como consecuencia la sujeciéon del trabajador a las érdenes
del adquirente en cuanto a qué frutos deben ser producidos, y en cuanto a como,
donde y cuando deben producirse los mismos. En el caso usual hoy de frutos complejos,
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De este modo, la anticipada apropiacion de los frutos del trabajo,
y el consecuente derecho a definir el contenido y la oportunidad de
produccién de éstos, llevan a que se reconozca al empleador sobre su
trabajador dependiente undada de poderegue, al tiempo quee
legitiman reciprocamentdambiénse limitan en cascada.

El trabajador queda asi sometidopalderdel empleador derga-
nizar la actividad productiva en su empresa, diggir la actividad
personal que cada uno de sus dependientes debera desarrollar en el
marco de aquélla y dsancionarlos incumplimientos de éstos en la
ejecucién de esa labor.

Claro queda asi que, aunque por via legislativa o convencional o,
aun,contractual se contemple la existencia derechosy deberegle
cada una de las partes, el reconocimiento a so6lo una de ellas —el em-
pleador— de un poder personal sobre la otra —el trabajador— no sélo
quiebra la légica contractual sino, antes aun, evidencia la severa limi-
tacién que implica el vinculo laboral dependiente para la libertad del
gue trabaja.

Y esta limitacion se torna mas evidente a poco que se examina el
modo de ejercicio de los dos poderes que sup@uenision personal
directa del trabajadd®: el dedirecciény el disciplinario.

En orden al primero, no puede dejar de observarse que, asi como
el trabajador debe cumplir con sus obligaciones en los términos pac-
tados —o establecidos por las normas legales y convencionales—, y no
tiene ninguna posibilidad de alterar su débito, ya que ello podria con-
figurar unincumplimiento es en cambio al empleador a quien se da
la facultad de introducir unilateralmente modificaciones en esa con-
ducta personal insustituiblsjempre que ello responda a las necesi-
dades de la produccion

En estos términos, y aunque con los limites que le imponga cada

resultado de trabajos en cooperacion, aquella potestad se extiende a lo necesario
para la coordinacion de la produccion de cada trabajador con la de los restantes.
Es éste el sentido en el que la ajenidad de suyo implica una dependencia del trabajador,
0 en el que el trabajo por cuenta ajena es un trabajo dependi@&it®NSO OLEA,
ob. cit., p. 39).

45 El poder deorganizaciénsolo se proyectandirectamentesobre la conducta
del trabajador.
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ordenamiento positivi, elius variandies una facultad que se reconoce
exclusivamente al empleador en funcion de las necesidades de la pro-
duccion —esto esje sus propias necesidadedo que lleva a que, en

los términos en los que queda trabado el vinculo laboral, el trabajador
en ningun caso pueda modificar esa limitacién a su libertad que supone
el compromiso de trabajo personal insustituible, y sea en cambio el
empleador quien si esté habilitado para imponérsela cu@lndone-
cesite de cara a la generacion de los frutos anticipadamente cedidos
por aquél.

La subordinacion apoder de direcciordel empleador, que éste
podra ejercer en funcién de las necesidades de la empresa —que, en
realidad, son lasuyas-, implica asi una gran indeterminactémicial
en el contenido de la prestacion del trabajador. Y, en todo caso, la
sujecion de esa indeterminacion a los limites —legales, convencionales
0 jurisprudenciales— dels variandino hace sino confirmar la inde-
finicion inicial. Pero tal limitacion, de todos modos, y en cuanto deja
siempre abierta, en favor del empleador, la posibilidad de precisar el
contenido de la prestacién laboral de acuerdo con las necesidades de
la empresa, se traduce en una adicional limitacion de la libertad del
trabajadot®, de contornos igualmente inciertos, que no se agota en el
marco de la relacién de trabajo.

46 Por ejemplo, los que surgen del articulo 66 de la LCT (t. 0.) argentina o el
articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores en Espafia o, en Uruguay, los que se
desprenden de los criterios jurisprudenciales (sobiieselariandi en Uruguay ver
ERMIDA URIARTE, OscarMadificacion de condiciones de trabajo por el empleador
Hammurabi, Buenos Aires, 1988).

47 Observa Supiot que el. vinculo de subordinacién es incompatible con la exi-
gencia de una “determinacion precisa de la obligacion” del trabajador. Como sub-
rayaba Paul Durand “el poder de direcciéon permite al empresario utilizar la fuerza
de trabajo del trabajador para servir a los intereses de la empresa. En efecto, el
contrato de trabajo pone al trabajador a disposicién del empresario: la obligacion
del trabajador comporta, en general, una gran indeterminacion. Este poder imprime
a las relaciones de trabajo su marca distintiva. En los otros contratos, el acreedor
sélo fija, de acuerdo con el deudor, el objeto de la obligacién. En el contrato de
trabajo, el empresario adquiere un poder de direccion continuo sobre la actividad
del trabajador durante la ejecucion del contratdSUPIOT, Critica... cit., p. 144).

La referencia a Paul Durand corresponde a DURAND, P. y JOUSSAUDIrRitg
du Droit du Travail Dalloz, Paris, 1947, t. 1, N° 352, p. 430
48 El objeto del acuerdo del trabajador asalariado consiste en renunciar a su
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En efecto, la restriccién de la libertad ie¢ernay externa porque
asi como al interior de la relacion de trabajo se manifiesta en la sumision
directa a los poderes del empleador durantéeghpo de trabajpesa
misma sumisioén y, aun, la posibilidad de que el contenido de la pres-
tacion sea modificada condicionan la libertad de organizaotoss
tiempospersonales del trabajador, y que son los de la vida familiar,
la cultura, el ocio, etcétera.

Este condicionamiento da vida del trabajador —y de su familia—,
gue es una consecuenoi@amalde las relaciones de trabajormale$®,
se potencia en los supuestos de excepcion tales como los de trabajo
nocturno o en turnos rotativé¥o cuando la contratacion es temporaria
0 sin estabilidatt.

Y es a partir de la observacion del marmaal en el que se ejerce
el poder de direcciércomo corresponde valorar la trascendencia que
asume ese otro poder exclusivo del empleador, cuyo uso deberia ser
funcional a aquél, pero que, como todo poder, no esta exento de la
arbitrariedad, y que es @oder disciplinario.

voluntad auténoma, en someterla a la de la otra parte, lo que implica una gran
indeterminacion de las obligaciones concretas que debera cumplir durante la ejecucion
del contrato. El poder patronal es tanto mas grande cuanto mas grande es este
margen de indeterminacion de las obligaciones del trabajad@UPIOT, Critica...

cit., p. 145).

49 Sobre el condicionamiento devala personablel trabajador por suida laboral,
resulta ilustrativa la observacion de Sennet sobre un caso real —de un trabajador al
que identifica comoRico- cuando relataEl aspecto fugaz de la amistad y de la
comunidad local constituyen el fondo de la mas aguda de las preocupaciones intimas
de Rico: su familia. “Llegamos a casa a las siete, preparamos la cena, tratamos de
que nos quede una hora para ayudar a los nifios con los deberes, y luego nos dedicamos
a nuestro papeleo”. Cuando las cosas se ponen duras en su consultoria durante
meses enteros “casi ya no sé quiénes son mis hijos”. Le preocupa también la frecuente
anarquia en la que se hunde su familia, y le preocupa no ocuparse lo suficiente de
sus hijos, cuyas necesidades no pueden programarse para que se adapten a las exi-
gencias de su trabaj(SENNET, Richardl.a corrosion del caracter; las consecuencias
personales del trabajo en el nuevo capitalisrdmagrama, Barcelona, 2000, p. 19).

50 Aun cuando la vida familiar se adapte a la presencia y participacion de la
mujer o del hombre en horarios que varian todas las semanas, no es imaginable la
planificacion de actividades culturales, de capacitacion o recreativas@s rotativos

51 Situaciones éstas en las que lo Unico que tiene la noedeanencises el
temora perder el empleo y, con éste, el salario.
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Debe advertirse aqui que, normalmente, el control que se ejerce
sobre el poder disciplinario no es previo sino posterior a su ejercicio
por el empleador y, también generalmente, con efdetwlutivo.

Esto es, al modo de las obligaciones tributarias frente al Estado,
y en contra de las reglas del Derecho Penal, el trabajador debe cumplir
supenaaun cuando laentencia de conderalictada por el empleador—
no estéfirme. Tal suerte desolve et repeterale no solo para lasus-
pensionessino aun para lgpena de muertgel contrato, como lo es
el despido disciplinaripcuya revision judicial, salvo en los excepcio-
nales supuestos destabilidad absolutaapenas dara derecho al tra-
bajador a una tardia reparacion econdmica, usualnmaerifada.

El poder disciplinarioprevalece asi sobre la regla dentinuidad
y sobre la proteccion de la estabilidad en el empleo

Esta eficacia operativa del poder disciplinario puede encontrar jus-
tificacién en el hecho de que la postergacién de las consecuencias de
la sancion disciplinaria podria obstaculizar el ejercicio normal de los
poderes de organizacién y direccion, a los que aquél debe ser funcional.
La explicacion, sin embargo, sin dejar de ser admisible, no le resta
validez a la observacion anterior, ni representa un impedimento real
para la eventual aplicacién de las sanciones en forma arbitraria

La observacién de las consecuencias de esta posicion de supremacia
del empleador, y la consecuente sumision del trabajador, sumada a
aquellas razones —o, en todo caso, a la razon primera, quenes la
cesidadde obtener los medios materiales para su sustento—, obligan
a recordar una vez mas las palabras de Franklin Delano Roosevelt
cuando afirmaba qu& libertad, ademas de libertad de creencias y
de expresién, elberacion del miedo y de la necesicdad

52 Lo que confirma, una vez mas, que el llamancipio de continuidacho es
tal, sino tan s6lo umedio técnicqver sobre esta cuestion el Capitulo Mos principios
en el Derecho del Trabajode esta obra).

53 Resulta de todos modos interesante observar que la excepcién al gjercicio irres-
tricto del poder disciplinario aparece en la tutela de los representantes sindicales. En
este caso, sin embargo, el fundamento no deberia buscarse en la preservacion del
derecho individual del trabajador, sino en la libertad sindical y en la proteccion de
los intereses colectivos.

54 Ver GORDON, Margaret S.L.a politica de seguridad social en los paises
industrializados; analisis comparatiydMTSS, Madrid, 1990, ps. 19/20.
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Dificil resulta entonces disimular que el trabagjor necesidad y
subordinado esto essometido a los poderes del empleadsupone,
para la persona que trabaja, una progresiva e inevifadldida de
libertad, por lo que mal puede en consecuencia calificarse a la pres-
tacion personal del trabajador dependiente como una manifestacion de
trabajo libre —cuando menos sin hacer algunas reservas—.

Y es a esta situacion a la que quiso dar respuesta el Derecho del
Trabajo operando no solo en el acotamiento de la libertad resignada
sino, al mismo tiempo, compensando la reduccion de libertades con
seguridades.

lll. El Derecho del Trabajo como respuesta tutelar

A. La respuesta inicial

De cara a ese mundo productivo de trabajadores y empleadores,
la cultura humanista y liberal del siglo XIX, a partir de la conviccion
de que eltrabajo —en cuanto prestacion personal e inescindible de la
persona que lo ejecutaro debe ser tratado como una mercancia
comenzé la construccion de lo que hoy se conoce cberecho del
Trabajo.

El Derecho del Trabajo aparece asi como una respuesta juridica y
normativa —originariamente de fuente estatal y luego también producto
de la autonomia colectiva— que reconoce tantfal@ de libertadde
qguien es contratado—carencia que es a su vez consecuencia de su

55 Asi como el reconocimiento de que el trabajagoetende salaricexplica los
mecanismos de tutela de su crédito y la preservacion de sus ingresos cuando él esta
impedido de ganarlos por una causa que no le es imputable, la verificacion de que
subordina a otro su Unico patrimonio —que es él mismo y su capacidad de trabajo—
a cambio de aquella retribuciéon da una doble razén —esto es, la posicion jerarquica
del empleador y la necesidad de preservacion del cuerpo fisico del trabajador— al
cumulo de obligaciones que se imponen al empleador relacionadas con la proteccién
de las personas fisicas que trabajan para él. Ver sobre esta cuestién SORtCF., .
cit., ps. 90 y ss. y tambiégPor qué un Derecho del Trabajodit., p. 17, donde
afirma queel Derecho del Trabajo procede justamente de estas dos preguntas di-
ficiles: ¢,cdmo garantizar la seguridad fisica de individuos sujetos a las constricciones
de la produccion? y ¢como conferir derechos a individuos sometidos a la voluntad
de otro?
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necesidad economieacomo laresignacion de libertadjue supone la
sumision a los poderes jerarquicos del empleador. Y, a partir de tales
reconocimientos, despliega una serie de reglas y disefia un conjunto
de medios técnicos para poner limites tanto a las consecuencias de la
posicion de supremacia del empleador como a la resignacion de libertad
por el trabajador.

No es casual, asi, el desarrollo que tuvo, junto a la técnica de
minimos y méximos, la proteccion de déstabilidad en el emple@n
la que no debe observarse solamente —ni tan siquiera principalmente—
el mero proposito de evitar que el trabajador pierda la posibilidad de
trabajar para otro. En efecto, la doble finalidad que subyace en el
refuerzo de la estabilidad es poner warera a la potencial prepo-
tencia del empleadoy asegurar una&ontinuidad en los ingresogdel
trabajador, dado que no es dificil advertir quemanor estabilidad
menorseguridad econdmicy menor libertadpara el trabajador.

En estos términos, el sujeto protegido por el Derecho del Trabajo
necesariamente debia setrabajador dependientgza que lasituacion
de dependencjaal ser advertida, daba por cierta la necesidad de pro-
teccion, puesto que permitia presumir tanton&cesidad econdmica
como lafalta de libertad.

Y asi como era evidente el sujeto a proteger, no menos incuestio-
nable era la persona frente a quien se la protegeria, esto es, aquel que
ejercia los poderes jerarquicos y que era de quien el trabajador pretendia
percibir el salario: stempleador

El mundo del trabajo en el quiabajadoresy empleadoresse
desenvolvian tenia, entre otras, dos notas destacadas.

La primera era que, salvo los supuestos en los que para evadir la
aplicacion de la normativa laboral el empleador buscaba disimular su
condicién de tal —simulacién para la que también hubo que disefiar
mecanismos de correccion—, en general no creaban dificultades mayores
ni el reconocimiento de leelacién de dependencia la identificaciéon
del empleadar

La segunda nota era el caracter absoluto y categdrico de la inclusion
0 exclusién que producia la relacion de dependencia, especialmente
en su manifestaciéjuridica.
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Hoy, sin embargo —y hace un tiempo ya—, aunque sigue existiendo
un mundo en el que no hay dificultades para identificar a los traba-
jadores dependientes y a sus empleadores —ambito éste en el que operan,
0 pueden operar, las reglas tradicionales—, aparece un cumulo de si-
tuaciones en las que las personas que, por necesidad econémica, tra-
bajan y resignan porciones importantes de su libertad personal, ho son
facilmente encuadrables en la figura delbajo dependiente.

Al mismo tiempo, el beneficiario de esa prestacion personal -y sin
ingresar en las modalidades fraudulentas— no tiene con la persona que
trabaja la relacion jerarquica tradicional ni ejerce sobre ella la triada
de poderes que la caracteriza. Bien entendido que esto no supone,
empero, que no exista una posicion de supremacia o que la satisfaccion
de las necesidades del trabajadordependade decisiones exclusivas
de ese otro sujeto que no llega a seresopleador

Tal novedad en los sujetos, sin embargo, y no obstante la reiteracion
de los supuestos deecesidad/ pérdida de libertacen la persona que
trabaja, se enfrenta con la persistencia de aquella segunda nota del
Derecho del Trabajo, esto esytdacion de dependenci@mo estrecha
y Unica puerta de entrada al &mbito de la proteccién. Puerta ésta que
hoy opera asi mas como factor de exclusién que de inclusiéon, porque
las diferentes vinculaciones entre los sujetos ya no pueden ser ubicadas
en el marco factico sobre el que se disefid la estructura protectora.

Pero asi como las personas, al madurar, llegan a advertir que la
verdad no suele estar en los extremos, también el todavia joven y
lozano Derecho del Trabajo puede ingresar en su madurez reconociendo
que eltodo o nadaque provoca la exigencia de identificacion de
la relacion de dependenciga no es una respuesta razonable a las
nuevas manifestaciones de las necesidades de los trabajadores.

B. Los nuevos modos de trabajar

Si bien en algunos casos de trabajadores altamente calificados,
por ejemplo, la tutela que les puede aportar el Derecho del Trabajo
podria resultar superflua, la cuestion que hoy se plantea es la de las
personas que trabajan que, necesitdndola, quedan excluidas de tal pro-
teccion.
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Calificada comocrisis de abarcatividatf, desenfoqué, fuga de
sujeto?, etcétera, lo cierto es que ésta, si no la mas urgente, segura-
mente es una de las cuestiones en torno de las cuales giran los debates
gue mas angustian a los estudiosos y operadores del Derecho del Tra-
bajo.

A partir de la tipologia que se expone en el ya citado Documento
Técnico de la OIT, una primera aproximacion permite sefialar tres
grandes grupos de situaciones:

— No aplicacion de la legislacion laboral;

— incertidumbre en el ambito de la legislacion;

— trabajo independiente en situacion de dependencia.

a) No aplicacion de la legislacion laboral

El primer grupo comprende a su vez dos grandes subgrupos: el
mero incumplimienty la exclusiébn normativa

Ambos supuestos son reprochables, pero la diferencia fundamental
reside en que mientras que el primero, amén de que no impide ab-
solutamente la operatividad de la normativa labf8ralbre la posibi-
lidad de aplicacion de sanciones al empleador, el segundo, en cuanto
es producto de una decisidon gubernamental, apenas si merecera una
descalificacion politica, probablemente atenuada por la complicidad
de losno empleadoredeneficiados.

56 GOLDIN, Adrian, Las fronteras de la dependencian Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Sogcil Congreso Regional Americano de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 16-19 de setiembre de 2001,
ps. 21y ss., esp. p. 35.

57 En la expresion utilizada en el Documento Técnico de base preparado por el
Departamento de Administracion Publica y Legislacion y Administracion del Trabajo
de la OIT. Ver: Oficina Internacional del TrabajReunion de expertos sobre los
trabajadores en situaciones en las cuales necesitan proteccion (la relacién de trabajo:
ambito personal)Ginebra, 15-19 de mayo de 2000, ps. 30 y ss.

58 CASTELLO, Alejandro,De la fuerza expansiva a la reduccion del circulo de
sujetos protegidos por el Derecho Laboral; una nueva tendencia de fines del siglo XX
en Derecho Laborgl Montevideo, abril-junio de 1998, t. XLI, N° 190, ps. 293 y ss.,
esp. p. 294.

59 Oficina Internacional del Trabajo, ob. cit.

60 Y tal vez s6lo suponga el fracaso circunstancial de su aplicacion.
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En este segundo subgrupo aparecen las que en Argentina también
han dado lugar al enunciado de la peculiar figuratcsbajador vin-
culado por una relacion no laboraten la expresion del articulo 2°,
apartado 2, inciso c, de la ley 24.557—, y que podria comprender a
los fleteros—ley 24.653, articulo 4°, incisos h, y fpasantesbenefi-
ciarios de programas de emplgoen algiin momento, a l@prendices

No deja de ser curioso, de todos modos, que la politica guberna-
mental dgpromover el empleoon acciones disefiadas e instrumentadas
por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social se apoye
—como ocurre con loprogramas de empleoen la privacion de la
proteccién del Derecho del Trabajo.

Por otra parte, y amén del acto normativo estatal, la exclusion de
la regulacion protectora puede ser producto también de la consolidacion
de un criterio jurisprudencial, como ocurrié en Argentina con los lla-
madoscontratadogle la administracién publica a partir del fallo dictado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Leroux de
Emedé®:.

b) Incertidumbre en el dmbito personal de la legislacion

La riqueza de los debates actuales aparece en torno de los supuestos
gue se han dado en calificar como itheertidumbre en el ambito
personal de la legislacigry que comprende también dos grandes gru-
pos de situaciones: @&ncubrimiento de la relacion de trabajp las
situaciones objetivamente ambiguas acerca de la condicién de los tra-
bajadoresy que el ya referido Documento Técnico de la OIT describe
comodesenfoquéle la legislacion, en cuanto el trabajador qudda-
plazado del ambito de la norrfia

Para los supuestos éacubrimientpen cuanto suponen una accion
deliberada para eludir la aplicaciéon de la legislacion protectora, la
respuesta, tanto en el &mbito nacional como en el extranjero, suele ser
normativa o jurisprudencial.

Distinto es el caso de lambigledad objetivan las relaciones de

61 CSJN, 30-4-91, “Leroux de Emedé, P. S. c/MCBA”. Ver sobre esta cuestion
en esta obra el Capitulo lILa relacién de empleo publico y el Derecho del Trabajo.
62 Ver Oficina Internacional del Trabajo, ob. cit.,, N° 134 y ss.
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trabajo, que es producto de los cambios en el modo de trabajar gene-
rados como consecuencia de la introduccion de tecnologia y de la
organizacion de las empresas, y que, en la expresion de Goldin, supone
nuevas formas de ejercicio del poéfer

La cuestién que aqui se plantea no es la dadiptaciéndel
Derecho del Trabajo a un tipo de vinculacidarecida a las laborales
—aunque tal adaptacion también podria producirse, pero no es lo central
en estos casos—, sino la de la redefinicion de los requisitos para reco-
nocer el ambito de aplicacion general de la normativa laboral.

De ahi la descripcion commeenfoque y que tiende a promover
una jerarquizacion de las notas dedlpendencia econémican des-
plazamiento de los requisitos de la dependencia jufftlica

c) Trabajo independiente en condiciones de dependencia

El dltimo supuesto, aunque tiene algin grado de parentesco con el
anterior, no supone yalentificar al trabajador dependiente, sino re-
conocer la necesidad de proteccién en situaciones de trabajo que nor-
malmente se califica comauténomo

No hay asi incorporacion plena al ambito de aplicacién general del
Derecho del Trabajo, sinexportacionde algunas de sus reglas y me-
canismos de proteccion.

Las figuras mas conocidas en esta materia, que Supiot agrupa como
tertium genso trabajo de tercer tip€ entre el asalariado y la inde-
pendencia, son las que en Italia —a partir de la reforma del Cddigo
Procesal producida por la Ley 533/1973— aparecen cpanasubor-
dinadosy en Alemania —en virtud de la Seccion 122 de la Ley de
1974 sobre convenios colectivos— se califican cawasi asalariados

63 GOLDIN, ob. cit., p. 30.

64 Asi, por ejemplo, ALIMENTI, JorgelinaHacia un reconocimiento de las téc-
nicas juridicas de proteccion del trabajo dependienen T. S. S. 2001-1028 y ss.;
GOLDIN, ob. cit. y RODRIGUEZ MANCINI, J. y FONTANA, B.Sobre el objeto
del Derecho del Trabajo; una perspectiva de cambio en los ambitos del trabajo
subordinado y auténoman D. T. 2001-B-1065 y ss. y sus importantes referencias
bibliogréaficas.

65 SUPIOT, Alain, Trabajo asalariado y trabajo independientmforme para el
VI Congreso Europeo de Derecho del Trabajo, Varsovia, 13-17 de setiembre de 1999.
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La expansion, inicialmente seductora, a partir del reconocimiento
de una suerte deasallaje en la independenéfano estd exenta de
criticas y reservas, tanto desde los sectores empresarios como desde
las organizaciones sindicales de trabajadores.

Los primeros reprochan la intromision en cuestiones comerciales
y econdémicas.

Las segundas temen, por ejemplo, la proliferacion de estas figuras
menos laborale€n perjuicio de los trabajadores dependi€tites

C. La nueva apariencia del empleador

Desde la observacion de la empresa, dos manifestaciones de ésta,
a veces convergentes, operan para que la relacion entre el trabajo y
el capital, ya enrarecida por las dificultades para identificar al traba-
jador, torne mas improbable la aplicacién de la normativa laboral tal
como se la conoce hoy: &anpresa no empleadoyda empresa alejada

a) Elno empleador

La primera causa de exclusion es simétrica a la negacion de la
condicion de trabajador dependiente, lo que lleva a que quien recibe
la prestacion personal no sea consideradwpleador

Amén de los supuestos de evasién que, en rigor, sélo se traducen
en la falta de aplicacién de las normas laborales, pero no despojan al
empleador de su condicion de tal, si suponen tal consecuendésia
laboralizacién normativay las contratacioneso laborales.

La primera, como se vio, suele ser producto de decisiones de politica
gubernamental o de criterios jurisprudenciales, y es obvio que si la
norma es categadrica en cuanto a que quien trabaja no ahajador
dependientequien recibe su prestacion mal podria ser considerado su
empleador

Dejando de lado, claro esta, los supuestos de fraude, en laseque
viste de autbnomal trabajador dependiente, el segundo grupo com-

66 SUPIOT, Trabajo asalariado..cit.

67 Ver ERMIDA URIARTE, O. y HERNANDEZ ALVAREZ, O.,Apuntes sobre
los cuestionamientos al concepto de subordinacidonencia presentada en el 1X
Encuentro de Ex Becarios de Bologna, Barquisimeto, 14-16 de octubre de 2000.
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prende a esas figuras ambiguas —también ya referidas— en las que por
la concurrencia de razones tecnoldgicas, de reestructuracion, de mer-
cado, o de temporalidad de la necesidad la empresa apela a una con-
tratacion que, al respetar importantes esferas de libertad de quien trabaja
(horario, lugar de trabajo, criterios técnicos, etc.), aun leidalave
laboral, hace dificultosa su inclusién en el ambito de las relaciones
reguladas por el Derecho del Trabajo.

b) La empresa separada del trabajo

En cuanto a la segunda manifestacion, el abanico de figuras es tan
amplio que ya parece que fuera insuficiente el lenguaje espafiol para
describirlas, y es asi como el généescentralizacion empresarapa-
rece desgranado en especies tales dentgarizacion, subcontratacion,
intermediacion, filializacion, franquiciado, “outsourcing’gtcétera.

Lo cierto es que, por razones técnicas o de mercado y competencia,
las empresas hoy aparecen organizadas en dispersién, y las reglas tra-
dicionales del Derecho del Trabajo, que contemplan tales supuestos
con una finalidad fundamentalmente desalentadora o preventiva del
fraude, ya no parecen proveer la respuesta adecuada para esa nueva
realidad.

En los hechos, la segmentacién de la actividad de la empresa lleva
a una mediatizacion entsed trabajo—esto es, la persona que lo ejecuta—

y el beneficiario de su prestacion, lo que en muchos casos se traduce
en que a mayor distancia del nucleo empresario menor sea el grado
de proteccion del trabajador.

Estaexternalizaciérdel trabajo puede obedecer a dos grandes grupos
de razones que, segln que se vinculen 0 no con exigencias operativas
de la empresa, pueden ser calificadas comcesariaso ficticias.

Entre las primeras cabria incluir a las que responden a exigencias
de la produccion o de la competencia, y que Racciatti, sintetizando
las categorias conceptuales de Coriat, Piore y Sabel, divide a su vez
en dos tipos, que califica como @specializacion flexiblg de flexi-
bilidad dinamicé&g.

68 RACCIATTI, Octavio C.,El Derecho Laboral ante los cambios en el mundo

del trabajg en Derecho Laboral Montevideo, t. XLI, N° 190, abril-junio de 1998,
ps. 564 y ss., esp. p. 570.
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Ficticia es, en cambio, la estrategia empresaria que tiene como
Unico proposito excluirse y excluir al trabajador del @&mbito de apli-
cacion de la normativa laboral, y que si se ha difundido —mas alla de
lo imaginable— es porque en muchos casos contd con la complicidad
de un marco normativo y criterios jurisprudenciales que hacen preva-
lecer la eficacia econdmica —de las empresas— sobre la logica de la
proteccién del Derecho del Trabajo.

Ejemplo grotesco de esta externalizacion ficticia bien podrian ser
los repositores externode los hipermercados en la Argentina.

Ficcion ésta a la que no podria reprocharse faltssideeridadya
gue, en lo profundo, como expresa Naomi Klein con la dureza que
arrastra toda ironiaa medida que los antiguos puestos de trabajo se
trasladan al exterior, algo mas se va con ellos: la anticuada idea de
que el fabricante es responsable de sus emplé&dos

De todos modos, necesaria o ficticia, sincera o falsa, la descon-
centracion se inscribe en gnescendale demolicion de las estructuras
empresarias, cuyo nicleo queda cada vez mas distanciado de la ma-
yoria de las personas que trabajan para ellas, y que, en sus modelos
extremos, ya no fabrican, no producen, no venden, y@almocionan
sus marca¥.

D. Actualidad y necesidad de adaptacion del Derecho del Trabajo

La consecuencia visible de este nuewando del trabajoes que
lo que debia ser la excepcion tiende a convertirse en regipresas
sin trabajadoresy trabajadores sin empleadores
Cambid asi la empresa y cambiaron los vinculos establecidos con
las personas que trabajan para ellas.
No cambio, sin embargo, lpersona que trabajano cambiaron
las razones que la llevan a trabajar, sus carencias ni sus necesidades.
Es cierto, si, que por una concurrencia de causas —como en los
mas graves siniestros laborales—, y en un abanico de situaciones, ya
no es facil reconocer ldependencia juridica

69 KLEIN, Naomi, No logo; el poder de las marcaPaidds, Buenos Aires, 2001,
p. 240. Ver ademas todo el Cap.|9 fabrica abandonada.
70 KLEIN, ob. cit., ps. 237 y ss.
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Sin embargo, una mirada diferente de la tradicional podria llevar
a que se considere que si el Derecho del Trabajo jerarquizde-la
pendencia juridicacomo la clave de béveda que permite el acceso a
su ambito de proteccion, ello también se debio a qusdsardinacion
permitia suponer la previaecesidadde quien no pudo elegir entre
trabajar y no hacerlo, como tampoco pudo optar entre hacerlo en forma
autonoma o dependiente y, finalmente, entregé libertad a cambio de
salario.

Por eso laproteccién Y también por eso la proteccidinente al
empleadoy beneficiario de la prestacion personal y titular de los po-
deres jerarquicos a los que se subordina el trabajador.

Pero el fundamento ultimo del Derecho del Trabajo podria encon-
trarse —y alli es donde probablemente haya estado y esta—ren la
cesidad econdmicgue provoca ladependencia econdmicaque, a
su vez, es la que lleva a ependencia juridica.

Dependencia econdmicgue, al mismo tiempo, es manifestacion
y consecuencia de la falta dedependencia econémicRorqueinde-
pendienteecondémicamente es la persona que puede financiar, con re-
cursos propios o anticipados por terceros, no séladividad sino,
antes aun, simactividadlaboral. Y puede entonces elegir entre trabajar
personalmente o no hacerlo. Opcion ésta cuya ausencia obtliga a
penderde otro, que soélo va a satisfacerracesidad-econémica— si
se compromete a cambio una prestacion personal.

En estos términos, si bien l@Eecesidadse traduce finalmente en
una situacion ddesigualdad-primero negocial y luego en la posicion
en el vinculo laboral que se establece—, no serial¢algualdadel
fundamento final del Derecho del Trab&josino la ausencia dk-
bertad al celebrar y ejecutar eso que, como observaba Kahn-Freund,
s6lo por una aceptada ficcion se ha acordado en llavoatrato de
trabajo’2

Pero el cambio producido en la estructura de las empresas y, es-
pecialmente, el tipo de vinculo que éstas pretenden establecer con las
personas que trabajan para ellas, parece haber llevado también a la

71 Como se afirma en Oficina Internacional del Trabajo, ob. cit., punto 91.
72 KAHN-FREUND, Trabajo y Derechccit., p. 52.
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ruptura del que Racciatti califica como ghcto implicitodel modelo
fordista® una parte reconoce la autoridad empresarial y su derecho
de propiedad, de direccion y de organizacion; mientras la parte de
los empleadores acepta integrarse en un esquema de promocion del
bienestar de los trabajadores, en el cual el Estado juega un papel
importante.

Sin embargo, la observacion de las personas tcpleajan para
otro muestra que, para ellas, si algo ha cambiado no esdasidad
de protecciénsino la respuesta normativa y social a esa necesidad.

Bien entendido que, como también se ha visto, y al margen de
los supuestos devasién encubrimientoy deslaboralizacionlas mo-
dificaciones en el trabajo y los cambios —cuamdesarios en la
organizacién de las empresas estan reclamando del Derecho del Tra-
bajo su reconocimiento y la consecuente adecuaciormddb de
proteger

La mutacién de los sujetos tradicionales del Derecho del Trabajo
y la consecuente evanescencia delacion de trabajcen los términos
en los que se la conocid a lo largo del siglo XX reclaman una recu-
peracion de la reflexion acerca de la razon de ser y el ambito personal
de esta disciplina.

Frente al que el ya referido Documento Técnico de la’Oddlifica
comodesenfoqueen la inteligencia de que se ha producido un despla-
zamiento fuera del &mbito de aplicacion de la norma laboral del sujeto
qgue debe ser protegido por ella, las mejores respuestas parecen ser las
gue propician poner el acento endapendencia econémicantes que
en lajuridica, para identificar al sujeto que necesita protec€ion

Sin la pretension de introducir un debate sobre la técnica de la
fotografia o la filmacion, y a partir de una coincidencia tanto en la
necesidad de ureenfoquecomo en la preferencia por teependencia
econémicacomo factor de identificacion, parece mas adecuado hablar
de uncambio de 6pticaantes que de una correccion dkdsenfoque.

Asi, con la sustitucién ddente normalpor ungran angular no

78 RACCIATTI, ob. cit., p. 567.

74 Oficina Internacional del Trabajo, ob. cit.

5 Ver por ejemplo GOLDIN, ob. cit.; ALIMENTI, ob. cit. y RODRIGUEZ MAN-
CINI 'y FONTANA, ob. cit.
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sera necesario desplazar el punto de enfoque —con las consecuentes
nuevas exclusiones que esto provocérig si, en cambio, se ampliara
el campo enfocado.

Esta propuesta de ampliar el campo enfocado —en lugar de desplazar
el punto de enfoque—, que permitiria incorporar nuevos sujetos al &m-
bito personal del Derecho del Trabajo, abre las puertas al abordaje de
un segundo problema, que también fue planteado ya por la doctrina, y
gue supone asumir el debate sobréilgersificacion de la proteccion

Raso propone steoria de los circulo€ sucesivos y concéntricos
con diferentes grados de tutela por el Derecho del Trabajo, pero con
el complemento necesario de la Seguridad Social.

También a esta inteligente propuesta podria introducirse una correc-
cién, pues mas que la idea de ldsculos es imaginable la figura de
unaestrella irregular cuyos rayos de proteccion tendran la extension
gue reclamen las diferentes situaciones que, en un punto intermedio
entre la individualizacion y la generalizacion extremas, podrian regularse.

De cara a las muy serias criticas que se han dirigido asegta
mentacion tutelarde la que previenen tanto Goldincomo Ermida
Uriarte y Hernandez —que temen umdgracién internaque lleve a
los trabajadores a las franjas de menor proteé¢&idpodria aclararse,
una vez mas, que el primer condicionante para esta proteccion dife-
renciada serda la calidad y precision de la estructura normativa que la
instrumente y, producida ésta, deberan operar los medios tradicionales
de control administrativo, judicial y sindical. Y, ademas y especial-
mente, debera tenerse presente la necesamiglementaciogue podra
aportar la 8guridad SocidP.

76'Y como se evidencia en el gréfico incluido en el punto 134 de Oficina Inter-
nacional del Trabajo, ob. cit.

77 RASO, JuanDerecho del Trabajo, Seguridad Social y relaciones laborales:
hacia una teoria de los circulpgn Derecho Laboral Montevideo, t. XLI, N° 190,
abril-junio de 1998, ps. 583 y ss.

78 GOLDIN, ob. cit., ps. 34/35.

7 ERMIDA URIARTE y HERNANDEZ ALVAREZ, ob. cit.

80 También Casas Baamonde considera gletécnica de la aplicacion parcial
y diferenciada sustituiria a la de la aplicacion completa y uniforme del ordenamiento
juridico laboral, o si se prefiere, social con integracion del Derecho de la Seguridad
Social o de la proteccion social, dependiente de la calificacién formal del contrato
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En cuanto a lanodernaestructura organizativa de las empresas, que
arroja a los trabajadores extramuros de su esfera de interés y preocupa-
ciones, la respuesta también debera buscarse distinguiendo las respon-
sabilidades de contenido econdmico -y en esta materia la técnica de la
responsabilidad solidarimo parece inadecuada— de las obligaciones re-
lacionadas con el cumplimiento de la prestacién del trabajador y los
limites al ejercicio de los poderes jerarquicos por su titular directo —y
tampoco aqui habria que imaginar demasiadas novedades—.

Pero tanto con relacion a las cuestiones que giran en torno a las
diferentes modalidades dkescentralizacion empresariaomo en or-
den a la ampliacion dedimbito personal de la relacion de trabajg
segun ya quedé insinuado, no basta con pensar dedderetho del
Trabajo, porque en estas materias mucho es lo que tiene para decir
la Seguridad Social.

El disefio protector debera integrar, en una relacion de comple-
mentacién, los instrumentos del Derecho del Trabajo y los de la Se-
guridad Social.

Asi, desde el reconocimiento del vinculo laboral y la relacion de
dependencia podrian operar las reglas de minimos y maximos del De-
recho del Trabajo —con la necesaria adecuacion a las peculiaridades
de cada vinculacién, como siempre—, los derechos y deberes relacio-
nados con la proteccion de la integridad psicofisica del trabajador, la
limitacion a los poderes de quien efectivamente los ejerza y su res-
ponsabilidad econémica directa.

Y a medida que se verifique el alejamiento de esa 6rbita nuclear de
subordinacion, la responsabilidad en el cumplimiento de las obligaciones
—para satisfacer las necesidades de los trabajadores— podra desplazarse
hacia las instituciones e instrumentos de la Seguridad Social.

como de trabajo. Seria preciso componer un nuevo conjunto normativo, internamente
diferenciado, con la colaboracion de la ley y de la negociacién colectiva, a la que
también corresponderia protagonizar esa ampliacion subjetiva del Derecho del Tra-
bajo hacia el trabajo no subordinado o no mercanil. afirma finalmente queel
pluralismo de la realidad socioeconémica no puede revestirse con un ropaje juridico
monolitico(ver CASAS BAAMONDE, Maria EmiliaLas transformaciones del De-
recho del Trabajo y el futuro del Derecho del Trabagn ALARCON, Manuel R.

y MIRON, Maria del Mar [coords.El trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento
multidisciplinar, Marcial Pons, Madrid, 2000, ps. 189 y ss., esp. p. 206).

41



TRATADO DE DERECHO DEL TRABAJO

Esta migracion tutelar podra comprender asi, por ejemplo, la pérdida
de ingresos por incapacidad temporaria 0 permanente, sea por causa
laboral o ajena a ella, las vacaciones remuneradas, la situacion de
desempleo, etcétera.

También el sistema dndos de garantigpodria no sélo liberar
al trabajador del riesgo de insolvencia de su empleador sino, ademas,
complementar —o sustituir— la responsabilidad solidaria de la empresa
descentralizada.

Debe empero advertirse —como seguramente ya se habra adver-
tido— que, en rigor, todo esto no remite a un delétmnicq sino
axiologico.

Porque, en lo profundo, esto no supone hablar solamente de proteger
a las personas que trabajan sino, antes audjsigbucion equitativa
de la riquezay de la funcion delEstado.

IV. El camino trazado

Una vez mas es orientador recordar a Italo Calvino cuando ense-
faba que:

La memoria sélo cuenta verdaderamente —para los individuos, las
colectividades, las civilizaciones— si reline la impronta del pasado y
el proyecto del futuro, si permite hacer sin olvidar lo que se queria
hacer, devenir sin dejar de ser, ser sin dejar de deénir

Mucho ha cambiado el mundo del trabajo, y es tan probable como
deseable que las transformaciones no sélo no se detengan sino, antes
bien, se aceleren.

La tarea que ahora se reclama al jurista laboral es la de leer adecuada
y desprejuiciadamente esa nueva realidad que hoy le presenta —y ma-
flana habra de agregar— nuevos trabajadores y nuevos empleadores,
muchos de ellos con novedosas apariencias y vinculados entre si por
relaciones también diferentes o, cuando menos, ya no tan sencillas y
evidentes como aquellas que se trababan entre los sujetos que cono-
cieron los origenes y el desarrollo del Derecho del Trabajo a lo largo
de casi todo el siglo XX.

81CALVINO, Italo, Por qué leer a los clasicod usquets, Barcelona, 1997, ps. 22/23.
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La preservacion de los valores humanistas que subyacen en el De-
recho Laboral no es compatible, sin embargo, con posiciones o actitudes
nostalgicas que pretendan conservar o recuperar mecanismos protec-
tores de las personas que trabajan ya obsoletos e inadecuados para las
nuevas realidades.

Pero, al mismo tiempo, esa actualidad real no debe ser la excusa
que pretenda justificar la inversion delémica de la proteccionque
es el signo de identidad del Derecho del Trabajo.

El desafio es, entonces, imaginar los instrumentos que, adecuando
y combinando los institutos del Derecho del Trabajo y los de la Se-
guridad SocidP, permitan disefiar un modelo social que tienda a que
el trabajo sea la consecuencia de un actdilertad —y ya no de
necesidad de los seres humanos. Y, en el transito hacia ese objetivo
ideal, habra que pensar de qué manera el progreso tecnolégico y una
mas equitativa distribucion de la riqgueza podrian incorporar progresi-
vamente porciones de libertad en la vida de las personas que trabajan,
para lograr que sea ésta la que condicione el modo de trabajar y no,
como ocurre en estos dias —y en particular en estos suburbios de Oc-
cidente—, que la relacion causal sea la inv@&rsa

Asi, el reconocimiento de los fundamentos, la razon de ser y las
instituciones fundamentales del Derecho del Trabajo permitirdn ese
ideal de progreso que supone evolucionar sin perder identidad vy, si-
métricamente, conservar la identidad sin renunciar a la evolucion.

Este es, entonces, el sentido del abordaje deetaria general del
Derecho del Trabajo.

82Y, una vez mas, es también Supiot quien observaEjugerecho Laboral ha
sido, con la Seguridad Social, la gran invencion juridigkel siglo XX)y sus plan-
teamientos generales [...] no han perdido ni un &pice de vigencia. Unicamente habra
que adaptarlos de manera continua al cambio socioeconémico, sin dejar de referirlos
a los valores que constituyen sus cimienfesr: SUPIOT, Alain,Introduccion a las
reflexiones sobre el trabajcen Revista Internacional del Trabajovol. 115, 1996,
N° 6, ps. 657 y ss., esp. p. 667).

83 La aspiracion puede ser, asi, por ejemplo, como lo expresa Casas Baamonde,
La realizacion del trabajo elegido en el tiempo elegido, y la acomodacién del tiempo
de trabajo a quien lo realiza (y no al revé§yer CASAS BAAMONDE, ob. cit.,
p. 207).
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