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jo? II. La velacién de dependencia como nota diferencial. IV. Un
nuevo mundo laboral. V. Balance, respuestas y propuestas.

I. Introduccién

Aun cuando la teorfa juridica no suele tener dificultades para diferenciar
la locacién de servicios del contrato de trabajo y, de hecho, se vale para
ello de esa nota fundamental del segundo, que es la relacion de dependen-
cia, la realidad —que nunca acepta sin reservas las propuestas que le hace
la teorfa— muestra que no son pocos los problemas que plantea en los
hechos la distincion.

Sin embargo, si la diferencia entre la contratacion civil y la laboral fue
durante muchos afios una de las cuestiones centrales de los debates doc-
trinarios y jurisprudenciales, esta discusién —sin haber desaparecido, ni
mucho menos— pasa hoy a un segundo plano, a poco que se advierte
que, frente a las nuevas formas que asume el trabajo, y a la también nove-
dosa y heterogénea organizacién de las empresas, la cuestion que se plan-
tea ya no es solamente la de la inclusién o exclusion de sujetos y relacio-
nes en el ambito de aplicacion del derecho del trabajo, sino, antes ain, la
del modo en el que se puede proteger a las personas que trabajan, espe-
cialmente a aquellas que lo hacen en las fronteras de los territorios regidos
por esta disciplina.
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Como las discusiones en torno de estas novedades —propuestas éstas
antes por la realidad econémica que por la politica social— tienden a estar
acompanadas por una descalificacién de las instituciones del derecho del
trabajo, a las que no es infrecuente que se dirijan reproches de anquilosa-
miento y ceguera frente a la modernidad, no parece inoportuno recordar
aqui brevemente la razén de ser histérica —y actual— y las raices libera-
les y humanistas de esta joven rama del derecho —apoyadas precisamen-
te en el reconocimiento de las diferencias entre las relaciones civiles y las
laborales—, para intentar desde alli algunas respuestas que, con base en
una confluencia de instrumentos, podrian llevar a que la diferencia entre
locacién de servicios y contrato de trabajo perdiera el dramatismo con el
que méas de una vez se la encara en estos dias.

II. {Por qué existe el derecho del trabajo?
1. Libertad y subordinacion en el trabajo

Si bien es cierto que ya la humanidad tiende! firmemente a superar
aquellas formas extremas de trabajo en las que era negada la propia con-
dicién humana de los trabajadores, no parece que pueda predicarse la
existencia del mismo grado de libertad en quien puede escoger entre tra-
bajar y no hacerlo, vy, siguiendo la primera opcién, elegir si lo hace por
cuenta propia o en régimen de gjenidad, 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 situacién no re-
sulta admisible en cuanto se acepta que la libertad, en su descripcién més
simple, es la posibilidad de elegir y, especialmente, la de poder decir que no.

Y se evidencia asf una innegable limitacién a esta elemental manifesta-
cién de la libertad cuando se trabaja por necesidad, que —una vez mas—
no es necesidad de trabajar, sino de salario, esto es, de una prestacién eco-
némica para atender las necesidades de subsistencia de la persona que
trabaja —y de su familia—.

Esa necesidad que si no niega, cuando menos limita severamente la li-
bertad de quien debe trabajar para otro; es lo que lo obliga, sin alternati-

I Tendencia que supone trdnsito pero no culminacion, ni tan siquiera proximidad de ésta.
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va, a aceptar que los frutos de su trabajo correspondan a otra persona. La
ajenidad, esto es, esa atribucion inicial del producto del trabajo, no deriva
asi de un acto verdaderamente voluntario del trabajador,? quien normal-
mente no sélo no puede escoger entre trabajar y no hacerlo, o de hacerlo
en forma auténoma o dependiente, sino, ademds, rara vez puede escoger
al sujeto de derecho al que se atribuirdn los frutos de su trabajo.

Sujeto éste a quien, como consecuencia de los modernos modelos de
descentralizacién empresaria, el trabajador no sélo no puede elegir sino,
aun, en cuanto aquél también puede estar seleccionado por otro,> mas de
una vez ni siquiera llega a poder identificar.

Tampoco parece hoy* comprobable entonces que la 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 atribuidos.”

Esa no es una afirmacién que pueda tener —ni haber tenido en la his-
toria 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 ain resulta comparable la situacién de éste con la
de quien es poseedor de riquezas suficientes como para no necesitar tra-
bajar o para hacer que otros produzcan para él.

La libertad de trabajar no tiene para quienes se encuentran en esas dife-
rentes situaciones el mismo significado ni similar contenido y, en todo ca-
so, poco es lo que de positivo aporta que el observador de esa realidad
confunda en una identidad esos distintos supuestos como configurantes
de un trabajo libre, por el solo hecho de que en ninguno de ellos se mani-
fiestan formas aberrantes de esclavitud o servidumbre.

Porque cuando existe necesidad —y especialmente la necesidad de obte-
ner los recursos para la subsistencia— escaso espacio resta para elegir o para

Z Resultarfa muy dificil demostrar empiricamente que el trabajador retiene una libertad
en virtud de la cual es de su propia decision de la que deriva la atribucion de los frutos al “ajeno”
que los hace suyos por hipétesis, segin afirma también Manuel Alonso Olea (Introduccion al
derecho del trabajo, 4a. ed., Madrid, Edersa, 1981, p. 36).

3O, inversamente, es este mismo el seleccionado por el beneficiario dltimo de la pres-
tacion laboral.

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

5 Segin entiende Alonso Olea (op. cit., nota 2, p. 37).
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decir que no, y muy reducido queda entonces el territorio de la libertad. Pe-
ro aquella doble limitaciéon —si no ausencia— de libertad tiene una con-
secuencia adicional, y que 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 hacerlo?
y que, obligada a la actividad productiva, por carecer de recursos propios,
debe resignarse al trabajo por cuenta ajena y en relacion de dependencia, es-
tard abdicando en este caso de una nueva porcién de su ya precario saldo
de libertad.

Kahn-Freund, siguiendo probablemente las ensefianzas de Sinzheimer,
y von Gierke,® sefialaba que la relacién entre un empresario y un trabaja-

6 Y es en cierto modo también Alonso Olea quien acepta esta perspectiva cuando, si-
guiendo a Simone Weil, expresa que “el trabajo mismo, en cuanto sea productivo y quien
lo ejecute lo haga para «ganarse la vida», est4 en alguna medida gobernado «por la necesi-
dad, no por la finalidad», se ejecuta a causa de una necesidad y no en vista de un bien”, y,
luego de admitir que “las compulsiones que se derivan (del medio social) y aun de la pro-
pia naturaleza biolégica del hombre, es claro que limitan y condicionan esa libertad”, re-
fiere las posiciones de Freud, Comte y Proudhon vy cita especialmente al joven Marx —el
de los Manuscritos econémicos y filosdficos de 1844— para recordar el sefialamiento de éste
en el sentido de que “el trabajo 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 compulsién fisica o de otra naturaleza se lo evi-
te como la peste” (Alonso Olea, op. cit., nota 2, pp. 46, 84 y 85).

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

8 Cuando expresaba que “...el especial interés del derecho del trabajo radica en que se
trata del trabajo «dependiente». La dependencia es el gran problema del derecho del tra-
bajo. Hace mucho tiempo que se ha observado tal cuestién y se sigue atn considerando
por gran parte de la doctrina cientifica de nuestros dfas. La relacién que liga al trabajador
con su empresario no es sélo una pura relacién 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 s6lo una dependencia econémica, social o
técnica, que sélo sea un hecho que no concierna al derecho. La dependencia del trabaja-
dor 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 empresario. Ningtn acreedor puede dar 6rdenes al deudor. El derecho de
obligaciones no conoce el poder de obediencia del deudor. Nadie duda, sin embargo, que
el empresario puede dar 6rdenes al trabajador y que éste tiene la obligacién de obedecer.
Esa sumisién aclara que en el mundo del trabajo el empresario no sélo tiene un derecho
como acreedor, a la manera obligacional, sino un derecho de poder, de caracter juridico
personal. Pensemos en la apropiacién directa del producto del trabajo del obrero, por el
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dor aislado es tipicamente una relacién entre un detentador de poder y
quien no detenta poder alguno; se origina como un acto de sumisién que
en su dindmica produce una situacién subordinada, por mas que la sumi-
sién y subordinacion puedan ser disimuladas por esa indispensable ficcion
juridica conocida como “contrato de trabajo”.?

empresario. {Cémo se puede explicar esta atribucién al empresario del producto del tra-
bajo? Desde luego, no cabe una explicacién obligacional. Sélo se explica por esa relacién
juridica de poder que junta en una unidad juridica al empresario y al trabajador, y cuyo ti-
tular es el primero... El trabajo dependiente no es un trabajo que el trabajador se preste a
sf mismo y a la colectividad. La dependencia supone un trabajo que se presta a una perso-
na privada. En el trabajo dependiente, el hombre que trabaja estd mediatizado. Est4 alie-
nado 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 funcién ajena y funcién de un ajeno.
Con esto se plantea para el derecho del trabajo el problema de la libertad humana...” (Sin-
zheimer, Hugo, “La esencia del derecho del trabajo”, Crisis econdmica y derecho del trabajo.
Cinco estudios sobre la problemdtica humana y conceptual del derecho del trabajo, Madrid,
IELSS, 1984, pp. 67 y ss., esp. pp. 75 y 76. En términos similares se expresa en El hombre
en el derecho del trabajo y en El problema del hombre en el derecho, estudios incluidos en la
misma recopilacién, especialmente en las pp. 81 y 82, 109 y 110, respectivamente).

También von Gierke afirmaba que “el contrato de servicios actual coincide en su
contenido con el contrato del mas viejo derecho alemén precisamente en el hecho de que
fundamenta una relacién personal de sefiorfo. Esto es asf 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 sefor. El hecho de que la legislacién moderna evite
esta denominacion, no significa que la cuestién haya desaparecido del ordenamiento juri-
dico, de la misma manera que no puede desaparecer de la vida. La relacién de sefiorio,
naturalmente, puede ser de muy diversa consistencia y duracién. De todos modos, no fal-
ta nunca. Y crece en extension y firmeza en la medida en que el servicio aceptado consti-
tuye un contenido vital profesional del mismo, porque absorbe en forma total o principal-
mente la actividad productiva del obligado” (Gierke, Otto von, Las raices del contrato de
servicios, Madrid, Civitas, 1982, pp. 37 y 38).

9 Kahn-Freund, Otto, Trabajo y derecho, Madrid, MTSS, 1987, p. 52, quien también
agrega que “los recursos del capital no pueden ser utilizados por nadie (ya se trate de una
entidad privada o ptblica) sin ejercer un poder de mando sobre personas. Esto es una afir-
macién obvia o, al menos, deberia serlo... No puede haber relacién de trabajo sin un po-
der de mandar y un deber de obedecer, es decir, sin este elemento de subordinacién en el
que los juristas correctamente ven la nota fundamental del «contrato de trabajo»” (pp. 52
y 53). En términos similares se expresa ahora Supiot cuando sefiala que “en todos los pai-
ses industriales en que se ha desarrollado, la relacién de trabajo se ha definido —y conti-
nta siéndolo— como una relacién en que uno puede mandar y otro ha de obedecer. Es
decir: que la cuestién del poder se halla en el corazén mismo del derecho del trabajo. La
subordinacién del trabajador, que sirve para caracterizar al contrato de trabajo, es mas
que un simple criterio técnico de clasificacién: es la piedra angular de un derecho que tie-
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Aun cuando no se acompafie a Kahn-Freund cuando pone en cuestion
la existencia de un verdadero contrato de trabajo,'° no puede desconocerse
que, sumada a la necesidad —de la remuneracién—, la inevitable sumisién
a los poderes del empleador que implica el vinculo laboral dependiente,
no es compatible con el acuerdo libre de voluntades y el intercambio de con-
cesiones reciprocas que supone un contrato. Y que, como ajustadamente lo
sefial6 Supiot, mientras que en el contrato civil la voluntad se compro-
mete, en la relacion de trabajo la misma se somete.!!

En rigor, si bien esta posicion subordinada puede tener una primera
explicacion en la necesidad de trabajar para otro, es la ajenidad en los frutos
que tipifica al vinculo laboral lo que da fundamento légico y juridico a la
posicién de supremacia del empleador.!2

De este modo, la anticipada apropiacién de los frutos del trabajo, y el
consecuente derecho a definir el contenido y la oportunidad de produc-
cién de éstos, lleva a que se reconozca al empleador sobre su trabajador
dependiente una triada de poderes que, al tiempo que se legitiman recipro-
camente, también se limitan en cascada.

ne como objeto esencial enmarcar el ejercicio del poder que confiere a una persona sobre
otra” (Supiot, A., Critica del derecho del trabajo, Madrid, MTSS, 1996, pp. 133 y 134).

10" Cuestionamiento que debe enmarcarse, también, en el contexto de la llamada con-
cepcién germdnica de la relacion de trabajo.

I Supiot agrega que “el compromiso manifiesta la libertad. La sumisién la niega. Esta
contradiccién entre la autonomia de la voluntad y la subordinacién de la voluntad con-
duce a que el trabajador, en tanto que sujeto de derecho, desaparece del horizonte del de-
recho 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, dotdndolo de un cuadro juridico de ejercicio. Este encuadre ha signifi-
cado al mismo tiempo —irreductible ambivalencia del derecho— una legalizacién y una
limitacién de dicho poder” (Supiot, Alain, “{Por qué un derecho del trabajo?”, Documen-
tacion Laboral, nam. 39, 1993-1, pp. 11 y ss., esp. p. 19, conceptos que reitera en Critica...,
cit.,, nota 9, p. 147).

12° 4L a ajenidad en los frutos que caracteriza el trabajo por cuenta ajena, que lo define
realmente, trae como consecuencia la sujecion del trabajador a las 6rdenes del adquirente
en cuanto a qué frutos deben ser producidos, y en cuanto a cémo, dénde y cuando deben
producirse los mismos. En el caso usual hoy de frutos complejos, resultado de trabajos en
cooperacién, aquella potestad se extiende a lo necesario para la coordinacién de la pro-
duccién de cada trabajador con la de los restantes. Es éste el sentido en el que la ajenidad
de suyo implica una dependencia del trabajador, o en el que el trabajo por cuenta ajena es
un trabajo dependiente” (Alonso Olea, op. cit., nota 2, p. 39).
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El trabajador queda asi sometido al poder del empleador de organizar la
actividad productiva en su empresa, de dirigir la actividad personal que
cada uno de sus dependientes debera desarrollar en el marco de aquélla y
de sancionar los 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 de derechos y deberes de cada una
de las partes; el reconocimiento a s6lo una de ellas —el empleador— de
un poder personal sobre la otra —el trabajador— no s6lo quiebra la 16gi-
ca contractual sino, antes atin, evidencia la severa limitacién que implica
el vinculo laboral dependiente para la libertad del que trabaja.

Y esta limitacion se torna mas evidente a poco que se examina el modo
de ejercicio de los dos poderes que suponen sumisién personal directa del
trabajador:3 el de direccién y el disciplinario.

En orden al primero, no puede dejar de observarse que, asi como el
trabajador debe cumplir con sus obligaciones en los términos pactados
—o0 establecidos por las normas legales y convencionales—, y no tiene
ninguna posibilidad de alterar su débito, ya que ello podria configurar un
incumplimiento, es en cambio al empleador a quien se da la facultad de in-
troducir unilateralmente modificaciones en esa conducta personal insus-
tituible, siempre que ello responda a las necesidades de la produccion.

En estos términos, y aunque con los limites que le imponga cada orde-
namiento positivo,!* el ius variandi es una facultad que se reconoce exclu-
sivamente al empleador en funcién de las necesidades de la produccién
—esto es, de sus propias necesidades—, lo que lleva a que, en los términos
en los que queda trabado el vinculo laboral, el trabajador en ningtn 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 cuando él lo necesite de cara a la generacién
de los frutos anticipadamente cedidos por aquél.

13 El poder de organizacion sdlo se proyecta indirectamente sobre la conducta del traba-
jador.

14 Por ejemplo, los que surgen del articulo 66 de la LCT argentina (t. 0.) o el articulo
41 del Estatuto de los Trabajadores en Espafia, o, en Uruguay, las que se desprenden de
los criterios jurisprudenciales (sobre el ius variandi en Uruguay véase Ermida Uriarte, Os-
car, Modificacién de condiciones de trabajo por el empleador, Buenos Aires, Hammurabi,

1988).
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La subordinacién al poder de direccién del empleador, que éste podra
ejercer en funcion de las necesidades de la empresa —que, en realidad,
son las suyas— implica asf una gran indeterminacién!® inicial en el conte-
nido de la prestacién del trabajador. Y, en todo caso, la sujecion de esa
indeterminacion a los limites —legales, convencionales o jurisprudencia-
les— del ius variandi, no hace sino confirmar la indefinicién inicial. Pero
tal limitacién, de todos modos, y en cuanto deja siempre abierta, en favor
del empleador, la posibilidad de precisar el contenido de la prestacion la-
boral de acuerdo con las necesidades de la empresa, se traduce en una
adicional limitacién de la libertad del trabajador,!® de contornos igual-
mente inciertos, que no se agota en el marco de la relacion de trabajo.

En efecto, la restriccién de la libertad es interna y externa, porque asi
como al interior de la relacién de trabajo se manifiesta en la sumisién di-
recta a los poderes del empleador durante el tiempo de trabajo, esa misma
sumision vy, aun, la posibilidad de que el contenido de la prestaciéon sea
modificado, condicionan la libertad de organizar los otros tiempos persona-
les del trabajador, y que son los de la vida familiar, la cultura, el ocio, et-
cétera.

Este condicionamiento de la vida del trabajador —y de su familia—,
que es una consecuencia normal de las relaciones de trabajo normales,!7 se

¢

15" Observa Supiot que “...el vinculo de subordinacién es incompatible con la exigencia
de una «determinacién precisa de la obligacién» del trabajador. Como subrayaba Paul
Durand, «el poder de direccién permite al empresario utilizar la fuerza de trabajo del tra-
bajador para servir a los intereses de la empresa. En efecto, el contrato de trabajo pone al
trabajador a disposicién del empresario: la obligacién del trabajador comporta, en general,
una gran indeterminacion. Este poder imprime a las relaciones de trabajo su marca distin-
tiva. 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 direccién conti-
nuo sobre la actividad del trabajador durante la ejecucién del contrato»” (Supiot, Criti-
cd..., cit., nota 9, p. 144. La referencia a Paul Durand corresponde a Durand, P. y Jous-
saud, R., Traité du Droit du Travail, Parfs, Dalloz, 1947, t. 1, no. 352, p. 430).

16 “E] objeto del acuerdo del trabajador asalariado consiste en renunciar a su voluntad
auténoma, en someterla a la de la otra parte, lo que implica una gran indeterminacién de
las obligaciones concretas que deberd cumplir durante la ejecucién del contrato. El poder
patronal es tanto mds grande cuanto més grande es este margen de indeterminacién de
las obligaciones del trabajador” (Supiot, Critica..., cit., nota 9, p. 145).

17" Sobre el condicionamiento de la vida personal del trabajador por su vida laboral, re-
sulta ilustrativa la observacién de Sennett sobre un caso real —de un trabajador al que
identifica como Rico—, cuando relata: “El aspecto fugaz de la amistad y de la comunidad

5
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potencia en los supuestos de excepcidn, tales como los de trabajo noctur-
no o en turnos rotativos,'® o cuando la contratacién es temporaria o sin
estabilidad.!?

Y es a partir de la observaciéon del marco real en el que se ejerce el po-
der de direccion como 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 estd exento de la arbitrariedad, y
que es el poder disciplinario.

Debe advertirse aqui que, normalmente, el control que se ejerce sobre
el poder disciplinario no es previo sino posterior a su ejercicio por el em-
pleador y, también generalmente, con efecto devolutivo.

Esto es, al modo de las obligaciones tributarias frente al Estado, y en
contra de las reglas del derecho penal, el trabajador debe cumplir su pena
aun cuando la sentencia de condena —dictada por el empleador— no esté
firme. Tal suerte de solve et repete vale no sdlo para las suspensiones sino
aun para la pena de muerte del contrato, como lo es el despido disciplinario,
cuya revisién judicial, salvo en los excepcionales supuestos de estabilidad
absoluta, apenas dara derecho al trabajador a una tardia reparacion eco-
némica, usualmente tarifada.

El poder disciplinario prevalece asi sobre la regla de continuidad y sobre
la proteccién de la estabilidad en el empleo.2°

Esta eficacia operativa del poder disciplinario puede encontrar justifi-
cacién en el hecho de que la postergacién de las consecuencias de la san-

local constituyen el fondo de la mas aguda de las preocupaciones intimas de Rico: su fa-
milia. «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 consultorfa 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 exigencias de su trabajo” (Sennett, Richard, La co-
rrosién del cardcter; las consecuencias personales del trabajo en el nuevo capitalismo, Barcelona,
Anagrama, 2000, p. 19).

18 Aun cuando la vida familiar se adapte a la presencia y la participacién de la mujer o
el hombre en horarios que varfan todas las semanas, no es imaginable la planificacién de
actividades culturales, de capacitacién o recreativas en turnos rotativos.

19 Situaciones éstas en las que lo tinico que tiene la nota de permanencia es el temor a
perder el empleo y, con éste, el salario.

20 Lo que confirma, una vez mds, que el llamado principio de continuidad no es tal, sino

tan sélo un medio técnico.
9
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cién disciplinaria podria obstaculizar el ejercicio normal de los poderes de
organizacién y direccion, a los que aquél debe ser funcional. La explica-
cién, sin embargo, sin dejar de ser admisible, no le resta validez a la obser-
vacion anterior, ni representa un impedimento real para la eventual apli-
cacién de las sanciones en forma arbitraria.!

La observacién de las consecuencias de esta posicién de supremacia
del empleador, y la consecuente sumisién del trabajador, sumada a aque-
llas razones —o, en todo caso, a la razén primera, que es la necesidad de
obtener los medios materiales para su sustento—, obligan a recordar una
vez més las palabras de Franklin Delano Roosevelt, cuando afirmaba que
la libertad, adem4s de libertad de creencias y de expresion, es liberacion del
miedo y de la necesidad.”

Dificil resulta entonces disimular que el trabajo por necesidad y subordi-
nado, esto es, sometido a los poderes del empleador, supone, para la persona
que trabaja, una progresiva e inevitable pérdida de libertad, por lo que mal
puede en consecuencia calificarse a la prestacion personal del trabajador
dependiente como una manifestacién de trabajo libre —cuando menos sin
hacer algunas reservas—.

Y es a esta situacién a la que quiso dar respuesta el derecho del trabajo
operando no sélo en el acotamiento de la libertad resignada sino, al mis-
mo tiempo, compensando la reduccién de libertades con seguridades.?

21 Resulta de todos modos interesante observar que la excepcién al ejercicio irrestricto
del poder disciplinario aparece en la tutela de los representantes sindicales. En este caso,
sin embargo, el fundamento no deberfa buscarse en la preservacién del derecho individual
del trabajador, sino en la libertad sindical y en la proteccién de los intereses colectivos.

22 yéase Gordon, Margaret S., La politica de sequridad social en los paises industrializados;
andlisis comparativo, Madrid, MTSS, 1990, pp. 19 y 20.

23 Asf como el reconocimiento de que el trabajador pretende salario explica los meca-
nismos 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 verificacién de que subordina a otro
su Gnico patrimonio —que es él mismo y su capacidad de trabajo— a cambio de aquella
retribucién, da una doble razén —esto es, la posicién jerarquica del empleador y la nece-
sidad de preservacion del cuerpo fisico del trabajador— al cimulo de obligaciones que se
imponen al empleador relacionadas con la proteccién de las personas fisicas que trabajan
para él. Véase sobre esta cuestién Supiot, Critica..., cit., nota 9, pp. 90 y ss., y también
{Por qué un derecho del trabajo?, op. cit., nota 10, p. 17, donde afirma que “el derecho del
trabajo procede justamente de estas dos preguntas dificiles: {cémo garantizar la seguridad
fisica de individuos sujetos a las constricciones de la produccién? y {cémo conferir dere-
chos a individuos sometidos a la voluntad de otro?”.
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2. El breve transito del siglo XIX al siglo XXI

De cara a ese mundo productivo de trabajadores y empleadores, la cul-
tura humanista y liberal del siglo XIX, a partir de la conviccién de que el
trabajo —en cuanto prestacion personal e inescindible de la persona que
lo ejecuta— no debe ser tratado como una mercancia, comenzo la construc-
cién de lo que hoy se conoce como derecho del trabajo.

El derecho del trabajo aparece asi como una respuesta juridica y nor-
mativa —originariamente de fuente estatal y luego también producto de
la autonomia colectiva— que reconoce tanto la falta de libertad de quien
es contratado —carencia que es a su vez consecuencia de su necesidad eco-
némica— como la resignacién de libertad que supone la sumision a los po-
deres jerarquicos del empleador. Y a partir de tales reconocimientos, des-
pliega una serie de reglas y disefia un conjunto de medios técnicos para
poner limites tanto a las consecuencias de la posicién 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 maximos, la proteccién de la estabilidad en el empleo, en la que no debe
observarse solamente —ni tan siquiera principalmente— el mero propé-
sito 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 una barrera a la potencial prepotencia del empleador y asegurar una
continuidad en los ingresos del trabajador, dado que no es dificil advertir
que, a menor estabilidad, menor seguridad econdmica y menor libertad para el
trabajador.

En estos términos, el sujeto protegido por el derecho del trabajo nece-
sariamente debia ser el trabajador dependiente, puesto que la situacion de
dependencia, al ser advertida, daba por cierta la necesidad de proteccion,
puesto que permitia presumir tanto la necesidad econémica como la falta de
libertad.

Y asi como era evidente el sujeto a proteger, no menos incuestionable
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: su empleador.

El mundo del trabajo en el que trabgjadores y empleadores se desenvol-
vian tenfa, entre otras, dos notas destacadas.
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La primera era que, salvo los supuestos en los que para evadir la aplica-
cién de la normativa laboral el empleador buscaba disimular su condicién
de tal —simulacion para la que también hubo que disefiar mecanismos de
correccién—, en general no creaban dificultades mayores ni el reconoci-
miento de la relacién de dependencia ni la identificacion del empleador.

La segunda nota era el cardcter absoluto y categdrico de la inclusién o
exclusion que producia la relaciéon de dependencia, especialmente en su
manifestacién juridica.

Hoy, sin embargo —y hace un tiempo ya—, aunque sigue existiendo
un mundo en el que no hay dificultades para identificar a los trabajadores
dependientes y a sus empleadores —ambito éste en el que operan, o pue-
den operar, las reglas tradicionales—, aparece un ctimulo de situaciones
en las que las personas que, por necesidad econdmica, trabajan y resignan
porciones importantes de su libertad personal, no son facilmente encua-
drables en la figura del trabajo dependiente.

Al mismo tiempo, el beneficiario de esa prestacién personal —y sin in-
gresar en las modalidades fraudulentas— no tiene con la persona que tra-
baja la relacién jerdrquica tradicional ni ejerce sobre ella la trfada de po-
deres que la caracteriza. Bien entendido que esto no supone, empero, que
no exista una posicién de supremacia o que la satisfaccion de las necesi-
dades del trabajador no dependa de decisiones exclusivas de ese otro suje-
to que no llega a ser su empleador.

Tal novedad en los sujetos, sin embargo, y no obstante la reiteracién
de los supuestos de necesidad y pérdida de libertad en la persona que traba-
ja, se enfrenta con la persistencia de aquella segunda nota del derecho del
trabajo, esto es, la relacién de dependencia como estrecha y tnica puerta de
entrada al 4mbito de la proteccién. Puerta ésta que hoy opera asi més co-
mo factor de exclusién que de inclusién, porque las diferentes vinculacio-
nes entre los sujetos ya no pueden ser ubicadas en el marco fctico 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 el todo o na-
da que provoca la exigencia de la identificacion de la relacion de dependencia
ya no es una respuesta razonable a las nuevas manifestaciones de las ne-
cesidades de los trabajadores.

e



CONTRATO DE SERVICIOS Y CONTRATO DE TRABAJO |

Estas observaciones dejan asi planteadas las dos cuestiones centrales:
{como reconocer la relacion de dependencia en cuanto via de ingreso na-
tural al derecho del trabajo? (III) y {qué hacer frente a un nuevo escena-
rio en el que las relaciones entre las personas que trabajan y quienes se
apropian de los frutos de su trabajo, si bien no admiten el encuadramien-
to bajo la figura de la dependencia tradicional, si parecen reclamar pro-
tecciones similares a las dispensadas por el derecho del trabajo? (IV).

III. La relacién de dependencia como nota diferencial

Segtin observa Supiot,2* al mostrar como ejemplo europeo la experien-
cia del Reino Unido, la jurisprudencia briténica tradicionalmente defini6
al contrato de servicios en oposicién al contrato por unos servicios, toman-
do para ello como pauta de diferenciacion, en primer lugar, el poder que el
empleador pudiera ejercer sobre la ejecucion misma del trabajo.

Este criterio de identificacion, que parece apartarse de la clasica trilo-
gfa de la subordinacion econdmica, técnica y juridica para limitarse asi a es-
ta Gltima, fracasa sin embargo frente a los trabajadores altamente califica-
dos, lo que llevd, tanto en Europa como entre nosotros, a lo que también
Supiot llamé el haz de indicios,?® esto es, la consideraciéon de un cimulo de
elementos objetivos que, en el caso concreto, permitan deducir que, més
alla de la calificacion que le hayan dado las partes, la relacién que las liga
supone un vinculo laboral dependiente.

Bien entendido que, finalmente, y aun cuando la legislacién pueda
proveer elementos de mayor o menor precision —como podrian ser, en
Argentina, las pautas de los articulos 4o., 25, 27 y 37 de la LCT—, sera
finalmente el arbitrio del juez lo que definir4 en cada caso la situacién.2

24 Supiot, A., Trabajo asalariado y trabajo independiente, Informe para el VI Congreso
Europeo de Derecho del Trabajo, Varsovia, 13-17 de septiembre de 1999, pp. 144 y 145.

35 Ibidem, p. 145.

26 “Esta técnica es universalmente empleada, pero la lista de los indicios juzgados co-
mo pertinentes varfa segin el sistema juridico dado. Un inconveniente se manifiesta asf a
nivel comparativo que es, en primer lugar, sensible solamente en el plano del derecho in-
terno, y que reside en la incertidumbre inherente a esta técnica: la parte preponderante
que somete al poder de apreciacion del juez impide sacar las conclusiones firmes en caso
de profesiones donde el vinculo de subordinacién es el més fluctuante o cuya definicién
es la mas dificil. La técnica del haz de indicios ofrece asf al juez una gran libertad para
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También en Argentina, frente a la inexistencia —por obvia imposibili-
dad— de una definicién normativa de la relacion de dependencia —que,
sin embargo, es exigencia legal para la configuracién del contrato y la rela-
cién de trabajo (articulos 21 y 22 de la LCT)—, tanto la doctrina?? como
la jurisprudencia han advertido y admitido que, aun cuando se pueda
adoptar algtn criterio general, la respuesta final serd casuistica e inabor-
dable si lo que se pretende es un catilogo exhaustivo.

En este sentido fue bien ilustrativa la Sala I de la C4mara Federal de la
Seguridad Social cuando advirtié que:

La relacién de dependencia no es definible en términos de caracteristicas
precisas y univocas. Constituye un conglomerado de circunstancias que, en
mayor o menor medida, contribuyen a crear un clima econémico y social
concreto, susceptible de encajar razonablemente en aquel encuadre juridi-
co, que depende de varios criterios y normas: contenido de la obligacién,
circunstancias especiales y temporales en que se desempefia la tarea, grado
de asuncién de riesgos, forma de pago, mayor o menor preeminencia de la
prestacion, solvencia del prestatario del trabajo y otras circunstancias, se-
gin el caso de que se trate. En otras palabras, el contrato de trabajo no es
una institucién de caracteristicas definitorias precisas: la relacion de de-
pendencia se manifiesta en diversos elementos que, en su conjunto y valo-
rados razonablemente segin las circunstancias de cada caso, contribuyen a
encuadrar el vinculo en el 4mbito laboral.28

De todos modos, y aun cuando la identificacién de la relacién de de-
pendencia conserva una enorme importancia como llave de paso absoluta
—de inclusién y exclusién— para el acceso al territorio de la proteccién
laboral, hoy también es otro el debate, dado que las nuevas formas de tra-
bajar —en cuanto actividad inescindible de la persona— y los cambios en

desplazar las fronteras del salariado en funcién de la idea que se hace de las necesidades
de proteccién de una u otra categorfa de trabajadores. De modo que esta técnica puede
permitir tanto alargar la nocién de trabajador salariado como estrecharla” (ibidem, p. 146).

27 Por su actualidad y amplitud de referencias bibliograficas véase, por todos, Rodri-
guez Mancini, Jorge y Fontana, Beatriz, “Sobre el objeto del contrato de trabajo; una pers-
pectiva de cambio en los 4&mbitos del trabajo subordinado y auténomo”, D. T. 2001-B, pp.
1065 vy ss.

28 CFSS, Sala I, 26 de octubre de 1995, “Confederacién Médica de la Repiblica
Argentina c/Estado Nacional”, D. T. 1996-A-329.
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la organizacion de las empresas, han renovado las discusiones, los debates y
los argumentos tradicionales, al plantearse ahora la incorporacién de
nuevos sujetos beneficiarios y responsables de la proteccién vy, con ellos, los
fundamentos y los alcances de ésta.

IV. Un nuevo mundo laboral

1. Los trabajadores

Si bien en algunos casos de trabajadores altamente calificados, por
ejemplo, la tutela que les puede aportar en derecho del trabajo podria re-
sultar superflua, la cuestion que hoy se plantea es la de las personas que
trabajan que, necesitdndola, quedan excluidas de tal proteccion.

Calificada como crisis de abarcatividad,” desenfoque,®® fuga de suje-
tos,’! etcétera, lo cierto es que ésta, si no la més urgente, seguramente es
una de las cuestiones en torno de las cuales giran los debates que més an-
gustian a los estudiosos y operadores del derecho del trabajo.

A partir de la tipologia que se expone en el ya citado Documento Téc-
nico de la OIT,?? una primera aproximacién permite sefalar tres grandes
grupos de situaciones:

— No aplicacién de la legislacion laboral.
— Incertidumbre en el 4mbito de la legislacion.
— Trabajo independiente en situacién de dependencia.

29" Goldin, Adridn, “Las fronteras de la dependencia”, en Sociedad Peruana de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, V Congreso Regional Americano de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 16 al 19 de septiembre de 2001, pp. 21 vy ss., espe-
cialmente p. 35.

30 Es la expresion utilizada en el documento técnico de base preparado por el Departa-
mento de Administracién Piblica y Legislacién y Administracién del Trabajo de la OIT
(véase Oficina Internacional del Trabajo, Reunién de expertos sobre los trabajadores en situa-
ciones en las cuales necesitan proteccion [la relacion de trabajo: dmbito personal], Ginebra, 15
al 19 de mayo de 2000, pp. 23 y ss.).

31 Castello, Alejandro, “De la fuerza expansiva a la reduccién del circulo de sujetos
protegidos por el derecho laboral; una nueva tendencia de fines del siglo XX”, Derecho
Laboral, Montevideo, t. XLI, ndm. 190, abril-junio de 1998, pp. 293 vy ss., esp. p. 294.

32 Oficina Internacional del Trabajo, op. cit., nota 30.
15
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A. No aplicacién de la legislacion laboral

El primer grupo comprende a su vez dos grandes subgrupos: el mero in-
cumplimiento y la exclusion normativa.

Ambos supuestos son reprochables, pero la diferencia fundamental re-
side en que mientras el primero, amén de que no impide absolutamente la
operatividad de la normativa laboral,?? abre la posibilidad de aplicacién
de sanciones al empleador, el segundo, en cuanto es producto de una de-
cision gubernamental, apenas si merecerd una descalificacion politica,
probablemente atenuada por la complicidad de los no empleadores benefi-
ciados.

En este segundo subgrupo aparecen las que en Argentina también han
dado lugar al enunciado de la peculiar figura del trabajador vinculado por
una relacién no laboral —en la expresion del articulo 2o., apartado 2, inci-
so ¢, de la Ley 24.557—, y que podria comprender a los fleteros —Ley
24.653, articulo 4o., incisos h y f—, pasantes, beneficiarios de programas de
empleo y, en algin momento, a los aprendices.

No deja de ser curioso, de todos modos, que la politica gubernamental
argentina de promocion del empleo con acciones disefiadas e instrumenta-
das por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social se apoye
—como ocurre con los programas de empleo— en la privacion de la pro-
teccion del derecho del trabajo.

Por otra parte, y amén del acto normativo estatal, la exclusién de la re-
gulacion protectora puede ser producto también de la consolidacién de
un criterio jurisprudencial, como ocurrié en Argentina con los llamados
contratados de la administracion publica a partir del fallo dictado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Leroux de Emedé”.3

B. Incertidumbre en el dmbito personal de la legislacion

La riqueza de los debates actuales aparece en torno de los supuestos
que se han dado en calificar como de incertidumbre en el dmbito personal de
la legislacion, y que comprende también dos grandes grupos de situacio-

33 Y tal vez sélo suponga el fracaso circunstancial de su aplicacién.
34 CSJN, 30 de abril de 1991, “Leroux de Emedé, P. S. ¢/MCBA”.
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nes: el encubrimiento de la relacion de trabajo y las situaciones objetivamente
ambiguas acerca de la condicién de los trabajadores, y que el ya referido Do-
cumento Técnico de la OIT describe como desenfoque de la legislacion,
en cuanto el trabajador queda desplazado del dmbito de la norma.®

Para los supuestos de encubrimiento, en cuanto suponen una accién de-
liberada para eludir la aplicacién de la legislacién protectora, la respuesta,
tanto en el 4mbito nacional como en el extranjero, suele ser normativa o
jurisprudencial.

Distinto es el caso de la ambigiiedad objetiva en las relaciones de trabajo,
que es producto de los cambios en el modo de trabajar generados como
consecuencia de la introduccién de tecnologia y de la organizaciéon de las
empresas, y que, en la expresiéon de Goldin, suponen nuevas formas de
ejercicio del poder.3

La cuestién que aqui se plantea no es la de la adaptaciéon del derecho
del trabajo a un tipo de vinculacién parecida a las laborales —aunque tal
adaptacién también podria producirse, pero no es lo central en estos ca-
sos—, sino la de la redefinicién de los requisitos para reconocer el 4mbito
de aplicacion general de la normativa laboral.

De ahi la descripcién como reenfoque, y que tiende a promover una je-
rarquizacién de las notas de la dependencia econémica con desplazamiento
de los requisitos de la dependencia juridica.’?

C. Trabajo independiente en condiciones de dependencia

El dltimo supuesto, aunque tiene algin grado de parentesco con el an-
terior, no supone ya identificar al trabajador dependiente, sino reconocer
la necesidad de proteccién en situaciones de trabajo que normalmente se
califica como auténomo.

No hay asi incorporacién plena al 4mbito de aplicacion general del de-
recho del trabajo, sino exportacién de algunas de sus reglas y mecanismos
de proteccién.

3 Véase Oficina Internacional del Trabajo, op. cit., nota 30, pp. 25 v ss.

36 Goldin, op. cit., nota 29, p. 30.

37 Asi, por ejemplo, Alimenti, Jorgelina, Hacia un reconocimiento de las técnicas juridicas
de proteccion del trabajo dependiente, en T.y S. S., 2001, pp. 1028 y ss.; Goldin, op. cit., nota
29; Rodriguez Mancini y Fontana, op. cit., nota 27, p. 1065.
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Las figuras més conocidas en esta materia, que Supiot agrupa como ter-
tium gens o trabajo de tercer tipo®® entre el asalariado y la independencia,
son las que en Italia —a partir de la reforma del Cédigo Procesal produci-
da por la Ley 533/1973— aparecen como parasubordinados, y en Alema-
nia —en virtud de la seccién 12a. de la Ley de 1974 sobre Convenios Co-
lectivos— se califican como cuasi-asalariados.

La expansion, inicialmente seductora, a partir del reconocimiento de
una suerte de vasallaje en la independencia,® no estd exenta de criticas y
reservas, tanto desde los sectores empresarios como de las organizaciones
sindicales de trabajadores.

Los primeros reprochan la intromisién en cuestiones comerciales y eco-
némicas. Los segundos temen, por ejemplo, la proliferacién de estas figu-
ras menos laborales en perjuicio de los trabajadores dependientes.*

2. Los empleadores

Desde la observacion de la empresa, dos manifestaciones de ésta, a ve-
ces convergentes, operan para que la relacién entre el trabajo y el capital,
ya enrarecida por las dificultades para identificar al trabajador, torne méas
improbable la aplicacién de la normativa laboral tal como se la conoce
hoy: la empresa no empleadora y la empresa alejada.

A. El no empleador

La primera causa de exclusién es simétrica a la negacion de la condi-
cién de trabajador dependiente, lo que lleva a que quien recibe la pres-
tacién personal no sea considerado empleador.

Amén de los supuestos de evasiéon que, en rigor, solo se traducen en la
falta de aplicacién de las normas laborales, pero no despojan al empleador
de su condicién de tal, si suponen tal consecuencia la deslaboralizacion
normativa y las contrataciones no laborales.

38 Supiot, Alain, Trabajo asalariado vy trabajo independiente, cit., nota 24.

39 Idem.

40 V¢ase Ermida Uriarte, O. y Hernandez Alvarez, O., “Apuntes sobre los cuestiona-
mientos al concepto de subordinacién”, ponencia presentada en el IX Encuentro de Ex
Becarios de Bologna, Barquisimeto, 14 al 16 de octubre de 2000.
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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 categdrica en cuanto a que quien trabaja no es un trabajador dependien-
te, quien recibe su prestacion mal podria ser considerado su empleador.

Dejando de lado, claro est4, los supuestos de fraude, en los que se viste
de auténomo al trabajador dependiente, el segundo grupo comprende a
esas figuras ambiguas —también ya referidas—, en las que por la concu-
rrencia de razones tecnoldgicas, de reestructuracién, de mercado o de
temporalidad de la necesidad, la empresa apela a una contratacién que, al
respetar importantes esferas de libertad de quien trabaja (horario, lugar
de trabajo, criterios técnicos, etcétera), aun leida en clave laboral, hace di-
ficultosa su inclusién en el 4mbito de las relaciones reguladas por el dere-
cho del trabajo.

B. La empresa separada del trabajo

En cuanto a la segunda manifestacién, el abanico de figuras es tan am-
plio que ya parece que fuera insuficiente el lenguaje espafol para descri-
birlas, y es asi como el género descentralizacion empresaria aparece desgra-
nado en especies tales como terciarizacion, subcontratacién, intermediacion,
filializacion, franquiciado, “outsourcing”, etcétera.

Lo cierto es que, por razones técnicas o de mercado y competencia, las
empresas hoy aparecen organizadas en dispersion, y las reglas tradiciona-
les del derecho del trabajo, que contemplan tales supuestos con una fina-
lidad fundamentalmente desalentadora o preventiva del fraude, ya no pa-
recen proveer la respuesta adecuada para esa nueva realidad.

En los hechos, la segmentacién de la actividad de la empresa lleva a
una mediatizacién entre el 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 nicleo empresario menor sea el grado de protecciéon
del trabajador.

Esta externalizacion del trabajo puede obedecer a dos grandes grupos de
razones que, seglin que se vinculen o no con exigencias operativas de la
empresa, pueden ser calificadas como necesarias o ficticias.

Entre las primeras cabria incluir a las que responden a exigencias de la
produccién o de la competencia, y que Racciatti, sintetizando las catego-
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rias conceptuales de Coriat, Piore y Sabel, divide a su vez en dos tipos,
que califica como de especializacion flexible y de flexibilidad dindmica.*!

Ficticia es, en cambio, la estrategia empresaria que tiene como (nico
prop6sito excluirse y excluir al trabajador del ambito de aplicacién de la
normativa laboral, y que si se ha difundido —maés all4 de lo imaginable—
es porque en muchos casos contd con la complicidad de un marco nor-
mativo y criterios jurisprudenciales que hacen prevalecer la eficacia eco-
némica —de las empresas— sobre la logica de la proteccién del derecho
del trabajo.

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

Ficcién ésta a la que no podria reprocharse falta de sinceridad ya que,
en lo profundo, como expresa Naomi Klein con la dureza que arrastra to-
da ironfa, “a medida que los antiguos puestos de trabajo se trasladan al
exterior, algo mds se va con ellos: la anticuada idea de que el fabricante
es responsable de sus empleados”.#

De todos modos, necesaria o ficticia, sincera o falsa, la desconcentra-
cién se inscribe en un crescendo de demolicién de las estructuras empre-
sarias, cuyo nicleo queda cada vez mas distanciado de la mayorfa de las
personas que trabajan para ellas, y que, en sus modelos extremos, ya no
fabrican, no producen, no venden, y sélo promocionan sus marcas.*?

V. Balance, respuestas y propuestas

La consecuencia visible de este nuevo mundo del trabajo es que lo que
debia ser la excepcidn tiende a convertirse en regla: empresas sin trabaja-
dores y trabajadores sin empleadores.

Cambi6 asi la empresa y cambiaron los vinculos establecidos con las
personas que trabajan para ellas.

No cambid, sin embargo, la persona que trabaja, no cambiaron las razo-
nes que la llevan a trabajar, no cambiaron sus carencias ni sus necesidades.

41 Racciatti, Octavio C., “El derecho laboral ante los cambios en el mundo del traba-
jo”, Derecho Laboral, Montevideo, t. XLI, ndm. 190, abril-junio de 1998, pp. 564 v ss., esp.
p. 570.

42 Klein, Naomi, No logo. El poder de las marcas, Buenos Aires, Paidés, 2001, p. 240.
Véase, ademis, todo el capitulo 9: “La fabrica abandonada”.

4 Ibidem, pp. 237 v ss.
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Es cierto, si, que por una concurrencia de causas —como en los més
graves siniestros laborales—, y en un abanico de situaciones, ya no es fa-
cil reconocer la dependencia juridica.

Sin embargo, una mirada diferente de la tradicional podria llevar a que
se considere que si el derecho del trabajo jerarquizé a la dependencia juri-
dica como la clave de béveda que permite el acceso a su 4mbito de pro-
teccion, ello también se debié a que esa subordinaciéon permitia suponer la
previa necesidad de quien no pudo elegir entre trabajar y no hacerlo, ast
como tampoco pudo optar entre hacerlo en forma auténoma o depen-
diente vy, finalmente, entregé libertad a cambio de salario.

Por eso la proteccion. Y también por eso la proteccion frente al emplea-
dor, beneficiario de la prestacién personal y titular de los poderes jerar-
quicos a los que se subordina el trabajador.

Pero el fundamento dltimo del derecho del trabajo podria encontrarse
—v alli es donde probablemente haya estado y esti— en la necesidad eco-
némica que provoca la dependencia econdmica y que, a su vez, es la que lle-
va a la dependencia juridica.

Dependencia econémica que, al mismo tiempo, es manifestacién y
consecuencia de la falta de independencia econémica. Porque independiente
econdémicamente es la persona que puede financiar, con recursos propios
o anticipados por terceros, no sélo su actividad sino, antes atn, su inactivi-
dad laboral. Y puede entonces elegir entre trabajar personalmente o no
hacerlo. Opcién ésta cuya ausencia obliga a depender de otro, que sélo va
a satisfacer la necesidad —econémica— si se compromete a cambio una
prestacién personal.

En estos términos, si bien la necesidad se traduce finalmente en una si-
tuacion de desigualdad —primero negocial y luego en la posicion en el
vinculo laboral que se establece—, no serfa tal desigualdad el fundamento
final del derecho del trabajo,* sino la ausencia de libertad al celebrar y
ejecutar eso que, como observaba Kahn-Freund, sélo por una aceptada
ficcién se ha acordado en llamar contrato de trabajo.%

Pero el cambio producido en la estructura de las empresas vy, especial-
mente, el tipo de vinculo que éstas pretenden establecer con las personas

4 Como se afirma en Oficina Internacional del Trabajo, op. cit., nota 30, punto 91,
p. 13.
4 Kahn-Freund, op. cit., nota 9, p. 52.
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que trabajan para ellas, parecen haber llevado también a la ruptura del que
Racciatti califica como el pacto implicito del modelo fordista:*® “una parte
reconoce la autoridad empresarial y su derecho de propiedad, de direc-
cién y de organizacién; mientras la parte de los empleadores acepta inte-
grarse en un esquema de promocion del bienestar de los trabajadores, en
el cual el Estado juega un papel importante”.

Sin embargo, la observacién de las personas que trabajan para otro
muestra que, para ellas, si algo ha cambiado, no es la necesidad de protec-
cién, sino la respuesta normativa y social a esa necesidad.

Bien entendido que, como también se ha visto, y al margen de los su-
puestos de evasion, encubrimiento y deslaboralizacion, las modificaciones en
el trabajo y los cambios —cuando necesarios— en la organizacién de las
empresas, estan reclamando del derecho del trabajo su reconocimiento y
la consecuente adecuacion del modo de proteger.

La mutacién de los sujetos tradicionales del derecho del trabajo y la
consecuente evanescencia de la relacién de trabajo en los términos en los
que se la conoci6 a lo largo del siglo XX, reclama una recuperacién de la
reflexién acerca de la razén de ser y el &mbito personal de esta disciplina.

Frente a lo que el ya referido Documento Técnico de la OIT#7 califica
como desenfoque, en la inteligencia de que se ha producido un desplaza-
miento fuera del 4&mbito de aplicacién de la norma laboral del sujeto que
debe ser protegido por ella, las mejores respuestas parecen ser las que pro-
pician poner el acento en la dependencia econdmica, antes que en la juridi-
ca, para identificar al sujeto que necesita proteccién.*s

Sin la pretensién de introducir un debate sobre la técnica de la foto-
grafia o la filmacién, y a partir de una coincidencia tanto en la necesidad
de un reenfoque como en la preferencia por la dependencia econémica como
factor de identificacion, parece més adecuado hablar de un cambio de 6pti-
ca antes que de una correccién del desenfoque.

Asi, con la sustitucion del lente normal por un gran angular, no sera ne-
cesario desplazar el punto de enfoque —con las consecuentes nuevas ex-

46 Racciatti, op. cit., nota 41, p. 567.

41 Oficina Internacional del Trabajo, op. cit., nota 30, pp. 25 y 26.

48 Vease, por ejemplo, Goldin, op. cit., nota 29; Alimenti, op. cit., nota 37; Rodriguez
Mancini y Fontana, op. cit., nota 27.
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clusiones que esto provocaria—*° y si, en cambio, se ampliard el campo
enfocado.

Esta propuesta de ampliar el campo enfocado —en lugar de desplazar
el punto de enfoque—, que permitiria incorporar nuevos sujetos al 4mbi-
to personal del derecho del trabajo, abre las puertas al abordaje de un se-
gundo problema, que también fue planteado ya por la doctrina, y que su-
pone asumir el debate sobre la diversificacion de la proteccion.

De cara a las muy serias criticas que se han dirigido a una segmentacion
tutelar de la que previenen tanto Goldin®® como Ermida Uriarte y Her-
nandez —que temen a una migracién interna que lleve a los trabajadores a
las franjas de menor proteccién—,’! podria aclararse, una vez mas, que el
primer condicionante para esta protecciéon diferenciada sera la calidad y
precision de la estructura normativa que la instrumente y, producida ésta,
deberin operar los medios tradicionales de control administrativo, judi-
cial y sindical. Y, ademés y especialmente, deber4 tenerse presente la ne-
cesaria complementacion que podra aportar la seguridad social.>

En cuanto a la modema estructura organizativa de las empresas, que
arroja a los trabajadores extramuros de su esfera de interés y preocupacio-
nes, la respuesta también debera buscarse distinguiendo las responsabilida-
des de contenido econémico —y en esta materia la técnica de la responsa-
bilidad solidaria no parece inadecuada— de las obligaciones relacionadas
con el cumplimiento de la prestacién del trabajador y los limites al ejerci-

4 Como se evidencia en el grafico incluido en la p. 26 de Oficina Internacional del
Trabajo, op. cit., nota 30.

50 Goldin, op. cit., nota 29, pp. 34 y 35.

51 Ermida Uriarte y Hernandez Alvarez, op. cit., nota 40.

52" También Casas Bahamonde considera que “...la técnica de la aplicacién parcial y di-
ferenciada sustituirfa a la de la aplicacién completa y uniforme del ordenamiento juridico
laboral, o si se prefiere, social con integracién del derecho de la seguridad social o de la
proteccién social, dependiente de la calificacién formal del contrato como de trabajo. Se-
rfa preciso componer un nuevo conjunto normativo, internamente diferenciado, con la
colaboracion de la ley y de la negociacion colectiva, a la que también corresponderia pro-
tagonizar esa ampliacion subjetiva del derecho del trabajo hacia el trabajo no subordinado
o no mercantil. Y afirma finalmente que el pluralismo de la realidad socioeconémica no
puede revestirse con un ropaje juridico monolitico”. Véase Casas Bahamonde, Maria Emi-
lia, “Las transformaciones del derecho del trabajo y el futuro del derecho del trabajo”, en
Alarcén, Manuel R. y Mirén, Marfa del Mar (coords.), El trabajo ante el cambio de siglo: un
tratamiento multidisciplinar, Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 189 y ss., esp. p. 206.
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cio de los poderes jerarquicos por su titular directo —y tampoco aqui ha-
brfa que imaginar demasiadas novedades—.

Pero tanto con relacién a las cuestiones que giran en torno de las dife-
rentes modalidades de descentralizacion empresaria, como en orden a la
ampliacién del dmbito personal de la relacién de trabajo, y segiin ya quedo
insinuado, no basta con pensar desde el derecho del trabajo, porque en es-
tas materias mucho es lo que tiene para decir la seguridad social.

El disefio protector deberd integrar, en una relacién de complementa-
cién, los instrumentos del derecho del trabajo y los de la seguridad social.

Asi, desde el reconocimiento del vinculo laboral y la relacién de de-
pendencia, podrfan operar las reglas de minimos y maximos del derecho
del trabajo —con la necesaria adecuacién a las peculiaridades de cada
vinculacién, como siempre—, los derechos y deberes relacionados con la
proteccién de la integridad psicofisica del trabajador, la limitacién a los
poderes de quien efectivamente los ejerza y su responsabilidad econémica
directa.

Y a medida que se verifique el alejamiento de esa Orbita nuclear de
subordinacién, 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.

Esta migracién tutelar podra comprender asi, por ejemplo, la pérdida
de ingresos por incapacidad temporaria o permanente, sea por causa labo-
ral o ajena a ella, las vacaciones remuneradas, la situacién de desempleo,
etcétera.

También el sistema de fondos de garantia —tan desarrollado en Europa
como ignorado en América Latina— podria no sélo liberar al trabajador
del riesgo de insolvencia de su empleador sino, adem4s, complementar
—o sustituir— la responsabilidad solidaria de la empresa descentralizada.

Debe empero advertirse —como seguramente ya se habra advertido—
que, en rigor, todo esto no remite a un debate técnico, sino axioldgico.

Porque, en lo profundo, esto no supone hablar solamente de proteccion
de las personas que trabajan sino, antes aidn, de distribucion equitativa de la
riqueza y de la funcién del Estado.
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