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REFLEXIONES EN TORNO DE LA DEPENDENCIA LABORAL
Y LA DESCENTRALIZACION EMPRESARIA DE CARA
A LA LEGISLACION Y LA JURISPRUDENCIA ARGENTINAS

Mario ACKERMAN

SUMARIO: 1. Revisemos algunos conceptos. 11. No estan todos los que

son. I11. ;Y donde esta el piloto? 1V. La cancion es la misma (apenas

cambio la version). V. Agrandar la puerta, adecuar la casa y juntarse

con los amigos. V1. Tenemos un problema. V11. El viento, las palme-
ras y los molinos.

I. REVISEMOS ALGUNOS CONCEPTOS

Hace un tiempo ya que dejaron de resultarme convincentes dos afirma-
ciones contenidas en otras tantas normas de la Ley de Contrato de Traba-
jo de la Argentina (en adelante LCT).

La primera es la del articulo 4o0., cuando en su segundo parrafo indica
que: “El contrato de trabajo tiene como principal objeto la actividad pro-
ductiva y creadora del hombre en si. Solo después ha de entenderse que
media entre las partes una relacion de intercambio y un fin economico en
cuanto se disciplina por esta ley”.

La segunda es la del articulo 22 el cual prevé que: “Habra relacion de
trabajo cuando una persona realice actos, ejecute obras o preste servicios
a favor de otra, bajo la dependencia de ésta en forma voluntaria y median-
te el pago de una remuneracion, cualquiera sea el acto que le dé origen”.

En orden a la afirmacion del articulo 4o0., el reproche que le dirijo es que
se trata de una definicion formulada desde la perspectiva del empleador,
que, asi, ignora cudl es el principal objeto de la vinculacidn laboral para el
trabajador.

En efecto, y como otras veces expliqué, el trabajador que busca tra-
bajo no busca trabajo, sino salario. Y, para ganarlo, pone su capacidad
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de trabajo —o sea, se compromete a trabajar— a disposicion de un em-
pleador.

En estos términos, supone, para mi gusto, una desafortunada toma de
posicion: poner en un segundo plano de interés el fin econémico persegui-
do por el trabajador, y especialmente el reconocimiento de la relacion de
intercambio —prestacion de trabajo personal e infungible por salario—
que media entre las partes.

Porque, en rigor, para esto se celebra el mal llamado contrato de traba-
Jjo. Aunque también debe observarse que el lenguaje nos muestra que quien
contrata —al trabajador— es el empleador, y quien es contratado resulta
ser el trabajador —en cuanto proveedor de una actividad productiva o
creadora—, y tal vez a partir de este reconocimiento, y por aquello de la
primacia de la realidad, la legislacion argentina define como lo hace al
principal objeto del contrato de trabajo.

Menos obvio, o0 mas sutil, puede parecer el cuestionamiento del articulo
22 de 1a LCT, ya que mi objecion se dirige a la afirmacion —implicita, por
otra parte, en el articulo 21— sobre el cardcter voluntario de la realizacion
de actos, ejecucion de obras o prestacion de servicios por el trabajador en
favor y bajo la dependencia del empleador.

Tal supuesta voluntariedad en la decision de resignar libertad personal
a cambio de salario, parece desconocer que, normalmente, quien trabaja
para otro en relacion de dependencia, y consiente asi someterse a los pode-
res de organizacion, direccion y disciplinario, no lo hace voluntariamente,
esto es, como consecuencia del ejercicio libre de su voluntad, sino por ne-
cesidad.

E, insisto, no es necesidad de trabajo sino de salario —con las obvias
excepciones que, por cierto, no pretendo desconocer, pero que en modo al-
guno descalifican la observacion general—.

Esto fue lo que advirtio la cultura humanista y liberal del siglo XIX
cuando, a partir de la conviccion de que el trabajo —en cuanto prestacion
personal e inescindible de la persona que lo ejecuta— no debe ser tratado
como una mercancia —precisamente porque en tal caso la mercancia no es
el trabajo (que en realidad no existe) sino el trabajador—, comenzo la
construccion de lo que hoy conocemos como derecho del trabajo.

El derecho del trabajo aparece asi como un conjunto de reglas —origi-
nariamente de fuente estatal y luego también producto de la autonomia co-
lectiva— que reconoce tanto la falta de libertad de quien es contratado
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—carencia que es a su vez consecuencia de su necesidad economica— co-
mo la resignacion de libertad que supone la sumision a los poderes jerar-
quicos del empleador. Y, a partir de tales reconocimientos, despliega una
serie de reglas y disefia un conjunto de medios técnicos juridicos para po-
ner limites tanto al ejercicio de la posicidon de supremacia del empleador
como a la resignacion de libertad por el trabajador.

No es casual, asi, el desarrollo —y la recurrente impugnacion por los
empleadores— que tuvo, junto a la técnica de minimos y maximos, la pro-
teccion de la estabilidad en el empleo, en la que no debe observarse sola-
mente —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 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 es-
tabilidad, menor seguridad economica 'y menor libertad para el trabajador.

En estos términos, el sujeto protegido por el derecho del trabajo necesa-
riamente 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 economica 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 trabajadores y empleadores se desenvol-
vian tenia, entre otras, dos notas destacadas.

La primera era que, salvo los supuestos en los que para evadir la aplica-
cion de la normativa laboral el empleador buscaba disimular su condicion
de tal —simulacion para la que también hubo que disefiar mecanismos de
correccion—, en general no creaban dificultades mayores ni el reconoci-
miento de la relacion de dependencia ni la identificacion del empleador.

La segunda nota era el caracter absoluto y categorico de la inclusion o
exclusion que producia la relacion de dependencia, especialmente en su
manifestacion juridica.

Hoy, sin embargo —y hace un tiempo ya—, aunque sigue existiendo un
mundo laboral en el que no hay dificultades para identificar a los trabaja-
dores dependientes y a sus empleadores —ambito éste en el que operan o
pueden operar las reglas tradicionales—, aparece un cimulo de situaciones
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en las que personas que, por necesidad econdmica, trabajan y resignan por-
ciones importantes de su libertad personal para procurarse un sustento, no
son facilmente encuadrables en la figura del trabajo dependiente.

Al mismo tiempo, el beneficiario de esa prestacion personal —y sin in-
gresar en las modalidades fraudulentas— no tiene con el trabajador la rela-
cion jerarquica tradicional ni ejerce sobre €l la triada de poderes que la ca-
racteriza. Bien entendido que esto no supone, empero, que no exista una
posicion de supremacia o que la satisfaccion de las necesidades del trabaja-
dor no dependa de decisiones exclusivas de ese otro sujeto que no llega a
ser su empleador.

Tal novedad en los sujetos, sin embargo, y no obstante la reiteracion de
los supuestos de necesidad y pérdida de libertad en la persona que trabaja,
se enfrenta con la persistencia de aquella segunda nota del derecho del tra-
bajo, esto es, la relacion de dependencia como estrecha y tinica puerta de
entrada al ambito de la proteccion. Puerta ésta que hoy opera asi mas como
factor de exclusion que de inclusion, porque las diferentes vinculaciones
entre los sujetos ya no pueden ser ubicadas en el marco factico sobre el que
se disefio 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 nada
que provoca la exigencia de la identificacion de la relacion de dependen-
cia ya no es una respuesta razonable a las nuevas manifestaciones de las
necesidades de los trabajadores.

II. NO ESTAN TODOS LOS QUE SON

A diferencia de lo que suele ocurrir en los manicomios que bien se pre-
cien, en el ambito subjetivo del derecho del trabajo hoy no se produce la re-
gla simétrica, ya que el problema normalmente no radica en que no son to-
dos los que estdn —sin que esto ignore que algunos podrian no estar—,' y
si, en cambio, sucede cada vez con mayor frecuencia que no estdan todos los
que son.

1 Como bien observan Rodriguez Manzini y Fontana. Véase Rodriguez Mancini,
Jorge y Fontana, Beatriz, Sobre el objeto del derecho del trabajo; una perspectiva de
cambio en los ambitos del trabajo subordinado y autonomo, DT, 2001-B, pp. 1065 y ss.,
esp. p. 1072.
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Asi, si bien en algunos casos de trabajadores altamente calificados, por
ejemplo, la tutela que les puede aportar el derecho del trabajo podria resul-
tar superflua, la cuestion que hoy se plantea es la de las personas que, nece-
sitandola, quedan excluidas de tal proteccion.

Calificada como crisis de abarcatividad,? desenfoque,’ fuga de sujetos,*
etcétera, lo cierto es que ésta es, si no la mas urgente, seguramente una de
las cuestiones en torno de las cuales giran los debates que mas angustian a
los estudiosos y operadores del Derecho del Trabajo.

A partir de la tipologia que se expone en el ya citado Documento Técni-
co de la OIT,’ una primera aproximacion permite sefialar tres grandes gru-
pos de situaciones:

1) No aplicacion de la legislacion laboral.
2) Incertidumbre en el &mbito de la legislacion.
3) Trabajo independiente en situacion de dependencia.

1. No aplicacion 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 resi-
de en que mientras que el primero, amén de que no impide absolutamente
la operatividad de la normativa laboral® y abre la posibilidad de aplicacion
de sanciones al empleador, el segundo, es producto de una decision guber-
namental, apenas si merecera una descalificacion politica, probablemente
atenuada por la complicidad de los no empleadores beneficiados.

2 Goldin, Adrian, “Las fronteras de la dependencia”, V Congreso Regional Ameri-
cano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, Sociedad Peruana de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, 16-19 de septiembre de 2001, pp. 21 y ss., esp.
p- 35.

3 En la expresion utilizada en el documento técnico de base preparado por el Depar-
tamento de Administracion Publica y Legislacion y Administracion del Trabajo, Reunion
de expertos sobre los trabajadores en situaciones en las cuales necesitan proteccion (la
relacion de trabajo: ambito personal), Ginebra, 15-19 de mayo de 2000, pp. 30 y ss.

4 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, Derecho
Laboral, Montevideo, t. XLI, num. 190, abril-junio de 1998, pp. 293 y ss., esp. p. 294.

5 Véase nota 3.

6 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 figura del trabajador vinculado por
una relacion no laboral —en la expresion del articulo 2o0., apartado 2, inci-
so ¢ de la Ley 24.557— y que podria comprender a los fleteros —Ley
24.653, articulo 4o0., inciso k' 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
de promover el empleo con acciones disefiadas e instrumentadas por el Mi-
nisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social se apoye —como ocurre
con los programas de empleo— en la privacion de la proteccion del dere-
cho del trabajo.

Por otra parte, y amén del acto normativo estatal, la exclusion de la re-
gulacion protectora puede ser producto también de la consolidacion de un
criterio jurisprudencial, como ocurri6 con los llamados contratados de la
administracion publica, a partir del fallo dictado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el caso Leroux de Emedé.”

2. Incertidumbre en el ambito personal de la legislacion

Lariqueza de los debates actuales aparece en torno de los supuestos que
se han dado en calificar como de incertidumbre en el ambito personal de la
legislacion, y que comprende también dos grandes grupos de situaciones:
el encubrimiento de la relacion de trabajo vy las situaciones objetivamente
ambiguas acerca de la condicion de los trabajadores, y que el ya referido
documento técnico de la OIT describe como desenfoque de la legislacion,
en cuanto el trabajador queda desplazado del ambito de la norma®.

Para los supuestos de encubrimiento, en cuanto suponen una accion de-
liberada para eludir la aplicacion de la legislacion protectora, la respuesta,
tanto en el ambito nacional como en el extranjero, suele ser normativa o
jurisprudencial.

Distinto es el caso de la ambigiiedad objetiva en las relaciones de traba-
jo, que es producto de los cambios en el modo de trabajar generados como
consecuencia de la introduccion de tecnologia y de la organizacion de las

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 30 de abril de 1991, Leroux de Emedé, P.
S. ¢/MCBA.
8 Véase op. cit., en nota 3, 134 y ss.
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empresas, y que, en la expresion de Goldin, suponen nuevas formas de
ejercicio del poder.’

La cuestion que aqui se plantea no es la de la adaptacion del derecho del
trabajo a un tipo de vinculacion parecida a las laborales —aunque tal
adaptacidon también podria producirse, pero no es lo central en estos ca-
sos—, sino la de la redefinicion de los requisitos para reconocer el ambito
de aplicacion general de la normativa laboral.

De ahi la descripcion como reenfoque, y que tiende a promover una je-
rarquizacion de las notas de la dependencia economica con desplazamien-
to de los requisitos de la dependencia juridica.'®

3. Trabajo independiente en condiciones de dependencia

Elultimo supuesto, aunque, como sefalé, tiene algun grado de parentes-
co con el anterior, no supone ya identificar al trabajador dependiente, sino
reconocer la necesidad de proteccion en situaciones de trabajo que normal-
mente se califican como autonomas.

No hay asi incorporacion plena al ambito de aplicacion general del dere-
cho del trabajo, sino exportacion de algunas de sus reglas y mecanismos de
proteccion.

Las figuras mas conocidas en esta materia, que Supiot agrupa como ter-
tium gens o trabajo de tercer tipo'' entre el salariado y la independencia,
son las que en Italia—a partir de la reforma del Codigo Procesal producida
por la Ley 533/1973— aparecen como parasubordinados y en Alemania
—en virtud de la seccion 12a. de la Ley de 1974 sobre Convenios Colecti-
vos— se califican como cuasi asalariados.

La expansion, inicialmente seductora, a partir del reconocimiento de
una suerte de vasallaje en la independencia,' no esta exenta de criticas y
reservas, tanto desde los sectores empresarios como de las organizaciones
sindicales de trabajadores. Los primeros reprochan la intromision en cues-

9 Goldin, A., op. cit., nota 2, p. 30.

10 Asi, por ejemplo, Alimenti, Jorgelina, Hacia un reconocimiento de las técnicas ju-
ridicas de proteccion del trabajo dependiente, TSS, 2001, pp. 1028 y ss.; Goldin, A., op.
cit., nota 2, y Rodriguez Mancini, J. y Fontana, B., op. cit., nota 1, y sus importantes re-
ferencias bibliograficas.

11 Supiot, Alain, Trabajo asalariado y trabajo independiente, Informe para el VI
Congreso Europeo de Derecho del Trabajo, Varsovia, 13-17 de septiembre de 1999.

12 Idem.
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tiones comerciales y econoémicas. Los segundos temen, por ejemplo, la
proliferacion de estas figuras menos laborales en perjuicio de los trabaja-
dores dependientes.'?

III. ;Y DONDE ESTA EL PILOTO?

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

1. El no 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 considerado empleador.

Amén de los supuestos de evasion que, en rigor, sélo se traducen en la
falta de aplicacion de las normas laborales, pero no despojan al empleador
de su condicion de tal, si suponen tal consecuencia la deslaboralizacion
normativa y las contrataciones no laborales.

La primera, como se vio, suele ser producto de decisiones de politica gu-
bernamental o de criterios jurisprudenciales, y es obvio que si la norma es
categdrica en cuanto a que quien trabaja no es un trabajador dependiente,
quien recibe su prestacion mal podria ser considerado su empleador.

Dejando de lado, claro estd, los supuestos de fraude, en los que se viste
de autonomo al trabajador dependiente, el segundo grupo comprende a esas
figuras ambiguas —a las que también ya hice referencia—, en las que por la
concurrencia de razones tecnologicas, de reestructuracion, de mercado, o de
temporalidad de la necesidad, la empresa apela a una contratacion que, al
respetar importantes esferas de libertad de quien trabaja (horario, lugar de
trabajo, criterios técnicos, etcétera), aun leida en clave laboral, hace difi-
cultosa su inclusion en el ambito de las relaciones reguladas por el derecho
del trabajo.

13 Véase Ermida Uriarte, O. y Hernandez Alvarez, O., Apuntes sobre los cuestiona-
mientos al concepto de subordinacion; ponencia presentada en el IX Encuentro de Ex
Becarios de Bologna, Barquisimeto, 14-16 de octubre de 2000.
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2. La empresa separada del trabajo

En cuanto a la segunda manifestacion, el abanico de figuras es tan am-
plio que parece insuficiente el lenguaje espafiol para describirlas, y es asi
como el género descentralizacion empresaria aparece desgranado en espe-
cies tales como terciarizacion, subcontratacion, intermediacion, filializa-
cion, 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 finali-
dad fundamentalmente desalentadora o preventiva del fraude, ya no pro-
veen la respuesta adecuada para esa nueva realidad.

En los hechos, la segmentacion de la actividad de la empresa lleva a una
mediatizacion 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 nucleo empresario menor sea el grado de proteccion
del trabajador.

Esta externalizacion del trabajo puede obedecer a dos grandes grupos
de razones que, segun 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
produccion o de la competencia, y que Racciatti, sintetizando las catego-
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 Unico
proposito excluirse y excluir al trabajador del ambito de aplicaciéon de la
normativa laboral, y que se si se ha difundido —mas alla de lo imagina-
ble—, es porque en muchos casos cont6 con la complicidad de un marco
normativo y criterios jurisprudenciales que hacen prevalecer la eficacia
econdmica —de las empresas— sobre la 16gica de la proteccion del dere-
cho del trabajo.

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

Ficcion ésta a la que no podria reprocharse falta de sinceridad, ya que,
en lo profundo, como expresa Naomi Klein con la dureza que arrastra toda

14 Racciatti, Octavio C., “El derecho laboral ante los cambios en el mundo del traba-
jo”, Derecho Laboral, Montevideo, t. XLI, num. 190, abril-junio de 1998, pp. 564 y ss.,
esp. p. 570.
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ironia, a medida que los antiguos puestos de trabajo se trasladan al exte-
rior, algo mas 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-
cion se inscribe en un crescendo de demolicion de las estructuras empresa-
rias, cuyo nucleo queda cada vez més distanciado de la mayoria de las per-
sonas que trabajan para ellas, y que, en sus modelos extremos, ya no
fabrican, no producen, no venden, y sélo promocionan sus marcas.'®

IV. LA CANCION ES LA MISMA (APENAS CAMBIO LA VERSION)

Como bien observa Rolando Murgas, no se trata, como es facil advertir,
de que la naturaleza de las cosas haya cambiado, es que al legislador se le
ocurrié dejar de proteger.'’

La consecuencia visible es que lo que debia ser la excepcion tiende a
convertirse en regla: empresas sin trabajadores y trabajadores sin em-
pleadores.

Cambi¢ 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.

Es cierto, si, que por una concurrencia de causas —como en los mas gra-
ves siniestros laborales—, y en un abanico de situaciones, ya no es facil re-
conocer la dependencia juridica.

Sin embargo, una mirada diferente de la tradicional podria llevar a que
se considere que si el derecho del trabajo jerarquizo6 a la dependencia juri-
dica como la clave de boveda que permite el acceso a su ambito de protec-
cion, ello también se debid a que esa subordinacion permitia suponer la
previa necesidad de quien no pudo elegir entre trabajar y no hacerlo, asi
como tampoco pudo optar entre hacerlo en forma autdnoma o dependiente
y, finalmente, entreg6 libertad a cambio de salario. Por eso la proteccion.

15 Klein, Naomi, No Logo, el poder de las marcas, Buenos Aires, Paidos, 2001, p.
240. Véase, ademas, todo el capitulo 9: La fabrica abandonada.

16 Jdem.

17 Murgas, Rolando, “Problematica actual del contrato individual de trabajo; la
frontera entre el trabajo subordinado y el trabajo independiente”, V Congreso Regional
Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., nota 2, pp. 39 y ss.,
esp. p. 50.
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Y también por eso la proteccion fiente al empleador, beneficiario de la
prestacion personal y titular de los poderes jerarquicos a los que se subor-
dina el trabajador.

Pero el fundamento ultimo del derecho del trabajo podria encontrarse
—y alli es donde yo creo que estuvo y estd— en la necesidad economica
que provoca la dependencia economica 'y que, a suvez, es la que llevaala
dependencia juridica.

Dependencia econdmica que, al mismo tiempo, es manifestacion y con-
secuencia de la falta de independencia economica. Porque independiente
econdmicamente es la persona que puede financiar, con recursos propios o
anticipados por terceros, no solo su actividad sino, antes aun, su inactivi-
dad laboral. Y puede entonces elegir entre trabajar personalmente o no ha-
cerlo. Opcion ésta cuya ausencia obliga a depender de otro, que solo va a
satisfacer la necesidad —econdémica— si se compromete a cambio una
prestacion personal.

En estos términos, si bien la necesidad se traduce finalmente en una si-
tuacion de desigualdad —primero negociar y luego en la posicién en el
vinculo laboral que se establece—, no seria tal desigualdad el fundamento
final del derecho del trabajo,'® sino la ausencia de libertad al celebrar y eje-
cutar eso que mal llamamos contrato de trabajo.

Pero el cambio producido en la estructura de las empresas y, especial-
mente, el tipo de vinculo que éstas pretenden establecer con las personas
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-
cion y de organizacion; 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 observacion de las personas que trabajan para otro nos
muestra que, para ellas, si algo ha cambiado, no es la necesidad de protec-
cion, 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 modificacio-
nes en el trabajo y los cambios —cuando necesarios— en la organizacion

18 Como se afirma en el documento técnico de la OIT referido en la nota 3, punto 91.
19 Racciatti, O., op. cit., p. 567.
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de las empresas, estan reclamando del Derecho del Trabajo su reconoci-
miento y la consecuente adecuacion del modo de proteger.

V. AGRANDAR LA PUERTA, ADECUAR LA CASA Y JUNTARSE
CON LOS AMIGOS

La mutacién de los sujetos tradicionales del derecho del trabajo y la
consecuente evanescencia de aquello que llamamos relacion de trabajo
nos enfrentan finalmente a la razén de ser y el ambito personal de nuestra
disciplina.

Frente al que el documento técnico de la OIT? califica como desenfo-
que, en la inteligencia de que se ha producido un desplazamiento fuera del
ambito de aplicacion de la norma laboral del sujeto que debe ser protegido
por ella, las mejores respuestas parecen ser las que propician poner el acen-
to en la dependencia economica, antes que en la juridica, para identificar al
sujeto que necesita proteccion.?!

Sin la pretension de introducir un debate sobre la técnica de la fotografia
o la filmacién, y aunque coincidiendo tanto en la necesidad de un reenfo-
que como en la preferencia por la dependencia economica como factor de
identificacion, me parece mas adecuado hablar de un cambio de dptica an-
tes que de una correccion 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-
clusiones que esto provocaria—?2? y 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 ambito
personal del derecho del trabajo, nos enfrentara al segundo problema, que
también fue planteado ya por la doctrina, y que supone abrir el debate so-
bre la diversificacion de la proteccion.

20 Citado en nota 3.

21 Véase, por ejemplo, Goldin, O., op. cit., nota 2; Alimenti, J., op. cit., nota 10, y
Rodriguez Mancini, J. y Fontana, B., op. cit., nota 1.

22 Y como se evidencia en grafico incluido en el punto 134 del Documento Técnico
citado en la nota 3.
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Raso nos propone su teoria de los circulos™ sucesivos y concéntricos
con diferentes grados de tutela por el derecho del trabajo, pero con el com-
plemento necesario de la seguridad social.

También a esta inteligente propuesta yo le introduciria una correccion,
pues mas que la idea de los circulos me atrae la de la estrella irregular, cu-
yos rayos de proteccion tendran la extension que reclamen las diferentes
situaciones que, en un punto intermedio entre la individualizacion y la
generalizacion extremas, podrian regularse.

No ignoro las muy serias criticas que se han dirigido a esta segmenta-
cion tutelar de la que nos previenen tanto Goldin?* como Ermida Uriarte y
Hernandez —que temen a una migracion interna que lleve a los trabajado-
res a las franjas de menor proteccion—.2 Pero amén de que, una vez més,
el primer condicionante para esta proteccion diferenciada sera la calidad y
precision de la estructura normativa que la instrumente, producida ésta de-
beran operar los medios tradicionales de control administrativo, judicial y
sindical. Y, ademas y especialmente, debera tenerse presente la necesaria
complementacion que podra aportar la seguridad social.

En cuanto a la moderna estructura 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 responsa-
bilidades de contenido econdmico —y en esta materia la técnica de la res-
ponsabilidad solidaria no parece inadecuada— de las obligaciones
relacionadas con el cumplimiento de la prestacidn del trabajador y los li-
mites 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 de las dife-
rentes modalidades de descentralizacion empresaria, como en orden a la
ampliacion del ambito personal de la relacion de trabajo, y segun ya lo in-
sinué¢, no basta con pensar desde el derecho del trabajo, porque en estas
materias mucho es lo que tiene para decir la seguridad social.

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

23 Raso, Juan, “Derecho del trabajo, seguridad social y relaciones laborales: hacia
una teoria de los circulos”, Derecho Laboral, Montevideo, t. XLI, nim. 190, abril-junio
de 1998, pp. 583 y ss.

24 Goldin, A., op. cit., nota 2, pp. 34 y 35.

25 Ermida Uriarte, O. y Hernandez Alvarez, O., op. cit., nota 13.
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Asi, desde el reconocimiento del vinculo laboral y la relacion de depen-
dencia, podrian operar las reglas de minimos y méaximos del derecho del
trabajo —con la necesaria adecuacion a las peculiaridades de cada vincu-
lacion, como siempre—, los derechos y deberes relacionados con la pro-
teccion de la integridad psicofisica del trabajador, la limitacion a los pode-
res de quien efectivamente los ejerza y su responsabilidad econémica
directa.

Y amedida que se verifique el alejamiento de esa orbita nuclear de sub-
ordinacion, 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 migracion tutelar podra comprender asi, por ejemplo, la pérdida de
ingresos por incapacidad temporaria o permanente, sea por causa laboral o
ajena a ella, las vacaciones remuneradas, la situacion de desempleo, etcétera.

También el sistema de fondos de garantia podria no sélo liberar al tra-
bajador del riesgo de insolvencia de su empleador sino, ademas, comple-
mentar —o sustituir— la responsabilidad solidaria de la empresa descen-
tralizada.

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

Porque, en lo profundo, no estamos hablando solamente de proteger a
las personas que trabajan sino, antes aun, de distribucion equitativa de la
rigueza 'y de la funcion del Estado.

Seguridad social no es la negacion de la solidaridad —como lo propo-
ne e instrumenta en Argentina el Sistema Integrado de Jubilaciones y Pen-
siones—, ni un negocio corporativo —como el sistema nacional de obras
sociales—, ni la atribucion de responsabilidad individual al empleador
con la imposicion de un seguro obligatorio en una empresa privada con
fin de lucro —como también en la Argentina lo es el sistema de la Ley so-
bre Riesgos del Trabajo—. No. No es eso. Seguridad social es solidaridad.
Y la seguridad social supone un Estado protagonista y responsable.

Pero aun acordando sobre estas dos premisas fundamentales —acuerdo
que en la Argentina, por el momento, no parece simple—, para empezar a
andar el camino de la expansion y la reformulacion de la proteccion, ten-
dremos que superar también otros desencuentros axiologicos.
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VI. TENEMOS UN PROBLEMA

Puestos a pensar propuestas para el disefio de un esquema de proteccion
de las personas que trabajan, que comprenda las nuevas manifestaciones de
la dependencia y se adecue a las tendencias de la organizacion de las em-
presas, pero considerando los criterios que parecen prevalecer en la legis-
lacion y en la jurisprudencia argentinas, poco de lo dicho podria ser de uti-
lidad inmediata.

En orden a las sefiales enviadas desde la normativa estatal, y sin necesi-
dad de repasar el desbarajuste producido en los Gltimos afios, son mas que
significativos el reciente veto producido por el Poder Ejecutivo —con el
decreto 1172/02— al proyecto de Ley num. 25.609 y la compensacion que
intent6 con el decreto 1174/02.

La consecuencia de estas reglas es que, mientras que el decreto 843/00
considera servicio esencial para la comunidad la produccion de agua pota-
ble y energia eléctrica y los servicios telefonicos —articulo 20., inciso b 'y
c—, para limitar en esas actividades el derecho de huelga, ello no obsta a que
se pueda suspender integramente la prestacion de dichos servicios a los esta-
blecimientos publicos de cardcter asistencial, sanitario u hospitalario, de
las escuelas, colegios e instituciones educacionales publicos y de las fuer-
zas armadas y de seguridad, cuando éstos incurran en mora en el pago del
servicio. Pago éste que —oportuno resulta recordarlo— debe ser hecho a
empresas que, merced a la politica de privatizaciones de los afios noventa, no
pertenecen a la esfera publica sino a capitales privados, mayoritariamente
extranjeros.

La aparente contradiccion surgiria, por ejemplo, si se observa que los
servicios sanitarios y hospitalarios también son servicios esenciales para
la limitacion del ejercicio del derecho de huelga —articulo 2o0., inciso a,
decreto 843/00—, lo que lleva a que en esos ambitos no se puede interrum-
pir totalmente la prestacion laboral —ni siquiera por falta de pago de los
salarios—, pero si se los puede privar de agua y electricidad —lo que segu-
ramente obligara a la paralizacion de sus actividades— si se registran deu-
das con las empresas prestadoras de estos servicios.

La contradiccion, sin embargo, es solo aparente.

En efecto, el valor que subyace en ambas decisiones es que el interés
privado —de las empresas prestadoras del servicio— prevalece no ya so-
bre los derechos de los trabajadores —aunque €stos se sustenten en garan-
tias constitucionales— sino, aun, sobre el interés publico.
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Y no menos impudica ha sido la jurisprudencia.

Yaen 1993, en el caso Rodriguez, Juan c/Embotelladora Argentina S. A.
y otro,* al hacer una interpretacion restrictiva del alcance de la regla del
articulo 30 de la LCT,?” la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se habia
pronunciado en favor de las necesidades del comercio y las inversiones y
en perjuicio de los derechos de los trabajadores (considerandos 7 y 9), para
llegar a poner bajo la sospecha de inconstitucionalidad a la regla de im-
posicion de responsabilidad solidaria al comitente o empresario principal
(considerando 8).

Pero como en la Argentina el transcurso del tiempo muestra que las co-
sas siempre pueden empeorar, la defensa del polémico apartado 1 del ar-
ticulo 39 de la Ley sobre Riesgos del Trabajo?® ha llevado también recien-
temente al Tribunal Superior de la Provincia de Cordoba® a afirmar que
“no hay discriminacion si todos los obreros son tratados por la ley en pie
de igualdad”, afirmacion que el Tribunal considera valida aunque esto su-
ponga que en casos concretos se nieguen a los trabajadores derechos que,
en similares circunstancias, se reconocen al resto de los habitantes.

26 Fallos 316:713.

27 Que en su redaccion entonces vigente establecia que: “Quienes cedan total o par-
cialmente a otros el establecimiento o explotacion habilitado a su nombre, o contraten o
subcontraten, cualquiera sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios correspondien-
tes a la actividad normal y especifica propia del establecimiento, dentro o fuera de su
ambito, deberan exigir a sus contratistas o subcontratistas el adecuado cumplimiento de
las normas relativas al trabajo y los organismos de seguridad social. En todos los casos
seran solidariamente responsables de las obligaciones contraidas con tal motivo con los
trabajadores y la seguridad social durante el plazo de duracion de tales contratos o al
tiempo de su extincion, cualquiera que sea el acto o estipulacion que al efecto hayan con-
certado”. Expuse mi opinion sobre la referida sentencia y sobre la reforma legislativa
posterior en Ackerman, Mario E., “Antes y después de «Rodriguez»; breve memoria de
un paradigmatico vaciamiento y mutacion de la tutela normativa”, Revista de Derecho
Laboral, 2001-1, La solidaridad en el contrato de trabajo, Buenos Aires, 2001, pp. 191 y ss.

28 En cuanto establece que: “I. Las prestaciones de esta ley eximen a los empleado-
res de toda responsabilidad civil, frente a sus trabajadores y a los derechohabientes de és-
tos con la sola excepcion de la derivada del articulo 1072 del Codigo Civil”. Sobre los
debates en torno de la validez constitucional de esta norma y sus interpretaciones juris-
prudenciales, puede verse Ackerman, Mario E. y Maza, Miguel A., Ley sobre riesgos del
trabajo, aspectos constitucionales y procesales, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1999,
pp. 72 y ss. Véase, también, Revista de Derecho Laboral, 2001-2 y 2002-1, Buenos Ai-
res, 2001 y 2002, respectivamente.

29 TS Cérdoba, en pleno, 12 de marzo de 2002, Gangi, Salvador c¢/Fiat Auto Argenti-
na S. A. y otros, DT 2002-A, p. 1327 (junio de 2002).
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Y reforzo luego la Corte de Cordoba su concepcion al sentenciar que
“en ciertas materias el legislador puede instituir regimenes de reparacion
que deroguen parcialmente el principio «nadie tiene derecho a dariar a
otro y ningun dario puede quedar sin reparar»”, aseveracion ésta que, para
valorar en su real dimension, debe completarse recordando que, en este ca-
so, el dafio que queda sin reparar es la vida de la persona que trabaja, y
aquel que queda liberado del deber de reparar ese dafio —aun cuando fuera
responsable— es el empleador.

Tan evidentes son los valores confrontados como obvia la opcion del al-
to tribunal de la Provincia de Cérdoba.

Otros eran los tiempos en los que la jurisprudencia, apoyandose en los
aportes de la doctrina, establecia las bases del derecho del trabajo a partir
del principio de proteccion.

De todos modos, tampoco los tribunales merecen el mayor reproche, a
poco que se observan las escasas expresiones de indignacion y el casi ge-
neralizado silencio —cuando no la celebracion— de la doctrina nacional
frente a semejantes agravios a la condiciéon humana.

Pero éstos son los vientos que soplan en la modernidad neocapitalista de
estos suburbios de Occidente, y con estos vientos habra que lidiar.

Y hablando de vientos...

VII. EL VIENTO, LAS PALMERAS Y LOS MOLINOS

En la mesa redonda con la que, el 19 de septiembre de 2001, se clausurd
en Lima el Quinto Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, y en la que debatiamos precisamente sobre e/ de-
recho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo, un querido amigo,
Guillermo Lopez Guerra, sugirio a nuestra disciplina—y a sus cultores—,
seguir el ejemplo de las palmeras que, cuando el viento arrecia, se aga-
chan, para volver a erguirse no bien aquél haya amainado.

La propuesta, que parecié conformar —si no seducir— en ese momento
al auditorio, no es a mi juicio atractiva.

Ocurre que sobre lo que reflexionabamos entonces, como ahora, no era
sobre palmeras ni sobre otros arboles, flexibles o no, sino sobre el derecho
del trabajo. Lo que nos obliga a advertir que si el derecho del trabajo se
agacha, lo que en realidad se flexiona son los derechos de los trabajado-
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res. Y cuando los derechos de los trabajadores se flexionan, los que termi-
nan agachandose son ellos, esto es, las personas que trabajan.

Pero cuando una persona se agacha, corre varios riesgos. Y no me refie-
ro aqui, por cierto, a los imaginables riesgos fisicos, sino a uno aun mayor,
que es el riesgo de permanecer demasiado tiempo agachado, hasta acos-
tumbrarse a vivir de rodillas.

Y el derecho del trabajo, como las instituciones de la seguridad social,
fueron concebidos y disefiados, precisamente, para que nadie, ya nunca
mas, deba vivir de rodillas.

Por eso también, me atrae mas aquella otra observacion —parcialmente
ajena—, que sefala y ensefia que quienes aspiran a un proyecto de vida, y no
se limitan tan solo a poner en prdactica un plan de supervivencia, cuando so-
pla el viento no se esconden, no se agachan ni buscan refugio. Cuando sopla
el viento, los que tienen un proyecto de vida se ponen de pie, se afirman en
sus convicciones, y construyen molinos.

La propuesta es, entonces, antes de que el vendaval impiadoso e impu-
dico del neocapitalismo nos arrase, escrutemos en la memoria para resca-
tar de ella los valores de la libertad, la equidad y la solidaridad y, afirma-
dos en ellos, construyamos molinos.

Volvamos a construir nuestros molinos.
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