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|. INTRODUCCION

El derecho del trabajo nace como un desprendimiento del derecho civil,
destinado a atender relaciones derivadas de la prestacion del trabajo que el
segundo, cuya estructura obligacional se fundamenta en la piedra angular
de la autonomia de la voluntad, no estaba en condiciones de regular ade-
cuadamente. En efecto, en tales situaciones, una de las partes, el trabajador,
dada su debilidad econdmica y su vital requerimiento de obtener y asegurar
un puesto de trabajo que le permita proveer a su subsistenciay a la de su
familia, no disfruta efectivamente de la posibilidad de concertar libremente
sus condiciones de trabajo, sino que se ve constrefiido a aceptar las unilate-
ralmente impuestas por el patrono, con el consecuente resultado de injusti-
cia social.

El hecho de que el derecho del trabajo se originara como un desprendi-
miento del derecho civil, unido a la circunstancia de que la prestacién del
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trabajo se desarrolla en el marco de un complejo mundo de relaciones,
muchas de las cuales son objeto de regulacion por parte de diversas disci-
plinas juridicas, supuso, desde el inicio de su evolucién, la necesidad de
establecer criterios tedricos que delimitaran su dmbito de aplicacién en re-
lacion con otras ramas del derecho. Este tema de limites entre disciplinas
juridicas ha sido objeto de permanente interés por parte de la doctrina labo-
ralista. Al respecto, Américo Pla Rodriguez sefiala que “estas fronteras tie-
nen la particularidad y la dificultad de que son moviles, dindmicas, extensibles,
por lo que se va cambiando continuamente el territorio de nuestra discipli-
na”.! El maestro uruguayo escribié esta opinién en un articulo publicado en
1977 en un libro homenaje a Rafael Caldera. Treinta y cuatro afjpadan

do y las fronteras se han movido, para extenderse, para reducirse o, mas
bien, en la mayoria de los casos, para hacerse confusas. De alli la recurrencia
del tema fronterizo. Apenas los laboralistas nos sentimos bien ubicados
dentro de un determinado &mbito que hemos definido como propio, cuando
el mismo se nos agranda o se nos achica.

En los recientes afios, las presiones hacia el achicamiento son las que
han dado lugar a que el problema de las fronteras ocupe nuevamente espe-
cial atencion por parte de los estudiosos. En efecto, las tendencias flexibili-
zadoras procuran dar a la autonomia de la voluntad un papel més importante
en la regulacion del trabajo que el que tradicionalmente le ha conferido el
derecho del trabajo. Para lograr este objetivo se han utilizado varios méto-
dos. Uno es la desregulacion, que consiste en derogar normas heterbnomas
sobre el trabajo, para abrir, asi, espacio a la autorregulacién por las partes
interesadas. Otro, es el de flexibilizar las normas laborales, es decir, adecuarlas
en su formulacién a las nuevas realidades y a los nuevos contenidos ideol6-
gicos. Un tercer método, menos auténtico que los anteriores, pero tal vez de
mas faciles logros pues evita las dificultades que comporta la derogatoria o
modificacion de las normas, es el de reducir el ambito de aplicacion del
derecho del trabajo por la via de la interpretacion doctrinal o jurisprudencial
0, simplemente, por la practica laboral, excluyendo del mismo determina-
dos temas o situaciones. En otras palabras, se achican las frbnteras.

! Pla Rodriguez, Américo, “Sobre las fronteras del derecho del trakajuitlios ho-
menaje a Rafael Calder&aracas, 1997.

2 Ermida Uriarte, Oscaka flexibilidad 2a. ed., Montevideo, 2001; Hernandez Alvarez,
Oscar, “Reconversion empresarial, flexibilizacion y privatizacion. Sus efectos en las rela-
ciones laborales. Notas para la elaboraciéon de una 6ptica sindical sobre estos procesos”, en
Tapia, Francisco (ed.Jemas de relaciones de trabafgantiago de Chile, 1996, p. 199y ss.
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Esta dltima metodologia restrictiva de la proteccion laboral, ha sido re-
cientemente objeto de debate en importantes foros. En 1998, la OIT al tra-
tar de elaborar un instrumento normativo sobre un ambito tematico que
tratd de englobarse bajo la denominacion de subcontratacion, se top6 con el
tema de las fronteras de la proteccion laboral. No hubo consenso para ela-
borar la norma, pero, lo que es méas delicado, ni siquiera para delimitar
conceptualmente el tema que ésta debia regular. De alli que continuaron
los estudios en un &mbito tripartito e internacional, que se concret6 en una
reunion de mayo de 2000 cuyas conclusiones apuntan a la necesidad de
delimitar el &mbito personal de la relacion de trabajo, para poder precisar
los limites y la extension de la proteccion debida a la misma. ElI XVI Con-
greso Mundial de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, reunido en sep-
tiembre de 2000, traté sobre las similitudes y diferencias entre contratos
laborales, civiles y mercantiles, lo cual no es sino un aspecto de las fronte-
ras entre las tres disciplinas juridicas, y el V Congreso Regional America-
no de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, reunido en Lima, en
septiembre de 2001, traté el mismo tema. Antes, en Barquisimeto, Vene-
zuela, el IX Encuentro del Grupo Bologna/Castilla-La Mancha, debatio
ampliamente sobre el tema, destacandose la necesidad de precisar los con-
ceptos béasicos para determinar el ambito de aplicacién del derecho del tra-
bajo. El presente articulo recoge y amplia la ponencia central que sobre
este tema fue presentada en dicho encuentro.

Varios han sido los criterios doctrinales propuestos para delimitar el
ambito de aplicacion del derecho del trabajo. A tal efecto, ademas del crite-
rio de la subordinacion, objeto especifico de estos apuntes, la doctrina ha
empleado, entre otros, los criterios de la ajenidad, la insercién en la organi-
zacién empresaria, la dependencia econémica, la hiposuficiencia, la deter-
minacion de dicho a&mbito por parte de la autonomia colectiva, la parasubor-
dinacion, etcétera.

Entre todas estas propuestas doctrinales, la del empleo de la subordina-
cion como elemento determinante para la aplicacion del derecho del traba-
jo ha sido la predominante, especialmente en la doctrina, legislacién y ju-
risprudencia latinoamericanas. Sin embargo, tal predominio no ha sido
pacifico. Como bien lo asienta Rivas, la fortuna de que gozara por mucho
tiempo el criterio de la subordinacion, no ha impedido que el mismo haya
sido constantemente impugnado, “de tal modo que puede afirmarse no sélo
que la historia del derecho del trabajo se identifica con la historia de la
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subordinacién, sino también con la historia de su impugnacién como crite-
rio distintivo del trabajo dependientg”.

En el presente trabajo pretendemos exponer algunos apuntes sobre los
diversos aspectos que se plantean con relacién al empleo de la subordina-
cion como criterio distintivo del derecho del trabajo, especialmente sobre
aquellos que se derivan de las nuevas condiciones de prestacion del trabajo.
En un primer capitulo nos referiremos al concepto de subordinacién. En un
segundo capitulo pasaremos revista a los nuevos y viejos cuestionamientos
de que ha sido objeto la subordinacion. En el tercero nos referiremos a una
serie de situaciones planteadas en las Ultimas décadas en el mundo del tra-
bajo y que constituyefugasde la subordinacion y del ambito de aplica-
cion del derecho del trabajo. En el cuarto pasaremos revista a los criterios
alternativos propuestos. En el quinto nos referiremos a limites técnicos y
practicos de la proteccion del trabajo no subordinado. Y finalmente con-
cluiremos con algunas brevisimas reflexiones personales sobre el tema.

Il. EL CONCEPTODE SUBORDINACION

El concepto de subordinacion como factor fundamental para la determi-
nacion del ambito de aplicacion del derecho del trabajo fue propuesto, en
los albores mismos de la formacion de la disciplina, por un autor clasico,
Ludovico Barassi, en su libib Contratto di Lavoro nel Diritto Positivo
Italiano, cuya primera edicién fue publicada en 1901. Barassi definid la
subordinacién como la sujecion plena y exclusiva del trabajador al poder
directivo y de control del empleador.

En general, la doctrina latinoamericana acepta la subordinacion como
un elemento fundamental para la existencia del contrato de trabajo y, con-
secuentemente, para la determinacion del &mbito de aplicacién del derecho
laboral. Es de observar que buena parte de ella, aun reafirmando el caracter
esencial de la subordinacion, considera que ésta no es un factor exclusivo
para tal determinacion, sino que puede estar acompafada de otros, tales
como el caracter personalisimo, la voluntariedad, la ajenidad y la onerosidad
del trabajo.

% Rivas, DaniellLa subordinacion. Criterio distintivo del contrato de trabdjtontevi-
deo, 1996, p. 34, con cita de Carinci, Fraatal, Diritto del lavorg, t. 2,1l rapporto di
lavoro subordinatpTurin, 1985, p. 16.
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Igual orientacién es seguida por la legislacion laboral latinoamericana.
Asi, en Argentina (L.C.T., articulos 21, 22, 23 y 25), Brasil (articulo 30.,
C.L.T.), Colombia (C.S.T., articulos 22 y 23), Costa Rica (C.T., articulos 50.

y 18,) Chile (C.T., articulos 30. y 70.), Ecuador (C.T., articulo 80.), El
Salvador (C.T., articulo 17), Guatemala (C.T., articulo 18), Honduras (C.T.,
articulos 19y 20), México (L.F.T., articulo 20), Nicaragua (no lo tenemos),
Panama (C.T., articulos 62, 64 y 65), Paraguay (C.T., articulo 18), Pera
(Ley de Productividad y Competitividad Laboral, articulo 4), Republica
Dominicana (C.T., articulo 10.), Uruguay (en algunas leyes especiales y de
manera no sistematica) y Venezuela (L.O.T., articulos 39y 67), bien sea al
definir el contrato o relacion de trabajo o al definir los conceptos de traba-
jador (empleado u obrero) o el de patrono e empleador, se establece la
subordinacion o dependencia como elemento esencial del contrato o rela-
cion de trabajo, de donde se deriva su importancia como factor definidor
del &mbito de aplicacion del derecho laboral. Ello no significa que se le
otorgue a la subordinacion este caracter de manera exclusiva, pues, en ge-
neral, se establece la necesidad de una prestacion de servicios y de una
remuneracion. En el caso venezolano, la definicion legal de trabajador exi-
ge, ademas de la subordinacion, que el trabajo sea prestado por cuenta aje-
na. La Ley General del Trabajo de Bolivia se aparta de la tendencia general
y al definir los conceptos de empleado y obrero dice que es tal “quien tra-
baja por cuenta ajena”, sin hacer referencia a la subordinacién.

Es de observar que la mayor parte de las legislaciones consultadas no
define lo que es la subordinaciéon o dependencia. Tan soélo las leyes de
Honduras, Panamay, en cierto modo, del Peru, contienen una definicion.

Los articulos 19 y 20 del CAdigo de Trabajo de Honduras, al regular al
contrato de trabajo establecen:

Art. 19. Por dependencia continua se entiende, la obligacién que tiene el tra-
bajador de acatar 6rdenes del patrono y de someterse a su direccion, ejercida
personalmente o por medio de terceros, en todo lo que se refiera al trabajo.
Art. 20. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurra estos tres
(3) elementos:

a) La actividad personal del trabajador, es decir la realizada por si mismo;
b) La continuada subordinacién o dependencia respecto del patrono, que
faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos,
la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato; y

¢) Un salario como retribucion del servicio del trabajador.
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El Codigo del Trabajo de Panama establece de forma muy precisa en sus
articulos 64 y 65, los conceptos de subordinacion juridicay de dependencia
econdémica, los cuales se encuentran contenidos en los términos que a con-
tinuacién se plantean:

Art. 64. La subordinacién Juridica consiste en la direccion ejercida o sus-
ceptible de ejercerse, por el empleador o sus representantes, en lo que se
refiere a la ejecucion del trabajo.
Art. 65. Existe dependencia econdmica en cualquiera de los siguientes casos:
1. Cuando las sumas que percibe la persona natural que preste el servicio 0
ejecute la obra constituyen la Unica o principal fuente de sus ingresos;
2. Cuando las sumas a que se refiere el ordinal anterior provienen directa o
indirectamente de una persona o empresa, 0 Como consecuencia de su actividad,;
3. Cuando la persona natural que presta el servicio o ejecuta la obra no goza de
autonomia econdmica, y se encuentra vinculada econémicamente al giro
de actividad que desarrolla la persona o empresa que puede considerarse
como empleador.

En caso de duda sobre la existencia de una relacion de trabajo, la prueba
de la dependencia econémica determina que se clasifique como tal la rela-
cién existente.

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral del Per, mas que
definir, describe la subordinacién, cuando en su articulo 9o. dice:

Articulo 9. Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo di-
reccién de un empleador, el cual tiene facultades para normar reglamenta-
riamente las labores, dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucion de las
mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razona-
bilidad, cualquier infraccién o incumplimiento de las obligaciones a cargo
del empleador.

El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar turnos,
dias u horas de trabajo, asi como la forma y la modalidad de la prestacion de
las labores, dentro de criterios de racionalidad y teniendo en cuenta las ne-
cesidades del centro de trabajo.

Por su parte, la jurisprudencia ha tratado abundantemente el concepto de
la subordinacion como elemento esencial del contrato de trabajo, el cual es
frecuentemente empleado como elemento para establecer la distincion, no
siempre facil pero de importantes consecuencias juridicas, entre este tipo
de contratos y otras figuras pertenecientes al ambito civil o mercantil.
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Como es ldgico, los distintos autores ensayan definiciones diferentes de
subordinacion, pero que en su esencia, no se apartan mucho del modelo ori-
ginal de la definicién de Barassi, al menos, en cuanto se refiere a la subordi-
nacion juridica, que viene, en general, entendida como la obligaciéon que
tiene el trabajador de sujetarse al poder directivo del empleador, quien, en
ejercicio de su facultad de organizar y dirigir la empresa, puede dar 6rdenes
al trabajador, fiscalizar su cumplimiento y tomar medidas disciplinarias cuando
éste incurra en faltas. Suele sefalar la doctrina que tal sujecion se puede dar,
segun los casos, con mayor o menor intensidad y que no supone que el
empleador esté efectivamente ejerciendo una direccion constante sobre la
actividad del trabajador, sino que aquél conserve la facultad de ejercer tal
direccién y que éste tenga la obligacion de acatarla. Es importante observar
gue el tipo de subordinacion que segun esta generalizada doctrina es inhe-
rente al contrato de trabajo, no es la misma subordinacion que enmide
to tiene la parte que asume una o0 mas obligaciones. Es, en efecto, cierto que de
todos los contratos civiles 0 mercantiles nacen obligaciones, al menos para
una de las partes contratantes y que la parte que se obliga subordina su con-
ducta al contrato, en el sentido de que debe dar cumplimiento a la obligacién
asumida mediante el mismo. Pero en el contrato del trabajo, la subordinacion
no significa solamente que el trabajador esté obligado a prestar el servicio al
cual se comprometid, sino que debe prestarlo con sujecion personal al poder
directivo del empleador, lo cual crea, en la relacién de trabajo, un someti-
miento jerarquico de la persona del trabajador a la persona del empleador que
no se produce en los contratos civiles y mercantiles. Justamente, son este
sometimiento personal del trabajador a la autoridad jerarquica del empleador
y las desigualdades econdmicas las que dificultan que a través del libre ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad aquél pueda negociar con éste sus con-
diciones de trabajo de una manera equitativa, circunstancias que justifican
histdrica e ideol6gicamente el nacimiento y la existencia del derecho del traba-
jo como una disciplina juridica especializada que tiende a dar adecuada tutela
a ese trabajador juridicamente dependiente y econdmicamente desigual.

4 Sobre la subordinacion y su funcién determinante de la existencia del contrato y/o de
la relacion de trabajo y, como consecuencia, de la aplicacion del derecho laboral, véase
entre otros, Carballo Mena, CésBelimitacion del contrato de trabajdCaracas 2001;
Ermida Uriarte, Oscar, “El concepto de subordinacion o dependencia en el derecho laboral
y de la seguridad sociaRevista TributariaMontevideo, 1983, t. X, nim. 52; Pla Rodriguez,
Américo,Curso de derecho laborata. ed., Montevideo, t. I, vol. 1, 1990, pp. 95-96 y t. I,
Montevideo, 1991, pp. 21y ss.; Rivas, Darigl, cit, nota 3.
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Si bien es cierto que la elaboracién conceptual de la subordinacion, de-
sarrollada a partir de la propuesta de Barassi, tuvo fortuna, por cuanto ha
inspirado, no sélo a la doctrina, sino también a la legislacion y a la jurispru-
dencia de diversos paises en la tarea de establecer los limites del ambito de
aplicacion del derecho del trabajo, no lo es menos que siempre suscité re-
servas y objeciones. En efecto, el empleo de la subordinacién como criterio
fundamental de definicion de la relacién o del contrato de trabajo y por
ende, determinante de la aplicacion del derecho del trabajo, nunca estuvo
libre de criticas, las cuales trataremos de resumir en el préximo capitulo.

I1l. LOSVIEJOSY LOS NUEVOS CUESTIONAMIENTOS

Tal como se sefialo, la critica a la subordinacion como criterio funda-
mental de definicién de la relacién o del contrato de trabajo y por ende,
determinante de la aplicacion del derecho del trabajo, nunca estuvo libre de
cuestionamientos, a pesar de su hegemonia.

El repaso de esos cuestionamientos tradicionales es procedente, porque
relativiza lanovedadde los actuales planteamientos, a la vez que permite
clarificar las diferencias que distinguen a éstos de aquéllos.

1. Los cuestionamientos tradicionales

Se le critic6 —casi desde siempre— a la subordinacién, su falta de se-
lectividad social 0 econémica —pues no necesariamente el trabajador juri-
dicamente dependiente deberia ser un hiposuficiente social o econémico
sujeto a tutela—, su imprecision técnica —por cuanto el trabajador subor-
dinado podria tener una alta calificacién profesional e independencia técni-
ca, llegandose a hablar, en ocasionesut®rdinacion técnica inverti-
da—, su insuficiencia juridica —por cuanto en otros contratos de prestacion
de servicios u obras podria presentarse, también, una dependencia juridica
analoga—, etcétera.

Por ello, desde antafio se han propuesto otros criterios, algunos de los
cuales se replantean también hoy: la ajenidad en sus diversas variantes, la
insercidn en la organizacién empresaria, la dependencia econémica, etcétera.

® Caldera, RafaelDerecho del trabajoCaracas-Buenos Aires, 1961, pp. 271y ss.;
Rivas, Danielpp. cit, nota 3, pp. 39y ss.
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Ya mas recientemente aparece el concepto de parasubordinacién, junto
con reediciones de aquellos viejos criterios sustitutivos, pero ahora pro-
puestos como respuesta a los nuevos cuestionamientos a la subordinacion.

2. Los nuevos cuestionamientos

Los cuestionamientos recientes de la subordinacion son cualitativamen-
te diferentes a los anteriores y tienen una significacion méas profunda.

En efecto, mientras aquellos se hacian con vistas a alcanzar una mejor y
mas amplia aplicacion de la proteccion propia del derecho del trabajo, los
nuevos cuestionamientos a la subordinacion se inscriben en un marco mu-
cho méas amplio de critica del derecho laboral; por tanto, no siempre es un
cuestionamiento puntual a la herramienta técnica, proponiendo su cambio
o complementacién por otra mejor, sino que a menudo forma parte del
ataque al conjunto. Y al mismo tiempo, al focalizar la ofensiva en el centro de
gravedad del sistema, en su piedra fundamental, en el elemento que deter-
mina la aplicacion del sistema, el cuestionamiento de este instituto especi-
fico —la subordinacion— adquiere una significacion mucho mayor que la
de otros aspectos del derecho del trabajo.

En efectola crisis actuaf de la subordinacién forma parte (esencial) de
la crisis del derecho laboral, que hoy es cuestionado desde la economia
neoliberal, desde la politica, desde las pautas culturales posmodernas e
individualistas, entre otros factores.

Sin entrar ahora en el detalle de estas tendencias, pueden si mencionarse
algunas que tienen una relaciobn més directa con el concepto de subordina-
cién y/o que son menos frecuentemente planteadas, como por ejemplo, la
denominadduga del derecho del trabajtos efectos de la educaciény
la formacién, y la reduccion del tiempo de trabajo y las nuevas formas de
organizacién del trabajo.

5 Porque como se dijo, las viejas y cronicas crisis de la subordinacién tuvieron otro
sentido muy diferente.

7 Goldin, Adrian, “La proteccién del trabajo en la encrucija®eyista de Direito do
Trabalhg S&o Paulo, afio 26, ndm. 97, 2000, pp. 97 y ss. y Ermida Uriarte, Oscar, “El
futuro del derecho del trabajo y las relaciones laborales”, en Portella de Castro, Maria Silvia
y Wachendorfer, Achim (coords$jndicalismo latinoamericano entre la renovacion y la
resignacion Caracas, 1995, pp. 48 y ssLa/flexibilidad Montevideo, 2000, pp. 21-25.
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a) Lafuga, huida o emigracion del derecho del trabamha desarro-
llado notablemente en los dltimos afios, escudandose en reales o pre-
suntas necesidades tecnoldgicas, de competitividad o de organiza-
cion del trabajo, pero sin duda buscando o teniendo como efecto la
colocacion de un trabajador fuera del @ambito de aplicacién del derecho
laboral. Para ello se recurre a multiples modalidades de subcontratacion,
tercerizacion, externalizacion, descentralizacion y deslaboralizacion
de la relacién de trabajajue se han difundido desmesuradamente:
contratacion de trabajadores a través de un tercero, celebracion de con-
tratos de trabajo con la forma de contratos civiles o comerciales, cons-
titucion de una empresa real o ficticiamente autbnoma con trabajado-
res hasta ese momento dependientes de la principal, contratacién con
cooperativas, declaraciéon legal de que determinados trabajadores
pasan a sdrabajadores independientesse inscriben como tales en
un determinado registro, presuncion legal de que determinados tra-
bajadores son auténomos o aun empresagdrsonalef etcéterd’

Muchas de estas figuras apuntan a ocultar la subordinacion, sea dando la
apariencia de independencia, sea tratando de relacionar la dependencia
inocultable con otro empleador.

b) La educacion en general y la formacién profesional en particular
han sido mencionadas, también, como factorelddeion de la sub-
ordinacion®! En efecto, un trabajador educado y calificado no sélo

8 Castello, Alejandro, “De la fuerza expansiva a la reduccion del circulo de sujetos
protegidos por el derecho laboral. Una nueva tendencia a fines del sigld¥décho
Laboral, Montevideo, nim. 190, 1998, t. 41, p. 295. Véanse en la misma revista: Fernandez
Brignoni, Hugo, “Reflexiones sobre las formas de contratacion del trabajo en los afios 907,
pp. 342 y ss., y Racciatti, Octavio, “El derecho laboral ante los cambios en el mundo del
trabajo”, pp. 564 y ss.

® Hernandez Alvarez, Oscar y Richter, Jacqueliérabajo sin tutela. Nuevas y viejas
formas de desproteccipen imprenta; Iranzo, Consuel, al, Relaciones laborales al
desnudpCaracas, 1997, pp. 107 y ss.; Lucena, Hébtodernizacion productiva y nego-
ciaciones colectivasvalencia, 1999, pp. 26 y ss., 54 y ss.

 Ermida Uriarte, Oscar, “¢, Empresas sin trabajadores? Legislacion sobre las empresas
de trabajo temporal'Cuadernos de InvestigacigBantiago, nim. 10, Departamento de
Estudios, Direccion del Trabajo, 1999, p. 9.

1 Supiot, Alain, “Transformaciones del trabajo y porvenir del derecho laboral en Euro-
pa”, Revista Internacional del Trabaj&inebra, 1999, nim. 1, vol. 118, p. 38.
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mejora su empleabilidad y competitividad, sino que ademas esta en
mejores condiciones para ser tuabajador-ciudadanopara com-
prender y ejercer sus derechos, tomar iniciativas, participar, todo lo
cual, de ser efectivamente ejercido, puede provocar —no en el plano
juridico, pero si en el de la practica de las relaciones laborales—, una
aminoracion de su dependencia factica.

Asi, puede darse la doble circunstancia de que, para los trabajadores
altamente calificados que permanecen erdieleo durade una empresa en
régimen de subordinacion juridica, el grado de su subordinacién real sea
bajo o tenue, mientras que para otros, su alta calificacion sea ucia espe
sefiuelo que aliente la tentacién de vestirlos con ropajes de autonomia.

¢) La reduccion del tiempo de trabajde constatarse, puede ser otro
(nuevo) factor de limitacién cuantitativa de la subordinacion.

Mucho se habla del fin del trabajo. Mas alla de esta posibilidad, lo que
parece ser una eventualidad con probabilidades de concrecién, es la reduc-
cion del tiempo total de trabajo. En la medida en que el avance tecnolégico
siga provocando la sustitucién de mano de obra por tecnologia, es dable
suponer gue disminuira laasa horariao el total de horas trabajadés.

Esto provocara liberacion de tiempo hasta entonces dedicado al trabajo o
tiempo de dependencia o subordinacién juridica del empleador, disminu-
yendo, asi, el alcance cuantitativo de la subordinacion.

d) Las nuevas formas de organizacion del tralsmo recurrentemente
mencionadas como otra —para algunos fundamental— causa de cues-
tionamiento de la subordinacién juridica como criterio determinante
de la existencia de un contrato o relacion de trabajo y, consecuente-
mente, de la aplicacion del derecho laboral.

En efecto, las nuevas tecnologias —y especialmente la automatizacion y
la informatica— estarian generando una nueva forma de organizacion del
trabajo sobre la base de un reducido nimero de trabajadores estables, alta-
mente calificados y bien remunerados que trabajan en el establecimiento
de la empresa a tiempo completo, y con el recurso a un alto numero de

12 Ermida Uriarte, Oscanp. cit, nota 2, p. 73.
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trabajadores periféricos e inestables, que son requeridos para tareas y por
periodos corto$® Esta misma situacién se produciria también, no por efec-

to de las nuevas tecnologias de avanzada —no tan generalizadas en nues-
tros paises— sino simplemente por el afan de lucro y de competitividad
gue pone a las empresadieta, reduciéndolas al minimo posithke expul-

sando a la mayoria del ambito de la subordinacién y/o del derecho laboral.

Sin embargo, puede discutirse la procedencia de este factor entre los que
ponen en discusién la procedencia del concepto de subordinacion juridica.
Si bien es cierto que las nuevas tecnologias, la competitividad y las nuevas
formas de organizacion del trabajo —como por ejemplo el trabajo en equi-
pos semiauténomos o tletrabaje—, sonutilizadascomo argumentos
justificativos de laleslaboralizaciérde las relaciones laborales que sobre
ellas recaen, revistiéndolas con formas juridicas no laborales —como el
arrendamiento de servicios o de obray el trabajo independiente o auténomo,
entre otras— no siempre ese recurso es juridicamente procedente, constitu-
yendo a menudo una simple tentativa de fraude o un error.

La prueba esta, entre otras cosas, en que es muy frecuente encontrar
formas de trabajaltratayloristasy de intensa subordinacion, en sectores
informaticos y de alta tecnologia, y en giesde el punto de vista estricta-
mente juridicono esta clara la diferencia entre el trabajo y el tradicional
trabajo a domicilio, sobre todo lo cual volvemos en el capitulo sigufente.

De cualquier modo, todos estos factores contribuyen —unos con mas
propiedad que otros— al replanteo de la crisis de la subordinacién o son
utilizados con tal finalidad.

IV. ELENCO DE SITUACIONESFUGADAS O EXCLUIDAS DE LA SUBORDINACION
Y DEL AMBITO DE APLICACION DEL DERECHODEL TRABAJO

Sea por necesidades impuestas por las nuevas tecnologias y formas de
organizacion del trabajo, sea por afan de lucro y competitividad, diversas

13 Toffler, Alvin, La empresa flexiblarad. esp., Barcelona, 1990; Supervielle, Marcos
y Guerra, Pabld)e la produccién en masa a la produccién ajustddantevideo, 1993;
Hernandez Alvarez, Oscar y Villasmil Prieto, Humberto, “Las nuevas tecnologias y el de-
recho del trabajoDerecho y computaciomarquisimeto, 1992, pp. 66 y ss.

14 Ugarte Cataldo, José Luis, “Los nuevos necesitados del derecho del trabajo: el rol de
la subordinacion juridicaDerecho LaboralMontevideo, t. XLIV, nim. 201, 2001, p. 45.

5 Infra, 4.
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formas juridicas son utilizadas para sustraer a la relacion de trabajo de la
subordinacion juridica y/o la aplicacion del derecho labéral.

a) La primera de ellas es el recurso al contrato de arrendamiento de
servicios que siempre existio respecto de algunas formas de trabajo
autébnomo, especialmente de algunos profesionales universitarios, pero
que en los ultimos afios se ha vuelto mucho mas frecuente, operandose
lo que se calificara contdtiscreto retorno del arrendamiento de ser-
vicios” a lo cual habria que apuntar que hoy existe un verdadero
abuso de tal recurso, lo que lo ha vuelto basiadiscreta

b) La constitucion de trabajadores como empresas unipersogates
celebran con el empleador un contrato de arrendamiento de servicios
o de obra, o algun otro tipo de contrato civil o comercial, constitu-
ye otro mecanismo dexternalizacioro exteriorizaciondel traba-
jador. Es clara la combinacion de este mecanismo con el uso de una
férmula contractuakxtralaboral En ocasiones, este tipo flgga
constituye un encubrimiento fraudulento de la relacion de trabajo a
fin de evitar los costos de aplicaciéon de la legislacion laarals
alentada por las ventajas tributarias que ella puede reportar al
empleador.

c) La constitucion de cooperativas que contratan con el emplezior
otro mecanismo de salida, particularmente utilizado en algunos pai-
ses que introdujeron reformas legales que lo facilitaron, como por
ejemplo, Brasil y Per(. La contratacién con una cooperativa que le
presta determinados servicios es una forma de tercerizacion que ob-
jetivamente puede ser licita y objetivamente fundada o no, pero que
revela su finalidad de desresponsabilizar al empleador cuando di-
chos servicios son permanentes y propios del giro de la empresa
empleadora y mas aun, cuando la cooperativa se constituye con ex-

6 Para la consideracion de esta variedad de formas y situaciones, pueden consultarse,
entre otros, Raso Delgue, Jun, contratacion atipica del trabajiMontevideo, 2000 y
Grupo de los miércoleBescentralizacion empresarial y el derecho del trap&jontevi-
deo, 2000.

1 Martin Valverde, Antonio, “El discreto retorno del arrendamiento de servi€logs-
tiones actuales de derecho del trahajtadrid, 1990, pp. 209 y ss.

8 Hernandez Alvarez, Oscar, “La prestacion de trabajo en condiciones de fraude o
simulacion”,Estudios laborales, libro homenaje a Rafael Alfonso Guz@aracas, 1986,
pp. 397 y ss., Perecho LaborglMontevideo, nim. 141, 1986, pp. 51y ss.
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trabajadores subordinados de la empresa, lo que sucede también, fre-
cuentemente, con la ya referida conversion de trabajadores en em-
presas unipersonales.

La subcontratacior—confundida o no con formasidéermediacior—

es tan antigua como el propio derecho laboral, que siempre la vio con
la mayor desconfianza, generando mecanismos que conducen a la
responsabilidad solidaria, Unica o subsidiaria. Por mas que en algu-
nas ocasiones esté objetivamente justificada por razones técnicas o
productivas, hoy es utilizada con mayor frecuencia, en tanto instru-
mento juridico de tercerizacién, como los antes enumetados.

La contratacién a través de empresas de trabajo tempsraina
forma mas moderna de intermediacion o subcontratacién de mano de
obra, que puede justificarse cuando se le aplica a tareas verdadera-
mente internas y siempre que no discrimine al trabajador asi contra-
tado, en relacion con Ipsopiosde la empresa usuaria. Objetivamente
observado, el trabajo temporal prestado a través de una suministra-
dora no es mas que una intermediacién que no podria dejar de hacer
laboralmente responsable tanto a la empresa usuaria como a la inter-
mediaria. No obstante, en muchos paises esta figura ha sido expresa-
mente regulada, a lo que también apunta el Convenio Internacional
del Trabajo 18%°

El staff-leasing y el pay-rollingon formas degenerativas de los
servicios prestados por las empresas de trabajo temporal. Consis-
ten encolocar trabajadores en la planilla de trabajo de otra empresa,
cuya unica funcién es la de asumir el pago de los salarios y demas
obligaciones derivadas de la relacion de trabajo, que en rigor se
entabla directamente entre el trabajador y la empresa principal o
usuaria.

El teletrabajo entendido como el trabajo predominantemente
informatico realizado fuera del establecimiento de la empresa, gene-
ralmente en el domicilio del trabajador, es a menudo presentado como
una forma de prestacion de servicios en la cual se desdibuja la subor-

19 QIT, Reunion de expertos sobre los trabajadores en situaciones en las cuales necesi-
tan proteccion (La relacién de trabajo: &mbito persgn@inebra, mayo de 2000.

20 Carballo Mena, César, “Régimen juridico de las empresas de trabajo temporal (ETT)”,
Derecho laboral venezolano. Ensay@aracas, 2000, pp. 147 y ss., y Ermida Uriarte,
Oscar y Castello, Alejandrop. cit, nota 16, pp. 413y ss.



CRITICA DE LA SUBORDINACION 283

dinacién. Sin duda puede ser asi, aunque no necesariamente ni en
todos los casos. Por cierto, el lugar de trabajo es uno de los indicadores
de la subordinacion, pero no el Unico, a tal punto que el trabajo a
domicilio requirié desde muy antafio la especial proteccion del dere-
cho del trabajo, llegando a la presuncién absoluta de la existencia de
relacion laborat!

h) El contrato de distribucién o flees una figura del derecho comer-
cial que nada tendria de novedoso o particular a nuestros efectos, si
no fuera porque se ha convertido, en los ultimos veinte o treinta afios,
en una forma dexternalizarel trabajo prestado por conductores y
repartidores. En muchas ocasiones, como en Uruguay, una interven-
cion legislativa determind que estas tareas serian consideradas como
prestadas en régimen de autonomia —sin subordinacion juridica—
si el camionero, fletero o distribuidor estaba inscrito en un determi-
nado registro y celebraba un contrato civil o comercial con la empre-
sa que utilizaba sus servicios.

i) El contrato de franquicia o franchisings, en principio, un negocio
auténticamente comercial, por el cual una empresa autoriza a otra a
explotar una marca o proceso de propiedad de la primera, bajo cier-
tas condiciones. No obstante, siempre es necesario analizar el aspecto
laboral que puede ser alcanzado, en ocasiones, por los conceptos de
conjunto econémico, grupo de empresas, empleador Unico, respon-
sabilidad solidaria, subcontratacion, etcétra.

i) Ademas de los mecanismos juridicos que acabamos de resefiar, cabe
agregar aqui ldescentralizacion —real o ficta— de la propia es-
tructuraproductiva, con la division de la empresa en varias unidades
real o presuntamente auténonfd&n este caso no estamos ante la
externalizaciorde un trabajador o tarcerizacionde una relacién de
trabajo a través del recurso a una determinada forma juridica (arrenda-
miento de servicios u otro contrato civil o comercial, subcontratacion,
etc.); aqui ya no sttisfrazaal trabajador o a la relacion laboral, sino
que es la misma empresa la que es dividida en muchas empresas mas

21 Hernandez Alvarez, Oscar y Villasmil Prieto, Humbeof, cit, nota 13, pp. 71y ss.

2 Cfr. Raso Delgue, Juaop. cit, nota 16, pp. 294-296; Carballo, Cé&igontrato de
franquicia comentarios desde la éptica del derecho del tralmgjomprenta.

% Jaime, Héctor, “Los grupos de empredaibajo y seguridad sociaCaracas, 1999,
pp. 65y ss.
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0 menos coordinadas. En Brasil se han dado casos relativamente re-
cientes de

instalacion de plantas (des) articuladamsorcios modulares condomi-

nios industrialescomo las fabricas de camiones Volkswagen de Resende o
Ford de Tabodo. En éstas, menos del 20% del personal esta empleado en la
empresgrincipal o real: el resto pertenece a empresas formalmente inde-
pendientes o autbnomas que asumen cada una de las etapas del proceso de
produccién y venta, aunque todas ellas estan instaladas en el mismo sitio
industrial, actian de conformidad con pautas técnicas y econémicas fijadas

y controladas por la principal, etcététa.

La cuestion aqui —como en el caso anterior— es determinar si hay con-
junto econémico o grupo de empresas.

k) Cabria incluir en esta enumeracléa formas flexibles de organiza-
cion de la produccidrespecialmente el trabajo en equiyssu efec-
to supuestamente limitativo de la subordinacion, asi como el cuestio-
namiento de este efecto.

Respecto de este ultimo aspecto, cabe consignar, como se adelantara, la
persistencia de sistemalsratayloristasy de intensa subordinacion en sec-
tores de alta tecnologia, automatizacion e informatfd®er otra parte, en
una perspectiva latinoamericana, también se pone en duda la superaciéon
delfordismoy la reduccion de trabajo, constatdndose que en nuestros pai-
ses el problema no es precisamente ese, al menos pof‘ahora.

24 Ermida Uriarte, Oscanp. cit, nota 2, p. 55.

% Supra 3, d.

% Tales los casos denunciados sobre el trabajo en Amazon (venta electrénica de libros)
y en la planta Georges Besse de Renault-Dovai (para el primer caso, véase Halimi, Serge,
“Cyberdamnés”Le Monde DiplomatiqueParis, febrero, 2000, p. 18; para el segundo,
Balbastre, Gilles, y Binhas, Stéphane, “Une usine tellement moderbe Monde Diplo-
matique Paris, enero, 2000, p. 12, con una version en espabfieldonde Diplomatique
Buenos Aires, afio 1, nim. 12, junio, 2000, pp. 22-23. Cabe, también, citar a Supiot: “las
empresas exigen siempre mucho de su personal, mucho mas incluso quepntas” (
nota 11, p. 39).

% Garza Toledo, de la, “Fin del trabajo o trabajo sin firjtado latinoamericano de
sociologia del trabajoMéxico, 2000, pp. 755y ss., esp. 760-761, 765y 767.
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V. LAS NUEVAS Y RENOVADAS SOLUCIONESPROPUESTAS
1. La ajenidad

En el contrato de trabajo, el trabajador presta sus servicios por cuenta
del patrono, es decir, por cuenta ajena. Forma parte de la esencia del con-
trato de trabajo la convencion, asumida aln antes de que el trabajador pres-
te sus servicios personales, de que el producto de los mismos nace ya de
propiedad del patrono, quien, ademas, asume los riesgos del trabajo. Esta
caracteristica de ajenidad es generalmente aceptada por la doctrinay por la
jurisprudencia como propia del contrato de trabajo. En la doctrina espafio-
la tal concepto tiene especial relevancia, pues muchos de sus exponentes
ven en la ajenidad, que no en la subordinacion, el elemento esencial dife-
renciador del contrato de trabajo y, consecuentemente, el hito fundamental
que marca la frontera del derecho del trabajo con otras disciplinas. La de-
pendencia, dice Alonso Olea, “no es un dato o caracter autbnomo, sino un
derivado o corolario de la ajenidad. En efecto, aquella potestad de dar érde-
nes no tiene otra justificacién ni explicacién posible como no sea la de que
los frutos del trabajo pertenecen a otro”. Segun él la dependencia es propia
de todas las personas que restringen su voluntad sometiéndose a un contra-
to, razén por la cual seria un elemento esencial de todo contrato y no exclu-
sivamente del contrato de trab&jo.

Por nuestra parte, no ponemos en duda que la ajenidad es una circuns-
tancia propia del contrato de trabajo. A nosotros siempre nos parecié que
efectivamente, la ajenidad del trabajador en los riesgos de la empresa era
no solamente un elemento caracterizante de la relacién de trabajo, sino
ademas su Unico justificativo ético-juridico. En efecto, sélo si el trabajador,
al acordar la puesta a disposicion del empleador enajenaba los futuros fru-
tos de su trabajo independientemente de la utilidad que los mismos final-
mente dieran al empleador, a cambio de la percepcién de una remuneracion
y otros beneficios laborales con total prescindencia de los riesgos de la
empresa, se justificaba que aquél no fuera socio. Si la riqueza se produce
por la conjuncién de capital y trabajo, la Unica justificacion ético-juridica
para que el trabajador no tenga su parte en las ganancias, es que tampoco

% Alonso Olea, Manuel, “Trabajo libre y trabajo dependierstudios sobre derecho
individual de trabajo en homenaje al Prof. Mario L. DeveRlienos Aires, Heliasta, 1979,
pp. 156-157.
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las tenga en las pérdidas. Y esto se alcanza por la asuncion total de los
riesgos por el empleador, es decir por la ajenidad.

No obstante lo expresado anteriormente, creemos conveniente observar
gue la discusién, en ocasiones planteada con el &nimo de excluir la validez
del criterio de la subordinacién, acerca de si ésta tiene una dimensién auto6-
noma o si es una consecuencia de la ajenidad, puede no ser esencial, pues lo
cierto es que subordinacion y ajenidad parecieran constituir dos caras de la
misma moneda.

Ahora bien, si el concepto de ajenidad fue siempre esencial, no parece,
en cambio, que hoy sea particularmente apto para capturafugdoles
del derecho del trabajo, ya que muchos de éstos ocultan o desdibujan la
ajenidadunto con la subordinaciarCuando sdisfrazaa un trabajador de
auténomo, co-contratante civil 0 comerciampresa unipersonasocio
cooperativista, etc., no sélo se intenta borrar la subordinacién, sibigtam
la ajenidad, porque se supone que ese trabajador autbnomo, ese comercian-
te, eseempresa unipersonal esa cooperativa asume todos los riesgos de
su emprendimiento. Es probable que en estas hipotesis sea mas factible
probar la subordinacién que la ajenidad, ya que la existencia éenpne-
saen lugar de utrabajadorsupone la asuncién de riesgos y que no se esta
vendiendo trabajo sino productos o servicios terminados. En estas circuns-
tancias pues, la ajenidad no ayudaria a reconstituir el vinculo laboral,
aungue, sin duda, su alegacién desnuda las connotaciones éticas negativas
de estagxternalizacionedercerizacione® descentralizacionesuego de
haber legitimado su derecho a retener todas las ganancias a cambio de la
asuncion total de los riesgos, el empleador transfiere los riesgos cc@th 1o
se vacia de contenido ético la relacion entre capital y trabajo.

2. Lainsercién en la organizaciéon empresaria

Tampoco es éste un criterio nuevo. En las primeras décadas del siglo
XX se desarrollo, especialmente en Alemania, la denominada teoria insti-
tucional de la empresa, que concebia a ésta como una institucion existente
en la sociedad y que cumplia dentro de la misma objetivos precisos, confi-
gurando umarticular mundo de relaciones en el cual cada uno de los sujetos
participantes desempenfaba, para el cumplimiento de tales objetivos, fun-
ciones previamente determinadas. El empresario, jefe de la empresa y de
quien dependen jerarquicamente sus colaboradores, tiene sus funciones ins-
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titucionales, asi como también la tienen los trabajadores. Esta concepcion
sostiene que la insercion en la organizacién empresaria es el hecho que
otorga al trabajador, no s6lo su condicion de tal, sino que le proporciona la
titularidad de los deberes y derechos que dentro de esta organizacion co-
rresponde a los trabajadores y que, ademas, le hace sujeto de la especial
tutela proporcionada por el derecho del trabajo. En su formulacion mas
extrema, esta concepcion llega a sefialar que la relacion de trabajo, como
vinculacion juridica entre el empresario empleador y sus trabajadores, se
conforma en funcion de las circunstancias facticas de la incorporacion del
trabajador a la empresa y no de los acuerdos celebrados entre trabajador y
empleador en ejercicio de su libertad negocial.

La posibilidad de que la insercion en la organizacion empresaria sea
utilizada como criterio alternativo a la subordinacion a los fines de la deter-
minacién del &mbito de aplicacion del derecho del trabajo, nos mueve a dos
reflexiones. En primer lugar, en puridad de las cosas, la insercion no plan-
tea un criterio alternativo al de la subordinacion, sino que ofrece una funda-
mentacion tedrica de la misma, igual que la ajenidad. En efecto, la teoria
institucional no hace caso omiso de la subordinacion del trabajador, sino
que, por el contrario, al fundamentarla en la incorporacion del trabajador
en una estructura institucional en la cual prevalece la autoridad jerarquica
del empresario, refuerza su intensidad, la convierte, segun palabras de
Perone, en un “integral vinculo de sujecién personal, una relacién de sefio-
ria, donde las limitaciones de la libertad personal, insitas en cualquier obli-
gacion, se resuelven en una completa sumisién a la empt&a” otra
parte, la inserciéon en la organizacién empresaria, si bien es un elemento
propio de la relacion de trabajo, no es exclusivo de la misma, ya que el
empresario incorpora al desarrollo del quehacer empresarial, no sélo la labor
de sus propios trabajadores, sino también la actividad, continua pero aut6-
noma, de colaboradores, que aun no siendo trabajadores, estan incorpora-
dos al cumplimiento de esa actividad econémica organizada que es la em-
presa, de tal manera que la misma no puede cumplir con los objetivos a que
esta destinada sin la participacion de tales personas. Y si ello siempre ha
sido asi, lo es més en la nueva realidad empresarial, en la cual son cada vez
mas frecuentes las tercerizaciones contractuales o desarticulaciones orga-
nizacionales, muchas de las cuales apuntan, precisamente, a colocar al tra-

2 Perone, Gian Carld,ineamenti di Diritto del LavoroTurin, 1999, p. 152.
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bajador real o ficticiamente fuera de la organizacion. Por todo ello el crite-
rio de la insercién no resulta particularmente habil para solucionar los nue-
vos fendmenos.

3. La subordinaciéon econdmica

Si bien la dependencia econdmica tampoco es un concepto nuevo, al
punto tal que compitié desde siempre con el de la subordinacion juridica,
hoy es replanteado con vigor. En efecto, la subordinacion econémica es
tratada por autores clasicos como Capitant, Durand, Deveali, De la Cueva
y Caldera. Este ultimo sefala que siendo la subordinacion juridica un ele-
mento mas caracteristico, dentro del cuadro de las relaciones de derecho
del trabajo, “hay situaciones en que, siendo dificil demostrar su existencia,
el caso se resuelve facilmente hallando la dependencia econémica, siempre
gue la remuneracién que la determina se perciba como contraprestacion de
una tipica y simple prestacion personal de serviéfos”.

En la medida en que todas las modalidaddaghgtienden a desdibujar
la subordinacién juridica o a enmascararla bajo formalidades de diverso
tipo, la dependencia econémica es mas dificil de ocultar. A ello se suma la
evidencia de que la razdn historica de la tutela laboral fue, sin daldes-la
ventaja —econodmica, social y por ende negociadora— del trabajador ante
su empleador, por lo cual parece casi nattgkderal criterio de la depen-
dencia econdémica cuando sus manifestaciones juridicas no resultan tan
confiables. Sila funcién primera del derecho del trabajo es la de proteger al
econdmicamente insuficiente en las relaciones entre trabajo y capital, nada
masfuncionalque hacerlo aplicable a aquellas situaciones de convergencia
de capital y trabajo en que éste depende de aquél, que es lo mismo que decir
(casi) todas las situaciones de convergencia de capital y trabajo. De hecho,
la hipétesis clasica de un trabajador juridicamente subordinado mas rico
gue su emplead8munca dejé de ser @aso de laboratoriaitilizado como
recurso pedagogico. Por lo demas, este replanteamiento de la subordina-
cién econdmica tiene la ventaja de coincidir con recientes evoluciones del

% Caldera, Rafaebp. cit, nota 5, p. 271.
%1 Pla Rodriguez, Améric&urso de derecho labora2a. ed., Montevideo, 1991, t. II,
vol. 1, p. 27.
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derecho civil, tendientesla proteccion del contratante déBfl Esta pro-

puesta se vincula con otro criterio, este si mas nuevo y elaborado en fun-
cion de los cuestionamientos mas recientegalasubordinacion Sin
embargo, no parece que la dependencia econémica pueda ser, por si solay
de manera absoluta, un criterio univoco para determinar el ambito de apli-
cacion del derecho del trabajo. En efecto, no es posible ignorar que se dan
casos de personas que prestan de manera verdaderamente autbnoma una
actividad laboral que, de alguna forma, depende econémicamente de
unaempresa, pero que se desarrolla en condiciones tales que no permiten
afirmar la existencia de una relacion de trabajo. Se trata de la discutida
especie de los trabajadores autdbnomos con dependencia econémica, que ha
sido recientemente objeto de interesantes estudios por parte di&EOIT.

este sentido, Alburquerque sefala que el criterio de la dependencia econé-
mica debe ser rechazado por su vaguedad, “pues la nocién de subordina-
cion econdmica se refiere a situaciones sociales muy diferentes, lo que no
permite solucionar con precisién las dudas que pueden presentarse en una
determinada relacion juridica”, concluyendo que “es inadmisible que la
naturaleza de un contrato se haga depender de un elemento extrafio a la con-
vencion, como lo es la posicién econémica de uno de sus sufetos”.

No obstante las opiniones contrarias al criterio de subordinacién econo-
mica, la legislacién de Panama, como bien lo sefialamos anteriormente,
sefiala expresamente su concepto, definiendo a la dependencia econémica
en los términos antes planteados. En Venezuela, el anteproyecto de Ley
Organica del Trabajo presentado en 1985 incluia un articulo que decia:

La subordinacion del trabajador puede ser juridica o econdémica, o compren-
derlas ambas. Se entendera que hay subordinacién juridica cuando el traba-
jador esté obligado a cumplir las érdenes e instrucciones del patrono para la
prestacion del servicio, y econémica, cuando la remuneracion percibida por
la prestacion del servicio constituya la base de sustentacion econémica del
trabajador y de su familia, o por lo menos una parte de ella. La subordina-
cion se presumira, salvo prueba en contrario.

La referencia a la dependencia econdémica fue motivo de vivas discusio-
nes y suscité una fuerte oposicion del sector empresarial. En el transcurso

% Raso Delgue, Juaop. cit, nota 16, p. 45.
3 QIT, op. cit, nota 19; Hernandez Alvarez, Oscar y Richter, Jacquelineit, nota 9.
34 Alburquerque, RafaeDerecho del trabajoSanto Domingo, 1995, t. I, p. 170.
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de la discusion parlamentaria tal referencia fue eliminada por recomenda-
cién del Senado.

4. La parasubordinacién

La existencia de personas que sin estar sujetas a una relacién de trabajo
subordinado prestan una colaboracion continua y coordinada a la empresa
y que, por razones facticas y de desnivel econémico, contratan sus servi-
cios con ésta en condiciones de inferioridad, ha suscitado, desde tiempo
atras, el interés de los estudiosos del tema e, incluso, de algunas legislacio-
nes. Contratos civiles o mercantiles, como el de obras, prestacién de servi-
cios profesionales, transporte, mandato, comision, agencia, etc., pueden
dar lugar a situaciones como la descrita, en la cual, quien contrata con la
empresa, aun no estando en un sentido técnico juridicamente subordinado
a la misma, se encuentra en una situacién de inferioridad que impide el
ejercicio de una efectiva libertad negocial. Esta situacion de dehilidad
tractual de los trabajadores autbnomos que ejercen una colaboracion
continua y coordinada con la empresa, ha sido objeto de un particular trata-
miento por parte de la doctrina italiana, que ha desarrollado el concepto de
parasubordinazionepara referirse a esta particular situacion, la cual fue
objeto de una especifica tutela legislativa en la reforma del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil de 1973. Su articulo 409 n.3 sujeto la solucién extrajudicial
y el tramite judicial de los conflictos de los trabajadores autonomos que
desarrollen una actividad prevalentemente personal de colaboracion coor-
dinada y continua con la empresa, es decipdvasubordinati a las mis-
mas normas aplicables a los trabajadores subordinados. Esta norma tutelar,
aun cuando de alcance parcial, por cuanto no pretende que todas las normas
sustantivas del trabajo subordinado, es decir las del derecho del trabajo, se
apliquen a los asi llamadtabajadores parasubordinadpsino sélo al-
gunas de ellas, ha dado lugar a un amplio desarrollo jurisprudencial y doc-
trinal alrededor de la idea degarasubordinaciéon

En relacion con ella, es conveniente precisar que la doctrina y la juris-
prudencia italiana predominantes no plantean este criterio como sustitutivo
del de la subordinacion en cuanto elemento determinante del ambito de
aplicacion del derecho del trabajo, sino como factor propio de ciertas catego-
rias de trabajo autbnomo que requieren ser tuteladas por ser prevalentemente
personales, continuadas y coordinadas por la empresa en condiciones que
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evidencian una debilidad contractual por parte de quien presta el trabajo.
La afirmacion de que estas categorias requieren tutela legislativa no signi-
fica, en el sentir mayoritario de la doctrina italiana que es la que ha elabo-
rado y desarrollado este criterio, que la misma deba ser otorgada por la
disciplina especifica aplicable al trabajo subordinado. La discusién se plantea
mas bien entre quienes, ateniéndose a las disposiciones del articulo 409 n. 3
del Cédigo de Procedimiento Civil, consideran que la tutela debe limitarse

a la sujecion de los conflictos a la jurisdiccion del trabajo y a la exigencia
de ciertos requisitos para la validez de las transacciones y quienes sefialan
que esta disposicién legal echa las bases para la conceptuacion del trabajo
parasubordinado como una especie factica cuya tutela, basada en la debili-
dad contractual de quienes participan de la misma, debe ir mas alla del
simple sometimiento a una jurisdiccién especialiZada.

5. La autonomia colectiva

Otra propuesta sustitutiva nueva es la que recurre a la autonomia colecti-
va: el ambito de aplicacion del derecho del trabajo sera, ademas del legal-
mente definido, el que fije la autonomia colectiva. Trabajador protegido por
el derecho del trabajo sera el asumido como tal en la autonomia céfectiva.

Esta propuesta parte del supuesto de que, asi como la ley puede determi-
nar que una determinada relacién serda regida por cierto régimen juridico, lo
mismo puede ser dispuesto por la autonomia colectiva.

Dos objeciones, sin embargo, pueden plante&rsprimer lugar cabe
preguntarse acerca de la virtualidad de la autonomia colectiva para desaplicar
la legislacion del trabajo —en principio irrenunciable o de orden publico—
en determinada situaciéBn segundo términmo deja de llamar la aten-
cion que esta funcién desreguladora de la autonomia colectiva, pretende
serle asignada precisamente en una etapa historica de debilidad sindical.

% Sobreparasubordinazioneséanse, entre otros, Santoro-Passarelli, Giusparo
parasubordinatpMildn, 1979; Pessi, Robert@ontribuzione allo studio della fattispecie
lavoro subordinatpMilan, 1989; Ghera, EdoardDjritto del Lavorg Bari, 2000, pp. 73y
ss.; Rivas, Daniebp. cit, nota 3, pp. 61-63; Marquez Garmendia, Martha y Befiaran, Pilar,
“Trabajadores parasubordinados”, Grupo de los miéroofesit, nota 16, pp. 253 y ss.

% D'Antona, Massimo, “Los cambios del derecho del trabajo y el problema de la subor-
dinacion en el derecho italiandgbate LaboralSan José, afio I, nim. 4, 1989, pp. 75y ss.
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6. El abandono (total o parcial) de la subordinacién
y el redimensionamiento del derecho del trabajo

La sustituciéon de la subordinacion juridica por otro concepto-eje (algu-
no de los expuestos u otro), o bien la complementacion de aquélla con éstos,
puede conducir a un redimensionamiento del derecho del trabajo, efecto
casi inevitable, dado el caracter determinante y delimitador del concepto en
cuestion.

Pero el caso es que ese redimensionamiento puede darse en muy diver-
sas direcciones. En rigor, puede apuntar a la extension simple del derecho
del trabajo, a su extension modulada, fraccionada o diferenciada, tanto como
a su reduccion o extincion.

A. Extension simple del derecho laboral

Silo que se esta produciendo es una fuga mas o menos injustificada del
ambito protector del derecho del trabajo, dejando carentes de tutela a suje-
tos que la siguen necesitando tanto 0 mas que antes, lo natunaésszia
guir a los fugadosextender el ambito de aplicacion del derecho laboral,
traspasando el limite burlado de la subordinacién juridica. Asi, a través de
los criterios de la subordinacién econémica o social, de la parasubordinacion,
de la proteccién de todo trabajo (a secas) o de toda actividad, se produciria
una extension monolitica, en bloque, del derecho del trabajo. Es asi que hoy
se habla de un derecho laboral como derecho de la actividad profesional, de
manera curiosamente parecida a como lo anunciaban, medio siglo atréas,
Paul Durand y Mario Deveali, que sefalaban la tendencia de esta rama del
derecho a convertirse en el ordenamiento juridico regulador de todo trabajo
humand’ Por su parte, Rafael Caldera conceptuia al derecho del trabajo “como
el conjunto de normas juridicas que se aplican al trabajo como hecho so-
cial” y no Unicamente al trabajo subordindtl&s de destacar que esta

87 Durand, Paul, “Naissance d’un Droit nouveau. Du droit du travail au Droit de I'activité
professionelle”Droit Social Paris, 1952, pp. 437 y ss.; Deveali, Mario, “El concepto de
contrato de trabajo y la trayectoria de la legislacion sodefecho del TrabajoBuenos
Aires, 1950, p. 321; Pla Rodriguez, Américo, “A propdsito de las fronteras del derecho del
trabajo”, Estudios sobre derecho social. Homenaje a Rafael Cal@aeacas, 1977, t. I,
pp. 313y ss.

% Caldera, Rafaebp. cit, nota 5, p. 77.
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concepcion de Caldera informa el articulo 10. de la Ley Organica del Tra-
bajo de Venezuela, que dice que “esta Ley regira las situaciones y relacio-
nes juridicas derivadas del trabajo como hecho social”, siendo también de
observar que se ha sefialado que tal declaracion principista no corresponde
con el contenido real de la ley que, fundamentalmente y salvo algunas po-
cas normas particulares, esta destinada a regular el trabajo depefidiente.
Analogamente, en Uruguay se recuerda que la Constitucion dispone la pro-
teccion especial del trabajo (de todo trabajo) y no sélo del trabajo subordina-
do, lo cual impondria “no la reduccion de la proteccion del trabajo subordi-
nado, sino la elevacion de la proteccién del trabajo autébnomo, sin dejar de
considerar las diferencias tipolégicas existentes, que puedan justificar la
diferenciacion de tratamientdY en Chile, en las Jornadas de Derecho del
Trabajo celebradas en Coquimbo en 2000, Francisco Walker y Sergio Ga-
monal sostuvieron que el derecho del trabajo era “el derecho del trabajo y
punto, sin calificativos”.

B. Extension modulada, fraccionada o diferenciada

Diversas propuestas apuntan, también, a una extension del derecho del
trabajo a las situaciones hegcapaday aun a otras que nunca estuvieron
dentro de su ambito de aplicacién, como algunas formas auténticas de tra-
bajo independiente, informal, etc. Pero a diferencia de la extensién simple,
las propuestas que ahora nos ocupan se caracterizan por establecer diversos
niveles o umbrales de proteccién para las diversas categorias diferentes al
clasico —y reducido— trabajo subordinastdacto sensu

3 Hernandez Alvarez, Oscar y Richter, Jacquelipe cit, nota 9.

40 Rivas, Danielop. cit, nota 3, p. 188. En la 2a. ed., deDerecho del trabajo
Barbagelata propone una redefinicion del derecho laboral, entendido como el que “regula
todas las formas de aplicacién de las energias intelectuales y corporales consideradas so-
cialmente trabajo y, de manera especial, las prestadas bajo una relacion libremente asumida
con un tercero. El cambio operado —agrega— significa que no es por extensiéon que el
derecho del trabajo se aplica a manifestaciones de trabajo independiente, sino que la expan-
sion es un fendmeno natural y necesario, aunque no todas las normas sean susceptibles de
extenderse en la misma forma y grado” (Barbagelata, Héctor-IBegecho del trabajp
2a. ed., Montevideo, 1995, t. I, vol. 1, p. 95).
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En todas estas propuestasay dos elementos comunes a resdfar.
primer lugar, se trata de superar el concepto de subordinacioén, para recu-
perar lo que Supiot denomiréudadania laboral en la medida en que
actualmente la mayor parte de las medidas de proteccidn laboral y social
dependen de la calificacion del sujeto como trabajador subordinado y en
gue crecen las hip6tesis que tienden a escapar de esa categoria, se procura
mantener su inclusién o evitar su exclusién ampliando el eje determinante
de la aplicacién de aquéllas. Pero al mismo tiemen-segundo luga+,

a esamuevascategorias no resultaria aplicable el derecho del trabajo y de
la seguridad sociah totum sino algunos de sus institutos. De ahi que en
todos esos casos hablemos de extension o aplicacién parcial, diferenciada,
fraccionada o modulada del derecho del trabajo.

El inconveniente de estas propuestas radica en que, al postular un dere-
cho del trabajo modular, con diversos niveles de proteccion, corren el ries-
go de terminar ubicando a casi todos los trabajadores en los médulos de
menor proteccion, generando una suertendgracion internaen lugar
de —o peor aun, ademas de— la ya referida emigracion o fuga del dere-
cho del trabajo.

C. Reduccién o extincion del derecho laboral

Robert Castel plantea que el dilema actual del derecho del trabajo es su
redespliegue (extension) o su refundacion (reforffdg,algin modo, las
opciones que acabamos de exponer. Pero nos parece que no puede excluir-
se, al menos en teoria, la tercera alternativa: la reduccion o aun la extincion
del derecho del trabajo. En rigor, ese es el postulado tedrico de la escuela
econdémica neoliberal, aunque en la practica, tal extremo no se ha verificado.
Aun las reformas mas radicalmente neoliberales mantuvieron un Cédigo
del Trabajo o una legislacién especializada con normas de orden publico.

4l Supiot, Alain,op. cit, nota 11, yTrabajo y empledtrad. esp.), Valencia, 1999;
Boissonnat, Jear2015: Horizontes do trabalho e do empregad. port.), Sdo Paulo,
1998; Raso Delgue, Juamp. cit, nota 16, pp. 39-40 y “Derecho del trabajo, seguridad
social y relaciones laboraledDerecho LaboralMontevideo 1998, t. 41, nim. 190, pp.
583y ss.

42 Castel, Robert, “Droit du travail: redéploiment ou refondatioB®djt Social Paris,
1999, nim. 5, pp. 438 y ss.
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VI. CONCLUSIONESO REFLEXIONESPERSONALES

A nuestro juicio, se puede seguir sosteniendo que la subordinacién y la
ajenidad son dos de las caracteristicas mas esenciales del tipo de trabajo
regulado por el derecho laboral. Pero es necesario sefalar que el concepto
de subordinacién requiere ser examinado a la luz del marco que plantean
las nuevas realidades laborales, revisandose los criterios que la doctrina 'y la
jurisprudencia han venido empleando tradicionalmente para determinar los
supuestos de hecho que la configuran. La determinacion de la subordina-
cion no deberia apoyarse exclusivamente en hechos como la obligacion de
cumplir horarios previamente establecidos por el patrono y de prestar ser-
vicios en la sede de la empresa, atendiendo las 6rdenes e instrucciones
emitidas por la misma a través de capataces o supervisores. Tales circuns-
tancias se estan modificando y se modificaran notablemente en un mundo
industrial en el cual el teletrabajo, los sistemas de fabricacion flexible y, de
manera mas general, la robdtica y la cibernética jugaran un importante pa-
pel, que si bien no desplazara la concentracién de los trabajadores en la
fabrica, creara nuevas formas laborales, en las cuales el trabajador no esta-
ra sujeto a horarios rigidos, ni obligado a asistir a la empresa o depender de
las instrucciones del capataz para la realizacién de su trabajo. En estas si-
tuaciones la subordinacion no desaparece, pero tiende a despersonalizarse,
pues el control del trabajo es efectuado por maquinas y la fuente material
de instrucciones no reside erpatrona titular de la empresa, sino en los
programas contenidos en la computadora, algunos de los cuales son conce-
bidos con una flexibilidad tal, que el propio trabajador tendra posibilidades
de participar mas activamente en la organizacion de su propia actividad,
tomando decisiones hasta hoy reservadas a la gerencia. Por ello, un nuevo
criterio para definir la subordinacién, debe centrarse en el sometimiento
personal a la potestad de direccion del empleador, la cual puede existir
aun cuando el trabajo sea prestado al exterior de su sede fisica. De este
modo la presencia permanente del trabajador en un lugar establecido y su
sujecion a horarios de trabajo, aun cuando continde siendo una circuns-
tancia usualmente presente en una relacion dependiente, ya no constituye
requisito indispensable de la subordinacién, cuya esencia se manifiesta
fundamentalmente en la obligaciéon de acatar el poder de organizacion
cuyo titular es el patrono.

Asi, creemos que en cuanto a los nuevos fendbmenos que se presentany,
en especial, a las denominatlagasdel derecho del trabajo, la subordina-
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cion juridica de siempre, interpretada con la amplitud dimanante del princi-
pio protector (especialmente de la régldubio pro operarid, del principio

de primacia de la realidad (especialmente de las reglamdédédaencia de

las formalidadey de lancompetencia de las partes para calificar el vinculo
que las liga,*® basta para solucionar en sentido favorable a la tutela la ma-
yor parte de estos casos, siempre que se le interprete con tal amplitud.

Esto dicho sin desconocer: 1) que los criterios de la subordinacién eco-
némica y de proteccion del contratante débil son complementarios y no
sustitutivos del de la dependencia juriditg;2) que es particularmente
atractiva la propuesta de extender la tutela laboral a toda forma de trabajo
humano, lo que requiere, por ahora, analisis mas detenidos, ya que, por una
parte, no parece clara la forma en que tal extension se produciria ni la exis-
tencia de una voluntad politica capaz de impulsarla con éxito.

En efecto, la extension puray simple del derecho laboral a los trabajado-
res auténticamente independientes encierra la dificultad de que la mayor
parte de la proteccién laboral individual estd concebida en forma de dere-
chos del trabajador exigibles ante el empleador, sobre quien pesan las co-
rrelativas obligaciones o deberes. Pero el trabajador verdaderamente auté-
nomo —a diferencia de los trabajadores dependientes hoy disfrazados con
ropajes de independientes— carece de empleador. No hay un patrén a quien
exigirle el pago de un salario minimo, el pago de horas extras, el respeto
del descanso semanal o la concesién de vacaciones.

No es facil la aplicacion mecanica de las instituciones tutelares de dere-
cho individual del trabajo a los trabajadores en verdad autbnomos.

En rigor, esas instituciones no pueden ser trasplantadas, aunque tal vez
puedan ser reconstruidas a través, por una parte, del derecho colectivo y
por otra, de la seguridad social.

Por cierto, a diferencia de ese caracter predominantemente obligacional,
bilateral o relacional del derecho laboral individual, otra cosa sucede en ma-
teria de derecho colectivo del trabajo alguna de cuyas instituciones —noto-
riamente los derechos de accion sindical y de huelga— se ejercen como
derechos publicos subjetivos y no s6lo como derechos potestativos ejercitables
Unicamente ante el empleador. En efecto, los trabajadores verdaderamente

4 Raso Delgue, Juan y Fernandez Brignoni, Hugo, “Formas de proteccién de los traba-
jadores precarios’X| Jornadas Rioplatenses de Derecho del trabajo y de la Seguridad
Social. Libro de ponenciadlontevideo, 2000, p. 170.

4 Rivas, Danielpp. cit, nota 3, p. 84.
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autobnomos pueden organizarse en sindicatos y desarrollar asi su autotutela
y eventualmente la creacién de normas de proteccion.

Claro que buena parte de esa accion colectiva se dirigira al Estado, el
que tarde o temprano debera garantizarles ciertos derechos y beneficios,
posiblemente a través de la seguridad social u otras politicas analogas. El
ejemplo mas notable y previsible es el de la implantacién de un ingreso
minimo garantizado a todo ciudadano. Ello requerira, sin duda, una exten-
sion y reestructuracion de la seguridad social, que debera despegarse del
trabajo subordinado tanto como de las contribuciones previas calculadas
sobre el salario.

De tal forma que unprimera conclusiérapuntaria a resaltarValidez
de la subordinaciérromo uno de los criterios determinantes de la aplica-
cion de la tutela laboral clasica, a condicion de que aquélistegaetada
con amplitud, agresividad y creatividagara alcanzar las hipétesis de
simulacién, irrealidad y fuga.

Lasegunda conclusiéconstataria el interés de las propuestas de exten-
sion de la tutela laboral a los trabajadores auténticamente autbnomos e inde-
pendientes pero necesitados de ciertas garantias. Esa extensién, a pesar
de su interés, no podria consistir en el trasplante mecanico y masivo de los
institutos de derecho individual del trabajo, sino en su reconstruccion o
adaptacion, la que deberia apoyarse en el derecho colectivo del trabajo y en
la seguridad social.



