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PRESENTACION

Estimados lectores:

Es un honor presentarles el tercer nUmeroAtaliario de la Aso-
ciacion Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
que aborda el tema dea relacion de dependencia

Esta nueva edicion de la publicacién de la Asociacion vuelve sobre
un tema historico del Derecho del Trabajo, quizéas el primero de todos
ellos, siempre vigente y, también, necesitado de ajustes conceptuales.
Un grupo de profesores y de jovenes juristas ha sido invitado a re-
flexionar sobre distintos aspectos del problema y el resultado de estas
reflexiones es el conjunto de trabajos que aqui se presentan.

En ellos se ha profundizado sobre el concepto de dependencia,
su vigencia actual, su relacion con la normativa nacional y su apli-
cacioén en decisiones judiciales a fin de dilucidar, cuando corresponde,
la proyeccion de las normas del Derecho del Trabajo.

Debe tenerse en cuenta que el contrato de trabajo tal como se ha
concebido tradicionalmente esta cambiando, y esta realidad proyecta
sus efectos en el concepto de dependencia.

De alli la importancia de analizar los fendOmenos historicos y su
evolucion, asi como los elementos sociolégicos que han influido en
la organizacion laboral.

El Derecho del Trabajo se visualiza como un sistema tendiente a
poner un limite a la influencia econdmica, con la finalidad de proteger
a la persona del trabajador, tutelar sus derechos y esencialmente su
dignidad.

El instrumento que permite a los hombres de todos los paises y
de todas las confesiones edificar conjuntamente un orden justo y ex-



traer las lecciones de la experiencia de la barbarie es, segun Alain
Supiot, el Derechb

Hoy el mercado de trabajo, con los cambios que se han ido operando
en el plano econémico, nos presenta nuevos desafios. En tal contexto,
no pueden dejar de ponderarse la incidencia del fenébmeno del desem-
pleo, el aumento del trabajo informal, la tercerizacién, la externaliza-
cion de parte del proceso productivo, la intermediacion, etcétera.

También debe evaluarse que en el campo del mundo del trabajo
han cobrado especial importancia las innovaciones tecnoldgicas, con
el consecuente aumento del proceso de automatizacion de la produc-
cion y de la tecnificaciéon, lo que lleva necesariamente a prescindir
de mano de obra.

En el mundo globalizado, la situacién de crisis econémica que
afecta a gran parte de los paises conduce asimismo a la aparicion de
un sinnimero de actividades desempefiadas por trabajadores cuenta-
propistas y de pequefios o medianos productores.

Como consecuencia de la realidad existente y de los planteos doc-
trinarios formulados con la finalidad de superar su aplicacion, se ad-
vierte una crisis en el concepto de dependencia y aparecen otras formas
de contratacion que algunos autores denominan parasubordiacion

Dicha construccion juridico-conceptual importa un replanteo res-
pecto del ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo.

En paises como Alemania se incluyo en los convenios colectivos
del afio 1974 la proteccion legal a los trabajadores independientes,
pero econémicamente dependientes, a fin de instaurar un régimen
parecido, en ciertos aspectos, al de los asalariados.

En Espafia, a través de la ley 20 del afio 2007, se regulo la situacion
del Trabajador Auténomo incluyendo juntamente con la figura del
trabajador autonomo tradicional, la tutela del Trabajador Autonomo
econdmicamente dependiente.

En definitiva, lo que se plantea en el presente trabajo es precisa-
mente cuales son los limites del Derecho del Trabajo, hasta qué su-

1 SUPIOT, Alain, El espiritu de Filadelfia Ediciones Peninsula, junio de 2011,
p. 23.

2 CAPARROS, Fernando Javidra parasubordinacion. Origen, alcance y pros-
pectiva en Coleccion Temas de Derecho Labqral® 2.
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puestos puede proyectarse la proteccion de su normativa y dénde se
impone la aplicacion del Derecho Civil, del Derecho Comercial, hasta
del Derecho Administrativo, y este interrogante aun queda abierto a
las diferentes respuestas que pueden brindarse, en tanto no es sélo
el concepto de dependencia la herramienta adecuada para satisfacer
nuestras inquietudes.

Goldin sostiene que la crisis de abarcatividad de la dependencia
laboral es, sin duda, una parte cualitativamente no desdefiable de lo
que esta pasando; ignorarla conlleva el riesgo de conducir al letargo
y muerte del sistema de proteccion tras la consuncion gradual de su
centro de imputacion subjetitia

Pasaré seguidamente a analizar los trabajos que integran el presente
Anuario, ordenados alfabéticamente.

En primer lugar,Giselle Blanchardalerta sobre los cambios de

la organizacion del trabajo en la realidad, en un marco legal que
mantiene un esquema binario, de proteccion total o desproteccién
absoluta segun el resultado de la inclusién o la exclusion del caso
en la norma. La dificultad de los propios especialistas para explicar
el concepto de dependencia encuentra de todos modos alguna solucion
legal: la generalizada interpretacion del articulo 23 de la Ley de Con-
trato de Trabajo que ha abandonado “aquella posicién que entendia
que los servicios requeridos para activar dicha presuncion debian ser
presentados de modo subordinado” y la consiguiente utilidad practica
de la referida presuncién para la resolucién de los conflictos. Un
estudio de campo acotado permite, ademas, identificar las resoluciones
mas recurrentes (otorgando o negando caracter dependiente) segun
el tipo de oficio o profesion.

Considera que las deficiencias que presenta el concepto de de-
pendencia laboral no se vinculan con las distintas modalidades de
organizaciéon del trabajo, como se ha sefialado en los dltimos afios.

Entiende, por el contrario, que se trata de una estructura intelectual
que nunca ha resultado totalmente suficiente, negando la proteccién
a determinados trabajadores o sectores histéricamente relegados. No
obstante lo cual sefiala que, no ha surgido una idea superadora sus-
ceptible de contemplar las diferentes situaciones posibles.

3 GOLDIN, Adrian, Las fronteras de la dependengian D. T. 2001-B-2039.
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Parte de la concepcién que los acontecimientos histéricos revelan
en la actualidad, la existencia de una crisis por la que estaria atra-
vesando el Derecho del Trabajo, y propone que sean revisados los
conceptos, en especial el de dependencia, que implica que se brinde
a determinados supuestos una proteccién absoluta o una situacion de
abandono.

Sefala que ante la ausencia de una definicion concreta del concepto
de dependencia en el Derecho positivo, al operador juridico no le
gqueda otra alternativa que integrar el concepto con nociones que han
encontrado su definicion en la ley.

Entiende que esta carencia de definicion obedece a que se trata
no de un elemento real sino de una operacién intelectual que tiene
por objeto indicar los limites de un ente, de alli la problemética que
tal operacion plantea.

Cuanto mayor sea el nivel de abstraccion de lo que debe ser de-
finido, considera que mas dificil sera delimitarlo de los demas entes
abstractos o de existencia ideal.

Indica que, para algunos autores, la definicion de tal concepto no
es otra que la del contrato de trabajo, en tanto que para otros debe
ser identificada la dependencia partiendo de las tres clasicas dimen-
siones que la caracterizan: técnica, econémica o juridica personal.

En tal contexto, se plantea como interrogante si la dependencia
debe conceptualizarse partiendo del contenido.

Sefiala que el intérprete judicial, para elucidar la existencia de un
contrato de trabajo cuenta con la presuncién que se proyecta mediante
la aplicacion del articulo 23 de la LCT, que en la actualidad la ju-
risprudencia ha receptado en su interpretacién amplia y plantea la
posibilidad de reputar aplicable la presuncion del articulo 57 de la
citada disposicion legal, considerandola dentro de la enunciacién for-
mulada por el articulo 50, y entendiendo que existiria una obligacién
de explicacion frente a la intimacion formulada, que permitiria pre-
sumir la existencia de un contrato de naturaleza laboral.

Plantea, frente al andlisis de situaciones que considera criticas, la
necesidad de una refundacion del Derecho del Trabajo y se abona
en la postura de la necesidad de proponer alguna solucién posible,
frente al desafio que presenta la disciplina, que facilite la tarea del
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operador juridico y permita clarificar el panorama de las personas
que trabajan y de los dadores de ocupacion.

Analiza cémo se define el concepto de dependencia en el Derecho
Comparado, en especial en la legislacion latinoamericana, poniendo
énfasis en que son pocas las que asi lo hacen.

Reitera su postura en orden a las dificultades que presenta una
clara definicion del concepto de dependencia y las vicisitudes que se
plantean a partir de cualquier metodologia que se adopte, a tal efecto.

Concluye que una definicion de dependencia, modesta y clara, sin
pretensiones estéticas ni romanticas resultara segurameartesm
atractiva, pero mas util en la practica.

En esa postura se abona, a su criterio, la Recomendacion N° 198
de la Organizaciéon Internacional del Trabajo sobre la Relacién de
Trabajo del 15 de junio de 2006 que analiza detalladamente. Sostiene
respecto de la misma que es una herramienta habitualmente utilizada
por los magistrados, en tanto recepta un método que configura un
modo posible, para aclarar eficazmente la incertidumbre de los casos
grises o fronterizos y con tales fundamentos propone la adecuacién
del articulo 21 de la LCT a dicha Recomendacion.

Sefiala que las polémicas en torno al concepto de dependencia
son de variada indole, en tanto no sélo se cuestiona la insuficiencia
del concepto para abarcar distintas modalidades, sino también el con-
tenido, que no ha sido claramente definido.

Entiende que esta arista ultima ha sido reemplazada por una con-
cepcién objetiva fundada en las notas de participacion empresaria
ajena y en la falta de disponibilidad del producto o del servicio pres-
tado por el trabajador.

Considera que la principal objecién formulada contra el concepto
de dependencia es su impugnacidon como criterio identificativo del
Derecho del Trabajo.

Entre los criterios doctrinales para delimitar en definitiva su &mbito
de aplicacion menciona la parasubordinacion y cita la experiencia
espafiola que tutela a los trabajadores autdnomos econdémicamente
dependientes, a través del Estatuto del Trabajador Auténomo, ley
20/2007.

En sintesis, tales circunstancias no modifican los desafios tedricos
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que se entienden subsistentes: la construccion de un concepto mas
preciso de la dependencia, la crisis como disparador de nuevas re-
flexiones, la busqueda de una técnica normativa adecuada. Antes que
el planteo apresurado de soluciones, la adecuada formulacion de los
problemas parece resultar para la autora el mejor desafio que tal crisis
actual nos ofrece para el progreso de nuestra disciplina.

En la perspectiva dBavid Duarte el problema de la dependencia
vuelve una y otra vez a plantear el debate que a su criterio ha girado
en torno a cuestiones semanticas antes que conceptuales. A partir de
un muy profundo analisis histérico de la regulacién normativa y del
desarrollo doctrinario del concepto de contrato de trabajo, repasa las
cuestiones de la puesta a disposicion de otro, del caracter libre del
vinculo al momento de la contratacion y regulado con posterioridad,
y de la distincion entre relacion laboral y locacién de obra o de
servicios.

Afirma que hablar de dependencia conduce a planteos complejos
en tanto se ha sostenido que configura un concepto impreciso y que
en definitiva no sirve para encuadrar un vinculo laboral o que tal
concepto se encuentra en crisis, pese a que el autor considera a la
dependencia la llave de entrada a la proteccion legal, a fin de dilucidar
cuando un contrato debera enmarcarse en las leyes del Derecho del
Trabajo.

Analiza detenidamente la evolucién que tuvieron conceptos tales
como contrato de trabajo y relacion de trabajo, desde la Optica de la
necesidad de la presencia en ambos, de la dependencia.

Sostiene asimismo que la necesidad de definir el contrato de trabajo
pasa también por distinguirlo de otras figuras como el mandato o la
sociedad.

Efectlia una descripcién de la evolucion histérica del concepto de
contrato de trabajo.

En el ambito de aplicacidon normativa sostiene que la primera preo-
cupacioén de la legislacion laboral se plantea respecto de dilucidar a
qué tipo de vinculo deben proyectarse leyes, como la ley de accidentes
de trabajo.

Es asi que parte de un profundo estudio de las distintas posturas
doctrinarias respecto del concepto de contrato de trabajo y sefala que
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la cultura germanica trajo como aporte el concepto de relacion de
trabajo.

Afirma que los autores tradicionales confieren al concepto de de-
pendencia una importancia relevante para la aplicacién de la legisla-
cion laboral y analiza las diferentes formas en que se puede presentar
la dependencia en las relaciones laborales: la dependencia técnica,
juridica y econ6émica.

Sostiene que este concepto permite encuadrar los planteos judi-
ciales en el marco del Derecho del Trabajo y destaca la conflictividad
que se advierte en los casos que se califican como dudosos, y en
aquellos supuestos en que se encuentran figuras no laborales, que no
se advierten claramente configuradas.

A fin de otorgar un claro espectro del encuadramiento en las nor-
mas de Derecho del Trabajo, efectlia un cuidadoso analisis de la pro-
yeccién que cabe otorgar a la presuncion regulada por el articulo 23
de la LCT y formula un detenido analisis de los distintos supuestos
que plantean constantes litigios en el marco judicial, para lo cual
analiza los diferentes trabajos que se realizan en el hogar por aquellos
que prestan servicios en casas de familia, aun cuando cumplan acti-
vidades complementarias, en una casa quinta o de aquel que efectla
labores de jardineria, asi como los que trabajan a domicilio por cuenta
ajena.

La cuestion de la prueba no queda fuera del estudio del autor,
que concluye destacando la necesidad de recordar en todo momento
que “estamos frente a una particular situacion que es la del trabajo
humano, realizado a favor de otro que se aprovecha obteniendo un
beneficio econdmico, es decir, una de las cuestiones mas sensibles
en la que esta en juego la dignidad de las personas”, y ponderando
el papel fundamental del ejercicio del Derecho colectivo como clave
para la democratizacion de las relaciones laborales.

La invitacion a los autores contenia un conjunto de preguntas,
propuestas como disparadores para la reflexion, que fueron elegidas
por Carlos Alberto Etalapara articular su propio trabajo. Con tal
método, el autor repasa la Optica constitucional de tutela privilegiada
de los llamados derechos sociales, admite la dificultad de precisar
un término a partir de la vaguedad o ambigiiedad que vicia el lenguaje
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ordinario y sefala la relevancia de la funcion judicial en delimitar
—especialmente en las llamadas zonas grises— la aplicacién del propio
concepto de dependencia.

Los efectos de aquellas decisiones en otros problemas del Derecho
del Trabajo, como el concepto de empleo no registrado o las conse-
cuencias indemnizatorias, son también analizados. A partir de un agu-
do planteo desde la Filosofia del Derecho y de distintas normas del
sistema, el autor destaca la relevancia de las decisiones judiciales
como instrumentos que contribuyen a consolidar la justicia y la se-
guridad juridica.

Considera que si bien las nociones de contrato de trabajo, relacion
de trabajo o relacién de dependencia configuran conceptos universales,
las mismas deben ser definidas en relacion con un determinado or-
denamiento juridico, y en este sentido las define vinculadas con nues-
tro Derecho nacional.

En tal contexto parte del estudio de las disposiciones constitu-
cionales y concluye que el legislador se encuentra dotado de la dis-
crecidn necesaria para establecer el grado de proteccion que cabe
otorgar a las diversas formas de trabajo. Es asi que distingue entre
trabajo autbnomo y dependiente, trabajo salubre e insalubre, diurno
0 nocturno, etcétera, y asi dicta estatutos y la ley general que regula
el contrato de trabajo.

No obstante, considera que el legislador centra su interés en la
necesidad de equilibrar el poder de negociacién del trabajador de-
pendiente, y es a regular este colectivo a lo que se aboca.

Considera que pese a la vaguedad o ambigiiedad que vicia al len-
guaje ordinario, la ley define el contrato de trabajo y la relacién de
trabajo remitiendo al concepto de dependencia.

Afirma que la dependencia es un hecho que impera en todo el
campo de las relaciones personales y sociales que se advierten en el
ambito econémico y social, por lo que a fin de reducir la vaguedad
de su significado se propone analizar los aspectos que configuran la
dependencia juridica, econémica y técnica.

Se ocupa de planteos referidos a la actividad judicial poniendo
énfasis en la necesidad de vincular el analisis y complementarlo con
el caso del empleo no registrado.
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Sostiene que la cuestion primigenia de la relacion de dependencia
se encuentra intimamente vinculada con la del empleo no registrado
y distingue entre la nocion de trabajador, comprensiva de los grupos
0 categorias de individuos que se diferencian por la posicién organica
y objetiva que ocupan en la organizacién social de la produccién y
los empresarios, que configuran la organizacién instrumental de me-
dios personales, materiales e inmateriales ordenados bajo una direc-
cion, para el logro de fines economicos, benéficos, etcétera.

Sefala que debe reconocerse la estructura social y conferir reco-
nocimiento a la primacia de la realidad.

Describe que la teoria de la relacion de trabajo constituye reac-
ciones antiliberales y anticontractualistas, dirigidas a exhibir al con-
trato de trabajo como una ficcion juridica.

Afirma que hablar de dependencia conduce a planteos complejos
en tanto se ha sostenido que configura un concepto impreciso y que
en definitiva no sirve para encuadrar un vinculo laboral o que tal
concepto se encuentra en crisis, pese a que el autor considera a la
dependencia la llave de entrada a la proteccion legal a fin de dilucidar
cuando un contrato debera enmarcarse en las leyes del Derecho del
Trabajo.

Analiza detenidamente la evolucién que tuvieron conceptos tales
como contrato de trabajo y relacién de trabajo, desde la Optica de la
necesidad de la presencia en ambos, de la dependencia.

Sostiene asimismo la necesidad de identificar los problemas que
plantean obstaculos a una plena y efectiva realizacion de los valores
de justicia, paz y seguridad juridica.

Seflala que es a los hombres de Derecho a quienes compete la
mejora de la calidad de las instituciones y de las relaciones de con-
vivencia social.

Afirma que el Derecho, en tanto fenbmeno social, se encuentra
en permanente evolucién, en la que tienen especial incidencia la labor
del legislador y del Poder Judicial, y en tal contexto, previendo la
evolucion futura de la nocion de contrato de trabajo, sostiene que se
visualizan progresos correlativos en la mejora de la calidad de las
instituciones y de las relaciones de convivencia social. Sefiala que
conforme Hart, cuando no existe una norma exactamente aplicable,
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el juez debe decidir discrecionalmente, lo que se contrapone con la
postura de Dworkin que afirma que debe aplicarse la tesis de la Gnica
respuesta correcta. Con posterioridad a un detenido analisis del tema
expuesto concluye que rechazada por ilusoria la pretension de obtener
una Unica respuesta correcta, queda en pie la intencién de correccion
como ideal regulativo que es preciso concretar atendiendo a la fun-
dabilidad de la solucion expuesta ponderando a la equidad en la in-
terpretacion normativa. Formula un detenido analisis de la aplicacion
de las normas que detalla en su trabajo y la actitud adoptada por los
jueces al respecto, en especial la conducta de los mismos respecto
de la aplicacion del articulo 16 de la ley 24.013, que vincula con los
conceptos de sancion pecuniaria disuasiva y punicion excesiva, pro-
puestos en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion
2012, todo lo cual podria conducir, a su criterio, a moderar los efectos
negativos que una aplicacion rigida puede acarrear, en especial frente
a situaciones que se califican de zonas grises del Derecho del Trabajo.

Por ultimo plantea un tema que desde su perspectiva deberia ser
materia de definicion y es el relativo a la cuestion sobre la absorciéon
total de la figura de la locacion de servicios por parte del contrato
de trabajo, y sefala las distintas posiciones doctrinarias y jurispru-
denciales adoptadas al respecto.

Sobre el tema sostiene que el contrato de trabajo ha absorbido en
gran medida el contenido de la locacién de servicios, restando me-
ramente un contenido residual, supuestos entre los que analiza la lo-
cacion de servicios profesionales y el cuidado de enfermos en el
hogar.

Beatriz Ferdmarplantea en su analisis del tema la necesidad de
destacar la utilidad del concepto de dependencia para definir el ca-
racter laboral de un vinculo.

Considera que ciertas normas de la Ley de Contrato de Trabajo
permiten hallar algunos de los caracteres del concepto de dependencia
e interpreta que dicha nocion y la de otros fenomenos tales como la
subcontratacion y la contratacion de servicios eventuales incluyen el
poder de direccién del empleador y la correlativa obediencia del tra-
bajador, lo cual se identifica a su criterio con la dependencia juridica,
incluyendo también el poder sancionatorio.
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Pone de resalto asimismo la existencia de las otras dos facetas de
la dependencia, la técnica y la econdmica, y se aboca al estudio de
estos tres conceptos, a fin de concluir acerca de la existencia de una
relacion laboral.

La conclusién a la que arriba es que, aun cuando resulte irrelevante
a su criterio la dependencia técnica o que la dependencia juridica se
manifieste a través de nuevas formas de direccién y control, la realidad
es que cabe conferir preeminencia a la subordinacion econémica, que
parte de la necesidad de una proteccion fundada en una desigualdad
negocial.

Considera que la dependencia econdmica en el sentido de ajenidad
en los riesgos y los frutos se complementa con la continuidad en la
puesta a disposicion en la prestacion de servicios, en tareas que de-
penden del poder de direccion. Y concluye que es necesaria una ac-
tualizacion de la LCT que acompafie la evolucion socioeconémica y
tecnolégica y que recepte los conceptos consagrados por las decisiones
jurisprudenciales.

Parte de la postura de la escasa importancia de la subordinacion
técnica en tanto los trabajadores cuentan con diversas calificaciones
y categorias profesionales y desarrollan tareas con profundos cono-
cimientos especificos, de tal manera que el rol técnico del empleador
se ha limitado al poder de gestion y de organizacion. Tales elementos
llevan a la autora a concluir que la ausencia de dependencia técnica
no obsta a la existencia de una relacion laboral.

Analiza las caracteristicas de la dependencia juridica y parte para
ello del concepto de actividad desempefiada dentro del &mbito de la
organizaciéon y direccion del empleador. Describe la evolucion que
ha sufrido el concepto, poniendo énfasis en la evolucién del objeto
del contrato de trabajo, en el poder de direccion que ejerce el em-
pleador, la descentralizacién productiva y otros fenémenos tales como
la subcontratacion, la contratacién de servicios eventuales, etcétera.

Considera que frente a la pérdida de proyeccién de la dependencia
juridica debe destacarse la importancia ascendente de la dependencia
econdmica, que no se limita a la existencia de una retribucién por
los servicios prestados, sino que se refiere esencialmente a la ajenidad
del trabajador con respecto a los riesgos del negocio y a los frutos.
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Afirma que las notas tipificantes del contrato de trabajo tal como
han sido descriptas vienen impuestas por el modo de produccién de
una sociedad capitalista, lo que a su criterio ante el advenimiento de
nuevos paradigmas de produccion presenta la necesidad de revision
del concepto juridico para formular una adecuada regulacion.

Destaca que la jurisprudencia argentina ha incorporado la llamada
técnica del haz de indicios de la que nos habla Alain Supiot, habién-
dose creado la nocién de humo de laboralidad, y sostiene al respecto
que algunos autores como Adrian Goldin sefialan que la técnica in-
diciaria es buena si se la usa de modo s6lo marginal. Sefala que en
sentido concordante se ha expedido la jurisprudencia espafiola, al sos-
tener que los indicios sirven como criterios orientativos y no cabe
reconocerles caracter determinante y excluyente de la existencia de
una relacion laboral.

Afirma que existen dos desafios que deben dilucidarse: el trabajo
a domicilio y el teletrabajo, planteando sus caracteristicas y especi-
ficidades que la llevan a considerar su posible encuadramiento con-
tractual.

El andlisis historico del trabajo humano, desde la época esclavista
hasta la actual, resulta el punto de partida para las consideraciones
de Julio César Simorsobre la funcion que ha cumplido el contrato
de trabajo, con la puesta a disposicion del cuerpo del trabajador, la
presuncion de ambitos de negociacién y la presencia de relaciones
de poder juridicamente justificadas.

La relacion de dependencia se explica seguidamente desde el con-
trato, pero también desde la necesidad de trabajar y de la consiguiente
restriccién de la libertad personal, desde la proteccion constitucional
y desde el amplio marco de los derechos humanos. Analiza el autor
la tradicional visiébn contractualista de la sociedad para extenderse
luego sobre el concepto de servicio publico y la concepcion de la
empresa como una institucion social, aunque jerarquica. Un agudo y
original analisis historico, politico y social lo llevan a concluir en la
necesidad de quitar el velo de la ficcion al momento de analizar la
estructura del contrato de trabajo y hacer énfasis “en la regla natural
que emana de cualquier comunidad organica de produccidn, una regla
donde conviven la jerarquia, la solidaridad y la proteccion mutua”.

20



Con posterioridad a este detenido analisis de los procesos histéricos
que se sucedieron en el marco del Derecho del Trabajo, analiza el
que sefiala como cuarto proceso histérico, que es el movimiento ideo-
l6gico y de propuesta legislativa que se conoce con el nombre de
reforma social, siguiendo a Valverde.

No obstante considera que la figura contractual se continué utili-
zando en las relaciones de produccion, donde se evidencia una divisiéon
entre el ambito civil y el laboral.

En tal contexto afirma que se observa la adopcién de la nocion
de relacién de dependencia.

Es asi que arribado el siglo XXI estamos ante —lo que en su con-
cepcidn es aparente— la supervivencia del contrato de trabajo, lo que
reitera es aparente porque a su entender la férmula del contrato laboral
es una simple ficcion juridica, carente de contenido.

Asi lo interpreta por considerar que lo que oculta el contrato de
trabajo es en definitiva la entrega que hace el trabajador de su cuerpo,
en su puesta a disposicion de otro.

Concluye que el mundo econémico exige la presencia de gran
cantidad de trabajadores, competentes y calificados, que carezcan de
armas politicas para ejercer presion sobre el mercado laboral.

El Derecho, con el contrato de trabajo, viene a regular esta realidad
disvaliosa que se caracteriza, a su criterio, por ser la expresion juridica
de la explotacion de la fuerza de trabajo y de la represién de la
accién obrera, siguiendo a Lyon Caen citado por De Ferrari.

Destaca que lo que ha emergido del contrato de trabajo no es una
tipica relacion de dependencia, sino una relacion juridica de poder
frente a la posibilidad que tiene un sujeto de dirigir la actividad de
otro.

Siguiendo a Foucault, manifiesta que puede concluirse que existe
una realidad subyacente en el trabajo humano que supera la tradicional
captacion de ganancia para visualizar al trabajador ligado de una ma-
nera sintética al aparato de produccion para el que trabaja, y destaca
como contracara la necesidad de una relacién de subpoder, para que
exista subganancia, capaz de fijar a los hombres al aparato de pro-
duccidn, pese alos esfuerzos realizados por los movimientos histdricos

21



que no pudieron eclipsar la l6gica puramente contractual proyectada
a la actividad humana.

Analiza detenidamente la Ley de Contrato de Trabajo y su con-
cepcion reivindicativa de la matriz contractual, poniendo énfasis en
que se consagra la vinculacion emergente entre la disposicion y la
direccion, como sustrato de la norma, aun cuando advierte la presencia
de un sustento humanista, cuando se privilegia la actividad productiva
y creadora del hombre como tal, con clara preeminencia sobre el
ndcleo prestacional y sobre los aspectos econémicos que puedan tefiir
al vinculo.

Sefala que la doctrina nacional no dejé de advertir que la relacion
de dependencia no puede explicarse solamente desde el contrato.

Afirma que la libertad de contrato, en muchas esferas de la vida,
no solo en las laborales, puede que implique la libertad de autolimitar
la propia libertad o de renunciar a ella. Por ende, la facultad de res-
tringir la libertad de contrato de una persona puede ser necesaria para
proteger su libertad, para protegerla frente a la opresién.

Sostiene que la concepcion liberal del Derecho Laboral considero
al trabajo como una cosa realizable dentro del comercio, no advir-
tiéndose que la absorcién de una parte por la otra incluye la captacion
de lo convenido, desvirtuandose nuevamente la teoria contractual.

Y pone de resalto que también para el marxismo el trabajo es una
mercancia.

Por el contrario, el autor se inscribe en la linea de los pensadores
que consideran al trabajo como un energia esencial en la que quien
presta el servicio se brinda a si mismo. Es el hombre en situacion
de actuar, quien pone en juego su dignidad. Concluye que el trabajo
no constituye una mercancia, pues resulta contrario a la dignidad
humana reducir a la persona a un factor de produccion, tal como
consagrara la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Los derechos sociales que se reconocen al trabajador se inscriben
en el marco de los derechos humanos, y por ende constituyen un
limite tanto para el Estado como para los particulares, por lo que se
los reputa como supraestatales.

Considera que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
ha producido en nuestro sistema juridico efectos concretos de pro-
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teccion y promocion de las condiciones de vida hacia el trabajador-
persona y su familia.

En sintesis, considera que la relacion de dependencia debe aban-
donar su clasico esquema contractual para dar paso a una relacion
de ordenacion, mantenida en la instituciébn-empresa importando una
afirmacion de garantias y deberes, de naturaleza organica, de tal ma-
nera que la relaciéon entre jerarquia y solidaridad ya no presente rasgos
de contradiccion.

Parte de la idea de situar a la empresa como una institucion per-
sonalizada, jerarquica en su funcionamiento pero profundamente so-
cial en su rol, en la que si bien lo organico es lo organizativo cruzado
por la solidaridad, le confiere el caracter de sistema/organizacion vital
formado por hombres y formante de hombres.

Profundiza en el andlisis de las normas de la Ley de Contrato de
Trabajo poniendo énfasis en que hay que entender sus términos cuando
se refiere al criterio de colaboracion y solidaridad como una derivacion
juridica de la conciencia social de obligatoriedad que tiene su origen
en el sustrato solidario del cuerpo social.

Entiende que la normativa analizada excede el concepto de contrato
y destaca la expectativa mayor del legislador a fin de que se desarrolle
el vinculo, atendiendo a los valores superiores de la dignidad humana.

A su criterio esta concepcion permite comprender dos fenébmenos:
el primero, el del sindicalismo, y el segundo, el de la descentralizacion
productiva.

Cuestiona por tltimo el Proyecto de nuevo Cadigo Civily Comercial,
en tanto a su criterio adopta la vision contractual de la relacion laboral,
constituyendo en su articulado el dato de la dependencia, el concepto
utilizado para distinguir la naturaleza de la vinculacion.

Destaca la necesidad de alzar las banderas de la dignidad humana
y de la solidaridad, aun en momentos en que todo parece resumirse en
lo material y la sociedad consagra el principio del egoismo individual.

Gabriel Tostoparte de la premisa de que el concepto de depen-
dencia en la actualidad se encuentra en crisis, lo que impide identificar
al sujeto que integra el contrato de trabajo, en calidad de trabajador.

Considera que esta crisis conceptual tiene estrecha vinculacién con
las leyes que deben garantizar la proteccion del trabajador, pues sostiene
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que segun se elijan las propiedades que caracterizan al sujeto de pro-
teccion, se facilitara la identificacién del concepto de dependencia.

En este contexto considera que se pueden clarificar los casos que
denomina “claros o tipicos” y diferenciarlos de aquellos que serian
“casos de duda o atipicos” para lo cual considera relevante lo que
Hart denomina la conciencia juridica material y la conciencia juridica
formal, que conducen en su interaccion a un punto de equilibrio.

Visualiza al concepto de dependencia como elemento fundamental
del Derecho del Trabajo, de la seguridad social y del Derecho co-
lectivo, y considera que lo califican ciertas propiedades relevantes
que se diferencian de otras que pueden llevar a considerar al individuo
en su condicion de comerciante, profesional autonomo, socio coope-
rativo, locador de servicios, etcétera, para arribar a la conceptualiza-
cion de trabajador autbnomo econdémicamente dependiente.

Seflala detalladamente el sistema normativo juridico-laboral re-
ceptado por la Ley de Contrato de Trabajo y analiza las caracteristicas
generales para identificar conforme a tales prescripciones el concepto
de dependencia.

Sostiene que la doctrina y la jurisprudencia utilizan estas reglas
definitorias para extraer conclusiones y proyectarlas a los casos préac-
ticos, metodologia que cuestiona en tanto a su criterio no distingue
entre definiciones y normas, pese a que las definiciones pueden des-
cribir estados de hecho, contener juicios de valor, adoptar propésitos
politicos, éticos o juridicos.

En consecuencia resultan ser los 6rganos judiciales a quienes se
les sustrae la capacidad de construccién del correcto significado que
lleva a calificar a un ser humano como dependiente.

Desde su perspectiva de andlisis las definiciones sirven para dar
precision al ambito de aplicacion de una norma, es decir, meramente
para la identificacion de la norma, aunque admite que si se pueden
obtener normas precisas (por oposicion a vagas 0 ambiguas) pueden
reducirse las dudas y los desacuerdos, pues evitan en definitiva las
disputas juridicas.

Plantea circunstanciadamente la problematica que puede caracte-
rizar a la norma precisa, y los conflictos a partir de las diferencias
que sefala entre la norma precisa y los estandares de normas vagas
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0 ambiguas y las cuestiones que se dan en el marco de normas precisas
con efectos vagos.

Sostiene que la decision a adoptar entre circunstancias de hecho
y consecuencias puede alcanzarse partiendo de la norma con técnicas
interpretativas y poder de equidad.

Asi concluye que pueden existir identificaciones disimiles respecto
del concepto de trabajador dependiente de parte del juez o jurista en
su condicién de intérprete de la norma.

En sintesis, a su criterio depende de las propiedades relevantes
que se reconstruyen para formar el concepto de dependencia, que se
efectla a partir de los criterios generales que se elijan, segun el sistema
de pensamiento.

También se presentan innumerables casos de duda que denomina
“situaciones de configuracion controvertida” y arriba a la conclusion
de que para reconocer en el sistema normativo juridico el concepto
de dependencia, debe aceptarse la presencia de casos claros o tipicos,
asi como también de los casos de dudas.

Por dltimo, entiende que la crisis del concepto de dependencia se
vincula con cuestiones valorativas antes que conceptuales. Repasa las
nociones de trabajador, empleador y dependencia y analiza profun-
damente el sistema juridico vigente, de modo de reconstruir el con-
cepto de dependencia con tal sustento normativo. Aunque no pasa
por alto una cuestion central, que analiza sélidamente: las propiedades
relevantes del concepto de dependencia que pueden identificarse a
partir del lenguaje del legislador dejan un margen al intérprete, que
de acuerdo a cdmo las elija y qué alcance esté dispuesto a brindarles,
de ello dependera la inclusion o la exclusion de un sujeto en el marco
de la proteccion del trabajo dependiente.

Cada una de las reflexiones resefiadas, con su Optica personal
sobre la definicion del problema y con su esbozo de propuesta de
resolucion, contribuye de un modo inteligente a delinear un debate
todavia pendiente en el que el propio lector, motivado seguramente
con esta obra, tendra conclusiones que agregar.

GRACIELA A. GONZALEZ

25






ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO
A LA NOCION DE DEPENDENCIA

por GISELLE BLANCHARD

Sumario: 1. Introduccion. 2. La dependencia como categoria. 3. Realidad, la Unica
verdad. 4. La crisis como disparador. 5. ¢Es posible definir a la dependencia?
a) Derecho Comparado. b) La dependencia es... c) En la basqueda de una técnica
normativa adecuada. 6. Interrogantes hacia el futuro. 7. Conclusiones.

1. Introduccion

Numerosos autores se han ocupado a lo largo de la historia del
papel central que juega la nocion de dependencia en el Derecho del
Trabajo.

Sin embargo, no debemos perder de vista aquella certera afirmacion
formulada por Goldiken cuanto a que todas las elaboraciones juridicas
en torno a ella se formularon con posterioridad a su configuracion
factica: en primer lugar se sucedieron los hechos y luego el Derecho
disefid diversas categorias en las cuales pretendi6 incluirlos o subsu-
mirlos.

Indudablemente, dentro de estas categorias o instituciones podemos
encontrar a la dependencia.

Ahora bien, nadie podria argumentar fundadamente que la realidad
laboral reinante a mediados del siglo pasado, propia de un modelo
industrial taylorista-fordista, en un contexto de pleno empleo garanti-

1 GOLDIN, Adrian, El concepto de dependencia laboral y las transformaciones
productivas en Relaciones Laboralesl996-1-341.
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zado por un Estado benefactor, se condice con la de nuestros dias:
una organizacion del trabajo marcada por la descentralizacién produc-
tiva, en la cual la empresa ya no es solo productora de bienes sino
proveedora de servicios en distintos lugares del mundo, a partir del

trabajo en red retworking-, el outsourcing los grupos de empresas

o holdings el franchising el joint venture etcétera, en un marco en

el que numerosos Estados aplican politicas de ajuste acordes a un
pensamiento neoliberal

Tal sucesion de acontecimientos ha originado un importantisimo
namero de estudios y trabajos dedicados a la “crisis” por la que estaria
atravesando el Derecho del Trabajo.

Va de suyo, entonces, que las elaboraciones juridicas formuladas
sobre aquella realidad deberian, al menos, ser revisadas, sobre todo
en un ordenamiento juridico como el nuestro, en el cual la inclusion
de cada caso dentro o fuera del alcance de la nocién de dependencia
implica, respectivamente, una proteccidn absoluta o el mas desalmado
de los abandonos.

Por tal razén, autorizada doctrina ha explicado que en nuestra dis-
ciplina la dependencia opera como una llave, acordando su tutela de
modo integro o negandola por completo, sin estadios internfedios

A poco de adentrarnos en las cuestiones vinculadas con la inade-
cuacion entre lo que acontece en nuestros dias y aquellas elaboraciones
tedricas, podremos advertir otro conflicto subyacente, cuya etiologia
no obedece a los cambios sociales, econémicos, culturales por todos
conocidos, sino al concepto mismo de dependencia laboral.

Dicha dificultad es innegable, ya que si bien pueden advertirse
coincidencias parciales entre las distintas posiciones (las que por cierto
otorgan cierta sensacion de entendimiento mutuo a quienes las utilizan),
éstas parecieran no ser muy firmes, al punto tal de que ha resultado
imposible plasmar clara y concretamente su definicion legal, tal como
ha sucedido, por el contrario, con las nociones de empresa y empresario
(art. 5°, LCT), establecimiento (art. 6°, LCT), trabajador (art. 25, LCT),

2 BRONSTEIN, Arturo,Retos actuales del Derecho del Trabagm Revista La-
tinoamericana de Derecho Socidll° 2, enero-junio de 2006, ps. 3-54.

8 PERUGINI, Alejandro H.Relacion de dependencgiBlammurabi, Buenos Aires,
2010, p. 375.
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empleador (art. 26, LCT) e, incluso, trabajo (art. 4°, LCT) y contrato
de trabajo (art. 21, LCT), entre otras.

Si bien dicha problematica no es exclusiva de la nocién en andlisis
(podemos mencionar otros casos polémicos, como el de la huelga),
reviste una relevancia crucial, puesto que —como se ha visto— no es
ni mas ni menos que el presupuesto basico requerido, sin excepciones,
para la activacion de la tutela del Derecho del Trabajo, tanto a nivel
individual como colectivo.

Dicho vacio legal dificulta en sumo grado la tarea del operador
juridico (particularmente del magistrado), quien en incontables opor-
tunidades termina de decidir la suerte del caso en base a su intuicion
u “ojo clinico”, de acuerdo a ciertos elementos empiricos acerca de
los cuales tampoco se verifica una conformidad absoluta en la juris-
prudencia.

Sin embargo, cuenta para su ardua tarea con una fiel aliada, que
no es otra que la presuncion a la que alude el articulo 23 de la LCT
y sobre la que versa gran parte de la presente colaboracion, cuyo
objetivo no es otro mas que aportar otro punto de vista acerca de un
tema largamente discutido como el que nos convoca.

2. La dependencia como categorfa

Antes de continuar, debemos aclarar que en la doctrina se advierten
ciertos matices acerca de la existencia de la dificultad apuntada.

Asi, numerosos autores han cuestionado la innegable imprecision
técnica del concepto de dependencia, lo que se traduce, fundamental-
mente, en su ineptitud como categoria para otorgar adecuada cobertura
a las distintas manifestaciones del trabajo, siempre cambiantes de acuer-
do a las condiciones socioeconémfcas

Por el contrario, también se ha afirmado que la ausencia de una

4 Para un mayor desarrollo sobre el tema, ver CANDAL, Pable, titulos y
presunciones. ¢Es plausible que una presuncion legal sea soslayada por oponerse a
otra presuncion no legal de caracter general? ;Admite excepciones la presuncion
establecida por el articulo 23 de la LCT@n D. T. 2001-B-2243.

5 ACKERMAN, Mario E., Tratado de Derecho del Trabajeon la colaboracion
de Jorgelina Fulvia Alimenti, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, t. I, p. 145.
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definicion legal es suplida por otras normas que contribuyen a perfilar
el concepto en estudio

Tal posicion es compartida por Rodriguez Mancini, quien ha se-
fialado con acierto que la nocion de dependencia utilizada por la ley
debe ser elaborada a través de las pautas contenidas en varios de sus
articulos, que si bien explican en qué consiste, no la definen

Desde ya, ante la ausencia de una definicion concreta del concepto
de dependencia por parte del Derecho positivo, al operador juridico
no le queda otra alternativa mas que integrarlo o componerlo a partir
de otras nociones que si han encontrado su definicion en la ley.

No obstante, dicha tarea interpretativa no solo implica un dispendio
innecesario de tiempo y otros recursos, sino que tampoco brinda la
precision que, en mayor o menor medida, ofreceria una definicion que,
en aras de la claridad, deberia ser lo mas autosuficiente posible.

Ahora bien, antes de preguntarnos como llevar a cabo dicha em-
presa, el cuestionamiento que deberiamos intentar responder es por
qué razén la indeterminacién o el vacio apuntado se ha originado e
incluso mantenido hasta nuestros dias.

Consideramos que ello no se trata de una casualidad, ya que una
definiciébn no es otra cosa mas que una operacion intelectual que tiene
por objetivo indicar los limites de un ente (cualquiera que sea la on-
tologia que se le atribuya) con respecto a los démas

De alli que la definicién de un ente real y concreto (por ejemplo,
cualquier objeto) resulte, desde ya, mucho mas sencilla de consensuar
que la de una construccién ideal como el concepto de dependencia:
cuanto mayor sea el nivel de abstraccion de lo que debe ser definido,
mas dificil sera delimitarlo de los demas entes abstractos o de existencia
ideal.

Se trata de una dificultad comdn a todos los conceptos, por la
sencilla razén de que la verdad o falsedad de su contenido no pueden

6 Ob. cit. en nota anterior.

" RODRIGUEZ MANCINI, JorgelLey de Contrato de Trabajo. Comentada, ano-
tada y concordadalLa Ley, Buenos Aires, 2007, t. Il, ps.13 y ss.

8 FERRATER MORA, JoséDiccionario de Filosofia Hispano Americana, Bar-
celona, 1976, ps. 104 y ss.
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comprobarse (la correspondencia entre el concepto y su definicion sélo
puede establecerse a nivel intelectual).

Nadie ha percibido a través de sus sentidos una auténtica relacion
de dependencia: por el contrario, ha advertido ciertos elementos em-
piricos concretos asociados a dicha construccién conceptual, tales como
la prestacion de un servicio con cierta periodicidad, el abono de una
remuneracion calculada (preferentemente) en base al tiempo trabajado,
el sometimiento a las directivas del dador de trabajo respecto del modo
de ejecutarlo, la facultad de éste de sancionar los incumplimientos, la
imposibilidad del trabajador de ser suplantado en el cumplimiento de
las tareas, la provision de los elementos de trabajo, el control del
horario, la asistencia y la productividad, la asignacién de un espacio
fisico (oficina) o virtual é-mail) para el cumplimiento de la labor, la
obligacién del trabajador de vestir de determinado modo, el otorga-
miento de periodos de descanso remunerados, el ingreso de aportes o
el aseguramiento a través de una pdliza que cubra los riesgos de la
persona que trabaja o de los vehiculos que lo transportan, la forma
de determinar el trabajo, la asuncién de ganancias y/o riesgos, la ex-
clusividad, etcétera.

Sabido es que, en la practica, el operador juridico recurre a algunos
de estos elementos de juicio (integrantes del denominado “haz de in-
dicios”) a fin de inclinarse por la existencia de un contrato de trabajo.

En palabras de Perugini: “...la dependencia deja de ser un hecho
que se prueba a partir de determinadas circunstancias, para convertirse
en un concepto que se constituye a partir de la existencia de determi-
nados hechos que se toman como relevantes para su defini€ion...”

El procedimiento descripto no es mas que la seleccién discrecional
(¢0 arbitraria?) de algunas circunstancias empiricas por sobre otras,
para luego determinar que se esta (o no) ante una relacion de depen-
dencia.

Reparese que, asiduamente, quien se encuentra ante un auditorio
de estudiantes recién iniciados o de personas no familiarizadas con la
terminologia juridica, elude proporcionar una definicibn concreta de
dependencia, con el argumento de que se trata de una figura que solo

® PERUGINI, ob. cit., p. 129.
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puede constatarse en cada supuesto concreto, de acuerdo a determinadas
pautas de hecho y prueba.

Tal carga de honestidad no es frecuente en aquellos debates o tra-
bajos dirigidos a un publico especializado, &mbito en el que se da por
sentado que todos los interlocutores conocen acabadamente de qué se
esta hablando cuando se habla de dependencia.

Ahora bien, ¢es un consenso sélido, fundado, o, por el contrario,
s6lo se trata de una pretension de entendimiento a la cual cada uno
de los presentes arriba a fin de posibilitar la continuidad del debate
sobre otros temas considerados, curiosamente, como de mayor com-
plejidad?

Algunos autores se han inclinado por sostener que su definicion
no es otra que la de contrato de trabajo, conclusion que debido a su
circularidad no aporta grandes ventajas, puesto que —precisamente— la
nota caracteristica de aquél (de acuerdo a la redaccion del art. 21 de
la LCT) es la dependencia.

En otras oportunidades, suele identificarse a la dependencia con
alguna de sus tres clasicas dimensiones: técnica, econémica o juridi-
ca-personal (subordinacion), alternando entre las dos dltimas como
nota mas relevante.

Ello suscitaria otro interrogante: si un aspecto del concepto es, en
realidad, su contenido, ¢cual seria la utilidad de continuar postulando
la existencia independiente de aquel ente o categoria original?

Sin perjuicio de que se regresara sobre el tema en el apartado final
de la presente contribucion, el interrogante queda planteado.

3. Realidad, la Ginica verdad

Como se haindicado anteriormente, en la practica diaria, todo aquel
que debe argumentar en favor de la existencia de un contrato de trabajo,
lo hace a través de la identificacion de ciertos elementos empiricos
tradicionalmente asociados al concepto de dependencia.

No obstante, cuenta para su tarea con la inestimable ayuda de la
presuncién del articulo 23 de la LCT (originariamente contemplada
en el art. 25 de la ley 20.744), la cual dispone que el hecho de la
prestacién de servicios hace presumir la existencia de un contrato de
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trabajo: “...salvo que por las circunstancias, las relaciones o causas
gue lo motiven se demostrase lo contrario. Esa presuncion operara
igualmente aun cuando se utilicen figuras no laborales, para caracterizar
al contrato, y en tanto que por las circunstancias no sea dado calificar
de empresario a quien presta el servicio”.

En la actualidad, amplios sectores de la doctrina y de la jurispru-
dencia parecen haber superado aquella posicion que entendia que los
servicios requeridos para activar dicha presuncién debian ser prestados
de modo subordinad®

Tal interpretacion implicaba una virtual derogacion de la norma
en cuestion puesto que, en definitiva, y siempre desde la 6ptica apun-
tada, debia probarse la existencia misma del contrato de trabajo, im-
posicion que se contraponia con lo normado por el articulo 50 de la
ley, donde se establece que aquél se prueba por los modos autorizados
por las leyes procesales “...y lo previsto en el articulo 23 de esta ley...”

Sin intenciones de realizar una exhaustiva revision de las motiva-
ciones y/o fundamentos esgrimidos por dicha corriente doctrinaria y
jurisprudencial, cabe destacar que el requisito exigido, a nuestro en-
tender, de modo desautorizado por sobre el texto legal, era que debia
acreditarse que los servicios habian sido prestados por el trabajador
en calidad de dependiente.

En palabras de Garcia Martinez, un auténtico callején sin $alida
toda vez que se remitia la suerte del caso a la posicion que el decisor
tuviese con respecto a cudales son los elementos denotativos de la exis-
tencia de un contrato de trabajo, es decir, a aquellas ciertas pautas
facticas “mas o menos” conocidas por todos (“haz de indicios”) que
no so6lo no se encuentran sistematizadas en ninglin cuerpo normativo
sino que tampoco concitan un consenso absoluto.

Por tal razon, la conclusion del razonamiento del magistrado tampoco
podia ser eficazmente cuestionada o rebatida por ninguna de las partes,

10 No podria hablarse de una conformidad absoluta sobre este punto puesto que
aun existen algunos precedentes jurisprudenciales aislados que adscriben a la posicion
restringida (v. gr., CNAT, sala VIII, “Diaz, Silvina Fernanda c/Franchini, Adolfo
s/Despido”, del 6-7-2011).

1 GARCIA MARTINEZ, Roberto,La relacién de dependengian D. T. 1996-
B-2368.
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puesto que si la decision se basaba en una serie de elementos escogidos
discrecional o arbitrariamente, la cuestion siempre iba a ser considerada
como “de hecho y prueba”, propia del caso y privativa de la valoracion
asignada por el tribunal dentro de sus facultades (cfr. art. 386, CPCCN).

No obstante, dicha postura ha sido superada y lo cierto es que hoy
en dia la tesis restrictiva en relacion con la presuncién del articulo 23
de la LCT no cuenta con numerosos seguidores, al menos, dentro de
la nueva integracion de las distintas salas de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo.

En efecto, de un relevamiento efectuado sobre una muestra de ciento
cincuenta casos decididos por dicho tribunal de alzada durante el afio
20112 surge que la totalidad de las salas se inclinan por la postura
“amplia”, es decir, aquella que para la operatividad de la presuncion
sélo exige la acreditacion de la prestacién de servicios, mientras que
el pretendido empleador sera quien deba probar que la labor obedecié
a una de las causales de excepcidon contempladas en la dltima parte
del primer parrafo del articulo 23 de la LCT o que fue prestada por
alguien que puede ser calificado como empresario.

La relevancia de la cuestion analizada radica en las importantisimas
dificultades probatorias que encontrarian ciertas figuras y modalidades
contractuales en caso de que sus protagonistas tuviesen que acreditar la
existencia misma del contrato de trabajo, sin la ayuda de la presuncion.

Del relevamiento jurisprudencial anteriormente apuntado surge que
de 150 causas en las que se discuti6 la existencia de la relacion laboral,
en 130 (87%) se recurrid, para su resolucion, a la presuncion del articulo
23 de la LCT. En 117 de ellas los magistrados consideraron que medi6
un vinculo dependiente entre las partes. Es decir, en el 90% de los
casos en los que se aplicé la presuncion del articulo 23 de la LCT se
concluyo la existencia de un contrato de trabajo.

Por el contrario, de los 20 casos restantes en los que no se utilizé
la presuncion, sélo el 50% de ellos fueron reputados como vinculos
dependientes.

12 Protocolo de jurisprudencia publicado en el sitio de la Oficina de Informatica
del fuero, cuyo listado se encuentra disponible en la pagina web de la Asociacion
Argentina de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social.
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En cuanto a las ocupaciones o profesiones en las cuales se desco-
nocié con mayor frecuencia la existencia de un contrato de trabajo,
no hubo sorpresas: los denominados “profesionales libres” encabezan
la lista con 50 casos (el 33% de la muestra), seguidos por los vende-
dores-promotores y los choferes, repartidores y fleteros, con 12 su-
puestos cada uno (es decir, una incidencia sobre el 8% del total).

Dentro del grupo mayoritario, los mas desprotegidos pareciesen
ser los médicos, cuya dependencia fue negada en 25 casos (18 se
corresponden con la especialidad clinica). Muy lejos se encuentran los
abogados (cuatro casos) y los contadores (dos supuestos). Completan
el elenco otros profesionales del area de la salud (un kinesiélogo, un
bioquimico y un enfermero), cuatro casos vinculados al ambiente ar-
tistico (un bailarin, un dibujante, un vestuarista y un actor), tres pro-
fesores de gimnasia, un periodista y un profesor de idiomas (entre
otros). Asimismo, hemos incluido dentro de este grupo a quienes son
contratados en calidad de “asesores” (especializados en aspectos téc-
nicos, administrativos, financieros, de auditoria y hagtgatricos,
los que totalizan cinco casos.

Inversamente, otras figuras que hace algunos afios ocupaban el cen-
tro de la atencion jurisprudencial (tales como los colaboradores gre-
miales o los cuidadores de enfermos) en la actualidad revisten una
incidencia menor (un caso cada uno).

Por Gltimo, pueden destacarse dentro de esta pequefia muestra ca-
suistica seis trabajadores de limpieza, cinco pertenecientes a la industria
de la construccion, tres técnicos informéaticos, dos arbitros de futbol
y un solo trabajador a domicilio.

Es decir que si bien uno de los grandes problemas que debe afrontar
el Derecho del Trabajo es el cambio de la realidad sobre la que erigié
sus cimientos, lo cierto es que la principal zona gris o laguna que se
advierte en la préactica cotidiana es la misma que se ha mantenido en
la oscuridad a lo largo de los ultimos treinta y cinco afos.

Ello no significa desconocer que nuestra disciplina, dado su caracter
eminentemente dinamico, vea modificada una y otra vez la realidad
que debe aprehender con mucha mayor frecuencia que cualquier otra
rama juridica.
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Solo se trata de poner de relieve cudl es el area donde se presentan
con mayor intensidad los conflictos en torno a la existencia de un
vinculo dependiente, a fin de dirigir las eventuales reformulaciones
que puedan practicarse sobre el tema.

Asimismo, el relevamiento resulta Gtil para reflexionar en cuanto
a que no es necesario recurrir a una novel modalidad contractual o a
una inédita forma de organizacion del trabajo para advertir la insufi-
ciencia que, desde hace largo tiempo, acarrea nuestro régimen legal
para dar adecuada cobertura a ciertos trabajadores en situaciones que
necesitan protecciéh

No obstante, si bien resulta ineludible la vinculacién entre la pre-
suncion prevista en el articulo 23 de la LCT y aquellos casos en los
que se discute la existencia (0 no) de un contrato de trabajo, tampoco
debe perderse de vista que el ordenamiento juridico ofrece al operador
otra herramienta de similar eficacia pero que ha sido, a nuestro entender,
desvirtuada por una interpretacion desautorizadamente aditiva.

En efecto, el articulo 57 de la LCT, ubicado en el Capitulo VI de
dicho cuerpo legal (denominadoe la forma y prueba del contrato
de trabajg establece: “Constituira presuncion en contra del empleador
su silencio ante la intimacion hecha por el trabajador de modo feha-
ciente, relativa al cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato de trabajo sea al tiempo de su formalizacion,
ejecucion, suspension, reanudacion, extinciéon o cualquier otra circuns-
tancia que haga que se creen, modifiquen o extingan derechos derivados
del mismo. A tal efecto dicho silencio debera subsistir durante un
plazo razonable el que nunca sera inferior a dos (2) dias habiles”.

Sin perjuicio de ello, tanto la doctrina como la jurisprudencia se
han inclinado por sostener que dicha presuncion resulta operativa sélo
en aguellos casos en los que previamente se haya acreditado la exis-
tencia de un vinculo dependiente.

Desde esta Optica, en los supuestos en que el propio contrato se
encuentra discutido, el silencio del pretendido empleador ante el em-
plazamiento formulado por el aparente trabajador relativo al recono-
cimiento de un vinculo dependiente, no acarrearia consecuencia alguna.

13 BRONSTEIN, Retos actuales del Derecho del Trabaijb., ps. 3-54.
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Asi, se ha dicho que quien no reviste el caracter de empleador de
quien reclama alguna cuestion concreta relativa a su prestacion de
tareas no se encuentra obligado a brindar una réfilica

Andlogas consideraciones suelen exponerse en numerosos prece-
dentes jurisprudencial®s

Otro argumento que podria sumarse en favor de esta interpretacion
es que el texto del articulo 50 de la LCT anteriormente resefiado no
menciona a la presuncién contenida en el articulo 57 de la LCT como
medio de prueba de la existencia del contrato de trabajo, en tanto
refiere que éste se acredita por los modos autorizados por las leyes
procesales y por lo dispuesto por el articulo 23 de dicho cuerpo legal.

Sin embargo, en sentido contrario, podria sostenerse que se trata
de una enumeracion meramente enunciativa o, incluso, que la presun-
cion referida al silencio del empleador, como tal, no es mas que otro
medio de prueba previsto por el ordenamiento adjetivo.

Notamos que dicha orientacion, quiza menos tradicional pero in-
dudablemente mas apegada al texto legal, ha recibido recientes adhe-
siones doctrinarias.

Asi, Fernandez Madrid ha sostenido que la estricta interpretacion
del articulo 57 de la LCT supone que cuando se reclame un derecho
de orden laboral, aun referido a la existencia misma del contrato, se
impone que el destinatario se explique, sea a través de la negacién de
su existencia (si estima, por ejemplo, que el vinculo reviste indole
comercial o civil), o del desconocimiento de la persona que reéfama

Por el contrario, si no lo hiciese (siempre partiendo de la base de
un intercambio telegrafico valido, susceptible de haber ingresado en
la 6rbita de conocimiento del destinatario), deberia presumirse la exis-

14 RODRIGUEZ MANCINI, Ley de Contrato de Trabajo. Comentada, anotada
y concordadacit., t. Il, ps. 627 y ss.

15 CNAT, sala VI, 27-8-2012, “Dawidson, Eric Leonardo c¢/Teb SRL y otros
s/Despido”; sala X, 29-10-2010, “Alvarez, Daniel Narciso c/Mazzitelli, Mariana y
otro s/Despido”; sala VIII, 15-7-2011, “Calla, Jorge Adrian c/Organizacion Auto Instar
SRL y otros s/Despido”; sala V, 30-9-2010, “Veremey, Svitlana y otro c/Oshiro,
Oscar s/Despido”, entre otros.

16 FERNANDEZ MADRID, Juan CarlosTratado Practico de Derecho del Tra-
bajo, La Ley, Buenos Aires, 2007, t. I, ps. 701 y ss.
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tencia de un contrato de trabajo, a menos que el pretendido empleador
demostrase lo contrario.

Reparese que, al finy al cabo, no se trata mas que de una presuncion
iuris tantum cuyo efecto no es otro que el de la inversion de la carga
probatoria.

Entonces, de acuerdo a las razones ya esgrimidas respecto de la tesis
restringida de interpretacion del articulo 23 de la LCT, entendemos que
la Gltima posicion pareciese ser la mas acertada, ya que la preexistencia
del contrato de trabajo para la operatividad de la presuncion es un
requisito que ha sido agregado por el intérprete, en obvio perjuicio de
quien intenta acreditar su caracter de trabajador subordinado.

El enfoque de ambas presunciones desde una éptica “amplia” (o
estrictamente apegada a la letra de la ley, sin afadiduras) favoreceria
notablemente la tarea de quien intente argumentar en favor de la con-
figuracion de un vinculo dependiente; sobre todo, en algunos casos
grisesde ultima aparicion, tales como el teletrabajo, modalidad que
no guarda mayor vinculacién con el “haz de indicios” anteriormente
mencionado.

Hasta aqui, hemos intentado describir un breve panorama acerca
del estado actual del concepto de dependencia y sus vicisitudes prac-
ticas.

Las conclusiones, desde ya, no podrian ser alentadoras: a una his-
téricamente deficitaria estructura conceptual, incapaz de guarecer a las
nuevas (y no tanto) formas del trabajo, no sélo se le afiaden normas
legales incompletas y contradictorias, sino también interpretaciones
jurisprudenciales que se apartan de éstas en un sentido peyorativo para
los trabajadores.

Aun cuando nos situasemos en el mejor de los escenarios, la si-
tuacion es critica.

4. La crisis como disparador

La afirmacion precedente no debe ser interpretada en el sentido de
que nos encontramos ante el apocaliptico fin de nuestra disciplina,
como suele afirmarse desde sectores que, en lineas generales, adscriben
a un pensamiento econdémico neoliberal, puesto que, por lo menos
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hasta el momento, incluso las reformas mas radicalmente inspiradas
en aquella ideologia se han visto obligadas a mantener una legislacion
especial y diferenciada regulatoria de la materia, con normas de orden
publico.

Por el contrario, compartimos con Robert Castel en cuanto a que
el problema central que enfrenta el Derecho del Trabajo en la actualidad
es su extension o, por el contrario, su refundacion (es decir, una reforma
de amplio espectrd)

Este conflicto entre la experiencia empirica y el andamiaje inte-
lectual que le da cobertura podria ser abordado, por supuesto, como
una consecuencia de aquella clasica modelizacion marxista del “edi-
ficio” integrado por una estructura y una superestructura refleja.

No obstante, y sin que ello implique desmerecer, en lo mas minimo,
el enfoque que podria proponerse desde dicho sector, como tampoco
desconocer las relaciones sociales de poder que se articulan detras de
la nocion de dependencia, lo cierto es que, como se adelantd, este
aporte persigue un fin mas discreto: repensar las formulaciones tedricas
que la rigen y proponer alguna solucién posible, tanto para facilitar
la tarea diaria del operador juridico como para clarificar el panorama
de las personas que trabajan y de los dadores de ocupacion.

5. ¢Es posible definir a la dependencia?
a) Derecho Comparado

Adelantamos que uno de los problemas que presenta el Derecho
del Trabajo en nuestro pais es que su clave de activacion o “llave
maestra®® (la nocion de dependencia) no es definida claramente por
la ley.

Dicho vacio no ha concitado mayormente la atencién de la doctrina,
quien, con excepcion de casos de ilustre nota, ha optado por minimizar
sus consecuencias practicas o por dirigir sus trabajos sobre el tema

17 CASTEL, Robert,Droit du travail: redéploiment ou refondation®n Revista
Derecho SocialN° 5, Paris, 1999, ps. 438 y ss.
18 GOLDIN, Adrian O.,Las fronteras de la dependengien D. T. 2001-B-2036.
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hacia otros sentidos, sobre la hipotesis (implicita, desde ya) de que se
trata de un concepto de imposible o sumamente dificultosa precision.

Ahora, ¢tal dificultad se presenta Unicamente en nuestro ordena-
miento juridico positivo? Y, en su caso, ¢,como ha sido solucionada
en otras regiones del mundo?

La respuesta al primer interrogante dista de ser positiva: de dieciséis
legislaciones latinoamericanas, soélo tres poseen alguna clase de defi-
nicion de dependencia, extremo que resulta sorprendente, puesto que
todas recurren, asimismo, a dicho concepto como mecanismo de acceso
al régimen tuitivé®.

Unicamente se inclinan por brindar una definicién concreta de la
nocion de dependencia las legislaciones de Panama, Peru y Honduras,
aungue con algunas diferencias.

Asi, el Cddigo del Trabajo de Panama se aparta de un concepto
Unico y define tanto a la subordinacion juridica como a la dependencia
econdmica del siguiente modo:

Articulo 64 — La subordinacién juridica consiste en la direccién ejerci-
da o susceptible de ejercerse por el empleador o0 sus representantes, en
lo que se refiere a la ejecucién 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 o ejecute la obra constituyen la Gnica 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 consecuen-
cia 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 econémica-
mente al giro de actividad que desarrolla la persona 0 empresa que
puede considerarse como empleador.

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

19 ERMIDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, OscarCritica de
la subordinacionen D. T. 2003-B-1168.
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Por su parte, el Codigo de Trabajo de Honduras establece:

Art. 19 — Por dependencia continua se entiende la obligacién que tiene
el trabajador de acatar 6rdenes del patrono y de someterse a su direc-
cion, ejercida personalmente o por medio de terceros, en todo lo que se
refiera al trabajo.

En el articulo siguiente, explicita que para la existencia de un con-
trato de trabajo se requiere la concurrencia de tres elementos, a saber:

a) La actividad personal del trabajador;

b) la continuada subordinacion o dependencia respecto del patron,
gue faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, 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.

Luego, sefiala que una vez reunidos los tres elementos enunciados,
se entiende que existe un contrato de trabajo, que no dejara de serlo
por razon del nombre que se le dé, ni de otras condiciones o moda-
lidades que se le agreguen.

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral de Pera (D.
Leg. N° 728) describe a la subordinacion en los siguientes términos:

Art. 9° — Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo
direccion de su empleador, el cual tiene facultades para normar regla-
mentariamente las labores, dictar las érdenes necesarias para la ejecu-
cién de las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los
limites de la razonabilidad, cualquier infraccién o incumplimiento de
las obligaciones a cargo del trabajador.

El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar tur-
nos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la
prestacion de las labores, dentro de criterios de razonabilidad y tenien-
do en cuenta las necesidades del centro de trabajo.

Debe hacerse la salvedad de que en este ultimo caso, como sefialan
lGcidamente Ermida Uriarte y Hernandez Alvafeya no se trata de

20 ERMIDA URIARTE y HERNANDEZ ALVAREZ, ob. cit. en nota anterior.
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una definicion propiamente dicha, sino de una descripcion integrada
por elementos empiricos propios de aquel “haz de indicios”.

Tal pareciese ser la direccion adoptada por distintas legislaciones
especializadas fuera de la region latinoamericana.

Asi, advertimos que la Ley de Relaciones de Trabajo de la Provincia
de Ontario, Canadf@Labour Relations At de 1995, considera como
empleado subordinado al llamado “contratista dependiente”, que es
definido como “...una persona, empleada o no en virtud de un contrato
de trabajo, y aportando o no herramientas, vehiculos, equipamientos,
magquinaria, materiales u otros bienes de su propiedad, quien ejecuta
trabajos o presta servicios para otra persona mediante compensacion
o retribucién, en términos tales que se encuentra en una posicion de
dependencia econdémica y bajo obligacion de ejecutar tareas para aque-
lla en condiciones mas proximas a una relacion de trabajo que a la
de un contratista independiente...”

Se advierte que pese al hincapié efectuado sobre cuestiones facticas,
el retorno al concepto de dependencia (en este caso, en su vertiente
econdémica) aparece como inevitable.

Un parrafo aparte merece la definicion/descripcion prevista en el
articulo 6° de laEmployment Relations Acteozelandesa dictada en
el afio 2000, norma que directamente prescinde de la nocion de de-
pendencia.

Alli se indica que la palabra “empleado” significa, para dicho ré-
gimen y a menos que el contexto lo desvirtle, cualquier persona de
cualquier edad empleada por un empleador para cumplir cualquier tra-
bajo por cuenta ajena en virtud de un contrato de servicios, incluidas
aquellas personas que trabajan desde su hogar y aquellas personas con
intencion de trabajar, a excepcién de aquellos voluntarios que no es-
peran ni reciben ninguna recompensa por dicha labor.

Como nota de color, podemos destacar que dicha regulacién ma-
nifiesta que se encuentran expresamente excluidas de su alcance todas
aquellas personas empleadas en trabajos de produccién de cine, tele-
vision y videojuegos (incluidas las labores correspondientes a la pre-

y posproduccion), tales como los productores, actores, actores de voz
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en off, suplentes, dobles, ejecutantes de trucos, extras, cantantes, mu-
sicos, bailarines o artistas.

Sin embargo, en este por demas acotado panorama, tampoco podemos
perder de vista a la Ley del Estatuto de los Trabajadores de Espania, la
cual completa la nocién de dependencia propia del Derecho itdliano
y establece en su articulo 1° que dicho ordenamiento “...sera de aplicacién
a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos
por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de
otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario...”

Seguidamente, menciona quiénes se encuentran fuera de su alcance,
entre los que podemos destacar a las personas prestadoras del servicio de
transporte realizado “...mediante el correspondiente precio, con vehiculos
comerciales [...] aun cuando dichos servicios se realicen de forma con-
tinuada para un mismo cargador o comercializador...” y a quienes in-
tervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empre-
sarios, “...siempre que queden personalmente obligados a responder del
buen fin de la operacion asumiendo el riesgo y ventura de la misma...”

Finalmente, en su articulo 13 contempla, bajo el réfidabajo a
distancig a aquellos trabajadores que realicen “...la prestacién de la
actividad [...] de manera preponderante en (su) domicilio [...] o en el
lugar libremente elegido (por aquél), de modo alternativo a su desarrollo
presencial en el centro de trabajo de la empresa...”, a los que asigna
idénticos derechos que los que prestan sus servicios en el centro de
trabajo de la empresa.

b) La dependencia es...

Sentado ello, reiteramos la pregunta: ¢es posible elaborar una de-
finicion del concepto de dependencia capaz de aprender a la totalidad
de la realidad laboral actual o, por el contrario, debemos contentarnos
con una descripcion fenomenoldgica, acompafiada de cierto casuismo?

La primera, debido a su elevado nivel de abstraccién, presenta ven-
tajas y puntos débiles: se trataria de una categoria marco en la que

2! Ludovico Barassi definid a la subordinacion como la sujecion plena y exclusiva
del trabajador al poder directivo y al control del empleador ya en sulbbeatratto
di lavoro nel Diritto positivo italiani
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podrian subsumirse un gran namero de relaciones vy, sin duda, podria
resistir los embates del tiempo y los cambios de las modalidades pro-
ductivas y organizativas del trabajo con mayor facilidad; precisamente,
porgue se encuentra lo suficientemente “elevada” por sobre la realidad
empirica que intenta aprehender como para ser alcanzada por ellos.

Un intento de este tipo de definicién ha sido elaborado hace largo
tiempo por Perugini, quien sostuvo, a modo de hipotesis, que existiria
unarelacién de dependencialaboral “...simplemente cuando se compruebe
gue una persona que nhecesita utilizar su capacidad de trabajo para par-
ticipar por medio de ella en el sistema general productor de bienes y
servicios, realiza esa participacion en forma habitual y continua a través
de una empresa total o preponderadamente ajena que, a la vez, realiza
su finalidad empresaria disponiendo del producto elaborado o del servicio
mismo...”, lo que exime al operador de tener que discutir hechos equivocos
como son la incorporacién efectiva del trabajador a la empresa o si
recibe o no directivas en cuanto a la realizaciéon de su tr&bajo

La desventaja es que la gran distancia entre dicho concepto (al
cual se arriba luego de sobrepasar sucesivas “capas” o0 niveles tedricos)
y la realidad, acarrea las mismas deficiencias que intentamos combatir,
puesto que, necesariamente, su contenido debe ser indefinido y poco
claro (al modo del “tipo penal abierto”), por lo cual las zonas grises
o fronterizas seguirian existiendo, sin remedio.

Esta deficiencia no se presentaria en una definicidbn menos abstracta,
dotada con mayores elementos empiricos y hasta casuisticos. Empero,
claro esta, se trataria de una elaboraciénfegha de vencimientya
que demasiada especificacion provocara, naturalmente, nuevas formas
de fuga del régimen tutelar y la aparicion de figuras que se aparten
cuidadosamente de sus limites, imposible de ser conoeilamnte

Pareceria, entonces, que la eleccion de una u otra opcion conlleva
inevitables inconvenientes.

Sin embargo, insistimos en que siempre seran menos que los que
provoca la ausencia de una definicion.

La elaboracion de una definicidon exitosa requiere un trabajo arduo,
pues ésta debe ser mas clara que la cosa definida y lo definido tiene

22 PERUGINI, Eduardo R.L.a dependencia laboraken D. T. 1982-A-87.
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gque quedar excluido de la definicion, que no debe contener ni mas ni
menos que lo susceptible de ser defifidextremos algo dificiles de
alcanzar cuando la “materia” a definir, precisamente, no es de existencia
real sino que reviste caracter ideal (tal como el concepto de dependencia).

Por el contrario, la descripcion aparece como algo mas asequible.

De hecho, en tiempos remotos ya se consideraba a la descripcién
como definicion insuficiente: se describia lo que no podia definirse.
Para los modernos, la descripcion no constituia mas que un modo de
conocimiento inferior.

Pese a tal prejuicio, durante el siglo pasado se han investigado los
caracteres propios de la operacion descriptiva y llegd a considerarsela
como una operacion cognoscitiva distinta de la definicién, la demos-
tracion y la explicacion.

No se trataba ya de la formulacién de un juicio por el cual se
responde a la pregunta acerca del fundamento l6gico u ontolégico de
un ente, sino de la simple indicacién de lo que aparece en una cosa,
de las notas que, por si mismas, se revelan de*algo

Bertrand Russell, incluso, ha afirmado que al eliminar el nombre
propio y sustituirlo por la descripcién nos es posible formular cuestiones
acerca de la existencia. Por tal razén, ha concluido que “...la existencia
solamente puede ser afirmada significativamente de descripciones...”

Seguramente, el lector habra entendido ya que esta defensa del
método descriptivo se vincula con la postulacion de una definicion de
dependencia vinculada a sus manifestaciones empiricas (casuisticas,
si se quiere), metodologia que ha sido cuestionada no por pocos autores.

Asi, se ha dicho que ello implicaria definir a la dependencia a
partir de sus manifestaciones accidentales y no desde sus causas, entre
las que algunos autores mencionan la hiposuficiencia de los trabaja-
dores y la apropiacion de la fuerza de trabajo, entendiendo a esta
ultima como la diferencia entre el producto de la labor y el precio
pagado para la adquisicion de la energia necesaria para la produccion
de las mercanci&s

23 FERRATER MORA, ob. cit. en nota 8, p. 105.

24 FERRATER MORA, ob. cit. en nota 8, p. 106.

25 ARIAS GIBERT, Enrique Néstot,ibro de ponencias. Jornadas de la Asociacion
de Abogados Laboralista003, p. 39.
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Luego de una veloz lectura de dicha afirmacion, nos sentimos in-
clinados a compartirla. Descontamos que el lector se encuentra en la
misma situacion.

No obstante, con algo mas de detenimiento, advertiremos que nada
nos dice acerca del objetivo propuesto.

¢Por qué? Alude a las razones o motivos en los que se originaria
la dependencia pero, en concreto, contindia sin definirla.

Asimismo, si aquellas manifestaciones empiricas o casuisticas de
la relacion de dependencia revisten el caracter de “no esenciales”,
¢Jcudles son las “esenciales”? Y, lo que es mas importante, ¢como se
nos revelan?, ¢a través de qué método podriamos conocerlas?

No resulta sobreabundante reiterar, en este punto, los riesgos y las
dificultades que acarrea el contenido emotivo de ciertas palabras, tales
como “libertad”, “justicia” y, por qué no, dependencia.

Asi, desde un primer momento, Guibourg ha advertido que debe-
riamos elaboradefiniciones menos declamatorias y mas concretas para
establecer su valor estrictamente semantisio perder de vista que
los conceptosson los instrumentos que posibilitan el debater lo
que requieren la definicion concreta de sus contenidos. Sélo asi se
conseguirgprotegerlos de las deformaciortés

En sintesis, una definicion de dependencia, modesta y clara, sin
pretensiones estéticas ni romanticas resultara menos atractiva pero se-
guramente mas util, en la practica, que una rimbombante declaracién
de contenido indefinido.

Ello, claro esta, para el supuesto de que se pretenda continuar pos-
tulando a la dependencia como nota caracteristica y definitoria de la
relacion de trabajo.

¢) En la biisqueda de una técnica normativa adecuada®

Entendemos que hacia esa direccion se encamina la Recomendacién

26 GUIBOURG, Ricardo A.Definiciones, ficciones, deformaciones L. L. del
3-5-2011, p. 1.

27 para un adecuado tratamiento del tema, ver GUIBOURG, Ricardo Aneario
201Q de la Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011, p. 178.
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N° 198 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la Relacion
de Trabajo del 15 de junio de 2086

Dicha recomendacién tiene como objetivo principal lograr la pro-
teccion efectiva de los trabajadores vinculados, valga la redundancia,
por una relacion de trabajo, a partir de una legislaalama y ade-
cuada®.

En efecto, en su articulo 4° indica que “...la politica nacional deberia
incluir, por lo menos, medidas tendientes a proporcionar a los intere-
sados, en particular a los empleadores y los trabajadores, orientacion
sobre la manera de determinar eficazmente la existencia de una relacion
de trabajo y sobre la distincién entre trabajadores asalariados y traba-
jadores independientes...”

Y luego agrega que la existencia de una relacion de trabajo deberia
determinarse principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la
ejecucion del trabajo y la remuneracién del trabajador, sin perjuicio
de cualquier arreglo contrario formulado por las partes, huevamente,
a través de métodosdaros®.

Asimismo, extiende dicha exigencia a la definicion de las condi-
ciones que determinan la existencia de una relacion de trabajo, pun-
tualmente, al concepto de subordinacién o depend&naianque sin
optar por su vertiente juridica o econémica.

Luego propone determinar qué trabajadores con ciertas caracteris-
ticas deben ser considerados como dependientes, como asi también
definir en la legislacion indicios especificos que permitan determinar
la existencia de una relacion de trabajo. Asimismo, postula consagrar
una presuncién legal para cuya activacion baste la concurrencia de
uno o varios de estos indicios, a los que enumera y clasifica en dos
grupos, que parecieran aludir (con alguna excepcion) a la dependencia
juridica (grupo “A") y a la econémica (grupo “B”).

En el primero, menciona el hecho de que el trabajo:

— Se realice segun las instrucciones y bajo el control de otra persona.

28 Disponible en www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:0910::NO::P12-
100_ILO_CODE:R198.

2 Recomendacion N° 198 OIT, ap. |, art. 2°.

30 Cita 29, ap. Il, arts. 9° y 10.

31 Cita 29, ap. I, art. 12.
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— Implique la integracion del trabajador en la organizacion de la

empresa.

— Se efectle Unica o principalmente en beneficio de otra persona.

— Sea ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un ho-

rario determinado o en el lugar indicado o aceptado por quien
solicita el trabajo.

— Reuvista cierta duracion y continuidad, o requiera la disponibilidad

del trabajador.

— Implique el suministro de herramientas, materiales y maquinarias

por parte de la persona que requiere el trabajo.

En el segundo (grupo “B”), incluye:

— El'hecho de que se pague una remuneracion periodica al trabajador.

— Que ella constituya su Unica o principal fuente de ingresos.

— La existencia de pagos en especie tales como alimentacién, vi-

vienda, transporte u otros.

— Elreconocimiento del descanso semanal y las vacaciones anuales.

— El pago por parte de la persona que solicita el trabajo de los

viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar sus tareas.

— Lainexistencia de riesgos financieros para el trabajador (ajenidad).

Sin duda, no se trata de una enumeracion que aporte grandes nove-
dades, toda vez que la resefia factica sugerida por la recomendacion es
una herramienta habitualmente utilizada por los magistrados en sus fallos.

Por el contrario, la originalidad de la propuesta radica en su in-
clusién en la legislacion positiva y en la idea de que dicho método
es uno de los modos posibles para aclarar eficazmente la incertidumbre
de aquellos casos grises o fronterizos.

Sin perjuicio de ello, debe sefialarse que dicha metodologia en-
cuentra un antecedente en nuestra legislacion estatutaria, mas precisa-
mente, en el articulo 2° de la ley 14.546, norma en la que el legislador
fij6 las condiciones en que debe reconocerse la dependencia de los
viajantes de comercié

32 Art. 2° de la ley 14.546: “...Se entendera que existe relacion de dependencia
con su o sus empleadores, cuando se acredite alglin o algunos de los siguientes re-
quisitos:

"a) Que venda a nombre o por cuenta de su o sus representados o empleadores;
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Consideramos que su utilizacion para el régimen general podria plas-
marse a partir de un agregado a la actual redaccién del articulo 21 de
la LCT, en el cual se establezca que a los fines de dicha ley se entendera
que existe relacion de dependencia cuando el trabajo comprometido pre-
sente al menos tres (0 el nUmero que se estime conveniente) de los
elementos empiricos anteriormente enumerados por la Recomendacion
N° 198 de la OIT (los cuales, desde ya, integrarian el enunciado normativo
Y no reiteramos por razones deonomia y celeridgd

El nimero de indicios o pautas facticas exigidas podria variar, asi-
mismo, en funcién de su inclusién en distintos grupos o subsistemas,
que no necesariamente deberian respetar los previstos por dicho ins-
trumento, sino otros elaborados por el legislador en torno a la eficacia
que asigne a cada uno de ellos para demostrar la existencia de un
contrato de trabajo (por ejemplo, entendemos mas representativo, a
tal fin, el hecho de que no existan riesgos financieros para el trabajador
o la incorporacién del trabajador en la organizacion de la empresa,
que el cumplimiento de un horario).

Consideramos que también resultaria Gtil estipular menores exigen-
cias para aquellas profesiones u empleos tradicionalmente “fronterizos”
(por ejemplo, disminuir la cantidad de indicios requeridos en el caso
de los profesionales universitarios, al igual que en los supuestos de
trabajo a domicilio o teletrabajo).

Idéntica solucién podria adoptarse en aquellos casos en los que se
presenten las modalidades de fuga o emigracion de nuestra disciplina
conocidas hasta el momento, tales como la celebracion de contratos
civiles o comerciales, contratacion a través de un tercero o de coope-
rativas, constitucion de una empresa supuestamente auténoma con tra-
bajadores que hasta ese momento eran dependientes de la principal,
etcétera.

"b) que venda a los precios y condiciones de venta fijados por las casas que
representa;

"c) que perciba como retribucion: sueldo, viatico, comision o cualquier otro tipo
de remuneracion;

"d) que desempefie habitual y personalmente su actividad de viajante;

"e) que realice su prestacion de servicios dentro de zona o radio determinado o
de posible determinacion;

"f) que el riesgo de las operaciones esté a cargo del empleador”.
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No obstante, la elaboracion de los niveles profesionales de exigencia
diferenciada y, sobre todo, del repertorio casuistico antes mencionado,
deberia estudiarse cuidadosamente, puesto que la propuesta no consiste
en una presunciéiuris tantumcomo estipula originariamente la Re-
comendacion (ya que a tal efecto nuestro ordenamiento cuenta con
una herramienta similar contenida en el art. 23 de la LCT), sino en
la lisa y llana consideracion del vinculo como dependiente, sin posi-
bilidades de admision de prueba en contrario (a modo de una presuncién
iure et de iure.

Se trata, ni mas ni menos, que de otra modalidad de la conocida
técnica del haz indicios, la cual induce la relaciéon laboral a partir de
un conjunto o sistema de elementos empiricos concretos, sin que nin-
guno de ellos considerado en forma aislada permita lograr aqgél fin

Como contracara, podria asimismo postularse una enumeracion de
elementos irrelevantes para la calificacién del vinculo, tales como la
forma y la denominacién de la retribucion, la carencia de horario fijo,
la inscripcion del trabajador como autbnomo, la ausencia de érdenes,
la superioridad técnica del trabajador, la prestacion de servicios para
otros empleadores, etcét&ra

Otra precision de utilidad (algo menos intrépida) consistiria en in-
cluir expresamente a la presunciéon del articulo 57 de la LCT dentro
de la enumeracién de medios probatorios formulada por el articulo 50
de dicho cuerpo legal, a fin de despejar cualquier tipo de duda referida
a su operatividad en aquellos casos en que se encuentre discutida la
existencia misma del contrato de trabajo.

Por supuesto que para la concrecion de estas modificaciones se
requiere de la actividad legislativa.

Pero, por el contrario, existen otras soluciones a disposicion del
operador juridico en forma inmediata, tales como la interpretacion sin
aditamentos doctrinarios de los articulos 23 y 57 de la LCT y la apli-
cacion de los criterios e indicios contemplados por la Recomendacién
N° 198.

33 SUPIOT, Alain,Critica del Derecho del TrabajaMTSS, Madrid, 1996, ps. 57
y ss.
34 Ob. cit., en nota 16, ps. 640/644.
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En efecto, si bien no se trata de una norma vinculante cuya apli-
cacion directa pueda ser reclamada judicialmente (toda vez que no
estamos ante un convenio internacional que se incorpora al ordena-
miento juridico nacional luego de ser ratificado), constituye no sélo
una orientacién sino también una herramienta para los jueces a la hora
de solucionar casos puntuales, tanto en aquellos supuestos de inter-
pretacion de las normas vigentes como en los que se advierta un vacio
legaP®. La ausencia de una definicion del concepto de dependencia
laboral podria, indudablemente, ser incluida entre los ultimos.

Finalmente, se impone la revisién de doctrina emergente del ple-
nario N° 31 de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo (“Man-
carella”y%, en cuanto coloca sobre los trabajadores fleteros y trans-
portistas la carga de demostrar la prestacion de servicios bajo una
relacion de dependencia.

Dicha doctrina, si bien mantiene su vigencia formal, no es utilizada
con frecuencia en nuestros dias, debido a que interpreta una ley de-
rogada y no la actual Ley de Contrato de Trabajo, la cual no sélo fue
dictada mucho tiempo después sino que también contempla en su ar-
ticulo 23 una directiva absolutamente contraria en lo concerniente a
la carga de la prueba de la calificacién juridica del vinculo.

6. Interrogantes hacia el futuro

Las polémicas en torno al concepto de dependencia laboral son de
variada indole: no sélo se le cuestiona su insuficiencia para abarcar
distintas modalidades del trabajo (sean de antigua o reciente aparicién),

35 ERMIDA URIARTE, OscarLa recomendacién 198 sobre la relacién de trabajo
y su importancia para los trabajadoreponencia correspondiente a la 11l Reunién
del Grupo de Trabajo Autorreforma Sindical (GTAS), Lima, octubre de 2010. Dis-
ponible para consulta en http://white.oit.org.pe/proyectoactrav/pry_rla_06_mO03_spa/-
gtas/gtas_aportes/asesores/gtas3-ermida.pdf.

36 E| plenario N° 31 de la CNAT, 26-6-5@; re “Mancarella, Sebastian y Otros
c/Vifiedos y Bodegas Arizu SA”, expresa: “En principio, los acarreadores, fleteros,
portadores, etcétera, no se encuentran amparados por las disposiciones que rigen las
relaciones laborales, pero si tienen derecho a tales beneficios cuando prueban feha-
cientemente que, pese a la denominacion de la relacion contractual, se encuentran
ligados por un verdadero contrato de trabajo”.
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sino que su contenido tampoco ha podido ser claramente definido (con
ello no nos referimos Unicamente a la ausencia de una definicion legal
sino también a las distintas opiniones en torno a la prevalencia de su
vertiente econdémica o juridico-personal).

Esta dltima arista del conflicto pareciese haber sido superada en
nuestros dias por un sector de la doctrina, que ha reemplazado la teoria
clasica de la subordinacién (basada en una relasidjetivaentre
empresario y trabajador, caracterizada por sus tres tradicionales di-
mensiones) por una concepcidbjetivade la dependencia, fundada
en las notas de participacion empresaria ajena y en la falta de dispo-
nibilidad del producto o del servicio prestado por el trabajédor

Sin embargo, entendemos que la principal objecién que se ha for-
mulado en contra de la relacion de dependencia es su impugnacion
como criterio identificativo del Derecho del Trabajo.

Si bien se han postulado otros criterios doctrinales para delimitar
su ambito de aplicacién (tales como la ajenidad, la insercion del tra-
bajador en organizacion empresaria, la determinacién de dicho ambito
por la autonomia colectiva, etc.), el que se menciona con mayor fre-
cuencia es el de parasubordinacion.

El mencionado concepto, a nuestro entender, supone una doble
complejidad, puesto que se erige sobre el de dependencia, que —como
se ha visto— dista de ser una base lo suficientemente firme como para
otorgar sustento a construcciones teoricas correspondientes a un su-
perior nivel de abstraccion: si no podemos determinar a ciencia cierta
el contenido de la dependencia, mal podriamos determinar en qué ca-
tegoria debe subsumirse cada caso.

Sin embargo, debe reconocerse que constituye un gran avance el
hecho de que se admita que cierta clase de trabajadores cuya actividad
no podria identificarse plenamente con el sistema indiciario anterior-
mente propuesto también requiere de la tutela de la ley.

En efecto, suele incluirse dentro de esta categoria a aquellas per-
sonas que sin estar sujetas a una relacion de trabajo que la doctrina
usualmente calificaria como subordinada, colaboran con la empresa
en el marco de un contrato que celebraron desde una situacion de

87 GARCIA MARTINEZ, La relacion de dependencizit., p. 2368.
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inferioridad, puesto que cuentan con un poder de negociacion dismi-
nuido (algo asi como una dependencia de menor intensidad).

Asi, el Estatuto del Trabajador Autonomo espafiol (ley 20/2007)
considera trabajadores autdnomos econdmicamente dependientes (o
TRADE) a quienes “...realizan una actividad econémica o profesional
a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante
para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen
econdmicamente por percibir de él, al menos, el 75 % de sus ingresos
por rendimientos de trabajo y de actividades econdmicas o profesio-
nales...” (art. 11).

Luego, establece un especifico haz de indicios para reconocer a
los integrantes de esta categoria, que deben ser cumplidos por el TRA-
DE en forma simultanea:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

No tener a cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o sub-
contratar parte o toda la actividad con terceros, tanto respecto de
la actividad contratada con el cliente del cual depende econémi-

camente como de las actividades que pudiera contratar con otros;

no ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los tra-
bajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad de
contratacion laboral por cuenta del cliente;

disponer de una infraestructura productiva y material propios,
independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad
sean relevantes econémicamente;

desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin
perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su
cliente;

percibir una contraprestacion economica en funcion del resultado
de su actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y
asumiendo riesgo de aquélla;

los titulares de establecimientos o locales comerciales e indus-
triales y de oficinas y despachos abiertos al publico y los pro-
fesionales que ejerzan su profesién juntamente con otros en
régimen societario o bajo cualquier otra forma juridica admitida
en derecho no tendran en ningan caso la consideracion de tra-
bajadores autonomos econémicamente dependientes.

53



GISELLE BLANCHARD

Es decir, si bien el TRADE es un trabajador autbnomo, no se en-
cuentra en un pie de igualdad con el cliente o empresa con quien
contrata, por lo que es merecedor de una proteccion especifica, la que
incluye la posibilidad de negociar conjuntamente de las condiciones
de trabajo (aunque requiere del consentimiento expreso del trabajador),
la garantia de un minimo de condiciones de régimen de descanso (al
menos 18 dias habiles al afio de vacaciones) y la reparacion por dafos
en caso de que la extincion del contrato no sea justificada.

Las partes conocen desde un principio el régimen al cual se atienen,
pues para la celebracion del contrato entre el TRADE y su cliente o
empresario es obligatoria la previa comunicacion de la condicién de
“econémicamente dependiente”, asi como las variaciones que se pro-
dujeran al respecto.

Se advertird que dicha categoria no sustituye a la subordinacién
como criterio determinante del ambito de aplicacién del Derecho del
Trabajo, sino que se trata mas bien de un factor propio de ciertas
categorias de trabajo autbnomo que requieren ser tuteladas por haber
sido celebradas entre partes con diverso poder neéocial

No obstante, se trata de una idea més que auspiciosa, que va bastante
mas alla del simple sometimiento a una jurisdiccion especializada pre-
visto originalmente para lgsarasubordinatiitalianos en el Cédigo de
Procedimiento Civil de 1973 (art. 409, 3).

7. Conclusiones

Independientemente de la viabilidad de las propuestas formuladas,
nuestra intenciéon ha sido, Unicamente, poner de relieve que las defi-
ciencias que presenta el concepto de dependencia laboral no se vinculan
(al menos, exclusivamente) con las distintas y nuevas modalidades de
organizacion del trabajo y la produccién, tal como se ha sefialado a
lo largo de los Ultimos afios en humerosos estudios e informes reali-
zados sobre el tema.

Por el contrario, se trata de una estructura intelectual que nunca
ha resultado del todo suficiente para extender la proteccién a la totalidad

% ERMIDA URIARTE y HERNANDEZ ALVAREZ, ob. cit. en nota 19.
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de los trabajadores que la necesitan, puesto que los sectores histori-
camente relegados (por ejemplo, el de los profesionales libres o el de
los fleteros) contindan, incluso al dia de hoy, sin la posibilidad de
gozar de los derechos concedidos a otros asalariados.

Ellos parecerian constituir ebstoque hay que afrontar para man-
tener la vigencia de una construccién teérica sobre la que se ha ela-
borado toda la disciplina; seguramente porque, debemos asumirlo, no
ha surgido aun una idea superadora, susceptible de contemplar de modo
integro el elenco de situaciones posibles.

Quiza en la apariciéon de nuevos regimenes diferenciados, aunque
de menor alcance y pretension de generalidad, se encuentre el comienzo
de la solucion (o de la reconstruccion, segln sea la relevancia que se
asigne a esta problematica).

Para finalizar, consideramos oportuno destacar la necesidad de que
cualquiera que sea la hipétesis o la propuesta a presentarse, sea for-
mulada en términos claros y concretos, Unica formb&alar a tierra
aquello de la preferente tutela.

De lo contrario, tal como afirmaba una de las mentes mas brillantes
que la humanidad haya conocido: “...no pretendamos que las cosas
cambien, si siempre hacemos lo mismo. La crisis es la mejor bendicion
que puede sucederle a personas y paises, porque la crisis trae progresos
[...] Es en la crisis que nace la inventiva, los descubrimientos y las
grandes estrategias [...] Acabemos de una vez con la Unica crisis ame-
nazadora que es la tragedia de no querer luchar por superarla...” (Albert
Einstein).
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por DAVID DUARTE

Sumario: I. Introduccion. 1. Contrato de trabajo y relacion de trabajo. Ill. Contrato
de trabajo. IV. Relacion de trabajo. V. Definicion de relacion de dependencia.
VI. Cambios en la configuracion juridica de la dependencia. VII. La prueba de
la dependencia. VIII. Conclusion.

[. Introduccion

Hablar de la relacion de dependencia como instituto tipico de las
relaciones laborales conduce al investigador por caminos inesperados,
porque de alguna manera son de esos temas que ya se saben y que,
por lo tanto, para qué profundizar sobre ellos. Es que se sabe tanto de
ellos que ya no preocupa su existencia. Tanto es asi que se ha dicho
que es un concepto impreciso y que en definitiva no sirve para encuadrar
un vinculo laboral, a pesar de que ha servido por mucho tiempo, y
seguira sirviendo por mucho tiempo mas. Es decir que la dependencia
esta al servicio de algo y eso es Util mientras sirva. También se escuchd
que el concepto de dependencia se encuentra en crisis (la crisis de la
dependencia). Sin embargo, todavia sigue siendo “la dependencia” la
llave de entrada a la proteccion; en todo caso el problema radica en
que, cada vez con mejores estrategias, quienes dominan las relaciones
laborales intentan alejarse mas del concepto de dependencia.

La dependencia esté al servicio del Derecho del Trabajo para saber
cuando a un vinculo juridico determinado lo podemos tratar con esas
normas especiales que forman parte del Derecho del Trabajo. ¢Y por
qué querriamos hacerlo? Como dice Supiot, para que las relaciones
laborales sean civilizadas (como opuesto a la barbarie).
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II. Contrato de trabajo y relacion de trabajo

¢Para qué definir lo que es conocido?, ¢por qué se quiere saber
con detalles y que no se pierdan los pormenores de un vinculo cono-
cido? Por afios se ha escrito sobre el contrato de trabajo y la relacion
de trabajo, y pareciera que es un debate que recién empieza. Cuantas
hojas se han escrito y nunca aparece agotado el tema. La mayor parte
del debate se ha perdido en cuestiones semanticas antes que concep-
tuales. El nombre de las cosas esta dado por palabras, y las palabras
que se le asignen serviran para identificarlas o distinguirlas de otras,
es algo convencional con lo que nos ponemos de acuerdo, o mejor
dicho hubo personas que en algin momento se pusieron de acuerdo
para denominar a esa situacion por la cual una persona realizaba tareas
y otra le pagaba por eso, y le pusieron el nombre de contrato de trabajo
e inventaron una clave para ingresar al templo de la proteccion que
[lamaron “dependencia”, aunque no fue por cierto tan lineal.

Esa relacion ya tenia un nombre que la definia y fue por mucho
tiempo la locacién (podia ser de servicios 0 también de obra). La
necesidad de definir al contrato de trabajo es para distinguirlo de esa
y de otras figuras como el mandato o la sociedad. La Unica raz6n del
porqué ocurre esta situacion, por la que los autores nos hablan de las
fronteras, zonas grises, parasubordinados, autbnomos dependientes, et-
cétera, es porque quien tiene un poder de hecho busca diferentes formas
de eludir la ley protectoria laboral, y se acomodan los discursos para
justificar esa elusion.

El Derecho del Trabajo no nacié del concepto de dependencia, ni
de la figura del contrato de trabajo, las normas protectorias heterbnomas
intervenian en la relacién laboral, sin delimitar un concepto del contrato,
ni de la dependencia; sin embargo necesitd cada vez mas de esos elementos
para localizar las relaciones a las que correspondia la aplicacion de las
normas protectorias, y cuanto mas avanzo la garantia, mayor fue la ne-
cesidad de afinar el concepto a fin de no caer en la elusion.

El maestro Deveali, para definir el contrato de trabajo y la relacion
de trabajo, comentaba su capitulo diciendo: “nuestras leyes de trabajo,
por lo general, no mencionan el contrato de trabajo, ya que se refieren
simplemente a quienes prestan sus servicios bajo la dependencia de
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un empleador”. Y contindGa el ilustre jurista: “ellas contemplan la re-
lacion de trabajo como situacion de hecho, con prescindencia de su
origen contractual. El contrato tiene influencia sélo en cuanto fija con-
diciones més favorables para el trabajador que las previstas en las
leyes laborales y en las convenciones colectivas de trabajo”

lll. Contrato de trabajo

El primer iuslaboralista argentihgue elaboré una nocién de con-
trato de trabajo cuando ni siquiera habia una legislacion laboral que
contemplara la especialidad fue el constitucionalista Joaquin V. Gon-
zélez. Este jurista, que se desempefiaba como ministro en el Gobierno
de Roca, eleva al Congreso de la Nacioén el dia 6 de mayo de 1904
el proyecto de Cédigo de Trabajo, que segun De la Fuente “constituye
el primer trabajo doctrinario que se ha escrito en nuestro pais sobre
el nuevo derecho”, alli se explicaba: “Articulo 21: El contrato de trabajo
es el concluido entre patronos o empresarios de la industria y sus
obreros, y se regira por las disposiciones de este titulo, las cuales se
consideraran ampliatorias del capitulo 6°, libro 2°, seccién 32 del Codigo
Civil sobre la locacion de servicios, y éstas serdn aplicadas subsidia-
riamente en los casos dudosos, por oscuridad o silencio de la ley”.

En 1925 se presenta otro proyecto, y segun el senador Alejandro
Ruzo: “El contrato de trabajo tiene por base la prestacion de servicios
comerciales e industriales, mediante una remuneracién en dinero”. El
célebre Lednidas Anastasi criticaba esta formula porque no contem-
plaba otras figuras como trabajo doméstico, agrario, entre otros y decia:
“entendemos por contrato de trabajo aquel en que una de las partes,
el obrero o empleado, se compromete a prestar su actividad profesional
en favor de otra parte, el patrbn o empleador, bajo la direccion de
este Ultimo, mediante una remuneracin”

! DEVEALLI, L. Mario, Tratado de Derecho del Trabajha Ley, Buenos Aires,
1964, t. 1, p. 12.

2 DE LA FUENTE, Horacio,Joaquin V. Gonzalez, el primer iuslaboralista ar-
genting en Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
publicacién en la web de la AADTSS.

3 ANASTASI, L., en L. L. t. 4, p. 506.
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Recordaba que “el contrato de trabajo es una convencién por la
cual una persona pone su actividad profesional a disposicion de otra
persona, de manera de trabajar bajo la direccion de ésta y en su provecho
mediante una remuneracion llamada saldri®ara Anastasi esta de-
finicion de contrato de trabajo aventajaba a la del brasilefio Cesarino
Junior en cuanto decia que “contrato individual de trabajo es aquel
por el cual una o varias personas fisicas se obligan, mediante una
remuneracion, a prestar servicios a otra persona, bajo la direccién de
ésta®. Critica esta definicion por la imprecision del término “servicios”,
la ausencia del beneficio (“en favor de”) y que el contrato podria no
ser individual (como hoy reconoce la LCT en los arts. 101 y 102). Y
la criticaba también porque parecia redundante hablar de “remuneracion
llamada salario”, dado que bastaba con que se hubiese dejado solamente
el término “remuneracién” por ser una expresion genérica que abarcaba
las distintas “especies” que la integran (jornal, sueldo, salario, pago
en uso de habitacion, comisiones, participacion en los beneficios, etc.).

Finalmente, para Ramirez Gronda contrato de trabajo sera “una
convencion por la cual una persona (trabajador, empleado, obrero)
pone su actividad profesional a disposicién de otra persona (empleador)
en forma continuada a cambio de una remuneragion”

Cabe recordar que para este autor la nota de “dependencia” debia
estar acompafnada de la “profesionalidad” y de la “continuidad”, para
distinguir el contrato de trabajo de la locacion de servicios, pues en-
tendia que la “dependencia’ era un dato que podia aparecer en la
locacion de servicios. Esta figura es un contrato civil por el cual una
parte se compromete a prestar el servicio y la otra a pagar una suma
determinado de dinero, sin otro dato.

Por lo tanto, la definicion de la “dependencia” estaba caracterizada
por la expresion “poner su actividad a disposicion de otra”, pero no
era suficiente, por la similitud que podria confundirse con la locacion

4 ANASTASI citaba a PLANIOL y RIPERT Traité practique de Droit Civil
Francais t. 11, p. 6.

5 Anastasi en nota bibliogréfica al libMaturaleza juridica del contrato individual
de trabajg de Antonio F. Cesarino Junior, en L. L. t. 14, p. 4.

6 RAMIREZ GRONDA, Juan D.EI contrato de trabajpen DEVEALI, Tratado
de Derecho del Trabajeit., t. I, p. 436.
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de servicios. Aparece como dato la “profesionalidad” que estaba dada
por “actividad profesional”, y la “continuidad” expresada de manera
directa “forma continuada”. Ademas de destacar a los sujetos obligados,
“prestacion de una actividad profesional” (trabajador) y pago de la “re-
muneracion” (a cargo del empleador) en un sentido amplio del término.

Para Ramirez Grondala relacion laboral casi siempre se origina
en un contrato de trabajo, la que el autor denomina: “contractualidad
de la relacién de trabajo”. Tal denominacién se debe a la razén de la
libertad imperante en dicho vinculo, en tanto se lo intenta diferenciar
del trabajo forzoso. Es decir, existe libertad de los contratantes a fin
de que la vinculacién no venga impuesta o0 no sea ajena a la voluntad
de las partes. Sin embargo, cuando de las condiciones laborales se
trata, las normas heterénomas que orbitan por fuera de la voluntad de
las partes restringen esa libertad, denominandolo “contrato de asuncion”
(contratto di assunzziopeO sea, se establece que los términos del
contrato quedan reducidos al simple acto de insertarse o enrolarse el
trabajador en el organismo de la empfesin embargo, a pesar de
tal acto de “asuncién” como forma de expresién de voluntad contrac-
tual, ha servido también para negar la existencia de contrato; a pesar
de los mas variados argumentos, todos coinciden en negar la contrac-
tualidad sobre la base de la limitacion de la autonomia de la vofuntad

No obstante, la referencia a la contractualidad aparece en ese mi-
nimo acto de adhesiéon como acto juridico relevante, conociendo en
el mundo juridico la figura del contrato de adhesion siempre se vera
la necesidad de proteccion a la parte que no tiene otro accionar que
el de adherir a las condiciones impuestas por la otra arte

Con cita de George Ripert, Ramirez Gronda remata diciendo que
“la libertad no es mas que una apariencia de libertad cuando se debe
contratar para vivir,

" RAMIREZ GRONDA, ob. cit., p. 407.

8 RAMIREZ GRONDA, ob. cit., p. 408, cita a BARASSI, LudovicBjritto del
Lavorg t. 1, p. 112.

9 RAMIREZ GRONDA, ob. cit., p. 408.

10 RAMIREZ GRONDA, ob. cit., p. 408, cita a PETRACCONE, @natatto di
Diritto Corporativo, diretto da G. Chiarelli, parte |, p. 400.

1 RAMIREZ GRONDA, ob. cit., p. 410.
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La primera preocupacion que aparecio a la hora de la aplicacion
de las leyes protectorias del trabajo fue saber a qué tipo de vinculo
se estaba refiriendo, y por esa razén antes de todo fue la distincion
entre la relacion laboral y la locacion de obra o de servicios. Como
ejemplo cuando se sanciona la ley de accidentes de trabajo (9688, en
el afo 1915), los primeros debates fueron en torno a qué tipo de relacion
juridica podria ser aplicable, y Anastasi diria: “para que haya repara-
cion, como consecuencia del accidente, debe mediar una relacion de
patrono a empleado y obrero. El trabajador independiente, el empresario
de su propia obra esta excluido de la ley de accidetites”

Es evidente que en los albores de la legislacién laboral sus primeros
escollos fueron precisamente a qué tipo de vinculos se referian esas
normas protectorias, y la idea de la dependencia como elemento es-
tructural determinante no resultaba el eje del debate.

Los autores tradicionales que han intentado definir al contrato de
trabajo como una figura entre las conocidas aparecen con distintos
argumentos, como por ejemplo Planiol, quien denominaba a ese vinculo
como “locacion del trabajo”, porque la cosa locada era “la fuerza del
trabajo que reside en cada persona y que puede ser utilizada por otro
como la de una maquina o de un caballo”. Hubo quienes encontraron
en la compraventa una variante en el sentido de que el trabajador
vende al patrono, mediante un precio, su esfuerzo fisico o intelectual
necesario para ejecutar determinadas tareas, sin embargo se la critico
porque en la compraventa existe una separacion entre la cosa vendida
y el vendedor, en cambio entre el trabajador y su trabajo no puede
existir separacion alguna. Carnelutti se enrol6 también en la idea de
compraventa, aunque asimild la relacion al contrato de suministro de
energia eléctrica, que no era de arrendamiento, porque el objeto del
contrato no consistia en la fuente de energia, sino en la energia misma,
y ésta no puede ser objeto de alquiler, porque el arrendatario no puede
devolver la cosa arrendada, porque la energia se consume. A su vez,
sostuvo que el hombre no puede ser objeto de contrato (como persona
fisica) si su fuerza de trabajo, es decir su energia, no vuelve a él y

12 ANASTASI, LeonidasLa ley italiana como fuente de interpretacion de la ley
11.729 en T. S. y P. S., N° 2, p. 127, citado por RAMIREZ GRONDA, ob. cit.,
p. 410.
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puede ser objeto de compraventa. La energia humana sélo puede ser
objeto de contrato en cuanto se objetiviza exteriorizandose al separarse
del cuerpo humano, sin embargo tal reflexion no deja de explicar como
se daria esa separacion entre el cuerpo humano y la energia. También
aparecio la idea del contrato de sociedad recibiendo sus criticas porque
dejaba, como las otras variantes, algunos puntos oscuros.

Todos esos ensayos concluyeron que en realidad estdbamos frente
a un contrato especial, un contratoi generis pero una delimitacion
conceptual especulaba en torno a un mismo problema: “el objeto de
la prestacion de trabajo, fuerza de trabajo, no es algo que pertenezca
a su patrimonio”. Todas estas formulaciones rondan en asimilar la
situacion del trabajador como si fuera una cosa, cuando en realidad
el Derecho de Trabajo se encarga de disefiar un minimo de garantias,
pero no para proteger cosas, sino personas, como dira De la Cueva:
“no tanto proteger la energia humana de trabajo, cuanto asegurar a
cada hombre una posicion social adecuada”. Si no fuera asi dice el
autor mejicano: “el Derecho del Trabajo no se distinguiria de las prac-
ticas adoptadas por el campesino para obtener de sus bueyes el mayor
rendimiento posible®.

Por su parte, FernAndez Madrid sefiala que el contrato de trabajo
es aquel por el cual una persona fisica compromete su trabajo personal
a favor de otra, fisica o juridica, por cuenta y riesgo de esta Ultima,
que organizay dirige la prestacion y aprovecha sus beneficios mediante
el pago de una retribucién. Los sujetos del contrato, por tanto, son
por una parte el empleador y por otra el trabajador dependiente. Este
concepto no puede estar desvinculado del concepto de organizacion
empresaria, porque es el ambito en donde se desenvuelven las normas
que lo rigen, por eso es necesario tener presente el concepto de empresa
y establecimiento como el de organizacién y direccibn empresaria. La
ley emplea como sindnimos el concepto de empleador y empresario.
Teniendo en cuenta organizacién empresaria como conjunto de ele-
mentos personales, materiales o inmateriales organizados y ordenados
por el empresario para la explotacion de una determinada actividad

13 DE LA CUEVA, Mario, Derecho mexicano del Trabaj@orria, México, 1943,
t. 1, p. 379.
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productivd®. Es determinante del caracter laboral la insercion del tra-
bajador en una organizacion empresaria ajena.

El locador de servicios, el de obra, el mandatario no se integran
fisicamente a una unidad laboral ajena, mantienen la independencia
de su conducta personal; el trabajador dependiente en mayor o menor
grado se subordina al mecanismo de la emptesa condicion de
trabajador se vincula con la ubicacion que se posea en la estructura
de una empresa mediante el pago de una remuneracion, quien pone
su fuerza de trabajo al servicio de la empresa de otro que organiza su
prestacién, aprovecha los beneficios de la labor y corre con los riesgos
consiguientes.

Un servicio personal que se traduce en un hacer infungible, a cambio
del pago de unaretribucion por el trabajo recibido o puesto a disposicion
de la empresa de otro que organiza, aprovecha y asume los riesgos
del negocié®.

Por su parte, Graciela Gonzéalédice que es aceptado en doctrina
y jurisprudencia que el “contrato de trabajo constituye una figura de
naturaleza contractual especial que en virtud de sus caracteristicas par-
ticulares, se encuentra regida por principios propios que han dado na-
cimiento al Derecho del Trabajo”. Esta autora establece como regla
que “la realidad arroja como resultado que toda relacion de trabajo
esté tutelada por las normas generales, salvo excepciones”. Y continla
diciendo que en tanto vinculo exige la existencia de una concertacion
bilateral que presupone un acuerdo de voluntades, con un objetivo en
comun tendiente a la prestacion de un servicio a cambio de una con-
traprestaciéon dineraria.

Para Baras$i, el contrato de insercién laborativa tendria la ventaja
de no presuponer necesariamente la autonomia de las partes ni aun en

14 FERNANDEZ MADRID, J. C.,Tratado préactico de Derecho del Trabajha
Ley, Buenos Aires, 1990, p. 581.

15 KROTOSCHIN, ErnestoTratado practico de Derecho del Trabaj82 ed.,
Depalma, Buenos Aires, 1965, t. VI-1, p. 104.

16 FERNANDEZ MADRID, ob. cit., p. 582.

17 GONZALEZ, Graciela A., erRégimen de Contrato de Trabajo. Comentado
dir. por Miguel A. Maza, La Ley, Buenos Aires, 2012, ps. 349 y ss.

18 GONZALEZ, en ob. cit., p. 420, cita a BARASSI, Ludovictratado de Derecho
de Trabajg Alfa, Buenos Aires, 1953, t. |, p. 306.
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la formacion del contenido que, en cambio, aparece mas frecuentemente
conexa a la palabra contrato. El contrato no necesariamente es un acto
juridico bilateral productor de relaciones obligatorias entre trabajador
y empleador, sino solamente un acto preliminar necesario tanto para
la incorporacion del trabajador en el organismo de la empresa como
para su sujecion a aquel complejo de normas que forman su “consti-
tucion juridica”; la limitacion de su autonomia respecto de las clausulas
del contrato individual de trabajo no excluye, sin embargo, la impor-
tancia juridica del hecho esencial de la adhesion.

La cultura germanica trajo como aporte el concepto de relacién de
trabajo, y como consecuencia de la misma, la integracion del trabajador
a la comunidad de trabajo.

La empresa fundada sobre una evidente solidaridad de intereses,
constituye una comunidad organizada y jerarquica, cuyos miembros
colaboran bajo la autoridad natural de su j&fea figura institucio-
nalista rechaza el arrendamiento de servicios y pretende separarse de
toda concepcidon econdémica en cuanto visualiza el vinculo laboral como
contrato de cambio y destaca fuertemente el caracter personal de las
relaciones laborales.

La postura “relacionista” planteada por Mario de la Cueva sostiene
que la “prestacion de servicios es la hipétesis 0 supuesto necesario
para la aplicacion del Derecho del Trabafo”

Con cita de Guibourg dice: “se trata simplemente de teorias cons-
truidas a partir de ciertas clasificaciones, y en la actualidad ya casi
no se discute que las clasificaciones no son objetos naturales sino
culturales, obra del hombre, segln su propia eleccion y de acuerdo
con su eventual y a veces cambiante convenieficiaa tesis con-
tractualista parece mas conveniente. No porgue sea verdadera —ninguna

19 GONZALEZ, en ob. cit., p. 355, cita a CAMERLINCK y LYON CAEN,
Derecho del Trabajop. 263.

20 GONZALEZ, en ob. cit., p. 355, cita a DE LA CUEVADerecho mexicano
del Trabajocit., t. I, p. 457.

21 GONZALEZ, en ob. cit., p. 355, cita a GUIBOURG, Ricardo Relacion de
trabajo y nulidad del contratoen L. T. XX-B-1045, quien a su vez recuerda a HUECK
y NIPPERDEY, enCompendio de Derecho del Trabaj®adrid, 1963, citado por
GUIBOURG, ob. cit., p. 1049.
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interpretacion de la realidad lo es con exclusion de otras— sino por
razones meramente pragmaticas.

Es posible entender que las transformaciones de las técnicas de
produccién capitalista puedan cambiar la concepcion que se tiene del
concepto juridico de contrato de trabajo, pero lo que no se puede
cambiar es lo que se entiende por trabajo humano, y su dimension
individual y social de la dignidad en el momento cultural de que se
trate, que podra variar segun la correlacion de fuerzas que se desaten
socialmente, pero la resistencia a la opresién serd una constante que
determinard con mayor o menor intensidad, segin el momento, cual
sera la mayor o menor proteccion de la parte mas débil de la relacion
que solo se libera en lo colectivo.

En ese contexto resulta interesante el Mensaje de Elevacion del
proyecto de Ley de Contrato de Trabajo del afio 1974. Alli se dijo
que el Derecho entabla siempre un didlogo con la situacion en la que
se aplica. No se agota con la pura dimensién normativa. También es,
y esencialmente, compromiso, creatividad instrumento de cambio. La
Ley de Contrato de Trabajo constituira entonces la normativa integral
de una relacion, que desde el punto de vista ético y del bien comun
no se reduce a un mero intercambio de prestaciones, sino a una pro-
blematica que tiene como centro al hombre que trabaja y a su contorno
familiar (Mensaje de Elevacion de la LCT al PEN, D. T. 1974-991).
Asi es que Graciela Gonzalez recordaba a Krotoschin en cuanto afirmé
que “El Derecho del Trabajo moderno se enfrenta con esa contradiccion
dialéctica entre desarrollo y el destino del hombre. En esa lucha la
filosofia de la ley parece inclinarse a no desatender a ninguno de los
dos polos opuestos y en particular a no despreciar al individuo sacri-
ficandolo a un mecanismo organizativo absorbefte”

En el contexto actual se ha dicho que el trabajo humano subordinado
es conceptualizado como un derecho y como un deber, conectado con una
funcion categoricamente social relacionada con los medios de los que
dispone el conjunto de la sociedad para la consecucion del bien €&mun

22 KROTOSCHIN, ErnestoAspectos sistematicos e ideoldgicos de la Ley de
Contrato de Trabajpen D. T. 1974-853.

23 Grupo de expertos en relaciones laboralestado actual del sistema de rela-
ciones laborales en la Argentin&ubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 79.
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IV. Relacion de trabajo

Para Fernandez Madfidla relacion de trabajo es la relacion
juridica que surge entre el trabajador y el empleador poreehb
de la prestacién de los servicios, con independencia deljadtlico
que ha originado dicha prestacién. Cobra vida la relacidncasando
no exista contrato de trabajo o éste sea nulo o anulado. Gan ci
de Deveali afirma que no siempre la estipulacion del cootos
trabajo coincide con la prestacion del trabajo, puesto quess
infrecuente el caso de un contrato por el cual el trabajadabdiga
a prestar sus servicios solamente a partir de una determiieatia
futura. En este caso ya existe un contrato de trabajo, el oysirta
obligaciones reciprocas para ambas partes, pero la raldeitrabajo
en sentido propio existira recién desde el momento en queael t
bajador comience a prestar su trabajo por cuenta del patoomy
consecuencia de esta prestacion. Y anota que la Suprema @ort
Justicia de Buenos Aires, en sentencia de 29 de diciembr®%ig, 1
ha precisado que para la existencia de un contrato de trabajo es
necesario que medie prestacion de trabajo por parte deleaahpl
u obrero, no siendo suficiente la existencia de un conveow rtp
tuvo vigencia (Rev. D. T. 1954-541).

El contrato sin la relacion de trabajo efectivizada carece de tras-
cendencia para el Derecho del Trabajo. En nuestro Derecho asi lo
demuestra el articulo 24 de la LCT que remite al Derecho comun los
efectos del incumplimiento de un contrato de trabajo antes de iniciarse
la efectiva prestacién de los servicios, y sélo reconoce para dicho
supuesto una indemnizacién minima de un mes de sueldo. Es por esa
razén que la ley reconoce que puede existir contrato sin relacién de
trabajo: Si no se llega a la realizacién de los actos comprometidos,
por cualquier circunstancia, la cuestidon se juzgara de acuerdo a las
previsiones del Derecho Civil general.

En doctrina se discute si el contrato de trabajo es so6lo uno de los
presupuestos de la relacién de trabajo, que se constituiria mediante la
realizacion efectiva de la prestaciéon del trabajador, o si el contrato,
con exclusion de otro hecho o acto, es el Unico que puede originar

24 FERNANDEZ MADRID, ob. cit., p. 602.
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dicha relacion de trabajo. Una opinion ecléctica de la que participo
sostiene que la relacion de trabajo es normalmente constituida por el
contrato de trabajo, lo que no impide que en casos de excepcion pueda
haber contrato sin relaciéon y relacién de trabajo sin corffrat@a
insuficiencia de la tesis contractualista ha sido sefialada por los segui-
dores de la teoria de la incorporacién y los sostenedores de la doctrina
institucional de la empresa.

Comenta Graciela Gonzakezue respecto del articulo 22 de la
LCT, que si bien nuestro sistema es contractualista, ladepral
tiene una norma propia del sistema relacionista del Deraidio
Trabajo, lo que determinaria, segln esta autora, que la LI e
prevista para todo supuesto en que el trabajador se incor(@r
autora dice “al seno de la empresa”); aunque ese dato no es del
articulo 22 de la LCT, parece que aqui la comentarista selanro
en la teoria institucionalista que identifica al patrononopéeador
con una organizacion (empresa ajena) y agrega que “aun etiegju
casos en que la causa de la vinculacién no reconozca la taoicer
de un contrato de trabajo” y refuerza esta afirmacion contédwdo
1° en cuanto a las fuentes de regulacién del “contrato dajoap
la relacion de trabajo”, sin distingo entre ambos. Es uneahngenta
de la que se vale el legislador para aplicar la LCT aun en &giel
casos en que las partes hayan pretendido en el acto que léggga or
a esa relacién, otorgarle una caracteristica distinta dpiéadefine
la norma, con efectos similares a los que se dan en un corteato
trabajd”.

Algo si es cierto: la relacion de trabajo coincide con la ejecucion
de la prestacion y si esta accion no se realiza no hay contrato de
trabajo (GG, p. 419). La importancia de la relacién de trabajo estaba
reconocida para la aplicacién de la ley de accidentes de trabajo, para
la que bastaba con que se demuestre la existencia de una relacién de
trabajo, aunque sujeta al requisito de que se demuestre “la relacion
de hecho que surge de una efectiva prestacion de servicios a favor de

2> FERNANDEZ MADRID, ob. cit., p. 603.

26 GONZALEZ, en ob. cit., p. 418.

27 RODRIGUEZ MANCINI, JorgeLey de Contrato de Trabajo, comentada, ano-
tada y concordadalLa Ley, Buenos Aires, 2007, t. II, p. 4.
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quien, por ella, abona un salario y mantiene facultades de controlar y
vigilancia™s.

Es mas, en los supuestos de nulidad o anulacion del contrato de
trabajo, la relacion mientras se mantuvo genera el derecho a la per-
cepcioén de los beneficios convenidos, ya se trate del pago de la re-
muneracion, ya del cumplimiento del trabajo consumado (arts. 41, 42
y 44 de la LCT).

Avanza un poco mas la autora asignandole el caracter de instru-
mento que da nacimiento al llamado “contrato realidad”, que es aquel
que “atiende al contenido del cumplimiento de la obligacion, confi-
riéndole al mismo todos los efectos legales, con prescindencia de las
formas que se adopten o convengan, entre las partes contratantes”. Es
decir, se le da prevalencia a las situaciones de hecho, sobre lo que las
partes estipulen o convengan. Es por esa razén, que la ley laboral al
definir el contrato de trabajo, afirma que se considerara tal “cualquiera
sea el acto que le dé origen”. Y Graciela Gonzélez finaliza su comen-
tario a la norma diciendo que el mentado enfrentamiento entre con-
tractualistas y anticontractualistas ha sido superado, el sesgo del le-
gislador eminentemente pragmético, previo que puede existir un vinculo
juridico-laboral independientemente de la existencia de un contrato,
dandole plenos efectos, aun en casos de nulidad del contrato.

Por ultimo, independientemente del caracter relativo asignado por
Rodriguez Mancini al concepto de relacion, cabe entender con Fer-
nandez Madrid que la utilidad practica de la aplicacion del concepto
de relacion de trabajo se da por la diferenciacion que se efectla entre
contrato y relacion de trabajo, lo que es util para resolver la normativa
aplicable en los supuestos de contratos nulos o de contrataciones for-
Z0sas en que no existe contrato sino un acto administrativo determinante
de la vinculaci6rP.

V. Definicién de relacion de dependencia
Habiamos sefialado que los autores tradicionales le daban al con-

28 GONZALEZ, Régimen de Contrato de Trabajo. Comentaitg p. 421, quien
cita sentencia de la sala Il publicada en D. T. 1950-172.
29 FERNANDEZ MADRID, ob. cit., p. 604.
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cepto de “dependencia” mayor relevancia que a la nocién de contrato
de trabajo, porque como decia Deveali para la aplicacion de la legis-
lacion laboral protectoria no interesaba ubicar un contrato de trabajo,
le bastaba con ubicar una relacion de trabajo que tenga por principal
caracteristica la nocion de dependencia.

La palabra “dependiente” aparece en la legislacion en el afio 1933
con la sancion de la ley 11.729 (B. O. del 25-9-34), cuando se mo-
dificaron los articulos 154 a 160 del Cddigo de Comercio. Tenia una
funcion descriptiva de los “empleados de comercio” y se explicaba
diciendo: “factores, dependientes, viajantes, encargados u obreros que
realizan tareas inherentes al comercio”. Ser dependiente era una ca-
racteristica de la prestacién y no un dato determinante del contrato de
trabajo o la relacion laboral.

La jurisprudencia se encarg6 de definir el alcance del concepto de
“dependencia” luego apropiado para que fuese la caracteristica mas
importante para deslindar y diferenciar otras formas de prestacion.
Numerosos fallos se encargaron de deslindar el concepto de depen-
diente, en el sentido de la ley 11.729, frente al contrato de mandato,
al de la locacién de obra y, en general, a las relaciones juridicas que
establezcan el llamado trabajador autbnomo (independiente), para luego
concluir que lo que caracteriza al contrato de trabajo es la subordinacién
0 dependencia del trabajador con respecto al patrono y el derecho de
éste de dirigir las tareas de aquél y de vigilar su ejecucion. Se decia
que a fin de determinar si existe subordinacion “es innecesario pro-
nunciarse por alguno de los criterios definidores (juridico o econémico),
pues ha de estarse a las particularidades de cada situacion teniendo
en cuenta las razones de proteccion que han provocado el ‘dirigismo
contractual’, con prescindencia de los enunciados tedricos que han
pretendido abarcar, mediante férmulas abstractas, todos los supuestos
ofrecidos por la vida social. Es interesante también en tales aprecia-
ciones que se llame grados de dependencia, porque cuanto mayor es
la categoria del trabajador, tanto menos se hace sentir aquélla, conce-
diéndose al empleado ciertas libertades en interés mismo del mejor
desarrollo del negoci@®.

30 KROTOSCHIN, E. y RATTI, J. A.,Codigo del Trabajo, anotaddDepalma,
Buenos Aires, 1956, t. |, ps. 81 y 84.
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Para Ramirez Gronda la subordinacién no es nota exclusiva del
contrato de trabajo, pues para é€l, en mayor o menor grado, aparece
contenida también en la locacién de servicios y en el mafiddis
por esa razon que entendia el mencionado autor que no basta por si
sola (la subordinacion) para caracterizar al contrato de trabajo, aunque
le reconocia un valor relevante e inseparable, junto con otras dos notas
mas, la continuidad y la profesionalidad, como elementos determinantes
para asignarle su propia individualidad juridica.

También entendia que a la dependencia se la utilizaba junto a otros
sinbnimos que se les reconocia igual entidad como la “direccion” o
“subordinacion”, pues en el fondo aludian a la misma cuestion (para
la doctrina italiana “subordinacion”, para los franceses y belgas “di-
reccion”, para los alemaneSbbengigkeity para los espafioles “de-
pendencia’¥.

Sin embargo, Ramirez Gronda prefiere utilizar la expresién “su-
bordinacién” por ser —segun él— mas comprensiva de las caracteristicas
de la relacién laboral que implica un “sometimiento”, lo cual recuerda
aquel estado de “servidumbre” a que se veia sometido el esclavo en
ciertas etapas de la historia humana, aunque lo rechaza como si fuese
una etapa superafaY agrega que en lugar de trabajar de una manera
independiente o autbnoma, lo hacen para otras personas, en forma
habitual y continuada. Para este autor la clave seria: poner a disposicién
de otro la fuerza o energia de trabajo, que es lo que se entiende por
subordinacion. Ese otro asume el derecho de dirigir la tarea que rea-
lizara el empleado o el obrero. Remata diciendo que “la tarea en la
cual participan varias personas debe ser dirigida, dispuesta, orientada,
organizada, coordinada segun alguna idea o plan de conjunto”. Esta
nocién se asemeja a la que muchos afios después utilizara Fernandez
Madrid al referirse a la nocién de “insercion en una organizacién em-
presaria ajena”, recabando los conceptos que nos suministran los ar-
ticulos 5° y 6° de la actual Ley de Contrato de Trabajo. Un breve
repaso de los conceptos dados por Ramirez Gronda en la década de
los 60, nos permite reconocer algunas nociones recogidas en la Ley

st RAM[REZ GRONDA, El contrato de trabajccit., t. |, p. 422.
32 RAM!REZ GRONDA, ob. cit., p. 422, nota 29.
33 RAMIREZ GRONDA, ob. cit., p. 423.
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de Contrato de Trabajo, no solamente en la idea de empresa, empresario
y establecimiento. Ademas, reconocemos la expresion: “toda actividad
licita que se preste en favor de quien tiene la facultad de dirigirla”,
que ubicamos en el articulo 4° de la citada ley recogio los conceptos
del citado autor.

Esa facultad de “dirigirla” tiene el limite que le imponen el contrato
y la ley. Esos limites estaran dados por: 1) la profesién del trabajador;
2) las condiciones del contrato; 3) el orden publico.

Esa accion de dirigir que se reduce en los actos de disponer y
coordinar la actividad profesional, en la tarea se traduce en la facultad
de dirigir y fiscalizar (controlar) la ejecucién de la misma, son los
dos polos en donde se asienta la idea de subordinacion juridica.

Ramirez Gronda, citando a Coltnde quien proviene la idea de
“subordinacioén juridica”, se pregunta: “¢existen otras formas de su-
bordinacién que no son juridicas?”.

Explicaba Ramirez Gronda que tanto el esclavo como el siervo
contaban con una regulacion por lo que se podria decir que tal forma
de sometimiento, con resignacién completa de libertad, también era
una forma juridica reconocida a pesar de lo aberrante que puede hoy
significar la esclavitud. Refiere el autor que la subordinacién de hecho
proviene mas de la realidad contemporanea. Puede manifestarse como
de carécter técnico, econémico o social, aunque sabemos que desde
el punto de vista técnico el trabajador (especializado) conozca mucho
mas los secretos de su oficio que el propio empleador, o que posea
bienes materiales mayores que los de su empleador, o que pertenezca
a una clase social distinta de la del dador de empleo. Citando a Colin
dira que “por subordinacion juridica entiéndase un estado de depen-
dencia real, producido por un derecho, el derecho del empleador de
dirigir, de dar 6rdenes, de donde surge para el empleado la obligacién
de someterse a sus oOrdenes”.

Agrega Ramirez Gronda que esta subordinacién no esta encajada
en un ambito fisico o temporal determinado de validez. Ella consiste,
para el dador del empleo, en algunos casos, en dar érdenes; en otros,

3 RAMIREZ GRONDA, ob. cit., p. 424, cita a COLIN, Al.a détermination
du mandat salaire1931, p. 97.
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en la sola posibilidad de darlas o de hacerlas cesar y siempre en la
posibilidad de sustituir su voluntad a la del trabajador cuando lo creyera
convenient®.

En el concepto de relacién de trabajo, para no estar atado a la idea
del contrato, la LCT dispone que habra relacion de trabajo cuando
una persona realice actos, ejecute obras o preste servicio a favor de
otra, bajo la dependencia de ésta en forma voluntaria y mediante el
pago de una remuneracion, cualquiera sea el acto que le dé origen.
Es decir, no le interesa al articulo 22 de la LCT el acto juridico que
dio nacimiento al vinculo, sino que haya un accionar por parte del
trabajador, voluntario, mediante un pago y principalmente aparece, al
igual que en concepto de contrato de trabajo, la imputacién de que
exista entre las partes la subordinacién (“bajo la dependencia”).

En las dos normas (arts. 21 y 22 de la LCT), la que define el
contrato de trabajo y la que identifica la relacion de trabajo, se habla
de dependencia, pero no le dan el calificativo de “juridica”, aunque
como sefiala Rodriguez Mancini —citando a Vélez Sarsfield en la nota
al articulo 499 del Cddigo Civil- las obligaciones que integran una
relacion juridica tienen por origen la ley, el contrato y el cuasi contrato,
en los casos que pueda existir una relacion precaria a la que se ampara,
inclusive, a fin de solucionar los posibles conflictos que pudieran sus-
citarse, y concluye diciendo que no tiene significado en la ley si no
es con el calificativo “juridica” acompafiando a “relacion”, porque
segun este autor, no hay relacion juridica en la relaciéon de cambio de
trabajo por remuneraciéon que no haya sido creada por un ccfitrato

Tal reflexién nos lleva necesariamente a tener que distinguir entre
las diferentes formas en que se puede presentar la “dependencia” en
las relaciones laborales: 1) dependencia técnica, 2) dependencia juridica
y 3) dependencia econdémica.

Existe relacion de dependencia laboral simplemente cuando una
persona que necesita utilizar su capacidad de trabajo para participar
en el sistema productor de bienes y servicios, realiza esa participacion
a través de una organizacion empresaria total o preponderantemente

% RAMIREZ GRONDA, ob. cit., p. 426.

3 RODRIGUEZ MANCINI, Ley de Contrato de Trabajo, comentada, anotada
y concordadecit., t. Il, p. 4.
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ajena que, a la vez, realiza su finalidad empresaria sobre la base de
la libre disposicién del producto elaborado o del servicio miEmo

Recordando a De Ferrari dice que al celebrarse el contrato de trabajo
lo que hace el empleador es reservarse el derecho o mas bien la po-
sibilidad normativa de dirigir la actividad ajena. Después, el titular de
ese poder hard o no uso del mismo, segun las circunstancias y nece-
sidades de cada momento, particularmente segun el lugar de prestacion
del servicio o naturaleza de é¥te

En ese trabajo dirigido la actividad del dependiente se normativiza
a través de 6rdenes concretas, por lo menos al iniciar la relacion. Es
la posibilidad que tiene el empleador de reemplazar la voluntad del
dependiente por la suya propia en la realizacion del trabajo e inclusive
el de separarlo definitivamente de la organizacion empresaria. La de-
pendencia juridica no esta condicionada a que el empleador ejerza en
forma concreta durante el desarrollo del contrato la facultad de dar
Ordenes al dependiente.

Es la sujecién del trabajador a los poderes del empresario resultante
de su insercion en la organizacion jerarquica de la empresa. Es por
esa razon que no es relevante que falten elementos objetivos de los
que usualmente se expresa el poder de direccion (dar érdenes, fijacion
de horarios, poder disciplinario).

La centralidad, o imputacion juridica del trabajo en la dependencia,
hoy es un problema, porque deja muchos fenémenos de trabajo humano
sin cobertura, si bien como estrategia de los sectores empresarios, la
idea de la dependencia, como llave de entrada al contrato laboral pro-
tectorio esta perdiendo muchos trabajadores, es indispensable para en-
trar a la proteccion. Sin embargo, habria que buscar un concepto amplio
que abarque cualquier fenémeno donde haya trabajo humano, inclusive
el trabajo no remunerado del hogar. Entiendo que el trabajo humano,
en todas sus formas, es el que debe ser protegido y por ende la discusion
de la dependencia pasaria a un plano menor, en todo caso, una discusion

87 FERNANDEZ MADRID, ob. cit., p. 591, cita a PERUGINI, Eduardo Rl;
gunas consideraciones sobre la dependencia lab@alD. T. 34-230, yLa depen-
dencia labora) en D. T. 32-87.

38 FERNANDEZ MADRID, ob. cit., p. 594, cita a DE FERRARI, Francisco,
Lecciones de Derecho del Trabajb961, t. I, ps. 366/367.
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del pasado. Nuestra Constitucion, en el articulo 14 bis, dice que el
trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes,
sin aclarar si se estd hablando de trabajo dependiente o de otra forma.

Claro que el tema seria quién se hace cargo de los costos que se
deriven de esa tutela, més alla de que haya, ademas, contraprestacion
economica por el trabajo realizado. Es decir, discutir quién debe pagar
es harina de otro costal, la cuestién es que lo que no se puede poner
en tela de juicio es que el trabajo humano, cualquiera sea su forma,
denominacion, con lucro, sin lucro, benéfico, etcétera, merece protec-
cion.

Por ende, un criterio amplio del buen vivir, segin la Constitucion
de Ecuador (o proyecto de vida digno, segun los derechos humanos
internacionales), exige de la comunidad proteger a todo ser humano
que trabaja, porgue de esa manera no solamente se protege al individuo
sino también a toda la comunidad donde se desarrolla, dandole la
posibilidad de progresar de manera autbnoma, individual y colectiva-
mente, que es en definitiva la idea mas cercana al concepto de dignidad.

Si esa exigencia social implica un costo econémico, o en otros
términos, de recursos necesarios para satisfacer este bien comun, no
existe otro lugar de donde sacarlo que del capital, o de aquellos que
lo detentan. Aunque éste es un tema politico, no juridico, por mas que
contenga connotaciones juridicas. En consecuencia, es al que tiene el
capital al que se le debe exigir que contribuya en la distribucién de
Su riqueza, no existe otro lugar de donde sacar los recursos. Incluso
en la hipétesis de la llamada “flexiseguridad”, que es la dltima gran
movida tendiente a trasladar los riesgos econémicos de las empresas
a la sociedad, via impositiva, pues en definitiva la cobertura que pudiera
necesitar un modelo ultraflexible como seria la flexiseguridad (flexi-
bilidad laboral con seguridad social) tendria que abastecerse de recur-
sos. Estos sélo pueden obtenerse via impuestos, y obviamente tributara
aquel que tenga recursos para pagarlos. Esta carga publica seria una
forma de “sociabilizar” los costos del capitalista, con el solo objetivo
de maximizar sus riquezas, a fin de esperar que por abundancia se
“derrame” parte de sus ganancias via inversiones, si es que al capitalista
se le ocurre hacerlo y en dénde se le plazca. Sin perjuicio de que
opino que es el peor modelo, es una opcion politica, pero cualquier
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opcion que se elija no puede perder de vista cual es el bien juridico
protegido. En el Derecho del Trabajo es la persona que trabaja.

Por esa razon, no debe confundirse cuales son las cuestiones ma-
croeconémicas y de técnicas de la economia con los derechos de las
personas. Entiendo que, de pensarse en un concepto abarcador de la
idea de trabajo humano que merece proteccién, como centro de im-
putacion, independientemente de la idea de lucro o de la de dependencia
—porgue éstos son conceptos resbaladizos frecuentemente eludidos—,
debe, por cierto pensarse en el ser humano que interviene con su cuerpo
(energia psicofisica) en una actividad productiva o de servicios, cual-
quiera que ésta fuese; debe nacer la idea de proteccién, sea por el
vinculo subordinado en razén de la relacion juridica jerarquica (trabajo
dirigido), sea por la relacion subordinada por motivos econdémicos,
sea en ambos con la puesta del cuerpo (psicofisico) a disposicion de
otro que sélo por esto Ultimo (poner el cuerpo) merece proteccion de
quien obtiene un aprovechamiento econémico.

Finalmente, Fernandez Madrid recuerda que Krotoschin advertia
que el derecho de direccion quiza cesara de ser criterio predominante
para determinar la aplicacion de las normas laborales, y la dependencia
no se identificaria necesariamente con la obligacion de cumplir érdenes.
Seguramente esta obligacién continuaria siendo un indicio importante,
pero quizas habria que buscar las causas de la diferenciacion prefe-
rentemente en otros signos, sacados de la situacion social del prestador
de los servicios, sea que éste se halle integrado a una empresa o no,
y de la funcion protectora del Derecho aplicable. Esto conduciria pro-
bablemente, en algunos casos, a una revision de los criterios de apli-
cacién de las normas especificas del Derecho del Tr&bajo

VI. Cambios en la configuracion juridica de la dependencia

Las figuras que han presentado conflictos, llamados también casos
dudosos, no son mas que un cumulo de casos que por determinadas
circunstancias han quedado atrapados por el Derecho del Trabajo o
abandonados sin proteccion y se los ha denominado como figuras no

3 FERNANDEZ MADRID, ob. cit., p. 594, cita a KROTOSCHIN, Ernesie-
flexiones sobre el concepto del trabajaden L. T. XIX-B-769.
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laborales, como por ejemplo: religiosas profesas, concubinos; o figuras
civiles y comerciales: locacion de servicios, locacion de obra, el man-
dato y otras mas recientes como las llamas “pasantias” (creadas por
ley 26.425).

Existen otras figuras, que también integran esta lista de casos “du-
dosos”, aunque suele la jurisprudencia inclinarse por el vinculo laboral,
aunque con diferentes variantes. Esos casos dudosos de relacion de
dependencia como transportistas y fleteros, en principio genera entre
las partes una relacion comercial conforme al fallo plenario “Manca-
rella™®, salvo que se demuestre la dependencia.

En los casos de los socios de cooperativas de trabajo, si bien integran
la lista de los controvertidos, por haber sido utilizada la figura reite-
radamente para configurar fraude laboral, niega la mayoria de la ju-
risprudencia la posibilidad de que estas personas retnan el doble ca-
racter de socio y de trabajador o empleado. Otros que se incorporan
entre los dudosos son los corredores, que es otra figura que puede
desempefiarse tanto en forma autbnoma como en relaciéon de depen-
dencia (ver leyes 14.546 y 25.028). También cuenta con regulacion
especial el contrato asociativo de explotacion tambera (ley 25.269).
Ademas, no hay que olvidarse del vinculo de trabajo a domicilio (ley
12.713), que prevé el trabajo que se realiza en la vivienda del obrero
0 en un local elegido por él.

Una actividad que adquirié relevancia, después de las masivas ex-
pulsiones de trabajadores con la privatizacion de las empresas y la
transformacién del sistema productivo que llevo a una precarizacion
del trabajo y un desempleo estructural (no reconocido), fue la de los
choferes de autos de alquiler, llamados “remiseros y taxistas a por-
centaje”, en estos casos la jurisprudencia tiende a considerar al remisero
trabajador auténomo, sin embargo existe jurisprudencia que ha enten-
dido que la directiva expresa del articulo 23 de la LCT dispone que
el mero hecho de la prestacién de servicios hace presumir la existencia
de un contrato de trabajo, salvo que por las circunstancias, las relaciones
0 causas que lo motiven se demostrase lo contrario, en tanto que por
las circunstancias no sea dado calificar de empresario a quien utilice

40 CNAT, 26-6-56,in re “Mancarella, S. c/Vifiedos y Bodegas Arizu SA”.
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el servicio, aun cuando se utilicen figuras no laborales para caracterizar
el contratd’. En tanto que al taxista la jurisprudencia tiende a consi-
derarlo como en relacion de dependencia, aunque también dependera
de la casuistica y de las pruebas con que se cuente, aunque suelen ser
muy escasas y basicamente se apoyan en la testifical, con la relatividad
que puede caracterizar este tipo de prueba.

Otros casos que han desatado bastante polémica son los relacionados
con personal que desempefia cargos ejecutivos como los directores
titulares, a los que segun determinadas caracteristicas se les reconoce
la relaciéon de dependencia. Dice Carcavalipie es frecuente constatar
en la practica la situacién de personas que forman parte del directorio
de una sociedad anénima y que, a la vez, ocupan cargos ejecutivos
en la misma, desempefando en tales condiciones funciones de caracter
técnico-administrativas. Es lo que se ha dado en llamar el “director
ejecutivo” de una empresa, situacion que se diferencia de la de aquel
que simplemente forma parte del directorio, pero que no lleva a cabo
las aludidas tareas y funciones de caracter técnico-administrativas. El
conflicto se present6 en cuestiones relacionadas con los organismos
previsionales, que computaron al desempefio de funciones técnico-ad-
ministrativas para la misma sociedad de la que era director, como
elemento configurativo de un contrato de trabajo para con aquélla,
criterio éste que fue luego avalado por los triburfdleSs por ello

41 CNAT, sala V, 6-12-2006in re “Ventura, Guillermo SA c/Organizacion de
Remises Universal SRL y otros”.

42 CARCAVALLO, Esteban,Cargos ejecutivos, subtema “directores titulares”.
Relacion de dependencian L. L. Online. Ver también al respecto autores como
ACKERMAN, Mario y TOSCA, Diego,Tratado de Derecho del Trabajd. II, La
relacion individual del trabajo —,|Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005; FARINA, Juan
M., El director con vinculo laboral en la empresa. La funcién de director de sociedad
andénima configura una relacion juridica extrafia al contrato de trab&@emunera-
ciones suplementarias a los directoremta colab. erCuadernos del Segundo Con-
greso de Derecho SocietariMar del Plata, octubre de 1979, editado por la Camara
de Sociedades Anénimas, Buenos Aires, 1979; MARTORELL, ErnestoaRuncion
de director de una sociedad andnima excluye la relacion de dependentiecolab. en
La Informacion t. 50, N° 655, julio de 1984; ROITMAN, Horacibey de Sociedades
Comerciales, comentada y anotadaa Ley, Buenos Aires, 2006, t. I; ROUILLON,
Adolfo, Cédigo de Comercio, comentado y anotafla Ley, Buenos Aires, 2006.

43 CNAT, sala V, 30-4-73, “Pirichinsky, Simén c/Laboratorios Moretti SA”;
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que por una necesidad de dar definicion al tema se intent6 establecer
algunas pautas, como por ejemplo si podia admitirse que el director

de una sociedad anonima sea a la vez empleado de la misma, ponde-
randose la manera en que podrian coexistir ambas condiciones. Por
otro lado, si las funciones de un director pueden asimilarse a las de

un trabajador dependiente de la sociedad.

La jurisprudencia ha dicho que cuando el trabajador no prueba que
haya estado bajo dependencia del demandado, que haya recibido de
€l sus remuneraciones ni que aquél ejerciera o pudiera ejercer a su
respecto las facultades de organizacion y direccion tipicas de la empresa
conforme lo disponen los articulos 21, 22 y 23 de la Ley de Contrato
de Trabajo, es decir no prueba que la remuneracion, el horario y los
francos entre otros aspectos de la relacion laboral no eran fijados por
el demandado en forma personal no existe contrato de tfAbE®
evidente que esta manera de analizar el caso desvirtta las formas que
el legislador ha disefiado para llegar a la verdad objetiva. Digo esto
porque si no se probaron los elementos necesarios que constituyen el
concepto de contrato de trabajo, no pareceria util para la resolucién
del caso citar el articulo 23 de la LCT. Al hacerlo, se confunde cudl
es la regla de la decision y se podria pensar que los jueces exigen la
“dependencia” para la aplicacion de la presuncion del articulo 23 de
la LCT. Tal exigencia vacia de contenido la norma, porque de ser asi,
entonces, para qué el legislador se tomaria el trabajo de escribir ademas
los articulos 21 y 22 de la LCT. Este es uno de los mayores problemas
que se presentan a la hora de analizar los casos, que no mantienen
coherencia.

En otro caso, por el contrario, se puntualizé que habia existido una
relacién laboral y no un contrato de locacién de servicios si de los
testimonios aportados a la causa puede colegirse que el actor se en-
contraba bajo la dependencia técnica y juridica de la demandada, en
tanto prest6 tareas a sus Ordenes encalh center por un periodo

CFed.SS, sala I, 31-12-2007, “Macua, Alberto J. en rep. de Alberto Jesus Macua
SA c/Direccién General Impositiva”, L. L. Online del 24-10-2006; TFN, 22-9-2005,
sala A, “Luis Guillon SA”, L. L. Online del 24-10-2006.

44 CNAT, sala IX, 30-12-2004, “Russo, Savino c¢/Carpentieri, Juan A.”, D. J. del
22-4-2005, p. 1066; L. L. Online.
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continuado de tiempo contra una retribucion periddica, y debia repor-
tarse a su jefe y cumplir un horario y jornada de trabajo fijas, no
obstando a ello el hecho de que percibiera esa retribucion bajo la
denominacion de honorariisAqui no importaron tanto las cuestiones
formales como la denominacion de “honorarios” a lo que se le pagaba
al trabajador, la realidad se impuso.

En contextos de cambio una reforma del articulo 2° de la LCT
elimind la exclusién de las personas que se desempefian en casas par-
ticulares, y la exclusién aqui era una situacion bastante injusta, porque
a pesar de tener demostrada la relacion de dependencia, igualmente,
por decision del legislador se excluia al personal llamado en el régimen
anterior “doméstico”. Es interesante recorrer un poco la jurisprudencia
para observar cual fue la explicacion de los jueces, que por mayoria
insistian que esa exclusion no era inconstitucional, a pesar de que la
constitucion manda proteger cualquier tipo de trabajo. Con la sancion
de la ley 26.844 se crea el “Régimen Especial de Contrato de Trabajo
para el Personal de Casas Particulares”. Esta norma puso fin a muchos
afos de injusticia y de trato diferenciado a personas que por ubicarse
en una situacion de hecho determinada se la estigmatizaba a un tipo
de relacion, que por sus caracteristicas especiales, inexplicablemente,
se la excluia del régimen general de la Ley de Contrato de Trabajo,
pues la Constitucion ordena proteger al trabajo en sus diversas formas,
y las labores en casas particulares sin fines de lucro no deja de ser
un trabajo que merece proteccion.

Los jueces no se animaron a avanzar en una declaraciéon de in-
constitucionalidad de un régimen dictado por una dictadura que se
sustentaba en los ideales del ultraliberalismo conservador; definitiva-
mente el poder constituido a través del Poder Legislativo hizo realidad
el mandato constitucional que ordena garantizar al trabajo en todas
sus formas (art. 14 bis, CN).

El inico que si entendié el criterio constitucional de manera correcta
fue el doctor Capon Filas que en minoria sostuvo, respecto del anterior
decreto 326/58, hoy derogado por la ley 26.844, que correspondia

45 CNAT, sala |, 30-6-2009, “Toso, Maria Angélica c/Superintendencia de Riesgos
del Trabajo y otro s/Despido”, L. L. Online.
46 para una busqueda acabada sobre el régimen anterior puede consultarse: BER-
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declarar la inconstitucionalidad de la exclusién contenida en el inciso
b, del articulo 2° de la LCT y establecer que a los trabajadores del
servicio doméstico les corresponde el Régimen de Contrato de Trabajo,
con lo cual el régimen especial de que se trate debe ser compatibilizado
con el régimen general, al igual que cualquier otro estatuto profesional.
La inconstitucionalidad del referido articulo fue manifiesta por cuanto
discriminaba a los trabajadores domésticos y los excluia de las estruc-

MUDEZ, Rosanna E.La cobertura previsional del servicio doméstico. Su actual
tramitacion administrativaen D. L. y S. S. 2011-B-183; CAPON FILAS, Rodolfo

E., Servicio doméstico y Mercosuen D. T. 2000-A-788 a 794; CORREA, Karina

A., Prescripcion bianual de las acciones derivadas de la aplicacion del estatuto del
servicio domésticeen D. T. 1998-B-1839 a 1840; CURUTCHET, Eduardcd®ntrol

de constitucionalidad del régimen del servicio doméstiauta a fallo, en D. L. y S.

S. 2010-B-1253; ELMELAJ, Maria Laurd,a desproteccion de los protegidos. Pa-
radoja del servicio doméstico con especial énfasis en lo que acontece en la Provincia
de Mendozaen D. L.y S. S. 2010-B-1798; LOPEZ OLEAGA, Maria LauEstatuto

del servicio domésticoen D. L. y S. S. 2010-B-2176; MACHADO, José Daniel,
Acceso al ambito de proteccién del decreto 326/56 para trabajadores del servicio
domeésticpen Revista de Derecho LaboraN® 2003-2,Estatutos y otras actividades
especiales —,IRubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 277 a 319; MARTIN YANEZ, Maria
TeresaEl régimen especial para el personal del servicio doméstico de la ley 25.239
enD.L.yS.S.2011-A-565; PEDRINI, LucrecBervicio doméstico y Ley de Contrato

de Trabajo: algunas reflexionegn D. L. y S. S. 2009-B-1784; PEON, Rodolfo A.,

La problematica de los trabajadores del servicio doméstimata a fallo: CFed.SS,
sala 1, 7-6-2004, “Garetto, Yolanda S. c/Administracion Federal de Ingresos Publicos
Direccion General Impositiva”, en D. L. y S. S. 2004-B-1448 a 1454; PINOTTI,
Monica, Capacidad y minoridad en el servicio doméstiem J. A. 2009-11-1332;
POSE, CarlosSobre el régimen de prescripcion liberatoria, aplicable al campo del
servicio domésticonota a fallo: CNCiv., sala K, 30-6-2003, “Hernandez, Mirta S.
c/Ruival, Heraclio y otro”, eDoctrina Laboral Errepar, Buenos Aires, vol. XVII-220,

ps. 1184 a 1186; PRANDONI, Enrique A. y VIRGILI, Claudio &3 desproteccion

de la maternidad en el estatuto del servicio domésgrtDoctrina Laboral Errepar,
Buenos Aires, 2003, vol. XVII-212, ps. 330 a 337; PRECEDO, Enridleservicio
doméstico y el contrato de trabajen L. L. 2010-A-285; SALUDJIAN, Mariano,
Servicio doméstico: requisitos y exigencias probatorias para los empleados del servicio
doméstico. Primera parteen D. L. y S. S. 2009-A-1843ervicio doméstico: requisitos

y exigencias probatorias segun lo establecido en la circular ANSeS 57/2008. Segunda
parte en D. L.y S. S. 2009-A-372; TOSCA, Diego Nlgs trabajadores dependientes
gue se desempefian en el servicio doméstico y que no se hallan alcanzados por el
ambito de aplicacién personal del decreto ley 326/86 D. T. 2003-B-1805 a 1810.
Boletin Tematico de Jurisprudencia “Servicio Doméstico”, Oficina de Jurisprudencia
de la CNAT
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turas basicas protectoras del Derecho Laboral sin razén objetiva alguna.
Como lo ha receptado la conciencia ética de la humanidad y lo ha
expresado en la Carta Internacional de Derechos Humanos: todo ser
humano, en igual situacion, debe ser tratado de igual ménera

La nueva ley sustituye el parrafo del inciso b del articulo 2° de la
LCT (ley 20.744) por el siguiente texto: “Al personal de casas parti-
culares, sin perjuicio que las disposiciones de la presente ley seran de
aplicacion en todo lo que resulte compatible y no se oponga a la
naturaleza y modalidades propias del régimen especifico o cuando asi
se lo disponga expresamente” (art. 72 de la ley 26.844).

De esta manera se lo protege especialmente, si bien se consagra
la aplicacion del Régimen de Contrato de Trabajo aprobado por la ley
20.744 (t. 0. 1976) y sus modificatorias, en las condiciones alli previstas
(art. 1°, parrafo 2°), se establece como ambito de aplicacion territorial
del régimen “especial” a todo el territorio de la Nacién. Los empleados
y empleadas que presten trabajos en las casas particulares o en el
ambito de la vida familiar y que no importe para el empleador lucro
0 beneficio econdmico directo, cualquiera fuere la cantidad de horas
diarias o de jornadas semanales en que sean ocupados para tales labores.
De esta manera se puso fin a la controversia que existia en el viejo
decreto 326/56 para encuadrar a una persona que se desempefiase en
casas de familia. Son innumerables los fallos que han hecho hincapié
en el requisito del minimo horario, pues se ha dicho que si se desem-
pefaban tareas domésticas en el domicilio del demandado, por un lapso
de dos horas diarias durante cuatro dias a la semana y a cambio de
tales servicios el accionado le proporcionaba una habitacion, se en-
cuentra excluida del Estatuto del Servicio Doméstico, por cuanto el
tiempo de prestacién es inferior al que establece el decreto 326/56.
Mas grave aun resultaba que los jueces tampoco encuadraban dichas
tareas en la LCT (art. 2°). En consecuencia, entendieron que no co-
rresponderia aplicar al caso lo dispuesto por el articulo 11 de la LCT
y por aplicacion de la reglaura novit curia en conjuncion con el

4T CNAT, sala VI, expte. 9554/97, sent. def. 52.364 del 20-12-99, “Martinez
Acosta, Agustina c/Lamarca de Colombato, Estela y otro s/Despido” (Capén Filas,
Fernandez Madrid, De la Fuente).
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articulo 16 del Cadigo Civil, aplicaban la relacion como auténomo,
regulado por el contrato de locacion de servicios propio del ambito
civil que, al romperse, genera la reparacion de dafios y peritficios
También se sostenia con el régimen antiguo que las tareas domesticas,
cuyo tiempo de prestacion fuese menor a cuatro horas diarias, se en-
contraban excluidas del decreto 326/56 como asi también de la LCT
(art. 29, inc. b). Sin embargo, el encuadramiento del caso debe hacerse
a la luz de lo que fija el articulo 11 de la LCT, no porque dicho plexo
normativo resulte aplicable, sino porque en el mismo se plasma un
principio general de interpretacion y aplicacion de la ley que debe
regir todos los casos en los que hay prestaciones de caracter laboral,
mas alld de que dichas relaciones se encuentren comprendidas por la
ley. En ese sentido los componentes salariales de la condena no ofrecen
ningun problema porque las deudas salariales deben abonarse cual-
quiera sea la regulacion que se elija. La indemnizacion por antigiedad
y sustitutiva del preaviso serd la que fija el estatuto aludido y no
resultarian aplicables en la especie las sanciones de los articulos 8° y
15 de la ley 24.013. De esa manera se encontraba una disparidad de
criterio que no contribuia en nada a la realizacion de los derechos que
reconoce el articulo 14 bis de la CN. De tal manera que esta ley pone
fin a ese debate y deja claro que todos los que presten tareas en casas
de familia, sin importar el horario y la cantidad de dias de la semana,
estan dentro de su régimen especial, aplicAndose subsidiariamente el
régimen general (LCT).

La ley cambia la denominacién de esta especial prestacion de ser-
vicios, derogando el decreto 326/56 que los nombraba como “domés-
ticos” (ver art. 75 de la ley 26.844) y ahora llama a esas tareas como
“trabajo en casas particulares”. La ley entiende por trabajo en casas
particulares a toda prestacién de servicios o ejecucion de tareas de
limpieza, de mantenimiento u otras actividades tipicas del hogar. Dentro
del concepto “otras actividades tipicas del hogar” aparecen todos aque-
llos casos dudosos que llevaron a la jurisprudencia a innumerables

48 CNAT, sala X, expte. 8515/2001, sent. 11.669 del 28-4-2003, “Maya Salinas,
Raidelinda c/Catalano, Alfredo s/Despido” (Simon, Corach, Scotti).

49 CNAT, sala X, expte. 8515/2001, sent. 11.669 del 28-4-2003, “Maya Salinas,
Raidelinda c/Catalano, Alfredo s/Despido” (Simon, Corach, Scotti).
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fallos que debatian acerca de encuadrar 0 no a determinadas tareas
que se daban en el @&mbito del hogar pero que no eran especificamente
las de limpieza. Por ejemplo: si la tarea que desempenfaba el trabajador
consistia en el cuidado, limpieza y mantenimiento de una quinta en
la Provincia de Buenos Aires, propiedad del demandado, la relacién
entre las partes cae dentro de la érbita del decreto 326/56, que regulaba
al personal llamado en ese entonces “servicio domésticbambién

se encuadraba en esa regulacion a quien realizaba en el domicilio del
demandado tareas de mantenimiento y limpieza del hogar y una pres-
tacion complementaria o paralela como dama de compafiia, toda vez
gue la tarea preponderante giraba en torno al mantenimiento dethogar
En caso de que hubiera prestacion de servicios vinculados a la actividad
mercantil o profesional del empleador a la vez que prestacién de tareas
dentro de la vida doméstica, la caracterizacioén del contrato segun la
jurisprudencia dependia de la actividad predomirfankn esa linea
también se incluia la vinculacién en la que la trabajadora ademas del
mantenimiento y limpieza del hogar, realizaba tareas de cuidado de
un nifio y pagos en algun banco, pues no cambia el régimen juridico
la circunstancia de que la empleada realice actividades complementarias
toda vez que la vida en el hogar lleva a concluir que cualquiera de
dichas actividades constituye una extension del servicio “para la®asa”

Es decir, la asistencia personal y acompafiamientos prestados a los
miembros de la familia o a quienes convivan en el mismo domicilio
con el empleador, asi como el cuidado no terapéutico de personas
enfermas o con discapacidad. En el régimen anterior la relaciéon entre

S0 CNAT, sala lll, expte. 15.825/94, sent. def. 69.499 del 31-5-95, “Estigarribia,
Reinaldo c/Licovsky, Abel s/Despido” (Guibourg, Eiras).

51 CNAT, sala VI, expte. 9297/95, sent. int. 18.436 del 28-2-97, “Pazos, Noemi
c/Taboada, Jorge y otro s/Despido”. Doctrina extraida del dictamen del fiscal general
29.096 del 19-2-96 al que adhiri6 la sala.

52 CNAT, sala Ill, 16-10-98, “Velazquez Gonzalez, Walter C. c/Cirio, Orestes R.
y otro”, D. T. 1999-A-250. En el mismo sentido: CNAT, sala IV, expte. 5459/2011,
sent. def. 95.593 del 15-7-2011, “Guaraz, Ramona del Carmen c/lvalle Rastelli, Maria
Luisa y otro s/Despido” (Guisado, Pinto Varela).

53 CNAT, sala VI, expte. 9554/97, sent. def. 52.364 del 20-12-99, “Martinez
Acosta, Agustina c/Lamarca de Colombato, Estela y otro s/Despido”, del voto del
doctor Fernandez Madrid, en mayoria (Capoén Filas, Fernandez Madrid, De la Fuente).
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la trabajadora y el demandado a quien cuidaba la primera mientras
estuvo enfermo, aunque no en forma exclusiva, sino que también hacia
la limpieza de la casa, cocinaba, lavaba, planchaba, etcétera, comprende
las relaciones de trabajo que los empleados de ambos sexos prestan
dentro de la vida doméstica y que no importen para el empleador lucro
0 beneficio econémico. Vale decir que se trata de servicio prestado
en la casa en el significado de hogar; en suma, el que se realiza en
la sede de la vida familiar. De esa manera habian sido notas tipificantes
de la relacion regulada por el sistema anterior: a) prestacion de tareas
inherentes al hogar; b) la convivencia, y c) la falta de lucro. Para el
actual régimen basta con la prestacion de tareas para elPhogar

El cambio normativo despeja también el criterio muchas veces uti-
lizado para descartar la aplicacion de la LCT de que el empleador del
personal doméstico carece de una organizacion de medios personales,
materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccién con la finalidad
de producir bienes o prestar servicios, como se dijo en el caso “Ma-
guera” de la sala X. Asi se interpretaba con el régimen anterior a
fin de la aplicabilidad o no de la LCT, criterio que debe dejarse de
lado pues la presuncion del ultimo parrafo del inciso f del articulo 3°
de la ley 26.844 se inclina por un régimen unico, y por esa razon la
solucién para un caso similar sera por la regla de la LCT y en su
defecto se aplicara el régimen de la ley 26.844.

De esta manera se amplié el ambito de aplicacion de la cobertura
en cuanto a las pautas tomadas con el sistema anterior respecto a la
definicibn que ensayaba el fallo que comentamaos, pues la definicién
de empresa del articulo 5° de la LCT respecto de la organizacion de
medios no dice que la finalidad sea la de “producir bienes o prestar
servicios” (como dijo el fallo que citamos en la nota anterior), sino
que la norma mencionada dice expresamente: “ordenados bajo una
direccion para el logro de fines econdmicos o benéficos”y al empleador
le basta reconocerlo a partir de requerir “los servicios de un trabajador”
(art. 26 de la LCT). Es decir que la finalidad de lucro o la produccion

54 CNAT, sala lll, expte. 8770/2006, sent. def. 90.643 del 27-2-2009, “Zalazar,
Lucila c/De Achaval, Fernan y otro s/Despido” (Porta, Guibourg).

55 CNAT, sala X, expte. 36.702/2009, sent. def. 17.439 del 30-4-2010, “Maquera
Condori, Elena c/Garcia Laredo, Jorge David y otro s/Despido” (Stortini, Corach).
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de bienes no son determinantes, sea para un régimen u otro, pues no
son datos significativos que sirvan para caracterizar uno u otro sistema.

Cabe tener presente ademas la situacion del personal que realiza
el cuidado de personas ancianas, enfermos, y aquel articulo 2° de la
nueva ley 26.844 amplia ese ambito.

Antes, si habia tareas de limpieza y mantenimiento de la casaquinta
perteneciente al demandado, dicha relacion quedaba acaparada por el
régimen especial anterior, especialmente porque se hacia hincapié en la
falta de fines de lucf8. En esa linea, es importante el lugar en donde
se presta el servicio en actividades tipicas del hogar y por cierto que
las de jardineria estan incluidas y no hace falta tener que examinar como
se hacia de recurrir a la escala salarial del decreto reglamentario para
entender que se estaba dentro del régimen de domésticos, con formula-
ciones verbales poco usuales al lenguaje comin como era la utilizacion
del términodomus ahora basta con saber que la persona fisica presto
servicio en una casa particular o en el ambito de la vida familiar y que
no importe, para quien contrata, lucro o beneficio econémico. Creo que
tal vez la disyuntiva “beneficio econdmico” es una expresion poco feliz,
porque en ese sentido, para la aplicacion de la LCT, tal finalidad es
indiferente y también debiera serlo para este tipo de actividades.

Una persona fue contratada para el cuidado del jardin que el em-
pleador posee en su domicilio particular, por lo que es claro que su
actividad resulta exclusivamente dirigida a mantener en condiciones
el parque ubicado en esa vivienda, que consistia en cortar el césped,
podar y plantar plantas y mantener el parque libre de hojas y suciedad.
Tales circunstancias facticas son claramente trabajo, pero cuando se
le atribuyen condiciones especiales al rol o figura del empleador, la
cuestién parece poner un manto de dudas. Es importante tener en cuenta
que lo que interesa es encontrar que la norma proteja el trabajo (en
sus diversas formas) y en consecuencia el andlisis de la figura del
empleador es secundario o colateral del trabajo que debe contar con
esas herramientas protectorias. El debate del encuadre (si est4 afuera
0 no de la LCT) ha sido superado por este nuevo régimen.

° CNAT, sala VII, expte. 10.425/2009, sent. def. 43.228 del 30-12-2010, “Cuadros
Garcia, Yanet c/Alvarez Equileta, Teodoro Francisco s/Despido” (Ferreirés, Rodriguez
Brunengo).
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En definitiva, en caso de no tratarse de una prestacion susceptible
de quedar encuadrada en la regulacion legal del “contrato de trabajo”,
con la presuncion que emana del articulo 23 de la LCT, escapa al
ambito de aplicacion propio del régimen destinado a reglarle’ aili
se regulara por la ley 26.844. Entendemos que igualmente existe una
ampliacion del ambito de aplicacion del régimen especial, porque la
jurisprudencia dejaba afuera el caso de cuidado de personas ancianas,
enfermos, y aquel articulo 2° amplia ese ambito y los incluye.

La norma también vino a traer mayor claridad acerca de los ex-
cluidos del régimen especial de casas particulares. Tal vez con la fi-
nalidad de evitar la proliferacion de litigiosidad y a riesgo de ser de-
tallista, la nueva ley provee herramientas claras de interpretacion de
aquellos casos que pueden producir conflicto de encuadre y para ello
establece las exclusiones especificas del régimen (art. 3° de la ley
26.844). De esa forma quedaran excluidas: “a) Las personas contratadas
por personas juridicas para la realizacion de las tareas a que se refiere
la presente ley”. Este inciso disefia una forma por la cual resulta ne-
cesario determinar el tipo de persona que contraté al trabajador. La
forma que eligi6 el legislador para desplazar de su aplicacién a este
tipo de contratos puede generar alguna controversia en los casos de
personal que es contratado por personas fisicas para este tipo de tareas
pero para desempefiarse en establecimientos comerciales o fabriles.
Sin embargo, tal duda queda totalmente despejada porgue a esta con-
dicién de persona fisica quecontrario sensudispone el inciso a, del
articulo 3°, debe sumarse las que establece el articulo 1° de la ley, es
decir que ademas se trate de casas particulares o en el ambito de la
vida familiar y que no importe para el empleador lucro o beneficio
econdémico directo. La jurisprudencia habia descartado del régimen
especial a las tareas de planchadora que realizaba la trabajadora cuando
eran llevadas a cabo en un establecimiento comercial —lavadero— ex-
plotado con fines de luct® En otro caso en que se trataba de tareas
de limpieza, preparacion de alimentos e infusiones para los empleados,

5T CNAT, sala Il, expte. 13.491/2008, sent. def. 98.810 del 16-12-2010, “Gonzélez
Flores, Anselmo c/Jackson, Juan Pedro y otro s/Despido” (Pirolo, Maza).

58 CNAT, sala X, sent. 9337 del 27-3-2001, “Cafaro Aguirre, Betina c/Palmadessa,
Gustavo s/Despido” (Corach, Simon).
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etcétera, realizadas en un establecimiento perteneciente a una sociedad
mercantil, no pueden ser encuadradas en el estatuto e8pdaeiaipoco

se encuadro al personal de “caseros” que si bien se desempefiaba dentro
del inmueble del demandado, éste lo habia alquilado a una empresa
para la realizacién de grabaciones de un programa de television, por
no realizarse esa tarea “dentro de la vida domésfic&bn igual ex-
clusion se traté a quienes prestaban tareas administrativas en el taller
mecanico de la demandada y que fue vista también realizando tareas
de limpieza en dicho lugar, pues los empleados que presten servicios
vinculados a las actividades mercantiles o profesionales del empleador,
en forma preponderante por no estar comprendidos en dicho ambito,
se los encuadrd en la relacién habida entre las partes dentro de la
LCTS% Tampoco pueden encuadrarse en dicho &mbito las labores de-
sempefiadas por un trabajador en el ambito de un crucero (ya sea
amarrado en puerto o de viaje), porque quedarian reguladas por las
normas de la LCT, decisiébn que se basé en que se trataba de tareas
realizadas fuera del ambito del hogar familiar, al que no puede asi-
milarse un yate, por mas que sirviera de alojamiento temporal los fines
de semana. Ello porque sélo se comprende en ese ambito a las rela-
ciones de trabajo que los empleados de ambos sexos prestan dentro
de la vida doméstica y que no importen para el empleador lucro o
beneficio econdmic®. Otro supuesto de exclusion del régimen son
aquellas personas que “b) [...] emparentadas con el duefio de casa,
tales como: padres, hijos, hermanos, nietos y/o las que las leyes o
usos y costumbres consideren relacionadas en algun grado de paren-
tesco o vinculo de convivencia no laboral con el empleador”. El fallo

59 CNAT, sala lll, expte. 9582/2001, sent. def. 84.738 del 21-4-2003, “Herrera,
Catalina c/Expreso Angélica SA s/Despido” (Porta, Eiras), en sentido analogo sent.
del 30-4-56 el registro de esta sala, L. L. 92-14.

80 CNAT, sala I, expte. 15.825/2001, sent. def. 82.505 del 6-4-2005, “Olguin,
Ena c/Rodriguez Alcobendas, Mariano y otro s/Accidente” (Vilela, Puppo).

61 CNAT, sala Ill, expte. 30.473/2007, sent. def. 90.772 del 31-3-2009, “Dure,
Emilce Edith c/Andrada, Nancy Soledad s/Despido” (Porta, Guibourg). En sentido
andalogo sent. 84.738, 21-4-2003, en autos “Herrera, Catalina c/Expreso Angélica SA
s/Despido”, sala IIl.

62 CNAT, sala lll, expte. 14.233/95, sent. def. 77.588 del 16-10-98, “Velazquez
Gonzalez, Walter c/Cirio Orestes, Ricardo y otro s/Despido” (Porta, Guibourg).
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plenario 133 habia establecido doctrina respecto de la interpretacion
dispar que generaba la antigua redaccion del decreto hoy derogado,
en esa oportunidad se habia sentado que “Las personas emparentadas
a que se refiere el articulo 2° del decreto-ley 326/56, son Unicamente
los ascendientes, descendientes, hermanos y afines en line&%recta”
ahora la norma es mas clara y establece quiénes son las personas
emparentadas; sin embargo por el tipo de redaccién que se utiliza en
la nueva norma es evidente que se incluyen otras que no son parientes.
Aparece una nueva figura que no se involucra con la expresion “em-
parentada” y son aquellas que tengan “vinculo de convivencia no la-
boral con el empleador”; son las personas que conviven y pueden
mantener una relacion de amistad o afectiva que de alguna manera
cohabitan en un mismo techo, pero que no prestan servicios de indole
laboral. También quedan excluidas quienes fuesen profesionales espe-
cializados en el cuidado de personas. En el viejo régimen se descartaba
expresamente a las personas contratadas exclusivamente para cuidar
enfermos.

La excepcion ahora es para: “Las personas que realicen tareas de
cuidado y asistencia de personas enfermas o con discapacidad, cuando
se trate de una prestacion de caracter exclusivamente terapéutico o
para la cual se exija contar con habilitaciones profesionales especifi-
cas...” (inc. ¢). Quedan afuera quienes fuesen contratados para realizar
tareas “exclusivamente terapéuticas” o que por la indole de la prestacion
se requiera de habilitacion profesional. El legislador hizo una distincion
importante porque incluye dentro del régimen a quienes realicen tareas
de cuidado no terapéutico de personas enfermas o con discapacidad
(art. 2° de la ley 26.844).

En los supuestos en que la persona que prestaba servicios ademas
de realizar las tareas tipicas de la casa particular (cocina, limpieza,
etc.) acomparfiaba también a “eventos sociales”, es decir como “dama
de compaiiia”, realizaba tareas que llama de “administradora” (cobrar
la jubilacion de su empleadora, retirar dinero de una cuenta bancaria
para solventar gastos del hogar, administrar esos gastos, pago de ser-

63 CNAT, plenario 133, “Vidal, Ana Elisa”, del 14-7-70, L. L. 139-360, D. T.
1970-654.
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vicios y facturas), queda incluida puesto que también son tareas do-
mésticas. Cabe advertir que las relaciones de personal de casas parti-
culares comprenden todas las actividades inherentes al normal funcio-
namiento de la vida interna de una familia y referidas a los trabajos
propios de los servicios de una morada. Tal conclusidon no se podria
ver enervada por la tangencial alusién al “cuidado personal de un
cufiado con discapacidad” que vivia en el domicilio de su empleadora,
pues el estatuto excluye a las personas “exclusivamente contratadas
para cuidar enfermos...”, mientras que, en el caso, la accionante no
invoco haber realizado tareas paramédicas, como colocar inyecciones,
practicar curaciones, realizar controles de rutina, etcétera, sino las pro-
pias de una dama de compalfiia, figura ésta que no se identifica con
la del cuidador de enfermos vy, por otro lado, faltaria la nota de ex-
clusividad si se realizan mltiples tareas doméstfcas

Otra exclusion del sistema es el caso de las personas contratadas
para conducir vehiculos, si bien el régimen anterior no decia ni aclaraba
en qué condiciones la norma agrega dos: “Las personas contratadas
Unicamente para conducir vehiculos particulares de la familia y/o de
la casa” (inc. d). Es decir, en el texto derogado no se aclaraba qué
tipo de vehiculos y si éstos podian tener algun tipo de relacion diferente
a la del hogar; en cambio ahora, el encuadre del vinculo laboral queda
sujeto a que el vehiculo sea “particular de la familia y/o de la casa”,
es decir que el vehiculo no debe tener alglin otro tipo de afectacion.
También quedan afuera del régimen las personas que convivan en el
alojamiento con el personal de casas particulares y que no presten
servicios de igual naturaleza para el mismo empleador (inc. e). La
norma encontré una redaccion mas clara que la anterior, estableciendo
una pauta general sin detalles que pudieran conducir a confusion, pues
requiere “que no presten servicios de igual naturaleza”. Es decir que
lo determinante seria que si prestan servicios en la casa se aplicaria

64 CNAT, sala IV, expte. 29.092/2007, sent. def. 93.910 del 26-2-2009, “Lastra,
Juana del Transito c/Clancy, Liria Marta Isabel y otros s/Despido” (Guisado, Zas).
En el mismo sentido, sala 1V, expte. 26.261/2006, sent. def. 94.279 del 31-8-2009,
“Achinelli Cardozo, Mirta Beatriz y otro c/Young & Rubicam SA y otro s/Despido”
(Guisado, Ferreir6s), y sala IV, expte. 2834/2008, sent. def. 95.633 del 5-8-2011,
“Prina, Maria Esther c/Vitta, Dora Mabel s/Despido” (Guisado, Marino).
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el articulo 5° de la nueva norma. Alli se dispone que en caso de con-

tratarse mas de una persona de la misma familia para prestar servicios
a las 6rdenes de un mismo empleador, la retribucion debera convenirse
individualmente con cada uno de ellos.

Otro supuesto interesante es el caso de la prestacion de tareas mul-
tiples que son las que ademas de realizar tareas de indole doméstica
deban prestar otros servicios ajenos a la casa particular u hogar familiar,
con cualquier periodicidad, en actividades o empresas de su empleador,
supuesto en el cual se presume la existencia de una Unica relacion
laboral ajena al régimen regulado por la ley 26.844. Anteriormente,
la jurisprudencia entendia que si hubiera prestacion de servicios vin-
culados a la actividad mercantil o profesional del empleador a la vez
que prestacion de tareas dentro de la vida doméstica, la caracterizacion
del contrato dependia de la actividad prepondefantdnora directa-
mente se resuelve con una presuncion a favor de la aplicacion del
régimen general de la LCT. Aclaramos que la norma dice “relacién
laboral ajena al régimen regulado por esta ley”. La norma no dice
expresamente que se regulara por la LCT, no obstante, al decir “relacion
laboral”, la Unica regulacion posible es la ley 20.744 y sus modifica-
ciones. Esta presuncion de la nueva leyiles tantum no obstante
bastara con demostrar que existe una tarea distinguida de la del servicio
prestado a la casa particular de indole doméstica para que opere la
presuncién. Esta presuncion da una buena solucion al régimen especial,
pues el reclamo tramitarda en sede laboral y se aplicara la LCT. Es
por eso que conforme el articulo 2° de la ley 26.844, comprenden
todas las prestaciones que se realicen en el hogar aunque sean de
asistencia personal y acompafamiento, siempre que no sean llevadas
a cabo por personal profesionalizado, segin establece como excepcion
el articulo 3°, inciso c.

En el régimen anterior la jurisprudencia descartaba las tareas de
cuidado de nifios y la realizacion de tareas generales en el hogar de
los demandados. La doctrina jurisprudencial acufio el térmamus

85 CNAT, sala lll, 16-10-98, “Velazquez Gonzalez, Walter C. c/Cirio, Orestes R.
y otro”, D. T. 1999-A-250. En el mismo sentido, CNAT, sala IV, expte. 5459/2011,
sent. def. 95.593 del 15-7-2011, “Guaraz, Ramona del Carmen c/lvalle Rastelli, Maria
Luisa y otro s/Despido” (Guisado, Pinto Varela).
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para singularizar las labores en el hogar. Se habia sefialado en la ju-
risprudencié que resulta innecesario producir prueba para concluir
que las labores se habian desarrollado en el ambito del hogar (lo que
llevaria a excluirlo de la LCT, art. 2° inc. b), y a su vez el receptor
del trabajo no tenia fines de lucro, ni beneficio econémico. Tales pautas
ahora ya no son necesarias en virtud del nuevo articulo 2° de la ley
26.844, porque segun vimos también se incluye el cuidado de nifios.
Cuando concurran tareas domésticas y de dama de compafiia, también
estarian incluidas en el régimen especial conforme el articulo 2° de la
ley 26.844 y no seria encuadrable en el articulo 3°, inciso f. Igualmente
ya la jurisprudencia, aun con el régimen anterior enmarcaba dentro
del estatuto del servicio doméstico a quien realizaba en el domicilio
del demandado tareas de mantenimiento y limpieza del hogar y una
prestacion complementaria o paralela como dama de compafiia, toda
vez que lo preponderante giraba en torno al mantenimiento deliogar

Las “tareas tipicas del hogar”, como seria por ejemplo el cuidado
de nifios, la de los pagos en algun banco, pues no cambia el régimen
juridico la circunstancia de que la empleada realice actividades com-
plementarias toda vez que la vida en el hogar lleva a concluir que
cualquiera de dichas actividades constituye una extensién del servicio
“para la casél®. Parece que la jurisprudencia fue la que dio una ca-
racterizacion del servicio doméstico por el lugar en donde se realice
la tarea, es decir el hogar y no la indole de la prestétifias tareas

66 CNAT, sala IV, expte. 10.764/2002, sent. def. 88.067 del 16-7-2002, “Cajal,
Yolanda c/Capria de Cantarini, Mercedes y otro s/Despido” (L - M). En igual sentido
se resolvié una causa en la que la actora se desempefi6 como dama de compafiia y
realizaba tareas generales en el domicilio de una anciana. CNAT, sala IV, expte.
18.883/2001, sent. int. 40.545 del 30-8-2002, “Suérez, Yolanda c/Belda, Jorge s/Des-
pido” (Guthmann, Moroni). Del dictamen del fiscal general 34.252 del 5-7-2002, al
que adhiere la sala.

67 CNAT, sala VI, expte. 9297/95, sent. int. 18.436 del 28-2-97, “Pazos, Noemi
c/Taboada, Jorge y otro s/Despido”. Del dictamen del fiscal general 29.096 del 19-2-96
al que adhiere la sala.

68 CNAT, sala VI, expte. 9554/97, sent. def. 52.364 del 20-12-99, “Martinez
Acosta, Agustina c/Lamarca de Colombato, Estela y otro s/Despido” (Capoén Filas,
Fernandez Madrid, De la Fuente). Del voto del doctor Fernandez Madrid, en mayoria.

69 CNAT, sala X, expte. 27.206/95, sent. 7859 del 24-3-2000, “Rivas Segovia,
Felicitas c/Fiore de Travaglio, Susana s/Despido” (Scotti, Simon).
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accesorias estaban incluidas en el régimen anterior, como las efectuadas
entre los dias lunes y viernes en la casa del demandado: se ocupaba
del mantenimiento y arreglo de jardines, lavado de automotores exis-
tentes en dicha propiedad e incluso algunas otras en su oficina laboral.
La principal prestacion que la actora cumplia para el demandado era
en el ambito doméstico, y su colaboracion en la oficina profesional
del demandado efectuada sélo los dias sabados denota que lo hacia
de una manera “secundaria” o “accesoria” por lo que no puede con-
cluirse que estuviera inserta comedio personakn la organizaciéon
empresaria de aguél Con el actual régimen, conforme el inciso f del
articulo 3° de la ley 26.844, dicho supuesto seria encuadrable en la
presuncién legal de la existencia de una Unica relacion y por ello seria
aplicable el régimen general y no el de servicios en casas particulares.
En el encuadre del régimen anterior se resolvié que la circunstancia
de que las actoras recibiesen periddicamente sobres con dinero para
pagar los sueldos del personal doméstico y de vigilancia de la casa
del codemandado (quien era el presidente del directorio de la sociedad
que también se demanda en las presentes actuaciones), como asi tam-
bién otros gastos imputables a la vida familiar de aquél, que hayan
tenido que firmar los remitos que en cada sobre se incluia y que tuvieran
que archivarlos en una carpeta no pueden ser considerados trabajos
en beneficio de la empresa codemandada aun cuando tales sobres hayan
sido acercados por personal de ésta y la papeleria empleada corres-
pondiese también a dicha sociedad, pues es claro que esas tareas es-
tuvieron vinculadas con los servicios domésticos prestados por las ac-
cionantes en la casa del citado codemandado y ninguna relacién podria
establecerse entre ellas y la actividad de la sociedad comercial. Es
mas, las sumas de dinero mencionadas, con las que eran incluso can-
celados los sueldos de las actoras, correspondian al presidente del di-
rectorio de la empresa, quien seguramente en virtud del alto cargo que
desempefiaba, se tomaba la libertad de utilizar los recursos humanos
y materiales de ésta (el personal que preparaba los sobres, los cadetes
gue los llevaban y la papeleria utilizada) para enviar dichas cantidades

70 CNAT, sala VIlI, expte. 31.875/2006, sent. def. 35.622 del 31-10-2008, “Sa-
maniego, Miguelina Sara c/Hillman, Norberto Antonio s/Despido” (Vazquez, Catar-
do).
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a su cas#. Adviértase que la jurisprudencia tenia como indicador el
criterio de la actividad principal y ahora tales parametros no pueden
ser utilizados con el nuevo sistema, sino que la presuncion sera en
favor de la aplicaciéon del régimen general de la LCT, pues el inciso
f, del articulo 3° de la ley 26.844 establece como supuesto de exclusion
cuando concurrieran tareas distintas a la indole doméstica como en el
ejemplo del caso en que se administran sumas de dinero.

En el caso “Guaraz” los jueces sostuvieron que la trabajadora rea-
lizaba la “limpieza de la vivienda/consultorio” dentro del espacio fisico
del domusy, por lo tanto, era ajena al régimen de la LCT por contar
con una regulacién especifica. Destacaron que la actividad estaba en
la misma casa donde estaba situado el consultorio de uno de los de-
mandados, pues es claro que ésta tenia alli su residencia personal par-
ticular, lo que es determinante a los efectos de que se trata. Lo mismo
cabe resaltar de la tarea de “realizar compras”, pues las relaciones
domésticas comprendian todas las actividades inherentes al normal fun-
cionamiento de la vida interna de una familia y referidas a los trabajos
propios de los servicios de una morada —o lugar que haga sus veces—
como, por ejemplo, la adquisicién de alimeritos

Tampoco escapan al d&mbito doméstico las funciones de abrir la
puerta, hacer pasar a los visitantes o atender el teléfono. Sélo pareceria
estrictamente ajena a ese ambito la tarea de “programar turnos para
los pacientes’®; con el régimen actual este tipo de actividad encuadraria
perfectamente en el supuesto que expresa el inciso f del articulo 3°
de la ley 26.844. Pues en el caso “Guaraz”, no importé que realizara
esta actividad para el consultorio médico de su empleador, porque la
sala IV de la CNAT tuvo en cuenta que no se habia invocado que
esta actividad revistiera caracter predominante o insumiera una parte
importante de su tiempo de trabajo. En definitiva, si este caso hubiese

"L CNAT, sala IV, expte. 26.261/2006, sent. def. 94.279 del 31-8-2009, “Achinelli
Cardozo, Mirta Beatriz y otro c/Young & Rubicam SA y otro s/Despido” (Guisado,
Ferreirds).

2 BRITO PERET, José |., efiratado de Derecho del Trabajalir. por Vazquez
Vialard, t. 6, p. 1147.

73 CNAT, sala IV, expte. 5459/2011, sent. def. 95.593 del 15-7-2011, “Guaraz,
Ramona del Carmen c/lvalle Rastelli, Maria Luisa y otro s/Despido” (Guisado, Pinto
Varela).
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sido analizado bajo la nueva ley 26.844 seguramente habria quedado
encuadrado en la LCT precisamente por el criterio de una “Unica re-
lacion” ajena al régimen especial. En esa linea debe entenderse también
fuera del régimen de casas particulares el personal de “caseros” que
si bien se desempefaba dentro del inmueble del demandado, éste lo
habia alquilado a una empresa para la realizacion de grabaciones de
un programa de televisiéh

Tal como lo ha sefalado la doctrina, en el desenvolvimiento de la
actividad doméstica puede darse “la mezcla de labores propias y ajenas
a las necesidades estrictamente personales de un mismo empleador y
proveniente de un solo contrato, aspecto que lleva a ponderar los dis-
tintos elementos referenciales a fin de poder establecer el grado de
prevalencia e intensidad en las distintas tareas cumplfdd&si otras
palabras, con el régimen anterior hoy derogado “la circunstancia de
que el dependiente ejecutara otros trabajos distintos de los que fueron
habituales dentro de una vivienda, no resultaba suficiente para poder
asignar una calificacién distinta a esa vinculacion laboral, en la medida
en que dichos servicios, por su intensidad, no revistan caracteres pre-
ponderantes. Por consiguiente, planteada la diversidad de ocupaciones
en cierto modo diferente y excluyente, era menester optar, por lo cual
no parecia dudoso que la pertinente opcién, de conformidad con lo
expresado, debia observar el principio de la preponderdhdiai’ cam-
bio, ahora con el nuevo régimen bastara aplicar la LCT segun el articulo
39, inciso f, que establece una presuncién preferente para cuando haya
tareas multiples. Este principio de la preponderancia de tareas ha que-
dado superado ahora que impera el criterio de la “Onica relacion la-
boral”, y en caso de tareas mdultiples se presume regida por la LCT.

Por ultimo, el inciso g, del articulo 3° de la ley 26.844 establece
también como excluidas del régimen especial a las personas empleadas
por consorcios de propietarios conforme la ley 13.512, por clubes de

74 CNAT, sala |, expte. 15.825/2001, sent. def. 82.505 del 6-4-2005, “Olguin,
Ena c/Rodriguez Alcobendas, Mariano y otro s/Accidente” (Vilela, Puppo).

S BRITO PERET, enTratado de Derecho del Trabajoit., t. 6, p. 1147.

76 CNAT, sala IV, expte. 5459/2011, sent. def. 95.593 del 15-7-2011, “Guaraz,
Ramona del Carmen c/lvalle Rastelli, Maria Luisa y otro s/Despido” (Guisado, Pinto
Varela).
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campo, barrios privados u otros sistemas de condominio, para la rea-
lizacion de las tareas descriptas en el articulo 2° de la ley 26.844, en
las respectivas unidades funcionales. La norma establece una excep-
cion, la cual pone en duda lo dispuesto en el articulo 1° en cuanto alli
se establece que debe ser para la prestacion de casas particulares o en
el @mbito de la vida familiar. EI motivo estaria en que esos condominios
pueden ser reconocidos como personas diferentes: la de cada una de
las viviendas que se nuclean en él, y por ello genera cierta hesitacion,
por lo que debe entenderse como una excepcion del ambito de apli-
cacion del articulo 1° de la ley 26.844, pues en los casos de condominios
resulta claro que los consorcios o condominios en el que se involucren
casas de familias suelen no tener lucro, y sin embargo estos datos no
son determinantes para esta exclusidn dispuesta en dicho inciso g. En
concreto, la norma destaca la figura de la persona que contrata, aunque
no se refiera para qué ambito se desempenfara el/la trabajador/a. En-
tendemos que quedan excluidos tanto los que fuesen contratados para
realizar tareas en espacios funcionales o pertenecientes al condominio,
0 que contratados por el consorcio realizan tareas en las unidades
exclusivas de los integrantes del condominio, porque lo determinante
seria que son contratados por una persona juridica, y en este caso seria
coherente con el inciso a, del referido articulo 3°. No obstante, cabria
distinguir a los que fuesen contratados por la masa hereditaria que
provisoriamente ejerce un condominio respecto de los bienes del cau-
sante, porque podria ser contratado por la masa hereditaria o un he-
redero del causante en nombre de ella para realizar tareas en las casas
particulares, en la que todavia no se realizo la distribucién de los
bienes del causante conforme la declaratoria de herederos. En tal caso,
parece un despropésito pensar que la norma quiera excluir del régimen
especial a quienes fuesen contratados circunstancialmente de esta ma-
nera para realizar tareas en el hogar. Razén por la cual entendemos
que la exclusién del inciso g del articulo 3° no alcanza a estos ultimos.
Un sistema muy antiguo que ha dado mas de una discusion, referido
tanto a la figura laboral dependiente, como a la imputacion de contrato
de trabajo a la relacion del trabajador a domicilio, es el regulado por
la ley 12.713 que estatuye el “Régimen de Trabajo a Domicilio por
Cuenta Ajena”. Esta ley sancionada en el afio 1941 (B. O. del 12-11-41,
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decreto reglamentario 118.755/42) deroga la ley 10.505 (art. 2°) e in-
troduce el ambito de aplicacion territorial en toda la Republica; en
lineas generales trata sobre el trabajo y el contrato de trabajo a do-
micilio, la obligatoriedad de la libreta de trabajo y las condiciones de
higiene y seguridad del trabajo, como también la comisiéon encargada
de la fijacion de la remuneracién. La norma define en el articulo 3°
el trabajo a domicilio, sometiendo a las disposiciones de la ley a: “las
personas, en el caracter y modalidad que la misma determina, que
intervengan en la ejecucién de un trabajo a domicilio por cuenta ajena,
entendiéndose por tal el que se realiza: a) En la vivienda del obrero
0 en un local elegido por él, para un patrono, intermediario o tallerista,
aun cuando en la realizacién del trabajo participen los miembros de
la familia del obrero, un aprendiz o un ayudante extrafio a la misma;
b) En la vivienda o local de un tallerista, entendiéndose por tal el que
hace elaborar, por obreros a su cargo, mercaderias recibidas de un
patrono o intermediario, 0 mercaderias adquiridas por él para las tareas
accesorias a las principales que hace realizar por cuenta ajena; c) En
establecimientos de beneficencia, de educacion o de correccién, de-
biendo la reglamentacién establecer en estos casos el modo de constituir
fondos de ahorro para los que realicen el trabajo”. El decreto regla-
mentarid’ define a cada sujeto que interviene en esta particular relacién
externa:Trabajo a domicilio es el que se realiza en la vivienda del
obrero, o en el local elegido por él, o en vivienda o local de un tallerista,
para un patrono intermediario o tallerisRatrona es el que se dedica

a la elaboracion o venta de mercaderias, con fines de lucro o sin él,
y que encarga trabajo a un obrero a domicilio, tallerista o intermediario.
Intermediario es el que por encargo de un patrono hace elaborar mer-
caderias a talleristas u obreros a domicilialleristas es el que par-
ticipando o no en las tareas, hace elaborar con obreros a su cargo, en
una habitacion o local, mercaderia recibida de un patrono o interme-
diario, o mercaderia adquirida por él para elaborar por encargo de los
mismos si esta operacién se realiza como actividad accesoria de la
anterior. Tallerista-intermediario es el que actla, a la vez, como ta-
llerista y como intermediarioDador de trabajo a domicilioes el

7 Art. 2° del decreto 118.755/42, dictado el 29-4-42 (B. O. del 11-5-42, modif.
por decreto 6458/44).

97



DAVID DUARTE

patrono, intermediario, tallerista o tallerista-intermediafrero a
domicilio: es el que bajo su propia direccion ejecuta en una habitacion

o local elegido por él, tareas destinadas a elaborar mercaderias por
encargo de un patrono o intermediario, aun cuando se haga ayudar en
su trabajo por miembros de su familia y/o por un solo aprendiz o
ayudante extrafio que trabaje a su laBlliembros de su familiason

las personas vinculadas por los siguientes parentescos: ascendientes,
descendientes, conyuge y hermanos. Quedan también asimilados a estos
términos los incapaces sometidos a tutela del obrero y demas parientes
hasta el cuarto grado, siempre que reciban alojamiento y comida del
obrero a domicilioAprendiz de obrero a domicilicees el que, siendo
mayor de 14 afios y menor de 18, esta adquiriendo el conocimiento
y experiencia del oficio durante el curso de la produccién y bajo la
direccion de obreros calificadofyudante de obrero a domicilies

el que, no reuniendo las caracteristicas del aprendiz, trabaja junto al
obrero a domicilio en la elaboracion de la mercaderia recibida por
éste del dador de trabajérticulo elaborado a domicilioes todo

aquel que ha sido materia de trabajo a domicilio.

En concreto la ley sigue un criterio casuistico vinculadm co
algunas modalidades del trabajo a domicilio; ha sido cgtada de
“incongruente” y hasta fue motivo de debate parlamentaialt
ternativa —luego rechazada— de la supresion del texto ritvonde
los vocablos “ayudante” y “aprendiz” porque rompian la estnra
sistematica de la I€§. Al ser un estatuto completo, con pretensiones
de regir acabadamente todo tipo de vinculo de trabajo a didonic
la norma especial protege toda clase de vinculo, es decipgue
la aplicacion de sus normas no se requiere de la prueba deadtiore
de dependencia. Sin embargo, la evolucién del Derecho dddajo
y la vigencia de la Ley de Contrato de Trabajo, que introdujo mejoras
notables para los trabajadores, plante6 algunas dudasner @l
centro de imputacion en la dependencia y puso en cuestidmadg
de las afirmaciones que la doctrina mas reconocida habi@mdes
llado con anterioridad, como por ejemplo la postura de Deveali,
para quien no se daban circunstancias reveladoras de casais d

8 PEREZ, BenitoDerecho del TrabajoAstrea, Buenos Aires, 1983, p. 610.
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bordinacion laboral, por la inexistencia de horario, ®igion por
piezas o medida sin vinculo con el horario, lo que situabalkcion
entre las actividades autonomfasEntendia que se daban tres po-
sibilidades con la aplicacion de la ley 12.713, a saber: Tjuéa

la aplicacion de leyes analogas de caracter general; 2) Qaesido
para trabajos auténomos y el subordinado es regulado payla |
comun; 3) por regla se excluye la ley general y ésta sélo seapli
en los puntos no contemplados por la norma especial.

Fue a través del fallo plenario 34 de la Camara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo (que de alguna manera ratifica el anterior plenario
N° 11 de la CNATY que consideré que la citada relacién no se rige
de suyo por la norma laboral comun; solo lo hace cuando se acredita
la “relacién de dependencia” (en el caso, subordinacioén juridica y eco-
némica), si no se da esta Ultima circunstancia, se trataria de una relacion
auténoma que el legislador protege de acuerdo con sus caractefisticas
Se planteaba asi la existencia de una dudldagdiendo la ley especial
12.713, las relaciones emergentes del trabajo a domicilio no estan su-
jetas a la Ley de Contrato de Trabajo, pero, probada la relacion de
dependencia corresponde la aplicacion de la ley general. El tema quedd
zanjado por el articulo 2° de la LCT en cuanto sus normas se aplican
si son compatibles con la naturaleza y modalidades de la actividad de
que se trate y con el especial régimen juridico a que se halle sujeta.

7 DEVEALI, Mario, Trabajo a domicilio y contrato de trabajen D. T. 11-103.

80 CNAT, plenario 34,in re “Garcia de Vila Palmira c/Alegria y Cia, SRL”, del
24-7-56, dispone que “Para regir las relaciones entre las partes en el llamado ‘trabajo
a domicilio’, no es de aplicacion la ley 11.729; en cambio, probada la relacion de
dependencia, son de aplicacion las disposiciones del decreto 33.302/45 (Cap. CXV,
ley 12.921). El tallerista y el intermediario no pueden invocar los beneficios de las
referidas leyes”, en D. T. XVI-581. El plenario 1ih, re “Stortini de Miami, Emma
c/Grandes Almacenes Ciudad de México”, del 3-6-52 establecio: “Los trabajadores
que realizan su deber bajo las condiciones que en Derecho se denomina ‘trabajo a
domicilio’, no se encuentran amparados por la ley 11.729, en caso de ruptura de la
relacion contractual indemnizable tienen derecho a los resarcimientos previstos en el
decreto 33.302/45 (Cap. CXV, ley 12.921)", en D. T. XII-423.

81vAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Astrea, Buenos Aires, 1981, t. 2, p. 87.

8 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Tratado de Derecho del TrabajAstrea,
Buenos Aires, t. 6, p. 1036.
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El problema se plantea con aquellos trabajadores a domicilio que
no han podido demostrar su relacion de dependencia frente a los su-
puestos, por parte del dador de trabajo, de reduccion, suspension o
supresion de tareas y sOlo quedan vigentes las multas dispuestas en
el articulo 32 del estatuto, que no han sido actualizadas. La delimitacion
conceptual desde el punto de vista juridico tiende a trazar lineas di-
visorias que de alguna manera no abarcan todos los supuestos de mo-
dalidades utilizadas en estas formas no regulares de trabajo. Estos
tipos de vinculos, como el trabajo a domicilio, son los que la doctrina
ubica en los limites de la dependencia (juridica) y se torna dudosa en
la medida que observemos la vinculacion desde una vision circunscripta
por los caracteres que se han aceptado sin critica, como reveladores
del trabajo dirigido (sujecién a érdenes, sanciones disciplinarias, ho-
rarios, infungibilidad de la persona que presta el servicio, etc.), sin
embargo el examen de este tipo de vinculos como de otros propios
de prestacién de servicios personal para otro que se beneficia econoé-
micamente invita al cuestionamiento de aquel esquema practico en el
que estamos acostumbrados a encuadrar una relacion laboral.

Cabe recordar que KrotoscPimplanteaba que no tiene objeto definir
si esta modalidad de trabajo exterior a la fabrica o comercio es una
locacién de obra o un contrato de trabajo, pues entiende que esta disputa
no tiene objeto partiendo del concepto mismo de trabajador dependiente,
porgue no es un trabajador autbnomo, existe una marcada dependencia
econdmica junto a la imposibilidad de permutarla por una situaciéon de
independencia, si no califica del todo como trabajador dependiente tiene
elementos suficientes para asimilarlo como tal. Es por otro lado, muy
significativo que el legislador desde temprana época haya intentado buscar
formas de proteccion por la caracteristica propia de la actividad. Sefiala
el maestro que la particularidad de su situacion y de su trabajo ha hecho
necesaria una regulacion especial que tenga en cuenta las grandes po-
sibilidades de abuso que este trabajo lleva consigo, precisamente por la
falta de incorporacion del trabajador a la empresa, sometida a las pres-
cripciones que con fines de proteccion se han dictado con respecto a la
duracion del trabajo, higiene del lugar de trabajo, etcétera. La falta de

83 KROTOSCHIN, Tratado préactico de Derecho de Trabagit., t. 1, p. 136.
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incorporacion importa también cierto aislamiento del trabajador frente
al dador del trabajo, propicio para actitudes que no se concilian con los
principios de proteccion al econémicamente débil en gefiegih em-
bargo, no tiene empresa, no es un empresario y no solo ejecuta el trabajo
por cuenta ajena sino que, por toda regla, carece en absoluto de los
medios adecuados para poder dedicarse a un trabajo aufSn&mda
medida que se toma la tarea aisladamente de la actividad econémica en
la que se halla ubicada y que en realidad es una eslabén indispensable
del disefio o estrategia empresaria donde existe sin lugar a dudas una
dependencia econdmica del trabajador a domicilio que lo diferencia de
quien realiza la misma tarea en forma autdbnoma, pues si se dejara al
trabajador a domicilio sin defensa frente al empresario, no habria ninguna
garantia de que no quedara expuesto a toda clase de abusos y que bajara
a un nivel social intolerabfe

Es por ello que se ha dicho con todo énfasis que el trabajo a do-
micilio “es un auténtico contrato de trabajo, su objeto es, de un lado,
una prestacion de trabajo voluntario por cuenta ajena y dependiente,
y de otro, una prestacion retributia"En definitiva, el debilitamiento
en las notas tipicas de la dependencia no debe cegarnos en la finalidad
de la norma tuitiva, pues: “...el hecho de que el trabajador a domicilio
no esté fisicamente en el centro de trabajo o establecimiento empre-
sarial, no significa que se halle fuera del circulo organizativo y dis-
ciplinario del empresarig®. Tanto al momento de la entrega de los
materiales para la realizacion de la labor como al momento del retiro
del producto terminado se dan caracteristicas tipicas de control y un
eje dominante en una de las partes de la relacion, es decir los controles
inicial y final que muestra la sumision del obrero, como asi también
una ajenidad en el riesgo, pues es un trabajo por cuenta ajena donde
el trabajador a domicilio no participa de las desventuras de la comer-

84 KROTOSCHIN, ob. cit., p. 138.

85 KROTOSCHIN, ob. cit., p. 137.

8 VAZQUEZ VIALARD, Tratado de Derecho del Trabajoit.,, p. 1012, nota
1680, cita a Ernesto Krotoschin.

87 MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del TrabajoTecnos, Madrid, 2000,
p. 521, citado por CANTARD, Albor AngeTrabajo a domicilio en AA. V., Estatutos
y otras actividades especialesdn Revista de Derecho Laborahiio 2003-2, p. 326.

8 MONTOYA, ob. cit., por CANTARD, ob. cit., p. 326.
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cializacion del producto, y no es determinante que el dador de trabajo
lo rechace porque es una suerte de poder de mando y el reproche
frente a los dafos producidos, asimilable a la figura prevista en el
articulo 76 de la LCT, aunque habria que entenderse en el marco de
los articulos 131 y 135 de la LCT.

Por su parte, el propio Krotoschin explica que “...por lo general,
estos mismos dadores de trabajo [empresario, ‘intermediario’ o ‘talle-
rista’] facilitan al trabajador la materia prima y otros materiales ne-
cesarios. En el caso contrario, cuando el mismo trabajador se procura
por sus medios esos materiales, habrd que examinar circunstanciada-
mente la situacion, sobre todo en el sentido de establecer si el trabajador
realiza utilidades especiales sobre el valor de esos materiales (fines
especulativos) o si Unicamente percibe una remuneracion por su trabajo
personal en la cual no entra elemento de lucro alguno que no fuera
del trabajo realizado. Recibiendo el material del dador del trabajo, el
trabajador a domicilio s6lo asume ciertos riesgos inherentes al trabajo
mismo (pérdida o inutilizacion del material por su culpa, defectos de
la mercaderia elaborada por él), que ciertamente pueden influir en su
remuneracién, pero no toma para si ningln riesgo en cuanto a la venta
y colocacion de la mercaderia encargd#adtro dato a tener en cuenta
es que no se hace participar al obrero de las ganancias economicas
de la comercializacion del producto elaborado, si bien se retribuye a
destajo no hace a la determinacion juridica de la relacion laboral que
no se supone gratuita: la falta de control horario y la libre disponibilidad
del tiempo para la realizacion de la tarea encomendada no excluyen
el mandato expreso de que el trabajo debe ser entregado en un plazo
determinado y la sujecion a este término da cuenta de la obligacion
asumida a las directivas de otro que requiere el trabajo terminado en
un momento prefijado y no cuando al obrero se le antoje.

En este debate no podemos dejar de sefialar que la permanente
evolucién de las relaciones laborales, con una marcada tendencia a la
elusion de las normas protectorias del trabajo, ademés de las imposi-
tivas, y el conjuro de la externalizacién y descentralizacion del sistema
productivo, tiene un amplio campo de accion en esta modalidad del

8 KROTOSCHIN, ob. cit., p. 137.
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trabajo a domicilio, que en algin momento se pensé hasta prohibirlo
por la marcada explotacion en un ambito fisico espacial donde lo pu-
blico tiene acceso restringido. También existe una marcada tendencia
a circunscribirse al analisis de la letra de la ley sin hacerse cargo de
la finalidad protectoria de las normas laborales, pues se debe ser cons-
ciente de que al excluir un vinculo determinado de ellas se estara
desamparando a quien necesita proteccion. En tal sentido, la formula
constitucional que disefia con suma amplitud que “el trabajo en sus
diversas formas gozara de la proteccion de las leyes” (art. 14 bis, CN)
es una herramienta ineludible a la hora de examinar los textos de
rango inferior. La expresion “el trabajo en su diversas formas” tiene
una formulacién amplia e involucra a toda persona que trabaja y que
por circunstancias caracterizadas por una dependencia econdmica que
demande garantias minimas deba sujetarse al marco protectorio.

Todo este tipo de relaciones de trabajo, en las que se intenta sacar
fuera de la empresa el contrato de trabajo, el trabajador o algunas
actividades laborales de la empresa, siempre cuenta con caracteristicas
especiales, precisamente, pretenden ubicarlas en zonas dudosas, en rea-
lidad no quieren que alcancen a ellas las normas protectorias, pues si
se analizan los contenidos del contrato laboral y la relacion de trabajo
definidos por la LCT encontraremos las notas tipificantes de “volun-
tariedad, onerosidad, el trabajo por cuenta ajena y la dependencia (aun-
gue de manera atenuad®)”con lo que podemos concluir en la exis-
tencia de un contrato de trabajo. Como bien se ha sefialado, no es
posible considerar autbnomos a estos trabajadores externos de la em-
presa, después del dictado de la LCT, toda vez que este cuerpo nor-
mativo los menciona expresamente en cuanto dispone que “Los esta-
tutos profesionales y las convenciones colectivas de trabajo regularan
las condiciones que debe reunir el trabajador y la forma de calculo
del salario en el caso del trabajo a domicilio” (art. 171, LET)

Un nuevo fenomeno de las actividades modernas es la proliferacion
de las vinculadas con los servicios, una de ellas son los profesores
personales, actividades propias de las sociedades modernas, donde fue-

% CANTARD, ob. cit., p. 328.
91 CANTARD, ob. cit., p. 328, quien cita a PASSINI, Paulaabajo a domicilig
en L. T. XXIX-498 y ss.
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ron desapareciendo los clubes deportivos de barrio, y los pocos que
han quedado no tienen las actividades sociales, deportivas y culturales
de otras épocas. Se suman a ello los actuales clubes, privados, que en
realidad de “club” sélo el nombre tienen, porque poseen mas fines de
lucro que otra cosa. En el caso “Quirogfade tratdé de la actividad

de un profesor de golf en un barrio privado, denominado “Club de
campo”. En este tramite la sentencia tuvo en cuenta que el trabajador
convenia con sus alumnos no solo el dia y horario de sus clases de
golf sino, fundamentalmente, el precio de aquéllas; que el dinero abo-
nado por los alumnos en tal concepto era percibido directamente por
el accionante; que a diferencia de lo que sucedia cuando se pagaban
prestaciones brindadas por la demandada, el actor no entregaba recibo
alguno a sus alumnos por las sumas obladas en concepto de las clases;
gue el actor explotaba un espacio dentro del club en el cual ofrecia
articulos de golf a valores por él fijados y sin entregar comprobante
alguno por tales ventas y que, incluso, se debia recurrir al actor a
efectos de contratar los servicios de t@gldies siendo el actor quien
fijaba la suma a percibir por tal concepto y quien, también, la cobraba.
Evidentemente, este sumario destaca algunos datos negativos de cues-
tiones que por opuestas a la dependencia se concluyen por el rechazo,
mas alla de la técnica discursiva utilizada, en realidad no se cred un
esquema diferenciado de la tradicional forma inclusiva/excluyente de
la “dependencia” para el examen de un nuevo fenémeno.

Una situacion particular se presenta con los profesionales de carreras
universitarias o terciarias, como si la profesionalidad cambiara las con-
diciones o elementos constitutivos de lo que es una relacion laboral.
Sin embargo la jurisprudencia empez6 a hacer esta distincion, sin de-
masiado vuelo juridico, y por mero capricho dogmatico se dijo que
cuando los sujetos que prestan servicios personales son profesionales
universitarios, la regla es la autonomia en el ejercicio de las incum-
bencias propias de sus especialidades y no la asuncion de la calidad
de trabajador dependiente mediante un contrato de tPb&jste es

92 CNAT, sala X, 23-5-2005, “Quiroga, Armando Oscar c¢/Club de Campo Armenia
SA s/Despido”, L. L. Online.

9% CNAT, sala VIII, 21-12-2004, “Mazzitelli, Patricia A. y otro ¢c/A. C. A. R. A.
Ente Cooperador Ley 23.283 y 23.412", D. T. del 2005 (mayo), p. 677, L. L. Online.
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el criterio de Morando, que en nuMerosos juicios sostuvo esta postura
alejada de la normativa laboral, y con categorizaciones que no se co-
rresponden con ningun elemento juridico del Derecho del Trabajo de-
finid un nuevo criterio que si bien no fue seguido por la mayoria de
las salas resulté una nueva tendencia, ignorando lo que histéricamente
se ha venido conceptualizando respecto de la dependencia técnica,
pero para diferenciarlo de la dependencia juridica, este excamarista,
ahora jubilado, tomo6 esa pauta para darle un matiz excluyente de la
normativa protectoria, insisto, sin demasiado vuelo juridico y con pauta
meramente factica, sin que éstas fuesen exigidas por norma alguna.
Una de las actividades en que mas contrato de locacion de servicios
hay, mayoritariamente profesionales, ha sido en el ambito de la salud
y en la contratacion de profesionales médicos; son numerosos los fallos
en uno y otro sentido, y en realidad no es facil establecer una regla
con ellos, no tanto porgue no la haya, sino por el nimero y la cantidad
de juicios que han suscitado lo que tal vez haya inclinado la tendencia
a salirse del esquema de la presunciéon del articulo 23 de la LCT y
empezar a exigir otras pautas, obviamente, mas influenciados por el
“contexto” que con el texto de los casos que se presentan. El tema
deberia ser de sencilla solucion, pero claro, cuando es desde el propio
poder politico que se utilizan estas figuras, se hace muy dificil remar
contra la corriente. Un ejemplo de ello son los médicos del PAMI,
desde la época de la intervencion militar del afio 1976, que esa obra
social de lo jubilados establecié una regla de contratacién de médicos
a través de la locacion de servicios, cuando éstos realizaban tareas
dependientes, al estar sujetos a horarios y a una organizacion “empre-
saria” (aunque sea una entidad sin fines de lucro). En uno de los tantos
casos se habia invocado la aplicacion del articulo 23 de la LCT, y
PAMI neg0 la existencia del contrato de trabajo y, en cambio, reconocio
que contratd los servicios personales del accionante pero adujo que
éstos los llevé a cabo en forma independiente. La decision de la camara
laboral tuvo en cuenta el caracieris tantumde la presuncion legal
contenida en el articulo 23 de la LCT, y podia verse desvirtuada me-
diante la produccion de prueba que determine que efectivamente la
prestacion de servicios no tiene como causa un contrato de trabajo.
De esa manera se entendié que quedaba en cabeza del beneficiario de
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los servicios acreditar que el hecho de la prestacion de servicios estaba
motivado en otras circunstancias, relaciones o causas distintas de un
contrato de trabajo.

Otras de las figuras que aparecen como conflictivas son las que se
dan en el mundo del espectaculo. Deciamos al comentar el fallo
“Chessa® que la ficcion y la realidad en el trabajo realizado en el
mundo del espectaculo daban los datos para rescatar la funcién equi-
libradora de los jueces del trabajo a través del principio de realidad.
Comentdbamos que en las relaciones laborales se encuentran expre-
sadas, frecuentemente, la mayoria de las particularidades humanas y
como aquéllas se caracterizan por reconocer una relacion de poder de
unos sobre otros, es que las normas laborales que las regulan intervienen
para solventar esa dominacion a través de técnicas que ponen limites
al poder de la parte dominante en ese vinculo. El mandato constitucional
es que esa relacion de trabajo “en sus diversas formas” se regule con
leyes protectorias. Es por ello que desde la 6ptica del Derecho del
Trabajo importa la realidad, de tal manera que supere la ficcion (o
“formas” ficticias) creadas por quien es la parte opresiva en ese vinculo.
En el mundo de la farandula y especialmente en el ambito televisivo,
la ficcion y la realidad forman parte del escenario enmascarado en el
cual los espectadores aceptan esa ilusiébn complices por el entreteni-
miento que los anima.

En el caso que comentdbamos fue una sentencia de la sala |, de
la CNAT, que hizo imperar la realidad, descubierta con el lente del
Derecho del Trabajo superando con inteligencia la ficcion. El voto de
la doctora Pasten de Ishihara, con adhesién del doctor Vilela, sostuvo
que la parte actora se agraviaba porque en primera instancia se rechazo
el reclamo al considerar que entre las partes no existié un contrato de
trabajo por tiempo indeterminado. Puntualizé que se realizé un inco-
rrecto encuadre legal al ubicar la relaciéon en un contrato de trabajo
eventual conforme lo prescripto por el articulo 99 de la LCT. En su
demanda la parte actora invoco la existencia de un contrato de trabajo
en los términos de los articulos 21 y 22 de la LCT. Denuncié que

9 CNAT, sala |, sent. def. 87.966 del 15-8-20112 re “Chessa, Luciano Martin
c/ldeas del Sur SA y otro s/Despido”, c. 41.021/2009.
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ingreso a trabajar a las 6rdenes de la demandada en enero del 2007
realizando tareas en calidad de personal de vigilancia que incluian el
cuidado personal del sefior Tinelli.

Los dias y horarios de trabajo dependian de las necesidades y caudal
de compromisos artisticos de la productora por lo que comenzaba su
labor aproximadamente alrededor de las 18 horas. El pago quincenal
por la prestacion de servicios que efectuaba era realizado por un tercero,
mediante retiro de un cheque en el Sindicato de Trabajadores del Es-
pectaculo Publico. Por su parte, la reclamada alegd que el actor presté
servicios como extra bajo el encuadre de las normas convencionales
del Sindicato Unico de Trabajadores del Espectaculo Publico —-SUTEP-
(CCT 524/2007) por lo que entiende que la relacion qued6é enmarcada
en la locacion de servicios prevista por el articulo 1623 del Codigo
Civil. Agreg6 que sus tareas fueron en calidad de extra y para cumplir
servicios puntuales, controlando el orden del publico que asistia a pre-
senciar sus programas y/u obras teatrales, es decir como organizador
de publico, razén por la cual el vinculo en modo alguno fue de natu-
raleza laboral. Este fue el debate y por cierto la solucion pas6 mas
por rescatar del principio de realidad los conceptos del Derecho del
Trabajo, y de esa manera se reconocio la relacion laboral dependiente;
mas alla de las formas importaron para la solucién del caso los ele-
mentos facticos que caracterizaban la aplicacion de la presuncién del
articulo 23 de la LCT vy el principio de realidad que subyace en toda
relacién laboral.

Hemos visto algunos ejemplos en los que la forma que se utiliza
para eludir el contrato de trabajo es creando pautas para inducir a la
creencia de la figura de la “locacién de servicios”.

En este aspecto, me parece interesante sefialar que en el citado
caso “Chessa” la sentencia sostuvo que para que se configure la lo-
cacion de servicios, debe existir un locatario con una organizacion o
empresario independiente, con una estructura autbnoma. También la
sentencia exigio que en tales casos se debe acompanfar el instrumento
a través del cual habria formalizado el aludido contrato (conf. art.
1193 del Cad. Civ.). Al respecto, cabe apuntar que no nos podemos
olvidar del texto constitucional argentino en cuanto ordena al legislador
la protecciéon constitucional del trabajo en sus diversas formas.
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Reiteradamente se observa que en los reclamos laborales aparecen
las empresas utilizando la figura de la locacion de servicios para ocultar
una relacion laboral. La jurisprudencia de la Camara Laboral a traves
de una de sus salas (VII), instalé el debate que merece ser atendido
en cuanto ha sefialado que “sostener que una persona puede con su
trabajo ser objeto de una locacién de servicios no es s6lo dar muestras
de un enorme atraso historico y social sino que también es ‘cosificar’
al ser humano. Y para hacer frente a estas concepciones [...] la dignidad,
concepto estrechamente ligado a los derechos humanos. En los tiempos
que corren es de vital importancia tener en cuenta los textos interna-
cionales de derechos humanos, que se destacan por haber puesto como
eje de todo sistema de derechos, libertades y garantias, la dignidad
del hombre, o si se quiere, el hombre segln su naturaleza propia,
segun la esencia que le es proptaCon cita de doctrina se agregoé:

“si bien el contrato de locacion de servicios no existe mas en ningun
ambito del Derecho, si alguien intentara utilizarlo estaria desarrollando
una conducta inconstitucional ya que es principio implicito de nuestra
Constitucion que el trabajo no es una mercancia y que goza de la
proteccion de las leyes entrando ya ahora en el articulo 14 bis. Luego
de todo lo expuesto destaco que, si el trabajador, ya sea en el ambito
publico o privado ha firmado un contrato de ese tipo corresponde sea
considerado en la verdadera situacion juridica que le cabe. Prevalece
el principio de primacia de la realidad y esa realidad muestra que es
un trabajador en relacion de dependencia, que es protagonista de un
contrato de trabajo. La suscripcion de esos contratos constituye un
verdadero acto de fraude en el sentido técnico-juridico de la figura y
por tanto son firmados tratando de burlar el orden publico laboral.
Resultan por lo menos, inoponibles al trabajador debiendo ser despla-
zada la legislacion que se pretende aplicar, por la legislacion laboral
gue es la que verdaderamente correspdfide”

9 CNAT, sala VII, sent. def. 40.738 del 29-2-2008, re “Saferstein, Adrian
Gabriel c/Fundacion Iberoamericana de Estudios Superiores s/Despido”. En igual sen-
tido, ver sala VI, sent. def. 40.853 del 28-4-2008, “Vertone, Andrea Fabiana c/Escuela
Superior de Ciencias Deportivas SRL s/Despido”.

9% FERREIROS, Estela MilagroEJ contrato de trabajo y la locacion de servicjos
en Doctrina Laboral y PrevisionalErrepar, Buenos Aires, N° 270, febrero de 2008.
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Es claro que la figura de la locacion de servicios es ajena al Derecho
del Trabajo como sefiala la doctora Ferreirés en su trabajo de doctrina;
agregamos que su mera invocacion resulta violatoria de la Constitucion
Nacional en la medida que debemos entender que la expresion “el
trabajo en su diversas formas” (art. 14 bis) involucra todo tipo de
prestacién o resulte simplemente una persona que trabaja (sea en el
ambito publico o privado) y que por circunstancias caracterizadas por
una dependencia econdmica que demande garantias minimas deba su-
jetarse al marco protectorio.

La Unica manera posible para lograr una superacion mas eficaz de
los valores expresados en principios juridicos o en auténticos derechos
subjetivos para un mejoramiento de la desigualdad que marca y tiende
a evitar el mandato constitucional con garantias protectorias es, segun
dicen Joaquin Aparicio y Jesus Rentérg que adherimos plenamente,

“el juez no puede jugar un papel neutral”.

No es solamente con el poder politico que se congregue recursos
para satisfaccion de necesidades o eliminacién de desigualdades, sino
gue, agregan los citados catedraticos espafioles, “el juez también esta
comprometido en la busqueda de soluciones técnicas que sirvan para
constituir esas garantias. Esto significa que el juez debe de hacer un
juicio sobre la adecuacion a los valores constitucionales en el momento
aplicativo del Derecho”. Razonablemente el juez debe ser imparcial
en esa labor y no depende de su subijetiva idea de lo que para él son
los valores constitucionales. En su labor, no debe ser neutral, sino que
debe aplicar tales valores con todo el bagaje de conocimiento técnico
de que pueda abastecerse.

Esos principios constitucionales predominantes en vigor obligan a
la intervencion reequilibradora tanto por parte de la norma procesal
como del propio 6rgano judicial actuante. Y agregan dichos catedraticos
que el juez “debe intervenir activamente en el desarrollo del proceso,
en cuanto sujeto que esta implicado de modo efectivo tanto en el
fortalecimiento del acceso a una decisibn motivada sobre el fondo de

97 APARICIO TOVAR, Joaquin y RENTERO JOVER, Jesi#, juez laboral,
imparcial pero no neutralenRevista de Derecho Socjdl° 4, Espafia, p. 55, quienes
citan a LARENZ, K.,Metodologia de la ciencia del Derech?®* ed. espafiola, Ariel,
Barcelona, 1980, p. 204.
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la pretension ejercitada, como al mismo tiempo, obligado a la obtencion
final de la verdad material que sirva de substrato a la decision final
motivada, al proceso subsuntivo que la resolucion judicial comporta...”

Hemos asistido en reiteradas oportunidades a una estrategia que
no ha merecido en nuestro pais un debate mas claro y se dan por
entendidas algunas cuestiones que merecerian una sincera discusion a
fin de echar luz a lo que aparece como verdad revelada, sin reflexion
sensata ni razonamiento alguno, pues se introduce la libertad de con-
tratar en cualquier circunstancia, y eso confunde de tal manera que
hasta parece normal contratar mediante locacién de servicios o invo-
carla livianamente.

Es que se siguen manteniendo discursos decimononicos sobre la base
de derechos consagrados en el siglo XIX del pensamiento liberal sin
hacerse cargo de la evolucién de los derechos sociales. Esos fundamentos
del pensamiento liberal se sustentan concretamente en la libertad de
ejercer toda industria licita (art. 14, CN), como si la progresividad de
los derechos sociales constitucionales no hubiese ocurrido.

Desde antiguo la Corte vino a precisar el significado de tal expresion
del articulo 14 de la CN, con tan singular adjetivo en cuanto se expresa:
“ejercer toda industria licita”. ERallos: 98:56 sostuvo que el criterio
constitucional para resolver si una industria es licita no puede ser el
de la utilidad y conveniencia de la misma, sino el de que ella no sea
contraria al orden y a la moral publica o perjudique a terceros (art.
19, CN). En afios posteriores la Corte sefalo que, en todo caso, es un
principio admitido que la libertad de industria debe ejercerse con arreglo
a las disposiciones que se dicten con miras a preservar la higiene, la
seguridad, o la moralidad public&dllos. 124:78¥8.

Del articulo 14 de la Constitucion Nacional se consagra un derecho
que no es absoluto porque se encuentra sujeto a las normas que re-
glamentan su ejercicio y advirtiendo la importancia del mandato el
articulo 28 de la CN. Actualmente, de forma solapada se intenta in-
troducir en ese articulo 14 la “libertad de contratar” como un derecho
constitucional explicito que viene a sopesar los derechos laborales,

9% GONZALEZ CALDERON, J. A.,Curso de Derecho Constitucional, Kraft,
Buenos Aires, 1962, ps. 260 y ss.
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cuando no existe alli, ni en ninguna parte de la Constitucion, tal con-
cepto. En todo caso, si de libertad hablamos podriamos entender que
la libertad de contratar se puede interpretar que surge del articulo 19
y no del articulo 14 de la CN. Porque el articulo 19 consagra dicha
libertad en el parrafo que refiere a “las acciones privadas de los hom-
bres”. En tal caso, hay que hacer la advertencia de que aln situados
en el siglo XIX, sin que se hubiese consagrado todavia el Derecho
del Trabajo tanto constitucional como internacionalnm@ngésta norma
limitaba la libertad aludida al sefialar que las acciones privadas no
debian ofender el orden ni a la moral publica, ni perjudicar a un tercero.
En cambio, el articulo 14 bis ordena al legislador proteger sin auto-
limitacién alguna de la manera que lo hace el articulo 14, al menos
desde el punto de vista del texto expreso de la Constitucion.

En la relacion intersubjetiva entre capital y trabajo, al ser humano
que presta la labor se lo reconoce como al sujeto de tutela preferente
(art. 14 bis, CSJNin re “Vizzoti”); de todo ello es que se imponen
deberes a los poderes publicos (los principios rectores de la politica
social y econémica) para conseguirlo. Atender a “las necesidades esen-
ciales para una vida decent®’es el fundamento que sirvié de base
a los constituyentes para la redaccién del tramo que reconocié el salario
minimo vital y movil. Frente al reclamo de “libertad de contratar” que
exigia el sector empresario para oponerse a que se le obligue pagar
un piso minimo, en ese mercado que lo llaman del trabajo, la Corte
respondio que cuando entre en conflicto aquella libertad con “la libertad
contra la opresion del empleado u obrero, esta Ultima debe prevalecer
sobre aquélla porque asi lo requieren los principios que fundan un
ordenamiento social justé™.

En la misién de juzgar, el rol del juez laboral es fundamental en
la construccién equilibradora del Derecho del Trabajo. Ante los embates
flexibilizadores no debié ser su funcion acompafiar el proceso de res-

9 Cabe recordar que la primera constitucion que consagra el Derecho del Trabajo
es la de México en 1917 y que internacionalmente aparece con la creacion de la
Organizacion Internacional del Trabajo en 1919.

100 ALIMENTI, Jorgelina F.,Las garantias constitucionales de retribucién justa
y salario minimo vital y mévjlen R. L. y S. S., 1995, N° 2, p. 165.

101 CSJN, “Pratico, Carmelo y otros c¢/Basso y Cia”, D. T. 1960-355.
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tauracion del sistema del Codigo Civil donde la autonomia de la vo-
luntad rige plenamente, como la incompatible teoria de los actos propios
en las relaciones laboralés

Ese camino era imposible por dos razones fundamentales que el
profesor Supiot describe claramente cuando respondia a su pregunta
“¢Por qué un Derecho del Trabajé®’ Existen razones estructurales
del porqué no el Derecho Civil. Ellas son la constriccion fisica del
trabajador y la necesidad de proteccion que de esa situacion se deriva,
y la subordinacion juridica del vinculo prestacional, donde la voluntad
no se compromete, sino que se somete. En ese contexto también existen
razones coyunturales en que los magistrados, en particular, no pueden
contentarse con observar, pues ellos tienen el poder y la misién de
decidir. Para ellos, la cuestion esencial es saber si la practica de los
textos permite dominar los cambios asi observados y en ello el juez
desempefia un rol esencial. El catedratico francés reconoce que en
realidad siempre el juzgador: “ha jugado un papel capital en la cons-
truccion del Derecho del Trabajo, ora como motor, ora como ancla
flotante, haciéndolo avanzar y limitando sus derivas. Asi, se le debe
—en ese orden— el principio de la responsabilidad del empresario en
materia de seguridad e higiene, la técnica de la suspension del contrato,
la nocion de unidad econémica y social, la técnica de la recalificaciéon
de los contratos precarios sucesivos (entre otros)”.

En la evolucién de ese proceso de cambios reconoce que “...la
calificacion del contrato de trabajo es un cerrojo que el juez no podria
abrir sin correr el riesgo de precipitar fuera de toda proteccion a miles
de trabajadores.'® Pero no desconoce la realidad econémica con sus
influjos dominantes y responde: “...El rol del juez no es el de aplicar
las leyes reales o supuestas de la economia; es el de aplicar las leyes
y sélo las leyes. Y si ha de desempefar y favorecer los cambios de

102 KESELMAN, Pedro J.La doctrina del acto propio como arma contra el
principio de irrenunciabilidad en rev.La Causa LaboralN° 2, 2001, ps. 6y 7.

103 SUPIOT, Alain, ¢,Por qué un Derecho del Trabajd2oloquio “Le Droit du
Travail, un Droit & part”, del 2-2-90, Escuela nacional de Magistratura y Asociacion
Francesa de Derecho del Trabajo, trad. de José Luis Gil y Gil, profesor titular interino
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad de Alcala de
Henares.

104 SUPIOT, ob. cit., p. 27.
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la sociedad en la que vive, debe vigilar para que las relaciones de
trabajo continden bajo el imperio del Derecho, es decir, y de modo
conciso, para que continden siendo relaciones civilizadd3ES por

tal motivo que en esa relacion de poder entre dominante y dominado
la proteccién de la dignidad de este Ultimo impone la presencia de la
norma heterébnoma para el desarrollo humano con justicia social.

VII. La prueba de la dependencia

El material probatorio debe ser apreciado en su conjunto mediante
la concordancia o discordancia que ofrezcan los distintos elementos
aportados al proceso. Es suficiente la declaracion de un testigo, aunque
tenga juicio pendiente contra la empresa reclamada, porque en defi-
nitiva lo que se tiene que probar es un hecho y no necesita de una
prueba extraordinaria, sino aquellos presupuestos que pongan en evi-
dencia la relacion de trabajo dependiente, de conformidad con lo nor-
mado por los articulos 21 a 23 de la LY

La existencia de una relacion de trabajo o prestacion de servicios
hace presumir también que existe un contrato de trabajo segun reza
el articulo 23 de la LCT; ésta es la regla y la excepcién la determinara
la particular circunstancia del caso debidamente acreditada. En casos
de duda se debe resolver a la luz del principio de primacia de la
realidad y tomando en cuenta la presuncién de relacion laboral en los
casos de prestacion de servicios. La presuncién operara igualmente
aun cuando se utilicen figuras no laborales, para caracterizar al contrato,
y en tanto que por las circunstancias no sea dado calificar de empresario
a quien presta el servicio.

En definitiva, la presuncion del articulo 23 de la LCT, en realidad,
es una regla mediante la cual se produce la carga del que recibe los
servicios, de tener que probar qué tipo de relacién juridica unia a las
partes. Entonces, no acreditada esta circunstancia, prevalece la exis-
tencia del contrato de trabajo frente al hecho de la prestacion.

Probar la dependencia, por si sola, no dice nada si no es en una

105 SUPIOT, ob. cit., p. 28.
106 CNAT, sala VII, 15-6-2012in re “De Giovanni, Ana Carolina c/PAMI Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/Despido”.
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relacién laboral, porque ese dato acreditado determinard la existencia
del contrato y de esa manera el ingreso al paraguas protector. Es decir
gque el tema mas importante es la existencia de una relacién laboral,
que en definitiva definira que hay contrato de trabajo. Por esa razén,
la prueba de la dependencia es para probar el contrato y el elemento
mas importante y excluyente sera la prueba de la dependencia. La
dependencia sera el elemento determinante para la prueba de la exis-
tencia del contrato de trabajo, como éste serd acreditado cualquiera
sea la forma o denominacion, junto a la presuncién del articulo 23 de
la LCT aparece el principio de la primacia de la realidad o de la
verdad?®’.

El principio de primacia de la realidad frente a las constancias
formales es un principio general del Derecho que en la disciplina laboral
presenta rasgos muy particulares. Su aplicacion se presenta en caso
de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de
documentos o acuerdos; hay que dar primacia a la verdad de los hechos
sobre las apariencias que presentan las formas. Cuando se evidencia
una prestacién de servicios que dio origen al vinculo, corresponde al
principal demostrar “las circunstancias, las relaciones o causas que lo
motiven” (art. 23, LCT). Prevalece la situacion de hecho sobre la ficcion
juridica. Este dato se manifiesta en todas las fases de la relacion de
trabajo, por ello debe ponderarse no solamente desde el punto de vista
del Derecho de fondo sino también del Derecho Prot¥s&lesulta
por esa razén importante destacar que el Derecho material protectorio
del trabajo se encuentra engarzado de manera inescindible con el De-

107 Mario Ackerman Tratado de Derecho del Trabajoit., t. I, p. 419) explica
que el principio de primacia de la realidad se relaciona con la existencia de la verdad
que, “a los efectos de este estudio concebimos [la verdad] como la adecuacion entre
elintelecto y la cosa. Y la expresion primacia de la realidad parece revelar un postulado
directamente vinculado con un lugar, una funcién que, en esta disciplina, posee im-
portancia nodal por cierto”.

108 DUARTE, David, La primacia de la verdad en el Derecho del Trahagm
D. J. del 19-11-2008, p. 2060; D. J. 2008-11-2060, VAZQUEZ VIALARDerecho
del Trabajo y de la Seguridad Socieit., t. I, p. 88; PLA RODRIGUEZ, Américo,
Principios de Derecho del Trabaj@?2 ed. act., Depalma, Buenos Aires, 1998, p. 313;
DEVEALI, Mario L., La empresa y las relaciones del trabajen D. T. p. 337;
ACKERMAN, Tratado de Derecho del Trabajait., t. I, p. 423, nota 384.
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recho Procesal Laboral. Por tal motivo el juez de trabajo no puede
permitir que en la contienda procesal el formalismo, la falta de acceso
alainformacion, a los registros y documentos e inclusive la inferioridad
instructiva o cultural, negocial del dependiente e inclusive y de los
testigos, neutralicen los objetivos tuitivos del Derecho de fondo.

En el caso “Chessa” que comentamos, la Camara admitio el reclamo
del trabajador apoyandose acertadamente en el principio de primacia
de la realidad y las normas de orden publico que atafien a la materia
en cuestion. Descarté de plano la existencia de un contrato de trabajo
eventual, sencillamente por la inexistencia de un contrato por escrito
en el que conste con precision y claridad la causa que lo justifique
(conf. arts. 90, incs. ay b, y 72, ley 24.013). Si bien el trabajador
habria subscripto un instrumento, estipulé una figura contractual de-
terminada, fue indispensable que la empresa promotora demostrara
que las modalidades de las tareas o de la actividad, razonablemente
apreciadas, justifiquen lo que se plasmé en el papel (inc. b, del art.
90 de la LCT). Ello después del desmoronamiento de la posicion de
la empresa en la contienda, con la que habria bastado para resolver
el caso con la presuncion del articulo 23 de la LCT, la Camara Laboral
entendi6 suficiente para probar la relacion de trabajo con las declara-
ciones de los testigos de la que extrajo que el actor se desempefié
como vigilador en la emision de distintos programas televisivos, ya
sea controlando y observando a la gente que ingresaba, tanto al publico
espectador como a los artistas, cumpliendo funciones también en el
desarrollo de los programas cuidando y poniendo orden en las plateas.
También tuvo por acreditado que custodiaba personalmente al sefior
Marcelo Tinelli en el ambito de la empresa demandada y en aconte-
cimientos personales del mencionado conductor. Entonces, la ficcion
no pasaba por las actuaciones artisticas que no fueron probadas, sino
precisamente porque se dijo que hacia “bolos” (RAE, “Bolo”: Actor
independiente de una compafiia, contratado sé6lo para hacer un deter-
minado papel) cuando en realidad prestaba servicios como personal
de vigilancia. En este caso “Chessa” la Camara concluy6 que la locacion
de servicios alegada por la empresa no quedé demostrada, en cambio,
el actor demostré la existencia de las notas tipicas de la relacion de
dependencia que se requiere para la configuraciéon de un contrato de
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trabajo en los términos de los articulos 21 y 22 de la LCT. Entre otras
cuestiones también se demostré que no solo realizaba la custodia de
artistas sino también del publico en general, mantenia el orden como
asi también fuera de dichos espectaculos cuidaba que nadie se acercara
al sefior Marcelo Tinelli, presidente de la sociedad demandada. A su
vez destacod que la empresa no aportd mayores datos para determinar
si las tareas del actor podian ser consideradas como de “extra” (bolo)
pues Unicamente se avino a sefialar genéricamente que encuadraban
en el CCT 524/2007, que en su articulo 3° contempla en el ambito de
aplicacion personal que “...los extras que se desenvuelvan en la acti-
vidad de television abierta, guedando comprendidos como tales aquellos
que forman parte de la puesta en escena artistica de un programa, con
0 sin marcacion de movimientos, sean comunes y/o especiales. También
pertenecen [...] quienes trabajan detras de camara, formando parte de
distintas exteriorizaciones —aplausos, risas— en forma individual o co-
lectiva...” El segundo parrafo del articulo 3° refiere que “Resultan in-
cluidas en esta actividad las personas cuyo desenvolvimiento esta vin-
culado y cuenta con una conexidad directa con la actividad de los
extras...” A lo cual se agrega la definicion que contempla el articulo
8°, apartado 8.3. en el sentido de que se encuentran incluidos en la
convencion, y como extra, quienes “...desenvolviendo un rol de cone-
xidad con el producto artistico que se lleva a cabo, resultan represen-
tados por el SUTEP...” Sin embargo, de acuerdo a las tareas cumplidas
por el actor, tal relacion no quedé acreditada. En el caso resulté im-
portante que las actividades que realizaba en la productora el trabajador
cumplian adecuadamente con el objeto social (conf. art. 5°, LCT) brin-
dando una mayor seguridad a las personas y bienes del lugar. Comen-
zaba su jornada a las 18 horas sin un horario fijo de salida, percibia
una suma de dinero, retribucién que no puede ser captada sino como
una remuneracion (conf. arts. 103y 115, LCT) y sin que se le extendiera
ningun tipo de recibo. Con la existencia de esa prestacion de servicios
es que los jueces entendieron que correspondia presumir la existencia
de un contrato de trabajo en los términos de los articulos 21 y 22 de
la LCT, sin que exista prueba que la desvirtie (conf. art. 23, LCT).
Principalmente porque alegaron el desempefio en calidad de “extra”
y no pudieron acreditar tal extremo y menos aun que tal prestacion
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lo era en virtud de un contrato de locacion de servicios en los términos
del articulo 1623 del Cadigo Civil.

En “Coronel™® habiamos comentado que en el caso se resolvié
que existia relaciéon laboral en un supuesto de los servicios prestados
por el actor comaoficial trainner fight doen un gimnasio. Ante la
negativa de tareas, aquél emplazé al demandado a que aclarara la
situacion laboral, ademas de la debida registracion, bajo apercibimiento
de considerarse injuriado y despedido. El requerido negé todo vinculo
lo que motivo a que el reclamante procediera a denunciar el contrato
e iniciar el reclamo judicial. La pretensién fue admitida en primera
instancia y confirmada por la sala IV de la CNAT. El argumento
principal del demandado en su defensa, segin describe el fallo, se
apoyé en la prueba informativa de los organismos publicos de la que
surgia que “no es titular del gimnasio” en donde se desempefaba el
actor. A su criterio, ese dato resultaba revelador de que no se encontraba
demostrado el caracter de empleador en los términos del articulo 26
de la LCT y por lo tanto no era posible la aplicacion al caso de la
presuncién del articulo 23 de la LCT. Sin embargo, los jueces tuvieron
en cuenta la conducta procesal de las partes y la presuncion hominis.
En ambas instancias se cité como elemento determinante el articulo
163, inciso 5°, del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
Esta norma cuenta con dos partes que sirven de herramienta al juzgador
a fin de aproximarse al conocimiento real de los hechos. La primera
de ellas sienta el principio de la presuncién hominis, distinguiéndose
de las presunciones legales. La segunda es la conducta procesal de las
partes y su corroboracion con las pruebas.

En cuanto a la presuncion hominis se ha sefialado que se corre el
peligro con el uso abusivo de este tipo de instrumentos procesales.
Por esa razon es que el legislador la admite cuando se hallen reunidos
ciertos recaudos minimos. Por ello, en aquélla se dispone que “las
presunciones no establecidas por ley constituiran prueba cuando se
funde en hechos reales y probados y cuando por su nimero, precision,
gravedad y concordancia, produjeren conviccién segun la naturaleza

109 DUARTE, La primacia de la verdad en el Derecho del Trabajb, p. 2060,
comentario al caso “Coronel, Claudio Fabian c/Ferrario, Hugo Ricardo” de la CNAT,
sala IV, del 17-4-2008.
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del juicio, de conformidad con la sana critica” (primer parrafo). La
presuncién es la accién y efecto de conjeturar mediante razonamientos
(indicios o sefiales) la existencia de hechos desconocidos partiendo de
los conocidos; a través de estas sefiales se forma un juicio para dar a
conocer lo oculto. Es decir, el indicio y la presuncién son nociones
distintas pero que se complementan, pues la primera (indicio) es todo
rastro, vestigio, huella, circunstancia conocida que nos lleva a otra
desconocida. La presuncion conlleva una operacion mental inductiva
en cuanto establece un principio general a través de los hechos y de-
ductiva en cuanto aplica ese principio general a los hechos en particular
en virtud de que en circunstancias iguales, éstos se comportan de la
misma manera. Es asi que el indicio marca una relacién entre hechos
conocidos y los desconocidos, en tanto que la presunciéon es el pro-
cedimiento mediante el cual se establece dicha vincul&€ion

El segundo parrafo de la norma mencionada en este acapite sefala
que “la conducta observada por las partes durante la sustanciacion del
proceso podra constituir un elemento de conviccién corroborante de
las pruebas, para juzgar la procedencia de las respectivas pretensiones”.
Nos parece que surge implicito en el razonamiento desplegado en el
pronunciamiento que la conviccion de los jueces hizo baza mas firme
en este segundo pérrafo del articulo citado que en el primero. En
primer lugar porque existieron mas pruebas directas que indiciarias a
la hora de determinar la relacion laboral y el Unico elemento de con-
viccién relevante fue la conducta observada por el demandado en el
proceso.

Si bien esta conducta desencadend en que los jueces sancionaran
por temeridad y malicia al demandado (art. 275, LCT) por la conducta
procesal asumida al contestar la demanda, también condujo a generar
conviccién sobre los hechos alegados en el escrito introductorio. Re-
ticencia del reclamado que se manifesté en el limitado desconocimiento
de cualquier vinculo con el trabajador, ocultando la verdadera ocu-
rrencia de los hechos, luego demostrados en la causa e inclusive sin
explicar sinceramente cual era su desempefio en el gimnasio si no era
el de un mero empleador. Desde esa perspectiva, si el planteo es como

110GIANGRASSO, Antonio Jos&odigo Procesal Civily Comercial de la Nacion,
anotadq Depalma, Buenos Aires, 1989, p. 193.
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sefiala la sentencia, no se encuentra cuestionado “el hecho de la pres-
tacion de servicio” del trabajador en el gimnasio (art. 23, LCT), en
consecuencia, esa circunstancia es la que genero una presuncion legal
de la existencia de contrato de trabajo. La estrategia defensiva fincé
en la inexistencia de la figura del empleador, sin embargo esta negativa
cerrada jug6 las veces de trampa para quien la hizo, en la medida que
evidencié su falencia en cuanto a la falta de una descripcion clara
sobre la funcion, tarea o simplemente la razon de su presencia en el
gimnasio fuera de la que se imputé como empleador. En varios pasajes
de la sentencia se hace hincapié en la adopcién de una actitud pasiva
sin explicacién coherente sobre el rol del reclamado en el estableci-
miento. Es asi que se destacd que su defensa se funddé “en el hecho
principal de que jamas ejerci6 algun tipo de explotacién comercial del
gimnasio”.

Sin embargo, de la prueba de testigos surgia la existencia de “una
vinculacion directa entre el demandado y la explotacion del gimnasio”,
pues cobraba las clases que se llevaban a cabo en el lugar, sin que se
desprenda que dicha actividad fuera realizada por cuenta y orden de
un tercero. Asimismo que “la circunstancia apuntada por los testigos
fue omitida maliciosamente en el responde”.

A diferencia de la prevista en la norma procesal, la presuncion
legal regulada por el articulo 23 de la LCT dispone que “El hecho de
la prestacion de servicios hace presumir la existencia de un contrato
de trabajo, salvo que por las circunstancias, las relaciones o causas
que lo motiven se demostrase lo contrario. Esa presunciéon operara
igualmente aun cuando se utilicen figuras no laborales, para caracterizar
al contrato, y en tanto que por las circunstancias no sea dado calificar
de empresario a quien presta el servicio”. Al respecto se han desatado
dos posiciones doctrinales divergentes que en la mayoria de los casos
se trasladan a las decisiones judiciales. En sintesis, la primera de ellas
establece que la sola prestacion de servicios personales infungibles
conduce al beneficiario de esos servicios a demostrar que ellos no
tuvieron por causa un contrato de trabajo. La otra postura sostiene que
quien invoca el hecho de la prestacion de servicios debe demostrar
que ellos fueron dependientes.

Adherimos a la primera, pues esta Ultima carece de sustento legal,
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ya que como sefiala Fernandez Madrid si se tiene que probar que el
servicio es dependiente, esto equivale tanto como probar la existencia
misma del contrato, cuya figura se encuentra regulada en el articulo
21 de la LCT, pues entonces careceria de sentido que el legislador
hubiese establecido dicha presuncién dos articulos mas adelante, y que
el juzgador no podria omitir en su pronunciamiéhto

En tales circunstancias, se observa que en el fallo que comentamos,
de las herramientas defensivas que pudo haber utilizado el demandado
para enfrentar el reclamo del actor eligio la mas dificil, cual fue la
de pretender demostrar que él no era el empleador del trabajador,
mediante elementos probatorios que conducian a probar que el duefio
del local en donde se desarrollaba la actividad (gimnasio) pertenecia
a un tercero, dejando vacio, sin explicacion clara, sobre el espacio que
él ocupaba en el establecimiento. Esta tabla rasa fue satisfecha con
los hechos que surgian de la prueba de testigos que no encontraron
obstéaculos para la reconstruccién de una realidad que determinaba sin
condicionamientos la existencia de un vinculo laboral dependiente con
el demandado. Esta consecuencia desencadend una segunda actividad
presuncional de la legislacion de fondo, en cuanto resulté aplicable la
contemplada por el articulo 55 de la LCT, sobre los datos que debieron
consignarse en el Libro Especial del articulo 52 de dicho cuerpo legal,
que no fueron desvirtuados por las probanzas producidas en el caso, por
el contrario se advierte que el juzgador las admitio “por decisorio fun-
dado”, pues su existencia se encontraba “legalmente comprébada”

VIII. Conclusion

Empezamos nuestro comentario preguntandonos para qué tanta
preocupacién por saber cuando un vinculo juridico determinado lo
podemos tratar con esas normas especiales que integran el Derecho

11 CSJN, 16-12-93in re R.113.XXIV, “Rango, José Guillermo c/Starker, Jorge
Pablo”, Fallos: 316:3155.

112 CSJIN, 25-6-96in re C.1275.XXIX, “Caamario, Ernesto Daniel c/Interior Wear
SA y otro”, Fallos: 319:1089; 9-12-93in re M.118.XXV, “Miller, Beatriz Cecilia
c/Briet, Joan”,Fallos: 316:2927; 14-2-89in re S.670.XXl, “Sarverry, Manuel Pedro
c/Seven Up Concesiones SAIC y otr&allos: 312:184;in re “Ortega, Carlos ¢/Seven
Up Concesiones”, afio 198Fallos: 308:1078.
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del Trabajo. Y deciamos que la intencién era para que las relaciones
laborales sean més civilizadas (como opuesto a la barbarie). Es porque
esas normas especificas tratan especialmente a los sujetos que integran
y se relacionan en un vinculo que nace desigual. Esa sujecion esta
motivada por la necesidad econdmica de uno de obtener un ingreso
para vivir y la necesidad de maximizar el capital del otro. Para ello,
éste paga parte del capital que posee, para obtener un producto con
el que multiplicara su renta obteniendo asi una ganancia. Paga, sola-
mente, para aprovechar la energia psicofisica, por el producto realizado,
ya elaborado, no paga: se apropia del fruto de ese trabajo.

Esta relacion nunca fue feliz, no tanto por la materialidaé q
la anima, sino porque los deseos de uno y otro son contraitisto
y por lo tanto conflictivos. En ese marco de tensiones la mayo
menor situacion critica de la dependencia se acerca masrahoe
ganado por el sector empresario que desea alejarse de laanorm
interventora y volver a la contractualidad civil, para re@r al con-
trato original (locacion de servicio o de obra) como Unica para
las partes.

Este deseo implicito del sector empresario subyace en tadas |
formas y variantes que intentan eludir la ley interventarbvinculo
laboral, situacion que evidencia no tanto la crisis de leedépncia,
sino la mayor influencia que el sector empresario tiene erogép
politico para cambiar las normas laborales o simple seducen
el pensamiento de los juristas, estudiosos o improvisagbDd-
recho.

Tal vez exista una identificacion de clase que impide vigaal
el problema central de toda relacién laboral y que justifican-
tervencién de una norma heterénoma. El punto neuralgicajdel
poco se habla es la existencia de un ser humano que por nadesid
econdmica se somete a las ordenes (explicitas o implid&s}ro,
con un agravante que profundiza esa resignacion, el cuarpst@
a disposicién de otro, energia psicofisica que la llamanstefiida
a la produccién.

La ley trata especialmente a los integrantes de ese vinculo porque
se ha querido intervenir esa relacion juridica que nace desigual. Hablar
de desigualdad implica una situacion previa que de alguna manera nos
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da la idea de dependencia. Hablar de dependencia es en algun sentido
el reduccionismo de una complejidad de situaciones que requieren de
explicaciones que nos transportan a terrenos politicos o si se quiere
ideolégicos, aunque debe concentrarse en el aspecto juridico.

El jurista debe ser aséptico a estas debilidades del pensamiento,
pero en realidad no lo es porque eso fue, es y sera uno de los grandes
problemas no resueltos del cientifico, la subjetividad que atraviesa su
mente por su propia historia y su ubicacion en la sociedad a la que
pertenece.

En definitiva, lo Unico que puede dar una explicacion aproximada
es que estamos hablando de una relaciéon de poder (no democratico,
al menos en el Derecho del Trabajo argentino), con la inexplicable
tolerancia legal que la reconoce (v. gr., poder de organizacion y di-
reccion del empleador y disciplinario). Con ese poder de mando, el
patrono puede aplicar sanciones, como facultad o prerrogativa unila-
teral, no reciproca frente al incumplimiento contractual. Es decir un
poder disciplinario unilateral. Esta autoridad unilateral reconocida le-
galmente se encuentra muy alejada de la idea de libertad contractual
o equilibrio entre las partes. Los precursores del Derecho del Trabajo
encontraron en ese reduccionismo llamado “dependencia” la clave para
simplificar esta compleja y contradictoria relacion. Eliminarla no so-
lucionaria esa l6gica de poder a la que nos referimos. Cualquier forma
de eludir, ocultar o disfrazar la dependencia es solamente una estrategia
elusiva de aquellas normas heterbnomas que intenta “civilizar” —rela-
tivamente— esa relacion de poder.

Si bien la “dependencia” es el centro de imputacion juridica mas
relevante que las instituciones laborales han consagrado, no podemos
obviar que estamos frente a una particular situacion que es la del
trabajo humano, realizado a favor de otro que se aprovecha obteniendo
un beneficio econémico, es decir una de las cuestiones mas sensibles
en la que esta en juego la dignidad de las personas.

Sostiene Fernandez Madtéique el trabajo es el medio de sustento
del hombre y de su realizacidn como persona y como integrante de
la comunidad a la que pertenece. En la época presente se lo ha reva-

113 FERNANDEZ MADRID, ob. cit., p. 1.
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lorizado reconociéndose que tiene contenidos econémicos, espirituales
y sociales, porque posibilita no sélo el acceso a los bienes y la creacion
de nuevos bienes sino que promueve el desarrollo integral del individuo
y de la comunidad. Agrega que la consolidacion del Derecho del Tra-
bajo es con posterioridad a la conflictividad social generalizada que
los historiadores llaman “la cuestion soctaf’ La intervencion del
Estado como regulador de normas de orden publico y las partes co-
lectivas a través de la autonomia colectiva ponen un marco al contrato
individual de trabajo estableciendo normas minimas, mejorables por
la autonomia individual. Esas normas heterGnomas son inderogables,
funcionan como piso minimo.

En ese contexto, y en el nuevo paradigma constitucional, no po-
demos perder de vista que ademas de la proteccién del ordenamiento
laboral que tiene una funcion equilibradora, ese cometido se respalda
en la Constitucién Nacional. Desconocer tal cometido utilizando otras
figuras del Derecho para ocultar la realidad que merece ser atendida
por la normativa laboral no solamente puede configurar el incumpli-
miento de obligaciones laborales sino también la violacion de derechos
constitucionales. El respeto que merece hace a la consolidacion del
Estado Social y Democratico de Derecho. La importancia del principio
de realidad para integrar las normas laborales y aplicarlas concreta-
mente para la solucion de los casos juega un papel primordial. Por
ello, el rol no neutral de los jueces laborales en la busqueda de la
verdad resulta especial y fundamental para la construccién equilibra-
dora de las desigualdades sociales.

En definitiva, el contrato de trabajo no es el eje central del Derecho
Laboral, ni la dnica fuente juridica de las condiciones de trabajo y
obligaciones entre las partes, sino un instrumento para mejorar las
condiciones minimas de las normas heterébnomas (ley y convenio co-
lectivo). La cuestion de la dependencia no es tanto un instituto juridico,
sino un dato de la realidad que demuestra lo que muchas veces aparece
oculto. La intervencion de las fuentes que orbitan por fuera de ese
vinculo individual garantiza una forma de libertad, resignada por el
trabajador cuando ingresa al contrato laboral dependiente.

114 FERNANDEZ MADRID, ob. cit.,, ps. 5y 6.
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La invencion de lo colectivo es la clave de la libertad frente a la
opresion, es la herramienta de transformacion y evolucion de la relacion
laboral que puede democratizar la relacion de poder que caracteriza
el vinculo laboral. El trabajador que resigna libertad cuando ingresa
al contrato laboral se libera en lo colectivo. La libertad contra la opre-
sion sera, entonces, la clave para que el trabajador se libere y el ejercicio
del derecho colectivo es la forma mas directa para que el trabajador
sometido a ese vinculo dependiente encuentre el camino liberador.
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por CARLOS ALBERTO ETALA

Sumario: 1. ,Cémo se define el contrato de trabajo, la relacién laboral o como sea
que se intente denominar el vinculo que une a empleador y trabajador? 2. ¢ Qué
intervencién cabe en esa definicion a la nocion de dependencia? 3. ¢ Cémo puede
definirse la relacion de dependencia? En caso de distinguirse entre dependencia
economica, técnica, juridica o de otras clases, ¢de qué modo influye cada una de
ellas en la atribucién de caracter laboral a la relacion? 4. ¢ Ha habido una variacién
histérica en la configuracion de esta nocion? ¢Qué cambios se han producido?
5. ¢Es posible prever una evolucion futura de la nocion de dependencia o de su
influencia en la nocion de contrato de trabajo? ¢, Qué cambios pueden pronosticarse
en las caracteristicas del contrato de trabajo? En su caso, ¢en qué medida esos
cambios han de afectar el concepto mismo del contrato laboral?

1. ¢Como se define el contrato de trabajo, la relacion
laboral o como sea que se intente denominar el
vinculo que une a empleador y trabajador?

Si bien las nociones de “contrato de trabajo”, “relacion de trabajo”

o “relacion de dependencia” pueden considerarse universales, resulta
aconsejable —a nuestro juicio— definirlas s6lo en relacion con un de-

terminado ordenamiento juridico nacional, que en nuestro caso debe
ser, desde luego, el que nos rige.

Nuestra Constitucion Nacional manda proteger al trabajo “en sus
diversas formas” (art. 14 bis) pero como lo ha sefialado nuestra Corte
Suprema, si bien este mandato se dirige primordialmente al legislador,
su cumplimiento atafie asimismo a los restantes poderes publicos, los

125



CARLOS ALBERTO ETALA

cuales, dentro de la orbita de sus respectivas competencias deben hacer
prevalecer el espiritu protector que anima a tales ndtmas

Sin embargo, es evidente que el mandato esta primordialmente di-
rigido al legislador nacional puesto que segun el texto constitucional
son las “leyes” las que deben asegurar al trabajador los diversos be-
neficios que mas adelante enumera. En el cumplimiento de esta misién
el legislador se encuentra dotado de la discrecién necesaria para es-
tablecer el grado de proteccién que corresponde otorgar a cada una
de las diversas formas de trabajo. Asi, puede distinguir entre el trabajo
auténomo y el dependiente, entre el trabajo salubre y el insalubre,
entre el diurno y el nocturno, entre el trabajo masculino y el femenino,
entre el trabajo adulto y el adolescente, entre los trabajos normales,
los penosos Yy los riesgosos, el trabajo continuo y el discontinuo, el
permanente y el transitorio, el trabajo a domicilio y el teletrabajo,
distinguir también entre las actividades o especialidades laborales, ge-
nerando asi por la via de la ley los llamados estatutos profesionales,
particulares o especiales, que se apartan de este modo de la ley general
para establecer normas especificas para cada una de esas determinadas
actividades, profesiones u oficios, que se ha estimado necesario regular
por separado, pudiendo asimismo el legislador determinar si la ley
general podra operar como ley supletoria y, en su caso, en qué medida.

En suma, éste es el “trabajo socialmente protegido”, expresion con
la que el recordado maestro Enrique Fernandez Gianotti gustaba re-
ferirse al trabajo dependiente, sin olvidar, por cierto, que también el
trabajo autbnomo es merecedor de proteccién segun nuestra Ley Fun-
damental, ya que este tipo de trabajo debe considerarse comprendido
en una de las “diversas formas” de trabajo a las que deben proporcionar
adecuada proteccién no solo el legislador sino también los demas po-
deres del Estado.

No obstante, es evidente que el legislador constituyente, en atencién
al listado de los llamados “derechos sociales” que enumera en el mismo
articulo 14 bis de la CN tuvo en miras preferentemente la proteccion
del trabajo dependiente, puesto que muchos de estos derechos y be-
neficios enumerados resultan dificilmente compatibles con el trabajo

1 CSJN, 3-5-79, autos “Valdez, Julio H. c/Cintioni, Alberto D.”, D. T. 1979-355.
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autonomo. Lo hizo seguramente con la finalidad de equilibrar el poder
de negociacion del trabajador dependiente, disminuido frente a sus
empleadores, desde luego, por ese estado de subordinacion.

Retornando al tema central del interrogante, las definiciones de
“contrato de trabajo” y de “relacion de trabajo” son definiciones ju-
ridicas, sean éstas definiciones normativas o doctrinarias, pero, en cual-
quiera de los casos, no pueden prescindir de la referencia expresa o
implicita al sustrato material que les dan origen, éstas son las vincu-
laciones que en el seno de la sociedad se establecen entre diversas
personas en orden a la produccion de los bienes y servicios. De esas
definiciones y de sus normas complementarias han de surgir los pre-
supuestos juridicos que determinen con una mayor precision el grado
de proteccion que se otorgara a los trabajadores beneficiarios asi como
las diversas técnicas que operaran para la concrecion del mandato cons-
titucional establecido.

Los términos “contrato de trabajo” y “relacién de trabajo” son ex-
presiones aceptadas desde largo tiempo atras en el ambito del Derecho
del Trabajo, no s6lo nacional sino también internacional. Puede dis-
cutirse la procedencia de la distincion conceptual entre “contrato” y
“relacién” de trabajo, pero de manera semejante al @mbito del lenguaje
ordinario o natural en el que se recogen las principales distinciones
que en los aspectos practicos de la vida cotidiana se ha considerado
conveniente realizar, el lenguaje juridico también consagra habitual-
mente vocablos, locuciones y distinciones que el uso ha demostrado
que resultan plenamente idoneas para designar esferas determinadas
de la realidad juridico-social.

El lenguaje juridico no puede pretender el logro de una precision
matematica sino que esta afectado por la misma vaguedad o ambigledad
que vicia al lenguaje ordinario. Se trata, por consiguiente, por medio de
definiciones técnicas, no de eliminar —lo que resulta imposible—, sino
de reducir, en la medida de lo posible, el grado de esa vaguedad.

Tanto la definicién de “contrato de trabajo” como la de “relacién
de trabajo”, que establecen los articulos 21 y 23 de la LCT, como es
sabido, remiten, en definitiva al concepto de “dependencia” y, por
consiguiente, seré alrededor de este vocablo donde habra que concentrar
la atencion para dilucidar su significado.
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De todos modos en este tramo de la consideracion del tema me
parece importante enfatizar que si bien el legislador constituyente ha
decidido regular con el mayor grado de proteccion al trabajo depen-
diente, no debe soslayarse que los demas tipos de trabajo deben tener
asimismo un adecuado grado de proteccién que queda librado a la
discrecion del legislador asi como queda remitido a esa razonable dis-
crecion establecer distintos grados de proteccion entre los diversos
tipos de trabajo dependiente.

2. ¢Qué intervencion cabe en esa definicion
a la nociéon de dependencia?

Como el componente de la “dependencia” constituye una caracteristica
definitoria en todas las definiciones doctrinarias o normativas del “con-
trato de trabajo” o de la “relacion de trabajo” en un nivel ampliamente
generalizado en todas las legislaciones, no cabe, desde luego, prescindir
de esa nocion para definir al contrato de trabajo. La dependencia es un
“hecho” y un hecho que impera en todo el campo de las relaciones
personalesy sociales. También sucede asi en las relaciones interpersonales
que se establecen en el campo econdmico y social y desde luego, en el
ambito del trabajo, a tal punto que esta nocién de “dependencia” o de
su equivalente la “subordinacion” domina en todo el lenguaje habitual
del Derecho del Trabajo y muchas veces se utiliza la expresion “relacion
de dependencia” como equivalente a la de “contrato de trabajo”. No
parece, entonces, prudente, conveniente, ni oportuno, prescindir de la
utilizaciéon de este vocablo que esta largamente consagrado por el uso.
Lo que si resultard importante y provechoso intentar —en la medida de
lo posible— es reducir la vaguedad de su significado, asi como la de
distintos aspectos que la configuran, como la dependencia “juridica” o
“juridico-personal”, la dependencia “econdémica” y la dependencia “téc-
nica”, que, como es sabido, son los distintos tipos de dependencia a las
que tanto la doctrina como la jurisprudencia han reiteradamente aludido.
También, sera necesario —como veremos mas adelante— otorgar las in-
dispensables facultades al juez para dilucidar ciertas cuestiones contro-
vertidas y darles distintos efectos juridicos.

No obstante, como veremos, la cuestiéon no estriba en elaborar de-
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finiciones juridicas con pretensiones de perfeccién desde el punto de
vista técnico-juridico sino que la mayor dificultad estriba en que, dadas
las diferentes actividades, medios técnicos y naturales donde se prestan
las diversas labores, asi como las distintas modalidades de prestacion,
sera muy problematico, en el plano judicial, determinar en cada situa-
cion concreta si ha existido una relacion dependiente o auténoma,
dificultad que se acrecienta en las llamadas “zonas grises” del Derecho
del Trabajo. El rol del juez, en este aspecto, sera, desde luego, deter-
minante. Es oportuno recordar aqui las famosas palabras de Gray: “los
tribunales dan vida a las palabras muertas de la ley”.

Sera conveniente, ademas, mas adelante, analizar la cuestién de la
dependencia en su vinculacién con la cuestion mas actual del “empleo
no registrado”. Es indudable que a partir de la sancién de la Ley
Nacional de Empleo N° 24.013, en especial, en su Titulo Il denominado
De la regularizacion del empleo no registradmomplementada luego
por el articulo 1° de la ley 25.323, la cuestidon primigenia de la “relacién
de dependencia” se encuentra intimamente vinculada con la del “empleo
no registrado” puesto que sin un previo reconocimiento de la “posicion
juridica de trabajador subordinado”, los derechos y beneficios —tanto
laborales como de la seguridad social- que la Constitucion y la ley
le reconocen quedarian s6lo como derechos ilusorios o “derechos hue-
cos” como los ha calificado en cierta oportunidad la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (ver caso “Vizzoti”).

3. ¢Como puede definirse la relacion de dependencia? En
caso de distinguirse entre dependencia econémica, técnica,
juridica o de otras clases, ¢ de qué modo influye cada una
de ellas en la atribucion de caracter laboral a la relacion?

Puesto que nos movemos en el campo de lo juridico, la nocién de
“relacién de dependencia” ha de hacerse en vinculacién con un deter-
minado ordenamiento juridico. Todo ordenamiento juridico se dirige
primordialmente a regular las relaciones sociales, vale decir, las liga-
zones o vinculos que se establecen entre las personas o grupos de
personas y respecto de las cuales las normas se presentan como es-
quemas de interpretacion. No puede entonces, existir una nocion, con-

129



CARLOS ALBERTO ETALA

cepto o definicion juridica de “relacion de dependencia” que pueda
prescindir de la referencia a su sustrato material que son las relaciones
econdmicas y sociales que pretende regular. En este sentido cabe re-
ferirse a los trabajadores como “clase social”, aunque en el seno de
ella pueden diferenciarse distintos estratos que, sin embargo, quedan
englobados en un mismo concepto que comprende como tal a los “gran-
des grupos o categorias de individuos que se diferencian basicamente
por la posicibn organica y objetiva que ocupan en la organizacion
social de la producciéi; ubicacién que esta determinada fundamen-
talmente por la forma especifica en que se relacionan con los medios
de produccion (fabricas, maquinarias, herramientas, materias primas,
etc.), ya que los trabajadores por no poseer estos medios de produccion
0 por disponer de una cantidad demasiado pequefia de ellos deben
trabajar para aquellos que los poseen, es decir, sus empleadores.

Nuestro ordenamiento juridico tiene una clara réplica de ello cuando
define a la “empresa” y al “empresario” (art. 5°, LCT). El “empresario”
es quien dirige a la “empresa” y ésta es la “organizacion instrumental
de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una
direccion [la del ‘empresario’] para el logro de fines econémicos o
benéficos [0 no lucrativos]”. Con la “empresa”, por intermedio del
“empresario”, “se relacionajerarquicamentelos trabajadores” (ver
mismo articulo de la LCT, el destacado me pertenece). Por supuesto,
estos “medios personales, materiales e inmateriales” organizados por
el “empresario” para lograr los fines de la empresa son los que en el
plano econémico y social se llaman “medios de produccion”, que pue-
den ser de bienes o servicios aunque estos servicios sean benéficos o
no lucrativos.

Pero desconocer que detras de las normas juridicas se encuentra
la presencia dominante de la estructura social seria sencillamente no
reconocer la realidad y no percibir con claridad de donde extrae sus
fuentes de configuracion la normativa juridica. La “primacia de la
realidad” sobre las normas, ademas de haberse constituido en un prin-
cipio de interpretacién y aplicacion de las normas laborales, ha im-

2 COSTA PINTO, L. A.,Estructura de clases y cambio sogi&aidds, Buenos
Aires, 1964, p. 40.
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pulsado la generacion de ciertas concepciones doctrinarias que conciben
la figura juridica del “contrato de trabajo” como una “ficcion” destinada

a encubrir la realidad subyacente al pretendido “acuerdo de voluntades”
y a cuyo impulso se ha generado la “teoria de la relacion de trabajo”
que ha sido recibida por nuestro ordenamiento positivo aunque con
alcances ciertamente mucho mas modestos que los formulados por
otras tendencias ideoldgicas del pensamiento juridico (ver art. 22, LCT).

Recordemos que ciertas versiones de la “teoria de la relacion de
trabajo” constituyen reacciones antiliberales y anticontractualistas di-
rigidas a exhibir a la figura del “contrato de trabajo” sélo como una
“ficcion juridica”. Existen diversas versiones de la teoria de la relacion
de trabajo, tanto las “comunitarias” de la extrema derecha en las que
el trabajador se integra en una “comunidad de empresa” que representa
un estamento social intermedio entre el individuo y la “Nacion” y las
versiones de izquierda que reniegan de la figura del contrato de trabajo
observandola como una ficcion construida juridicamente destinada a
encubrir la realidad de la vinculacion social que estaria definida es-
tructuralmente por la posicién que cada parte —empleador o trabajador—
ocupa dentro del espectro econdmico y social segun posea 0 no la
propiedad de los medios de produccion.

Por mi parte, sin renegar de la “teoria del contrato de trabajo” que,
a mi juicio, resulta idonea para explicar diversos deberes y derechos
que se establecen entre las partes no podemos dejar de observar que,
claramente, diversos aspectos de la vinculacion de las partes en la
relacién de trabajo vienen determinados estructuralmente. Sin detener-
Nnos MAas en esta cuestion basta sefialar que seria impensable concebir
la potestad de direccidn y organizacion de la empresa como producto
de un consenso contractual o imaginar el ejercicio de la potestad dis-
ciplinaria reconocida contractualmente, o sea en virtud de un acuerdo
de ambas partes, puesta en cabeza del trabajador. Es evidente que
estas “situaciones contractuales” se preseatamnitio definidas es-
tructuralmente.

En suma, en el seno de la “empresa”, que segun la amplia definicion
que le dispensa nuestro articulo 5°, LCT, puede comprender tanto al
mismo “Estado empleador”, aunque, desde luego, éste dotailn-de
periumen el plano politico-institucional, y a empresas “privadas” y
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otras “mixtas”, se desempefan los trabajadores en condiciones que se
han calificado como de “dependencia”, “subordinacion”, de “trabajo
dirigido”, “sujetos ordenados jerarquicamente”, etcétera. Todas estas
denominaciones pueden considerarse equivalentes aunque en el len-
guaje cotidiano pero también juridico ha prevalecido el vocablo “de-
pendencia”’ (ver art. 21, LCT).

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han distinguido distintos
tipos de “dependencia”, principalmente las que son conocidas como “de-
pendencia juridica o juridico-personal”, la “econémica’ y la “técnica”.

Resulta sumamente interesante analizar la practica judicial en la
aplicacion de estas distintas nociones de dependencia, aunque, desde
luego, una investigacion minuciosa en esta ocasion excederia larga-
mente los propésitos de dar una respuesta concisa a la propuesta te-
méatica que se plantea en este cuestionario.

Para este propdésito sera suficiente sefialar que muchos tribunales
consideran como determinante la verificacion de la existencia de la
llamada “dependencia juridica o juridico-personal”; otros, la “econé-
mica”, a la que identifican con el “trabajo por cuenta ajena”, dismi-
nuyendo la importancia de la comprobacion de la existencia de la
dependencia “técnica” que puede no presentarse o0 bien presentarse en
forma desvaida, atenuada o desdibujada en numerosos tipos de rela-
ciones (profesionales, artistas, deportistas, etc.). Sin embargo, la misma
dependencia “juridico-personal” cuando tiene que ponerse en evidencia
a través de manifestaciones concretas, segun la indole de la relacion
habida, se pone en duda la significacion de algunos de sus componentes,
por ejemplo, la existencia de un horario a cumplir, o se afirma que si
bien resultaria determinante la verificacion del ejercicio efectivo de la
potestad disciplinaria por el empleador, se considera suficiente para
dar por cumplido este requisito la sola posibilidad de su ejercicio, lo
cual, desde luego, resulta una mera conjetura y no un hecho que pudiera
eventualmente ser objeto de prueba.

4. ¢Ha habido una variacion histérica en la configuracion
de esta nocion? ¢ Qué cambios se han producido?

No sélo se ha producido una variacion histérica en la configuracion
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de la nocion de “dependencia” y en la atribucion del valor o signifi-
cacion practica de cada uno de los tipos de dependencia, sino que
analizando la préctica judicial se ha comprobado que no es la Unica
nocién o concepto que ha sido utilizado por los jueces para resolver
las controversias concretas dado que muchas veces han sido usadas
otras perspectivas, enfoques o concepciones a las que se les atribuye
la indole de decisivas para otorgar a la vinculacién habida el caracter
de situacién de “trabajo socialmente protegido”.

Tal es el caso, por ejemplo, de la nocién de “incorporacién” o de
“insercion” del trabajador en un establecimiento total o parcialmente
ajeno, que lleva consigo o determinaria el caracter del trabajo prestado
como dependiente o heterénomo. Sin embargo, en las situaciones con-
cretas podrian generarse dudas sobre si esta incorporacion o insercion
se produce efectivamente y también si ella tiene un caracter laboral
0 no laboral. Esta circunstancia plantea un problema que a veces se
torna explicito acerca de la identificacion o eventualmente la distincién
entre “trabajador autbnomo” y “empresario”, en el sentido en que utiliza
este vocablo en el articulo 5° de la LCT. Esta dilucidacion tiene suma
importancia porque equivale a elucidar si para ser trabajador autbnomo
se requiere necesariamente que éste posea una “organizacién” o bien
basta que esté dotado de “autonomia”, vale decir, de cierto grado de
independencia y poder de negociacion frente al empresario que lo con-
trata aunque no posea una organizacion propia en el sentido del men-
cionado articulo de la ley. En algunas circunstancias, por ejemplo, a
nuestro juicio sera significativa la propiedad de un vehiculo de cierta
importancia econémica (por ejemplo, el camién o la camioneta en el
“fletero” y el automotor en el “remisero” o taxista o la moto en la
empresa de mensajeria), para denotar la posesion de “medios mate-
riales” que determinen la existencia de un suficiente grado de autonomia
0 poder de negociacidon que descarte la existencia de trabajo depen-
diente.

Otro de los criterios que se han esbozado para determinar la exis-
tencia de una situacion de dependencia es si en la vinculacién que
une a las partes, quien aparece como empleador sera aquel dotado con
la potestad —que puede ejercer por si o por medio de un representante—
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para sustituir, cuando lo creyere conveniente, la voluntad del trabajador
por la suya propia.

De todos modos, la concepciéon que a mi juicio corresponde acoger
es la que reconoce la existencia de un contrato o relacion de trabajo,
siempre que exista una prestacion personal e infungible —en el sentido
en que lo expresa normativamente el articulo 37 de la LCT—, en con-
diciones de “dependencia”, dando prioridad a algunas de las distintas
clases de dependencia (sea ésta juridico-personal, econdmica o técnica)
y se excluya, por consiguiente, la calidad de “empresario” o “trabajador
autonomo” de quien ejecuta la prestacion, esto, porque la calidad de
empresario supone la existencia de una organizacion y en el trabajo
auténomo cierta independencia y poder de negociacion propios en este
tipo de labor.

Sin embargo, hemos visto que la jurisprudencia laboral en sus ma-
nifestaciones mas actuales decide recurrir a la formula mas sencilla y
pragmatica que consiste en la aplicacién de la presuncion del articulo
23 de la LCT y posibilitar la desvirtuacion de esta presuncion solo
cuando se pruebe la existencia de “circunstancias”, “relaciones” o “cau-
sas” que demuestren lo contrario o cuando es dado calificar de “em-
presario” a quien presta el servicio como lo expresa el mismo articulo
de la ley. A esto, agregaria que resulta necesario distinguir al “em-
presario” del “trabajador auténomo” quien por definicion no puede
ser un trabajador dependiente. Identificar al “empresario” con el “tra-
bajador autbnomo” seria precisamente desconocer la realidad social
que —como dije— constituye el sustrato econémico y social de la nor-
mativa juridica. “Proletarizar” al trabajador autbnomo o elevarlo a la
condiciéon social de “empresario” seria desconocer su ubicacién esta-
mental entre las llamadas “clases medias” o simplemente “clase media”,
donde con toda claridad puede situarselo. Esto no significa que su
“trabajo autbnomo”, como el de todo trabajador, se encuentre despro-
visto de toda protecciéon como lo manda la Constitucién, puesto que
la carta fundamental, como lo hemos sefialado anteriormente, ordena
proteger al trabajo “en sus diversas formas”. Es evidente que la pro-
teccion que debera dispensarse al trabajador autbnomo seréa de distinta
naturaleza de la que debe otorgarse al trabajador dependiente.
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5. ¢Es posible prever una evolucion futura de la nocion de
dependencia o de su influencia en la nocion de contrato
de trabajo? ¢ Qué cambios pueden pronosticarse en las
caracteristicas del contrato de trabajo? En su caso,
¢en qué medida esos cambios han de afectar el
concepto mismo del contrato laboral?

El Derecho, en tanto fenbmeno social, se encuentra en permanente
evolucion. Es una realidad dinamica que se manifiesta en primer lugar
por la labor del legislador pero que se halla determinada ademas por
el fenédmeno judicial que suele expresar un determinado nivel de “con-
ciencia juridica colectiva” en cada momento del devenir histérico de
una sociedad.

En nuestra obradnterpretacion y aplicacion de las normas labo-
rales’ hemos enfatizado la importancia que asume el “fenémeno ju-
dicial” en esta evolucion.

Resulta sumamente dificultosa la pretension de anticipar el desa-
rrollo que nos ha de deparar la evolucion de una determinada institucion
juridica porque, como lo hemos expresado reiteradamente en el curso
de esta respuesta, dicha evolucién esté intimamente ligada al desarrollo
de la dindmica social, cuyo destino resulta aventurado adelantar en
sus mas precisas derivaciones.

Més que efectuar predicciones propias de una suerte de filosofia
de la historia del Derecho del Trabajo nos parece mas realista y de
resultados practicos mas efectivos, afrontar algunos problemas cuya
elucidacion exigen respuestas inmediatas. Por consiguiente, resulta a
nuestro juicio mas provechoso proceder “tépicamente”, vale decir, iden-
tificando los “problemas” que plantean obstaculos a una mas plena y
efectiva realizacién de los valores de justicia, orden, paz y seguridad
juridica en que se funda toda sociedad democratica avanzada a fin de
abordar las posibles soluciones susceptibles de ser aportadas dentro
del ambito de nuestra disciplina.

En una colaboracion tituladaa pretension de correccion y la in-
terpretacion laboralque integré un numero dedicado Riesente y

3 Publicada en Astrea, Buenos Aires, 2004.
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futuro del Derecho del Trabajopublicada bajo la coordinacion del
doctor Jorge Rodriguez Manctnihabiamos afirmado que asi como
los avances cientificos y tecnoldgicos no cesan de sorprendernos por
sus vertiginosos perfeccionamientos, no era ilusorio plantear progresos
correlativos en la mejora de la calidad de las instituciones y de las
relaciones de convivencia social, tarea que compete, en primer lugar,
a los hombres de Derecho.

En el articulo citado e interviniendo —de soslayo— en la polémica
gue en algun momento habia enfrentado a Robert Alexy con Eugenio
Bulygin®, habiamos abordado, con relacion a nuestra disciplina, la te-
matica que bajo el rubro de la “lnica respuesta correcta”, habia atraido
la atencién central de los estudiosos de la teoria general del Derecho.

En la tradicién positivista mas desarrollada —la que expresa Hart
en su obrd&l concepto del Derechose sostiene la tesis de la discrecion
judicial que exige que en el caso de que no exista una norma exac-
tamente aplicable, el juez deba decidir discrecionalmente. Se parte de
la base de que el Derecho no puede ofrecer respuesta a todos los casos
que se plantean. El positivismo, siempre en la versién de Hart, sostiene
gue en los “casos dificiles’h@rd casepyno existe respuesta correcta
previa a la decision del juez, que tiene un marcado caracter discrecional.
Dworkin en su obrd.os derechos en serioa de enfrentar esta teoria
discrecional de los jueces enunciando la tesis de la “UGnica respuesta
correcta”.

Resulta pertinente aqui sintetizar el pensamiento de Hart a este
respecto, en especial, sobre lo que denomina “la textura abierta del
Derecho”. Sefala que en cualquier grupo humano el principal instru-
mento de control social tiene que consistir en reglas, pautas o criterios
de conducta y principios generales, y no en directivas particulares
impartidas separadamente a cada individuo. De alli que el Derecho
tenga que referirse en forma predominante, aunque no exclusiva, a
clasesde personas y alasesde actos, cosas y circunstancias. A la
dificultad derivada de la vaguedad y ambigiiedad del lenguaje ordinario

4 En Revista Juridica de Buenos AireBacultad de Derecho, Universidad de
Buenos Aires, 2009, p. 67.

5 La pretension de correccion del dereghdniversidad Externado de Colombia,
Serie Teoria Juridica y Filosofia del Derecho, N° 18, Bogota, 2001.
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en que estan redactadas las normas, hay que agregar que los legisladores
humanos no pueden prever todas las posibles combinaciones de cir-
cunstancias que el futuro puede deparar. Y abordando el problema de
los standardsjuridicos (Hart cita el detlue care “debido cuidado”),
respecto a los cuales nosotros podriamos mencionar en vinculacion
con nuestra disciplina el de la “buena fe” (arts. 11 y 63, LCT) o el
del “buen empleador” o del “buen trabajador” (art. 63, LCT) o bien

el criterio de “razonabilidad”, en los “casos dificiles”, afirma Hart que
“resulta claro que la autoridad que elabora la regla tiene que actuar
en forma discrecional, y que no cabe la posibilidad de tratar el problema
que crean los casos diversos como si hubiera una Unica respuesta co-
rrecta, es decir, una solucién gue no sea un mero compromiso razonable
entre muchos intereses en conflicto”. En este caso se exige a los in-
dividuos “que se adecuen a wtandardvariable antesde que haya

sido definido oficialmente, y puede ser que sélo lleguen a enterarse
ex post factppor conducto de un tribunal, y cuando ya lo han violado,
cudl es, en términos de acciones u omisiones especificagrelard

que ellos deben observar”.

La necesidad de una cierta discrecion judicial surge de la conjuncion
de dos circunstancias que se presentan normalmente en los ordena-
mientos juridicos contemporaneos: por un lado, la prohibicion para el
juez de abstenerse de decidir una controversia, expresada en nuestro
medio por la norma del articulo 15 del Cddigo Civil que veda a los
jueces la posibilidad de dejar de juzgar bajo pretexto de silencio, os-
curidad o insuficiencia de las leyes, y, por el otro, la imperfeccién de
los sistemas juridicos que adolecen de vaguedad y ambigtiedad en sus
enunciados, contienen antinomias e inconsistencias y presentan lagunas.
Esto lleva necesariamente a la conclusion de que la discrecion judicial
resulta inevitable.

En suma, rechazada por ilusoria la pretension de obtener una
respuesta correcta”, queda sin embargo enlgitpretension de co-
rreccion’ como ideal regulativoque es preciso concretar en la mayor
medida posible. Es cierto, no existe una “Gnica respuesta correcta”
pero se puede confrontar las distintas soluciones o interpretaciones
posibles a partir de la “fundabilidad” de cada una de ellas para escoger
la “més justa y razonable” a la luz de la fuerza del “mejor argumento”.

(1354

Unica
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Es cierto que en definitiva esta eleccion no ha de disolver defini-
tivamente la indeterminacion inherente a todo ordenamiento juridico
y ha de desembocar necesariamente en un acto de autoridad (de la
autoridad legislativa o de la judicial), pero en una democracia avanzada
esta decision debe ser precedida por un “discurso racional” que dé
cuenta de todos los argumentos posibles e imponga la fuerza del “mejor
argumento”, respetando los valores inmanentes a todo ordenamiento
juridico de una democracia constitucional que, como lo hemos sefialado
anteriormente, son los de justicia, orden, paz y seguridad juridica.

La pretension de correccion resulta implicita en todo ordenamiento
juridico pero su expresion concreta adquiere una manifestacion distinta
en cada uno de ellos. En el ordenamiento argentino, esta pretension
surge indiscutiblemente de la exhortacién formulada por el Poder Cons-
tituyente en el Preambulo de la Constitucién Nacional, en el sentido
de que la sancién de sus normas debe cumplir el objeto de “afianzar
la justicia”.

Si esta pretension de correccion ha de realizarse efectivamente, en
la mayor medida posible, corresponde tanto a la autoridad legislativa
y reglamentaria como a la judicial impulsar el camino en este sentido.
Para ello se intentar& suprimir, en la mayor medida posible, la vaguedad
0 ambigledad de las normas juridicas, disolver las antinomias, resolver
las inconsistencias e impulsar la concrecion normativa e interpretativa
de los referidos valores de justicia, orden, paz y seguridad juridica.

Teniendo en cuenta los postulados precedentemente expuestos y
con referencia a la tematica concreta que es materia de nuestra con-
sideracién nos parece indispensable abordar una de las cuestiones que
inciden en una forma de enfoque por parte de los jueces que, en tren
de decidir, se resisten a aplicar una norma que les proporciona la
posibilidad de resolver las controversias en las que las partes disputan
acerca de la existencia o no de un contrato de trabajo con un mayor
grado de equidad a fin de no adoptar decisiones en las que una apli-
caciéon extremadamente rigida de las normas podria desembocar en
soluciones injustas 0 bien en consecuencias exorbitantes. Estas situa-
ciones se presentan cuando el régimen normativo de determinacion de
la existencia de un contrato de trabajo exige una armonizacion inter-
pretativa con el campo juridico que se refiere a la regulacién en materia
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de “empleo no registrado”. No se trata de situaciones que exigirian
una reforma legislativa sino, por el contrario, se trata de una adecuada
armonizacion de las normas existentes para arribar a una solucion ple-
namente justa.

Desde la sancion de la Ley Nacional de Empleo 24.013, que entro
en vigencia en diciembre de 1991, nos ha llamado la atencion la re-
nuencia de los jueces con competencia en lo laboral a aplicar el dis-
positivo previsto en su articulo 16. Recordemos que esta Ultima norma
expresa textualmente que “Cuando las caracteristicas de la relacion
existente entre las partes pudieran haber generado en el empleador
una razonable duda acerca de la aplicacion de la Ley de Contrato de
Trabajo (t. 0. 1976), el juez o tribunal podra reducir la indemnizacion
prevista en el articulo 8°, hasta una suma no inferior a dos veces el
importe mensual del salario que resulte de la aplicacion del articulo
245 de la Ley de Contrato de Trabajo (t. 0. 1976)". La disposicion
agrega en su Ultima parte: “Con igual fundamento los jueces podran
reducir el monto de la indemnizacién establecida en el articulo anterior
hasta la eliminacion de la duplicacion alli prevista”.

Como se advierte, la disposicién del articulo 16 de la ley 24.013
otorga al juez o tribunal interviniente la facultad de reducir la indem-
nizacion del articulo 8° de la misma ley y la duplicacién indemnizatoria
prevista por el articulo 15 cuando en razon de las particulares carac-
teristicas de la vinculacién habida entre las partes pudieran haber ori-
ginado en el empleador una razonable situacion de duda acerca del
caracter laboral de la relacion. Del texto literal de la norma queda en
evidencia que esta facultad no se otorga al juzgador cuando la con-
troversia se resuelve por la aplicacion de los articulos 9° y 10 de la
misma ley, que se refieren, respectivamente, a los casos de asignacion
de una fecha de ingreso posterior a la real o bien al registro del tra-
bajador con una remuneracién menor que la efectivamente percibida.
El comportamiento del empleador en estos Ultimos casos descarta cla-
ramente la posibilidad de la existencia de una “razonable duda” porque
queda en evidencia la comprobacién de una maniobra fraudulenta cla-
ramente maliciosa en la que la conducta del empleador no resulta de
ninguna manera excusable.

Cabe recordar que el articulo 25 de laley 26.361 (B. O. del 7-4-2008)
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incorporé alaley 24.240 (B. O. del 15-10-93), soBreteccion y Defensa

del Consumidarel articulo 52 bis que regula el “dafio punitivo” en caso
de incumplimiento por parte del proveedor de una obligacion legal o
contractual con el consumidor o usuario, que genera una “multa civil”
a favor del damnificado que debe ser graduada en funcién de la gravedad
del hecho y demés circunstancias del caso.

Las “indemnizaciones” de los articulos 8° y 15 de la ley 24.013
generaron controversia en su momento en cuanto a su “naturaleza ju-
ridica”. Se las considerd tanto como “indemnizaciones”, segln las ca-
lifica literalmente el texto de la ley, como también con la designacion
o calificacién de “multa civil’, puesto que aparece como una sancion
aplicada al empleador incumplidor en la que la suma de dinero en
que consiste no pasa a engrosar las arcas del Estado que la aplica a
través de los jueces sino que se incorpora al patrimonio del propio
damnificado. Estas “indemnizaciones” de los mencionados articulos
de la Ley de Empleo guardan singulares similitudes con el dafio pu-
nitivo del articulo 52 bis de la ley 24.240. Las semejanzas son: 1)
ambas emergen de normas protectoras que deben ser aplicadas en de-
fensa y proteccion de sujetos resguardados tanto por la ley como por
la Constitucion Nacional (arts. 14 bis y 42, CN); 2) se aplican igual-
mente para responder a incumplimientos legales o contractuales del
proveedor de la cosa o servicio como del empleador que no reconoce
al trabajador la “posicion juridica de trabajador subordinado”; 3) la
sancion, llamada “indemnizacion” por una ley y “multa civil” por la
otra, se aplica en beneficio del consumidor, usuario o del trabajador
damnificado; 4) en ambos casos la “indemnizacién” o “multa civil”
son susceptibles de graduacion en funcién de la gravedad del incum-
plimiento (arts. 52 bis, ley 24.240 y 16 de la ley 24.013).

No resulta necesario entrar a considerar la “gravedad del hecho”
en la “Ley de Proteccion y Defensa del Consumidor” porque implicaria
apartarnos de nuestro propésito especifico. Si resulta pertinente asimilar
la graduacién de la “multa civil” que incluye la ley 24.240 con la
“razonable duda” del empleador para reducir la “indemnizacién” o
“multa civil” que corresponde aplicar al empleador incumplidor en el
caso de la Ley de Empleo. EI maximo de la “multa” consiste en las
sumas que permiten determinar el calculo tanto del articulo 8° como
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del articulo 15 de la ley 24.013. El minimo se encuentra establecido
en el ya citado articulo 16 de la misma Ley de Empleo.

Cabe sefialar que los articulos 1714 y 1715 del Proyecto de Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion 2012 establecen normas que regulan
respectivamente la “sancion pecuniaria disuasiva” y la “punicion ex-
cesiva”, disposiciones que se encuentran en la misma linea de objetivos
que los articulos 16 de la ley 24.013 y 52 bis de la ley 24.240 que
estamos analizando. En el caso de la sancion pecuniaria disuasiva del
referido articulo 1714 del Proyecto, su monto se fija prudencialmente
por el juez que para ello debe tomar en consideracion, entre otras,
“las circunstancias del caso, en especial la gravedad de la conducta
del sancionado...” En cuanto al articulo 1715 del mismo Proyecto men-
cionado sobre “punicién excesiva”, la norma pretende moderar la san-
cién para no provocar “una punicién irrazonable o excesiva”.

Volviendo al analisis del articulo 16 de la Ley de Empleo, el criterio
para la graduacién que esta a cargo del juez o tribunal competente
consiste en la determinacién del grado en que esa “razonable duda”
del empleador acerca del caracter laboral de la relacion puede estar
justificada por la naturaleza de la actividad, las tareas ejecutadas por
el trabajador o la modalidad y duracion de la prestacion.

Ahora bien, resulta necesario, a nuestro juicio, establecer por qué
razén una norma que, como la del articulo 16 de la ley 24.013, se
adelanté junto con las otras disposiciones del Titulo Il de la Ley de
Empleo de alguna manera en el establecimiento del “dafio punitivo”
en nuestro ordenamiento juridico, practicamente no se aplica en su
plenitud por los jueces del trabajo.

Para responder a este interrogante pueden arriesgarse distintas hi-
potesis que intentaremos exponer a continuacion asi como las even-
tuales criticas que ellas pueden ofrecer.

El fundamento de la norma del articulo 16 de la ley 24.013 estriba,
a nuestro juicio, en que introduce una forma de moderar los efectos
negativos que una aplicacion rigida podria acarrear en situaciones en
que el encuadre laboral de la relacion establecida entre las partes no
surge con palmaria claridad. Se trata, segun nuestro criterio, de dar
un tratamiento especial a aquellas situaciones que estan incluidas en
las llamadas “zonas grises” del Derecho del Trabajo. Comentando esta
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disposicion casi inmediatamente después de sancignatiZamos
en su momento la misma metafora que Genaro Carrio empleara para
explicar la vaguedad de las palabras del lenguaje ordinario, también
para apreciar el caracter laboral de las relaciones juridicas. En este
sentido se puede afirmar que hay un foco de intensidad luminosa donde
se agrupan los ejemplos tipicos, aquellos frente a los cuales no se
duda de que la relacion es laboral. Hay una mediata zona de oscuridad
circundante donde caen todos los casos en los que no se duda de que
no lo es. El transito de una zona a otra es gradual; entre la total
luminosidad y la oscuridad total hay una zona de penumbra sin limites
precisos. Paradéjicamente ella no empieza ni termina en ninguna parte,
y sin embargo existe

La ley, en el articulo en cuestion, concede al juez facultades sufi-
cientes para que, en estos casos, pueda realizar la “justicia del caso
concreto”, haciendo una aplicacion equitativa de la norma siguiendo
en este sentido la directiva interpretativa que emerge del articulo 11
de la LCT. No se trata de interpretar la duda a favor del empleador
—como se ha sefialado errbneamente alguna vez— sino de utilizar la
facultad otorgada por la ley al juez o tribunal que les permite estar
dotados expresamente de las atribuciones necesarias para distinguir
aqguellas situaciones en las que la omision de registro harsadloiosa
de las que por las caracteristicas de la actividad, las tareas ejecutadas
por el trabajador o la modalidad y duracién de la prestacion, pudo
juzgarse la conducta del empleador coexcusableo simplemente
culposa

La falta de ejercicio por parte de los jueces de esta facultad que
les reconoce el articulo 16 de la ley 24.013 puede —a nuestro juicio—
atribuirse a las siguientes causas: a) es posible que domine una errénea
apreciacion o concepcion binaria de la realidad social que desembocaria
en el enfoque de la ubicacion de una persona en el esquema de la
organizacion social de la produccién de bienes y servicios, como “blan-
c0” 0 “negro” sin la admisién de “zonas grises”, desconociendo la
existencia de matices o de una “zona de penumbra” que impida la

5La regularizacion del empleo no registradérrepar, Buenos Aires, 1993, p. 95.
7 CARRIO, GenaroNotas sobre Derecho y lenguajd? ed., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, ps. 33 y 34.
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posibilidad de trazar con precision una certera linea de division de
ese continuo entre la “total luminosidad” y la “oscuridad total”; b)
esa equivocada concepcion tenderia a ubicar a las ciencias sociales o
juridicas en una zona de demarcacion cercana a las ciencias exactas
0 matematicas; c) el equivocado criterio que estamos cuestionando
deriva en un virtual desconocimiento del mecanismo de graduacion
expresamente previsto por la ley que dispone de un tope maximo es-
tablecido por los articulos 8°y 15 de la ley 24.013 y un tope minimo
determinado en el articulo 16 de la misma ley, vale decir, en una
norma vigente que expresa la voluntad del legislador.

Otra cuestion que puede ser materia de definicion, no sélo doctri-
naria sino jurisprudencial, es la relativa a la cuestion de origen tedrico
pero con consecuencias practicas respecto de la controversia sobre la
absorcion total de la figura de la locacion de servicios por parte del
contrato de trabajo.

Desde tiempo atras se discute, en la interpretacién del actual or-
denamiento normativo, si la figura del “contrato de trabajo” ha absor-
bido totalmente a la “locacion de servicios”.

Sobre esta cuestion, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
se han expresado dos puntos de vista contrapuestos; una primera pos-
tura, sostiene que el “contrato de trabajo” ha absorbido totalmente al
“contrato de locacion de servicios”. Veamos esta primera postura.

En el &mbito civil, Borda considera la “locacion de servicios” di-
rectamente en el Capitulo XVII de Juatado que titulaContrato de
trabajo’. Del mismo modo, Spota trata la “locaciéon de servicios” co-
locando a continuacién entre paréntesis “Contrato de trabajo” y expone:
“...insistimos en expresar que el Cédigo Civil, debe entenderse inno-
vado por las leyes 20.744 y 21.297. Por ende, cada vez mas debemaos
tender a eliminar la terminologia superada de ‘locacién de servicios’
para recurrir a la de ‘contrato de trabajo’. Digamos, en todo caso que,
mas que autorizados, estamos obligados a recurrir a esa terminologia
del nuevo derecho que nos rige en esta materia”

8 BORDA, Guillermo A.,Tratado de Derecho Civil. Contratpg\beledo-Perrot,
Buenos Aires, 1979, t. II, p. 9.

9 SPOTA, Alberto G.]nstituciones de Derecho Civil. Contratd3epalma, Buenos
Aires, 1980, vol. V, N° 1118, p. 168.
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Asimismo —se ha sefialado con razén— que los Codigos Civiles mas
modernos no hablan de locacion de servicios sino de “contrato de
trabajo”, como el Cadigo italiano de 1942 (art. 2060), el suizo de las
Obligaciones (arts. 319y ss.), el peruano (arts. 611y ss.), el venezolano
(art. 1629), el aleman (arts. 611 y ss.), el portugués (arts. 1154 y ss.)
y el mejicano (art. 2605), entre otros.

Un sector de la jurisprudencia laboral, que se ha inclinado por la
tesis de la absorcion total, se expresa con términos categoricos: “El
contrato de locacion de servicios no existe mas en ningun ambito del
Derecho; si alguien intentara utilizarlo estaria desarrollando una con-
ducta inconstitucional ya que es principio implicito de nuestra Cons-
titucion que el trabajo no es una mercancia y que goza de la proteccion
de las leyes entrando ya ahora en el articulo 14 bis,'CN”

Una contribucién nueva a la controversia la brinda el Proyecto de
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion 2012 que no legisla sobre el
“contrato de locacién de servicios” pero, en cambio, en su Libro Tercero
sobreDerechos personaleditulo 1V, Contratos en particularregula
el contrato de “suministro de servicios sin relaciéon de dependencia”
(art. 1176), limita el contrato de “locacién” a las cosas (art. 1187) y
en su Capitulo 6 legisla sobre el contrato de “obras y servicios” que
define en el articulo 1251 y dedicando disposiciones especiales para
las “obras” (arts. 1262 a 1277) y para los “servicios” (arts. 1278 y
1279), aunque en el mismo articulo 1278, para regular a este tipo
contractual, remite a las normas de la Seccion Primera del mismo
Capitulo 6, sobre “disposiciones generales” de la “locacion” y también
a las normas correspondientes a las “obligaciones de hacer”.

El primer parrafo del articulo 1251 del Proyecto de Cddigo Civil
y Comercial 2012 define el contrato de la siguiente manera: “Hay
contrato de obra o de servicios cuando una persona, segun el caso el
contratista o el prestador de servicios, actuando independientemente,
se obliga a favor de otra, llamada comitente, a realizar una obra material
0 intelectual o a proveer un servicio mediante una retribucion”. En
los Fundamentos del Anteproyecto de CAadigo se puede leeDisa)
tingo entre servicios autbnomos y dependientesdefinicién del con-

10 CNAT, sala VII, 31-7-2009, RDLSS 2009-1927.
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trato comienza sefialando que se actla independientemente. Este ele-
mento permite una primera division, ya que el trabajo dependiente se
encuentra regulado en la ley especial de contrato de trabajo 20.744 y
sus modificatorias”. Y a continuacion los mismos Fundamentos ex-
presan: “Para saber cuando un servicio es dependiente o no se debe
recurrir a las normas de la ley de contrato de trabajo. Sin perjuicio
de ello, se establece que el prestador autbnomo tiene discrecionalidad
técnica, es decir, tiene libertad para elegir los medios que utiliza para
la ejecucion del contrato”. El segundo parrafo del articulo 1252 del
Proyecto dice textualmente: “Los servicios prestados en relacion de
dependencia se rigen por las normas del derecho laboral”. Las expre-
siones de los Fundamentos son sugestivas porque si bien en un primer
momento la norma del Proyecto remite directamente a lo que disponga
la norma laboral, parece indicar a la “discrecionalidad técnica”, es
decir, la libertad para elegir los medios que utiliza para la ejecucion
del contrato, como caracteristica definitoria del “trabajo autonomo”.

Por nuestra parte estimamos que si bien el contrato de trabajo ha
absorbido en gran medida el contenido del “contrato de locacion de
servicios” no lo ha hecho totalmente, restando para este dltimo un
contenido residual.

Este contenido residual, en el actual ordenamiento positivo, esta
representado principalmente por la “locacion de servicios profesiona-
les” y por el “cuidado de enfermos en el hogar”, que deben seguir
rigiéndose por las normas respectivas del Codigo Civil. Pasaremos a
analizar estas dos situaciones mas detenidamente.

En cuanto a la “locacién de servicios profesionales”, debemos se-
Aalar que el profesional diplomado es, en principio, un tipico trabajador
autonomo que ejerce su profesibn de manera libre, aunque también
puede desempefiarse en relacion de dependencia. Esta es una cuestion
de hecho a determinar en cada caso, valorando, quien aprecie la re-
lacion, la existencia de las notas caracteristicas de un contrato de tra-
bajo, como la dependencia juridico-personal, la dependencia econdmica
y la técnica. En nuestra opinion, debera atenderse especialmente en
el caso de los profesionales al lugar fisico de prestacion de los servicios
y si éste corresponde al empleador sea a titulo de duefio, poseedor o
simple tenedor.
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Por ejemplo, un abogado o contador que atiende en su bufete u
oficina los requerimientos de un cliente a quien factura sus servicios
configura una vinculacion que puede calificarse correctamente como
“contrato de locacion de servicios” o “contrato de servicios” en la
designacién del Proyecto de Codigo Civil y Comercial 2012. Sin em-
bargo, si el profesional se integra en una organizacion total o parcial-
mente ajena, prestando servicios en condiciones de subordinacién ju-
ridico-personal, econdmica y técnica, su relacion con el dador de trabajo
sera un verdadero contrato de trabajo.

En cuanto a la problematica del “cuidado de enfermos en el hogar”
se genera por la interpretacion que se formula del articulo 2° del de-
creto-ley 326/56, Estatuto del Servicio Doméstico, que —en su parte
pertinente— expresa: “No se consideraran empleadas en el servicio do-
méstico a las personas [...] que sean exclusivamente contratadas para
cuidar enfermos...”

Frente a esta exclusion, dos posiciones se han basicamente disefiado
para determinar cual es, entonces, el régimen juridico que ha de regir
al “cuidado exclusivo de enfermos en el hogar”.

Mientras una primera postura considera que en este supuesto es
aplicable la ley general, es decir, la Ley de Contrato de Trabajo, otra
posicién, a la que adherimos, afirma que en este caso, estariamos en
presencia de un caso residual en que resultan de aplicacion las normas
que regulan el contrato de locacion de servicios del Codigo Civil. Una
tercera postura jurisprudencial minoritaria postula, no obstante lo dis-
puesto por el articulo 2° del decreto 326/56, que las labores de cuidado,
atencion y asistencia de una persona enferma encuadran en dicho es-
tatuto, pues el decreto reglamentario 7979/56 contempla expresamente,
dentro de las diferentes categorias, la de “dama de compaiia”.

Una conclusion distinta a la de sostener que en ese caso media un
“contrato de locacion de servicios” traeria consecuencias irrazonables
en el ambito doméstico. Un particular, en su propio hogar, tendria el
deber de contar con el Libro Especial del articulo 52 de la LCT y el
horario de trabajo deberia hacerse conocer al supuesto empleado “me-
diante anuncios colocados en lugares visibles”, tal como lo exige el
articulo 197 de la LCT. Por otra parte, la omision de registrar la “re-
lacion laboral” de dicho trabajador haria al duefio de casa responsable
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de las graves cargas que impone el Titulo Il de la Ley de Empleo
24.013 sobre el “empleo no registrado” que alcanza a los trabajadores
regidos por la LCT (art. 1°, decreto 2725/91). Tales consecuencias son
dificilmente sostenibles.

La interpretacion que sustenta el caracter laboral de la contrataciéon
debe ser desechada por aplicacién de la reiterada jurisprudencia de la
Corte Suprema que sostiene que “una de las pautas mas seguras para
verificar la razonabilidad de una interpretacion legal es considerar las
consecuencias que se derivan de éllg’que “entre los criterios de
interpretacion posibles no debe prescindirse de las consecuencias que
derivan de la adopcién de cada uno, pues ellas constituyen uno de los
indices mas seguros para verificar su razonabilidad y su coherencia
en que esta engarzada la norfia”

Las dos cuestiones planteadas precedentemente, en cuanto a “pro-
blemas” que pueden ser solucionados en un futuro inmediato, ponen
de manifiesto que mas alla de la labor legislativa y la que pueda des-
plegar la autoridad reglamentaria para eliminar, en la mayor medida
posible, la vaguedad o ambigliedad del lenguaje en que estan redactadas
las normas juridico-laborales, disolver sus antinomias e inconsistencias,
suprimir las redundancias y, en definitiva, dar una mayor coherencia
racional al sistema normativo, la funcién judicial esta habilitada tam-
bién para contribuir de una manera decidida en el logro de esa “pre-
tension de correccién” que, fincada en la voluntad del constituyente
de “afianzar la justicia”, brinda el impulso necesario para la concrecion
efectiva de los ya mencionados valores de justicia, orden, paz y se-
guridad juridica.

1 Fallos; 310:267; 312:156.
2 Fallos; 311:1925; 313:664.
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Sumario: 1. El concepto de dependencia y sus tres facetas. 2. La irrelevancia de la
dependencia técnica. 3. La transformacion de la dependencia juridica. 3.1. Con-
cepto. 3.2. Evolucién. 4. La importancia ascendente de la dependencia econémica.
5. La técnica del haz de indicios. 6. Dos desafios: trabajo a domicilio y teletrabajo.
6.1. Trabajo a domicilio. 6.2. Teletrabajo. 7. Conclusiones.

1. El concepto de dependencia y sus tres facetas

A pesar de que la nocién de dependencia ha sido considerada esen-
cial para la determinacién de la existencia de una relacion laboral, no
existe en la Ley de Contrato de Trabajo (en adelante, LCT) una de-
finiciobn de su concepto, ni tampoco la doctrina la ha delimitado con
exactitud.

A esa dificultad inicial se ha agregado que la crisis de abarcatividad
del concepto de dependencia hace replantear su utilidad como elemento
definitorio de la laboralidad. La situacion de muchos trabajadores no
es resuelta mediante el alcance del concepto de dependencia y los
casos dudosos ya no son excepcion, sino un gran ndamero.

Reconociendo estas dificultades, Rodriguez Mancini se aboca a una
tarea clasificatoria y sefiala que los trabajadores dependientes se sub-
dividen en econdmicamente dependientes o subordinados. Los primeros
son aquellos cuya dependencia es so6lo econdémica y no juridica. Los
segundos son los que obedecen 6rdenes. Estos se clasifican segln pres-
ten servicios gratuitos u onerosos, siendo estos Ultimos (con exclusion
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del empleo publico) los trabajadores dependientes en los sentidos téc-
nico, econémico y juridico, que se rigen por las normas labdrales

Lépez por su parte sostenia que la relaciébn de dependencia existe
con respecto a una organizacion ajena de la que participa el trabajador,
encontrandose sometido a instrucciones o directivas que le impartan
o pudieran impartirsete

A pesar de estos intentos de aproximacion, la dependencia, antes
que definida, ha sido identificada a través de la presencia de sus ca-
racteres en cada caso concreto.

Algunas normas de la LCT permiten hallar algunos de sus carac-
teres. El articulo 4° determina que el trabajo es “toda actividad licita
que se preste en favor de quien tiene la facultad de dirigirla, mediante
una remuneracion...” Por su parte, el articulo 5° agrega que una empresa
es una organizacién instrumental, de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo una direcciéon. Aln mas, califica de em-
presario a aquel que dirige la empresa y con el cual se relacionan
jerarquicamente los trabajadores. De los mencionados articulos se des-
prende que la nocion de dependencia incluye ese poder de direccion
del empleador y la correlativa obediencia del trabajador sometiéndose
a aquél, la cual se identifica con la dependencia juridica, incluyendo
también el poder sancionatorio. El momento en que fue sancionada la
LCT hace que demuestre una preferencia por la nocién de dependencia
juridica, conforme a un modelo de produccién distinto al actual.

Existen otras dos facetas de la dependencia: la técnica y la econo-
mica. La primera consiste en la facultad de establecer los modos y
los procedimientos de ejecutar las tareas. La segunda, reside en que
el trabajador es ajeno a los frutos de su labor y a los riesgos de la
actividad empresaria.

Al estudio de estos tres aspectos clasicos de la dependencia se
aboca este articulo, con la pretension de exponer en qué grado cada
uno define la existencia de una relacion laboral.

1Ver RODRIGUEZ MANCINI, JorgeNotas de la dependencia laborehRevista
de Derecho LaboralN° 2005-2,Contratacion Laboral Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2005, p. 41.

2 Cfr. LOPEZ, Justoley de Contrato de Trabajo comentadaontabilidad Mo-
derna, Buenos Aires, t. 1, p. 78.
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2. Lairrelevancia de la dependencia técnica

En el modelo del taylorismo-fordismo existia la concepcion de que
el saber se concentraba en el empresario, mientras que el operario
realizaba un ejecutar fragmentario y repetitivo, dado que las tareas
eran mas rudimentarias.

En la actualidad, la subordinacién técnica ha perdido su relevancia
como elemento definitorio de la existencia de una relacion laboral, en
tanto los trabajadores cuentan con diversas calificaciones y categorias
profesionales y desarrollan desde tareas sencillas hasta otras complejas
que requieren conocimientos especificos. De tal manera el rol técnico
del empleador es el del poder de gestion (decidir qué, cédmo y cuanto
se produce) y de organizacion, escogiendo los fines y los medios de
la empresa, participando el dependiente en el grado que aquél le otor-
gue. El trabajador actual al ser cualitativamente superior tiene una
mayor capacidad para decidir por si mismo, y no requiere de la su-
pervisién técnica

En definitiva, la ausencia de dependencia técnica no obsta a la
existencia de una relacion laboral, ni tampoco su presencia es una
nota distintiva pues es comun a otros contratos civiles o comerciales,
tal como el mandato o la franquicia.

3. Latransformacion de la dependencia juridica

3.1. Concepto

Para describir los contenidos de la relacion de dependencia, Ro-
driguez Mancini ha acudido a las caracteristicas propias de la misma
dentro de las normas referidas a los derechos y deberes de las partes.
Estos articulos manifiestan los modos y los limites de la dependencia,
mediante las posiciones de mando y de subordinacion.

El contenido del poder de direccién puede hallarse en la posibilidad
de fijar y de modificar las condiciones no sustanciales de la prestaciéon

3Ver MACHADO, José DanielEl trabajoso deslinde del concepto de dependencia
y sus vecingsen GARCIA VIOR, Andrea (coord.)Coleccion temas de Derecho
Laboral: “Teletrabajo, parasubordinacion y dependencia laboraErrepar, Buenos
Aires, 1999, ps. 152 a 154.
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de servicios, aungque sea con mayor o menor intensidad, mediante el
ejercicio de las facultades que la LCT le otorga al empleador, a saber:
de organizacion, de direccion y disciplinario. Estas son llamadas fa-

cultades en tanto su ejercicio no puede ser arbitrario sino ordenado
funcionalmente a los intereses de la empresa y a las exigencias de la
produccion.

El poder de direccién es continuo, de manera que las tareas no
estan definidas precisamente desde el inicio y hasta el fin de la relacion,
sino que su indeterminacion permite que el empleador las mute con-
forme los intereses de la empresa. De no existir dicha indeterminacion,
no habria espacio para el ejercicio de las facultades del empleador.
Esta particularidad del contrato de trabajo lo diferencia de otros con-
tratos en los que el objeto de la obligacién se pacta especificainente

Otros autores han coincidido en que la dependencia consiste en la
prestacion personal de tareas con sometimiento a érdenes, directivas
e instrucciones impartidas (dependencia juridica) en el marco de una
organizacion ajena (se destaca la nota de ajerfid&tipoder de di-
reccién consiste en que el empleador tiene el poder de especificar el
contenido y las cualidades del trabajo y orientar hacia un resultado de
la actividad, elementos cuyo control no corresponde al trabdjador

La esencia de la dependencia es “dejar inmerso al trabajador en
un sistema organizativo que ordena y delimita el propio trabajo [...]
La cantidad, calidad y tiempo de la prestacién son dependientes del
vinculo adoptado..?”

La dependencia implica realizar una actividad dentro del ambito de
la organizacion y direccion del empleador, es decir que el trabajador se
incorpora a un circulo organizatif@s la situacion del trabajador sujeto,

4 Ver RODRIGUEZ MANCINI, ob. cit., ps. 48 y 49.

5 idem, p. 59, con cita de SUPIOT, AlaiiGritica del Derecho del Trabajo
Madrid, 1996, ps. 139 y 140.

6 Ver KROTOSCHIN, Ernestolnstituciones de Derecho del TrabajBepalma,
Buenos Aires, 1968, ps. 35y 36. Ver LOPH2y de Contrato de Trabajo comentada
cit., t. 1, p. 77.

" Ver STSJ del Pais Vasco, de 17-3-2005, JUR 2005, 208520.

8 Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Ma-
nuel,Derecho del Trabajp132 ed., Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2005, p. 470.

9 Cfr. PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, ob. cit., p. 469. Asi
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aun en forma flexible, a la esfera organicista y rectora del empleador.
Es la obediencia o sometimiento a las 6rdenes o instrucéforiesta

nota distingue al contrato de trabajo de otros contratos tales como la
locacion de servicios o de obra y del mandato, en tanto el sujeto no se
integra en esos casos a la organizacion empresaria dé otro

3.2. Evolucion

Existen diversos factores econémicos y sociales que han provocado
que la nocién de dependencia juridica haya mutado a lo largo del
tiempo.

En primer lugar, los cambios en la tecnologia y la comunicacion
han provocado que la dependencia juridica no se manifieste tan rigurosa
como antes. Esto se debe a que los trabajadores mas capacitados y
con mayor autonomia técnica y funcional responden a obligaciones
de resultados y ya no de medios, lo cual se traduce asimismo en fle-
xibilidad horaria y del lugar de prestacién de tareas. AUn mas, los
controles en la actualidad se ejercen mediante comunicacion de prin-
cipios, normas y valores de la empresa, con los cuales se pretende
gue el empleado se identifigtie

Segun la jurisprudencia espafiola, basta que el trabajador “se en-
cuentre comprendido aunque sea minimamente dentro del @mbito de
organizacion y direcciéon de otra persotfa”

lo ha reiterado la jurisprudencia espafiola, ver a titulo ejemplificativo la sentencia del
tribunal supremo de 7-11-85 (RJ 1985, 5739): “no es suficiente para la configuracion
de la relacion laboral, la existencia de un servicio o actividad determinada y su re-
muneracion por la persona a favor de quien se prestan para que, sin mas, nazca a la
vida del Derecho el contrato de trabajo, pues su caracteristica esencial es la dependencia
o subordinacion del que presta el servicio a favor de la persona que lo retribuye,
siendo necesario para que concurra que el trabajador se halle comprendido en el
circulo organicista, rector y disciplinario del empleador”.

10ver ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emiliderecho
del Trabajq 23?2 ed., Civitas, Madrid, 2005, ps. 67, nota 5, y 68.

1 ver MADDALONI, Osvaldo A., El contrato de trabajo y los contratos co-
merciales en Revista de Derecho LabordN® 2005-2,Contratacion Laboral Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 2005, p. 64.

12 GOLDIN, Adrian O.,Las fronteras de la dependencienRelaciones Laborales
N° 19, Seccién Doctrina, La Ley, Buenos Aires, t. 2, p. 311.

13 ver PALOMINO SAURINA, Pilar, El concepto de dependencia como criterio
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La externalizacion de las tareas con respecto al establecimiento se
ha vuelto mas comun y ha implicado un cambio de mentalidad en cuanto
a la rigurosidad de concentracién de todos los trabajadores en un mismo
lugar de trabaj¥. Esto trae aparejado que el empleado pueda organizar
sus tiempos de labor con mayor flexibilidad. EI cumplimiento de un
horario fijo no es un requisito para la existencia de laboralfdad

Ello pues lo relevante no es tan solo la puesta a disposicion en el
tiempo, sino el logro de resultados, el cumplimiento de objetivos. Este
es el claro caso de los trabajadores en empresas que brindan servicios
informéaticos.

Asimismo, el poder de direccion se ejerce no preeminentemente
como ordenes individuales, sino como politicas de la empresa y pro-
tocolos de actuaciéh

En segundo lugar, se ha advertido con acierto que la descentrali-
zacion productiva y otros fendmenos como la subcontratacién, la con-
tratacion de servicios eventuales, entre otros, provocan la “segmenta-
cion de atributos y responsabilidades propios de la condicion del em-
pleador, por obra de la cual el poder de direccion, la apropiacion de
los frutos, la determinacion del lugar de trabajo, la titularidad del interés
econdmico a cuyo servicio se aplica la prestacion, la facultad de or-
ganizar el trabajo, la responsabilidad por el cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas de la prestacion, entre otros atributos y responsa-
bilidades, aparecen repartidos o fragmentados entre diversos sujetos
contractuales”. Cabe tener en cuenta que estas realidades se aplican
a las grandes empresas, y no a las pequefias y medianas empresas que
son una gran porcién de la actividad en nuestro pais, y que a la vez
concentran el mayor porcentaje de trabajo en negro.

En definitiva, la dependencia juridica existe aunque el empleador

determinante de la naturaleza civil o laboral de la prestacion de serviein&evista
Doctrinal Aranzadi SocialAranzadi, Pamplona, 2007, par. 27/2007, con cita de STS
de 21-5-90, RJ 1990, 4993. Con respecto a la disponibilidad horaria ver STS de
29-12-99, RJ 2000, 1427.

14 ver CNAT, sala V, 23-12-88, “Gambarini, Héctor c/Medicus SA y otro”.

15 ver CNAT, sala V, 3-12-92, “Sabares, Carlos c/Tamay, Sara”.

16 ver MACHADO, ob. cit., p. 154.

17 GOLDIN, ob. cit., p. 311.
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emita pocas 6rdenes 0 ninguna, puesto que la mera posibilidad de
impartirlas exige la obligacion de obedeéeta diferencia de matices
entre la mayor o menor intensidad del ejercicio del poder de direccion
se deberd a la jerarquia del dependiente, la indole de su trabajo, el
grado de preparacion, el caracter de la emp?Peka estructura orga-
nizacional del empleador, la existencia o no de descentralizacion pro-
ductiva, entre otros factores.

4. La importancia ascendente de la dependencia econémica

En la actualidad se considera que, frente a la pérdida de la impor-
tancia esencial de la dependencia juridica, debe exaltarse la nocién de
dependencia econdmica. Asi, de la vision autoridad-subordinacion se
pasaria a la perspectiva beneficio-dependencia econ®mica

Aln més se ha sostenido que la dependencia juridica se reduciria
a la econdmica, en tanto “la potestad de dar 6rdenes tiene justificacion
en que los frutos pertenecen a otfo”

La dependencia en su aspecto econémico como nota distintiva de
una relacion laboral no implica primordialmente el abono de una re-
tribucion por los servicios prestados (la contraprestacion de dinero
ocurre también en otro tipo de contratos como la locacién) ni tampoco
exige que sea determinante a efectos de la supervivencia alimentaria
del trabajador (en el pluriempleo pueden existir algunas remuneraciones
MAas cuantiosas que otras).

Lo esencial de la dependencia econémica se refiere a la ajenidad
del trabajador con respecto a los riesgos del negocio y a los frutos.

La ajenidad en la jurisprudencia espafiola ha sido entendida como
la transmisién a un tercero de los frutos o del resultado del trabajo,
siendo el empleador quien incorpora los mismos al mercado y percibe

18 Cfr. CNAT, sala |, 30-11-90, “Argento, Ricardo c/Asociacion Mutual Sancor”.

19 Cfr. CNAT, sala Ill, 29-11-78, “Panzeri, Dante c/Dicon SA”.

20 \Ver CANDAL, Pablo, comentario al articulo 21, en VAZQUEZ VIALARD,
Antonio (dir.), Ley de Contrato de Trabajo. Comentada y concordaiabinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, 2005, t. I, p. 289.

21 Cfr. ALIMENTI, Jorgelina Fulvia,La dependencia laboraen ACKERMAN,
Mario E. (dir.), Tratado de Derecho del Trabajd&kubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005,
t. I, Cap. I, p. 163.
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los beneficio®. En consecuencia, al ser el empleador el titular de los
frutos del trabajo, es quien corre con los riesgos del resultado de co-
locarlos en el mercado y el trabajador es ajeno a los miSmos

Los frutos son atribuidos al empleador inicial y directamente antes
de la ejecucion del trabajo. En cambio, en el trabajo por cuenta propia,
se retiene la titularidad inicial de los frutos del trabajo aunque luego
se disponga de ellos mediante diversos titulos juridfc&n virtud
del contrato de trabajo, el empleador adquiere de modo originario la
propiedad de los frutos, en tanto el trabajador cede anticipadamente
los mismos a cambio de una remuneracion. Es por eso que segun
Guasp, la dependencia se reconduciria a la ajenidad, puesto que la
primera es una nocion juridica y formal, que “se traduce en un actuar
por cuenta ajena en virtud del cual se opera el traspaso automatico
del resultado de un trabajo de quien lo hace a otra persona distinta”

La ajenidad era un aspecto que ya se consideraba en los albores
del Derecho del Trabajo, pero de una manera distinta a la que se lo
hace en la actualidad. En ese entonces se la consideraba una conse-
cuencia de la subordinacion juridica, es decir, que en virtud de que
el trabajador no gobernaba su prestacion, no podian atribuirsele los
resultados de las decisiones empres#tig@on posterioridad, en la
primera mitad del siglo XX, el concepto de dependencia evoluciono
independizandose de la subordinacion juridica, para hacer énfasis en
la ajenidad, es decir, a la incorporacién a una organizacion ajena que
provee los medios de produccion, adquiere los frutos y corre con los
riesgos. En consecuencia, el poder de direccion podra ejercerse con
mayor o menor intensidad, ser mas o menos patente, sin que ello
impida la existencia de un vinculo labgral

En sentido contrario, el trabajador autbnomo no se incorpora a la
organizacion de un tercero sino que él mismo organiza y asume los
riesgos de su actividad.

22 Cfr. STS de 29-10-90, A. 7721 y STS de 29-1-91, A. 190.

23 Cfr. PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, ob. cit., p. 468.
24 Ver ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, ob. cit., ps. 49 y 50.

25 [dem, ps. 68 y 69.

26 Cfr. MACHADO, ob. cit., p. 148.

27 \Ver MACHADO, ob. cit., p. 151.
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Resulta interesante citar lo expuesto por la jurisprudencia, en pa-
labras que son clarificadoras del asunto: “la asuncién de riesgos por
parte de quien presta un servicio es definitoria de una actividad por
cuenta propia; y, por el contrario, la ajenidad en los riesgos de quien
ejecuta una determinada tarea es una nota definitoria de una relacion
subordinada’®. A tales efectos se evalud en el caso que el trabajador
no contara con una autoorganizacién econdémica que permitiera cali-
ficarlo como empresario ni que contara con clientes propios.

Asimismo se ha dicho: “...caracteriza al contrato de trabajo respecto
del contrato de locacion de servicios las condiciones que deben reunir
cada uno de los sujetos y la naturaleza de la contraprestacion: 1) el
empleador es empresario; 2) el trabajador es no empresario, y 3) la
prestacion es onerosa. Si concurren estos tres supuestos estamos ante
un contrato de trabajo. La dependencia juridica, econémica y técnica,
mMAas que notas emergentes de la contratacion, vienen impuestas por el
modo de produccién de una sociedad capitalista y por las facultades
jurigenas que la ley acuerda al empleador. El advenimiento de nuevos
paradigmas de produccién obliga a la revision del concepto juridico
para una regulacion adecuada. Es, en esta inteligencia, que el andlisis
debe centrarse sobre el nudo de la relacion laboral, vinculada al con-
cepto de empresa, que nos permite avanzar, mas nitidamente, sobre
las definiciones de los sujetos y el objeto del contrato de trabajo. La
definicion del trabajador como no empresario y del empleador como
empresario no constituye una distincion caprichosa o una consecuencia
del ordenamiento positivo vigente, sino que se adentra cualitativamente
en la relacion en andlisis modalizando prestaciones y expectativas en
apariencia similares. La incorporaciéon a una empresa ajena y el so-
metimiento a sus usos y costumbres hace nacer el poder de organizacion
Y, en la medida que ello implica someterse a pautas programadas desde
la cadena jerarquica estamos ante el poder de organizacion vy, si el
incumplimiento puede ser sancionado con la exclusion, existe el poder
disciplinario. Estas notas caracterizan al empresario quien, en principio,
por la facticidad y, en segundo lugar, por el reconocimiento legal ex-
preso, configura la existencia de un poder jurigeno. La empresa es,

28 Cfr. CNAT, sala Il, 27-2-2013, “Zorzi, Sergio Luis c/Klystron Electronica SRL
y otros s/Despido”, L. L. Online, AR/JUR/4515/2013.

157



BEATRIZ E. FERDMAN

entonces, desde el punto de vista normativo, un ordenamiento juridico
parcial, subordinado al general del Estado, pero con su propio sistema
de mandatos, ordenes y jerarquias dentro del cual los sujetos com-
prendidos interactian. De alli nace la importancia de definir al sujeto
receptor de los servicios como empresario. Si quien presta el servicio
tuviera los medios propios para caracterizarlo como empresario, es
decir, tuviera a su disposicién los medios materiales, inmateriales y
personales suficientes para la consecucion de los fines benéficos o con
fines de lucro con viabilidad social y los empefiara o tuviera la posi-
bilidad de hacerlo en el contrato, las condiciones de sujecién propias
de la dependencia se atentan (es posible, como ya hemos visto, la
dependencia empresaria) o desaparecen. Ello excluye la relacién con-
tractual asi constituida del marco del Derecho del TraB&jo”

5. La técnica del haz de indicios

La jurisprudencia argentina ha incorporado la llamada técnica del
haz de indicios. Esta consiste en que para caracterizar una relacion
como laboral debe comprobarse si existen indicios de un posible estado
de subordinacion. Para ello no se exige que se verifique la presencia
de todos los indicios sino que basta con inducir de la unién de varios
de ellos la existencia de un vinculo de subordina€ion

La doctrina ha sefialado que en la jurisprudencia argentina ha existido
una gran libertad en el uso de esta técnica, creando las nociones de
“humo de laboralidad®. Por su parte, se ha opinado que “la técnica
indiciaria es buena si se la usa de modo sélo marginal (para resolver
situaciones que de modo excepcional se apartan del modelo establecido)
0, en otras palabras, que es tanto mas efectiva cuanto menos se la utiliza.

29Cfr. CNAT, salaV, 8-6-2011, “Oddi Ademar Anibal c/Urbano Express Argentina
SA s/Despido”, L. L. Online, AR/JJUR/31072/2011.

30 vVer CNAT, sala VI, 9-8-2001, “D’Antonio José italo c/4 de Setiembre SA de
Transportes Colectivos de Pasajeros s/Despido”, en http://www.eft.com.ar/jurisp/ar-
gentina/nacional/sala-vi_dantonio_salario_alto.htm, acceso el 28-7-2013.

1 ver OJEDA, Rall HoracioNuevas fronteras del Derecho del Trabajo. La
crisis de las notas de la dependencin GARCIA VIOR (coord.)Coleccion temas
de Derecho Laboral: “Teletrabajo, parasubordinaciéon y dependencia labocit!,

p. 175.
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La hipétesis se completaria planteando que lo que hoy sucede es que,
en funcién de las profundas transformaciones en curso, aquel proceso
de calificacién ‘simple, evidente y casi intuitivo’ va perdiendo su historica
prevalencia; la necesidad de explorar las fronteras de la dependencia se
torna mas y mas habitual y la técnica del haz de indicios revela —en
funcién de su creciente utilizacién— su congénita debilitfad”

En sentido concordante, la jurisprudencia espafola ha sefialado que
debido a la flexibilizacion del concepto de dependencia, los indicios
“sirven como criterios orientativos, mas no con caracter determinante
y excluyente de la existencia de una relacién labétal”

Mas alla de lo dicho, aln se sigue utilizando y por lo tanto es
aleccionadora la revision de los diversos hechos que han sido consi-
derados indicios de la dependencia laboral.

Segun la Recomendaciéon 198 sobre la Relacién de Trabajo, entre
esos indicios podrian figurar los siguientes: “a) el hecho de que el trabajo:
se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra persona; que
el mismo implica la integracién del trabajador en la organizacion de la
empresa; que es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra
persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro
de un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien
solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta duracién y tiene cierta
continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el
suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la
persona que requiere el trabajo, y b) el hecho de que se paga una re-
muneracion periddica al trabajador; de que dicha remuneracion constituye
la Unica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de que incluye
pagos en especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros;
de que se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones
anuales; de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha
de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no
existen riesgos financieros para el trabajador”.

En el Informe Supiot se enunciaba el siguiente haz de indicios:
“1) el interesado se compromete a ejecutar personalmente el trabajo;

%2 GOLDIN, ob. cit., p. 311.
33 Ver STS de 10-7-2000, RJ 2000, 8326.
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2) en la préctica realiza el trabajo €l mismo; 3) su compromiso supone
una disponibilidad para realizar tareas futuras; 4) la relacion entre las
partes tiene una cierta permanencia; 5) la relacion de trabajo tiene una
cierta exclusividad; 6) el interesado esta sometido a 6rdenes o a un
control de la otra parte en lo que se refiere al método, el lugar o el
tiempo del trabajo; 7) los medios de trabajo son aportados por la otra
parte; 8) los gastos profesionales estan a cargo de la otra parte; 9) el
trabajo es remunerado; 10) el trabajador estd en una posicién econdmica
y social equivalente a la de un asalariado”

Se han considerado indicios, ademas de los ya mencionados, el so-
metimiento a un horario, el control mediante el uso de nuevas tecnologias,
la evaluacion del rendimiento, la presentacion de informes de trabajo.
Exceptuando el primero, los demas son indicios utiles en los trabajos
de horario flexible, en el teletrabajo y en el trabajo a domicilio.

Como se ha modificado el concepto de dependencia adquiriendo
mayor relevancia el aspecto econémico, varia el peso de uno u otro
indicio al momento de la valoracion. Si bien la exclusividad no es
requisito de la dependencia y tampoco lo es por lo tanto la principalidad
de la prestacion salarial en el ingreso del trabajador, se han considerado
indicios a los siguientes: la no posesion de una clientela propia, que
el trabajador no posea una organizacion empresarial de su propiedad
ni de capital u otros medios de produccién, que el trabajador no actue
en el mercado por si solo y que no sea libre para determinar el precio
de las mercaderias o los servicfos

El criterio econdémico de la ajenidad en los riesgos ha sido empleado
en la jurisprudencia y especialmente en los casos dudosos. Asi por
ejemplo en el caso de los médicos que laboran en sanatorios se ha
valorado que no se trate de un empresario independiente, con una
estructura auténoriay que no posea clientes propiggue si realice

34 SUPIOT, Alain, Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del
Derecho del Trabajo en Europdirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 49.

35 Ver GOLDIN, ob. cit., p. 311.

36 CNAT, sala I, 28-5-2012, “Silva, Elisa Raquel c/Soma SRL y otro s/Despido”,
L. L. del 26-9-2012, p. 9.

87 CNAT, sala IX, 28-6-2012, “Manzur, Patricia Alejandra c/Ponte, Patricia Isabel
s/Despido”, D. T. 2012 (septiembre), p. 2427.
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tareas propias de la empresa demandada, dentro del establecimiento
de la misma, utilizando los bienes que pertenecian a su empleadora,
para el cumplimiento de sus fines, teniendo aquélla una organizacion
instrumental de medios personales, materiales e inmateriales ordenados
bajo una direccién para el logro de dichos fifies

Mismos criterios se han utilizado con respecto a los choferes de
taxis sin vehiculo propio que se incorporan a una organizacion ajena
y revistiendo la demandada el caracter de empré8aria

La idea de incorporacion a una empresa ajena también se ha aplicado
para los entrenadores, médicos kinesiélogos o deportélogos en clubes
deportivo4€’ y para loscaddiesen tanto éstos prestan tareas que im-
plican un beneficio concreto a los clubes de golf y se desempefian en
tareas que hacen al giro propio de los misthos

6. Dos desafios: trabajo a domicilio y teletrabajo

La relevancia de cada uno de los aspectos de la dependencia se
torna mas compleja en dos situaciones que desdibujan algunos de los
indicios mas clasicos, tales como la presencia en el lugar del trabajo,
y el cumplimiento de un horario fijo, a saber: el trabajo a domicilio
y el teletrabajo. Es por eso que resulta interesante estudiar estos dos
desafios en particular.

6.1. Trabajo a domicilio

Segun el articulo 1°, apartado a, del Convenio 177 de la OIT: “la

38 CNAT, sala IX, 31-3-2011, “Sturla, Juan Carlos c/Unidad de Cirugia Plastica
de San Isidro SA y otro”, AR/JUR/8169/2011.

39 CNAT, sala X, 28-9-2012, “Callupan, Pedro Carlos c/Trionfo de Asencio, Ca-
talina y otro s/Despido”, AR/JUR/53872/2012. CNAT, sala VI, 20-2-95, “Oblitas,
Juan c/Fiorenza, Juan”, AR/JUR/4293/1995.

40 CNAT, sala X, 19-4-2010, “De Valais, Fabian Jorge c/Club Nautico Hacoaj Asoc.
Civil"; sala VIII, expte. 12.092/2007, sent. 35.491, 30-9-200ojas, Esteban Oscar
c/Blanquiceleste SA y otro s/Despido”, jurisprudencia citaate@ARCIA VIOR, Andrea
E., Dependencia y parasubordinacion labareh L. L. del 30-7-2013, p. 1.

41 VVer DE DIEGO, Julian A.,Los “caddies” en la relacién laboralen L. L.
2012-A-989. CNAT, sala V, 16-2-2009, “Postillone, Marcelo Alejandro c/Campo de
Golf José Jurado SRL s/Despido”. CSJIN, 30-3-2010, “Postillone, Marcelo Alejandro
c/Campo de Golf José Jurado SRL s/Despido”.
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expresion trabajo a domicilio significa el trabajo que una persona,
designada como trabajador a domicilio, realiza: (i) en su domicilio o
en otros locales que escoja, distintos de los locales de trabajo del
empleador; (ii) a cambio de una remuneracion; (iii) con el fin de ela-
borar un producto o prestar un servicio conforme a las especificaciones
del empleador, independientemente de quién proporcione el equipo,
los materiales u otros elementos utilizados para ello, a menos que esa
persona tenga el grado de autonomia y de independencia econémica
necesario para ser considerada como trabajador independiente en virtud
de la legislacion nacional o de decisiones judiciales...”

Con respecto a esta forma de trabajo, la Camara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo en el plenario*3dletermind que no es aplicable
la Ley laboral salvo que se pruebe la relacion de dependencia. Esto
implicaba que la determinacion de la existencia de una relacion laboral
se realizaba a partir de la prueba aportada en cada caso particular. La
vigencia de este plenario fue cuestionada por fallos de la Camara, en
virtud de que al sancionarse la Ley de Contrato de Trabajo su articulo
2° abarca en sus términos las relaciones espetiales

En general, el poder de direccién se encuentra diluido en estos
casos Y los talleristas son considerados empresarios autonomos. Sin
embargo, la existencia de la ley 12.713 no obsta a la laboralidad, en
tanto dicha norma “no constituye un estatuto que regula de modo in-
tegral la modalidad del trabajo a domicilio, sino una norma de policia
del trabajo™*.

Asi para diferenciar al que actia como mero intermediario que
delega en otras personas la tarea (tallerista) y que exista relacién laboral
debe probarse la actividad personal, por cuenta ajena, en la vivienda
del trabajador, para un patrono (art. 3°, inc. a, ley 12%713)

42 CNAT, en pleno, 24-7-56, “Garcia de Vila, Palmira c/Alegria y Cia SRL”, L.
L. t. 84, p. 11; L. L. Online, AR/JUR/42/1956.

43 CNAT, sala VI, 29-7-91, “Matias, Nélida E. c/F. B. M., SRL”, D. T. 1991-B-
2027.

4 CNAT, sala VII, 7-8-97, “Diaz, Luis E. ¢/l. D. O. S. A. y otros”, D. T. 1997-
B-2287.

45 CNAT, sala Il, 17-7-98, “Khorozian, Antonio c/Carnago, Romualdo E. y otro”,
D. T. 1998-B-2267, con cita de CNAT, en pleno, 24-7-56, D. T. 1956-581; CNAT,
sala Il, sent. 80.605, 17-3-9if re “Fernandez Rocha, Maria N. ¢/Ted Bodin SA”".

162



LAS TRES FACETAS DE LA DEPENDENCIA

En estos casos, “el poder de direccion del empleador se manifiesta
cuando imparte instrucciones al entregar la materia prima para su ela-
boracion y cuando controla la tarea ejecutada al recibir la mercaderia
elaborada, mientras que la retribucién a destajo es una forma habitual
de remunerar el trabajo dependiente y si bien no existe horario fijo
de labor, la determinacion de la jornada a domicilio va implicita en
la cantidad de piezas cuya elaboracion se encomienda, en el plazo que
se acuerda para su ejecucion y que el desempefio del obrero a domicilio
es personaf®.

La jurisprudencia ha sefialado bajo qué presupuestos son depen-
dientes los trabajadores a domicilio, tomando en cuenta la dependencia
econémica. Asi ha dicho que habra laboralidad cuando se trate de
“una relacion de duracion continuada, con prestaciones sucesivas [...]
El trabajador a domicilio, en relacion de trabajo continua con el em-
presario (de quien depende economicamente), incapaz de asumir riesgo
alguno y, normalmente, sujeto e instrucciones y control en cuanto a
la forma de cumplimiento del cometido asignado, asi como también
a plazos de entrega, y pagado segun tarifas preestablecidas, es siempre
trabajador dependient&’

En tal sentido, se ha establecido que “No puede olvidarse que el
trabajador a domicilio no es otra cosa que un dependiente desplazado
de la sede de la empresa, que tiene un lugar fijo para la realizacién
de sus labores, por lo que el vinculo y la dependencia presentan con-
notaciones particulares que no son indice de un trabajo autoorganizado
sino de una labor organizada por el empresario de acuerdo con su
propio beneficio; es decir, que el trabajo a domicilio es en definitiva
la modalidad segun la cual el empresario encara su actividad produc-
tiva"#e,

En el caso de un trabajador que prestaba tareas en su domicilio

46 CNAT, sala Il, 17-7-98, “Khorozian, Antonio c/Carnago, Romualdo E. y otro”,
D. T. 1998-B-2267.

4T CNAT, sala IV, 7-5-2007, “Anriquez, Victoria Enriqueta y otro c/Urban Line
SRL s/Despido”, citado por GARCIA VIOR, ob. cit., p. 1.

48 CNAT, sala VII, SD 17.142 del 28-3-89, “Casella, Pedro Pablo y otros ¢/Con-
fecciones Ricardo SAIF”; sala lll, SD 87.115, “Cardozo Franco, Barbara Virina c/No-
sarco SA s/Despido”.
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para una peleteria, se tuvo en consideracion que la demandada entregaba
el material para trabajar y las instrucciones por escrito y que el actor
trabajaba con exclusividad para aquélla, sin ser éste un empresario
autonomé’.

Con respecto a una costurera se consideré que la entrega en co-
modato de maquinas y el hecho ver impartidas indicaciones mediante
remitos entregados a la trabajadora con respecto a las cantidades, los
talles y las prendas que debia confeccionar, indicaba un quehacer per-
sonal infungible sujeto a la direccién del dador de traliajo

Sin perjuicio de ello, cabe destacar que si bien el Convenio 177
considera admisible la posibilidad de que quien realiza una tarea a
domicilio “tenga el grado de autonomia y de independencia economica
necesaria para ser considerado como trabajador independiente en virtud
de la legislacion nacional” (art. 1°, inc. a), solamente cabria adjudicar
la condicién de trabajador a domicilio al incluido en el primero de
los incisos del articulo 3° de la ley 12.713 en cuanto establece la
aplicabilidad de sus disposiciones a quienes “intervengan en la ejecu-
cion de un trabajo a domicilio por cuenta ajena” y por el articulo 2°
del decreto 118.755/42 que enumera y define a los sujetos respecto
de quienes se declara la aplicabilidad del régimen estatutario en cues-
tion. Es decir, si el trabajador dentro del régimen de la ley 25.880
integré los medios personales de los que se validé la empresa para
cumplir su actividad (cfr. art. 5°, LCT), no se trataria mas que de un
trabajador de los definidos por el articulo 25 de la LCT contratado
por una empleadora de las definidas por el articulo 26 de dicho cuerpo
legal, siendo la relacion una de las contempladas por el articulo 22
de la LCT y 25.8080

4 CNAT, sala VII, 7-8-97, “Diaz, Luis E. c¢/l. D. O. S. A. y otros”, D. T. 1997-
B-2287.

50 CNAT, sala VI, 29-7-91, “Matias, Nélida E. ¢/F. B. M., SRL”, D. T. 1991-B.

51 Acreditada la relacion de dependencia, la jurisprudencia mayoritaria de nuestros
tribunales establecié que las disposiciones de la LCT relativas a la extincion del
contrato de trabajo son aplicables a los trabajadores a domicilio pues resultan com-
patibles con la naturaleza y modalidades de la actividad, asi como el régimen juridico
a la que se halla sujeta (art. 2° de dicha ley) (CNAT, sala Ill, SD 87.115 del 19-9-2005,
“Cardozo Franco, Barbara Virina c/Nosarco SA s/Despido”; sala Ill, SD 40.310 del
30-9-80, “Varcarcel de Sanchez, Maria c/Mufio SA”).
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6.2. Teletrabajo

El trabajo a domicilio y el teletrabajo no son conceptos coincidentes,
porque el teletrabajo puede prestarse en lugar no elegido por el tra-
bajador y distinto de su domicilio.

En el Derecho espafiol el teletrabajo “es una forma de organizacion
y/o de realizacion del trabajo, con el uso de las tecnologias de la
informacion, en el marco de un contrato o de una relacién de trabajo,
en la que un trabajo, que hubiera podido ser realizado igualmente en
los locales del empleador, se efectia fuera de estos locales de manera
regular. La diferencia radica, pues, en que el teletrabajo puede prestarse
en lugar no elegido por el trabajador y distinto de su domicilio y
porque ademas puede haber formas de teletrabajo en las que exista
una vigilancia empresarial (algunas manifestaciones de trahdjoe),
pero ello no es equiparable al control del trabajo industrial a domici-
lio” 2,

El teletrabajo es aquel que es realizado lejos de donde es esperado
el resultado, a distancia del empresario o cliente que lo ha contratado
mediante la utilizacion de sistemas informaticos y de comunicacion
avanzados (teléfonos celulares, computadoras, correo electrénico, In-
ternetys.

Asi el teletrabajo puede realizarse desde el domicilio pero también
en loscall centers en oficinas satélites o, incluso, en otros pafses

Esta forma particular de prestar servicios descarta la utilizacién de
indicios tradicionales tales como el cumplimiento de una jornada u
horario de trabajo o la asistencia al lugar de trabajo. Es por eso que
se han buscado nuevos indicios de dependencia como la carencia de

52 Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, del 11-4-2005, en http://www.lexno-
va.es/Pub_In/Juris_Gaceta/mas_juris/STS_11 04 _05.htm. Ver PURCALLA BONI-
LLA, Miguel Angel, Trabajo a distancia vs. teletrabajo: estado de la cuestion a
proposito de la reforma laboral de 2012n Actualidad Laboral N° 2, Seccién Es-
tudios, febrero de 2013, t. 1, La Ley.

53 Ver MORGADO PANADERO, PurificacionEl teletrabajo: nueva forma de
prestacion de servicios (avance jurisprudenciai Actualidad Laboral N° 16, Sec-
ciéon Estudios, quincena del 16 al 30 de septiembre de 2004, p. 1911, t. 2, La Ley.

54 Ver http://web.idrc.ca/uploads/user-S/11023387681tradnctelework __esp.pdf.

Ver asimismo GARCIA VIOR, ob. cit., 1.
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know-how propio, la imposicion de uso de un programa de software

para realizar la prestacion, la imposibilidad de rechazar el trabajo en-
comendado, el control tecnologico (via software de seguimiento) del

trabajo desarrollado con envio de reportes de trabajo, o la continuidad
cualitativa (periodicidad) y/o cuantitativa (importe) en la retribugion

Son también indicios que el trabajador tenga acreditacién de la
empresa, figure su nombre en las listas de distribucion de documentos,
en los directorios electronicos y/o aparezca en la pagina web de la
empresa, que deba concurrir con alguna periodicidad a reuniones en
el &mbito de la empresa y que esté obligado a concurrir a cursos de
capacitacion a efectos de la utilizacion de programas impuestos por
el empleadd¥.

De tal manera, el poder de direccion se ejerce a través de los medios
informéticos. La dependencia econdmica reside en la ajenidad en los
riesgos, la utilizacion de medios provistos por el empleador y en el
caracter no empresario del trabajador. Asimismo puede identificarse
la laboralidad en la continuidad de las prestaciones y la asuncion de
los gastos por vacaciones.

La doctrina espafiola ha sefialado el peligro de la invasion a los
derechos del trabajador, sefialando conveniente que la actividad de
control empresarial se limite a verificar tnicamente el cumplimiento
de los deberes laborales, que sea proporcional y que resguarde en sus
métodos a la dignidad del trabajagfor

7. Conclusiones

La evolucién de la nocion de dependencia no deberia causar temor
sobre el futuro del Derecho del Trabajo. Sea esta nota en mayor o
menor grado, u otra, la relevante a la hora de definir la existencia de
la relacion laboral, lo que importa es la identificacion de una real
necesidad de proteccion fundada en una desigualdad negocial.

A pesar de que sea irrelevante la dependencia técnica, o de que la

55 Cfr. PURCALLA BONILLA, ob. cit.

56 ver BIRGIN, Oscar y FREIDENBERG, Lelio A.Concepto y problemaética
del teletrabajo en D. T. 2004-A-334.

57 Ibidem.
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dependencia juridica se manifieste a través de nuevas formas de di-
reccion y control, la realidad de la subordinacion persiste.

Coexisten a su vez trabajadores con diversa calificacién y poder
negocial, pero en todos ellos cabe la consideracién de que es el em-
pleador quien elige o no contratar al trabajador, y bajo esa perspectiva,
mantiene cierto poder.

En la actualidad la nota mas relevante es la de dependencia eco-
némica, en el sentido de ajenidad en los riesgos y los frutos, siendo
definitoria ademas la continuidad en la puesta a disposicién para la
prestacién de servicios cuya concretizacion en las tareas depende del
poder de direccion.

La esencia del Derecho Laboral es la proteccién del trabajador que
se halla en esa posicion de desigualdad, aunque pueda proponerse la
creacion de diversos niveles de proteccion.

Se vuelve necesario cada vez con mas fuerzaggiornamento
de la LCT que no sdélo acompafie la evolucién socioeconémica y tec-
nologica, sino que refuerce los dispersos conceptos que la jurispru-
dencia ha procurado establecer, frente a la desactualizacion del texto
legal.

Esta crisis de la nocién de dependencia, que se da en diversos
paisesy no sélo en Argentina, es una oportunidad de repensar, actualizar
y mejorar los fundamentos del Derecho del Trabajo.
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LA RELACION DE DEPENDENCIA.
UNA PERSPECTIVA FUERA DE
LA CONTRACTUALIDAD

por JuLIO CESAR SIMON

Sumario: 1. El ocaso de una figura juridica. 2. Jerarquia, solidaridad y proteccion.
3. De nuevo sobre el contrato de trabajo.

1. Elocaso de una figura juridica

La revolucion industrial del siglo XIX produjo una innovacion ju-
ridica fundamental en el &mbito del trabajo humano. Este, que venia
de la época esclavista configurado como una dominacion absoluta del
hombre sobre el hombre, recibié en la Edad Media el impacto de la
jerarquia feudal estamental estos elementos, dominio y jerarquia,
el liberalismo de la modernidad le quiso impregnar una dosis de au-
tonomia individual anudada a la forma del contrato civil: se puede
arriesgar que, desde ese momento, habia nacido lo que se conoce como
contrato de trabafo

! Se trata, claro esta, de caracterizaciones muy generales ya que en ambas etapas
existi6 también el trabajo “libre”, aunque el sistema de produccién dominante se
basara principalmente en el trabajo esclavo y en la subordinacion feudal, respectiva-
mente, esto dentro de un ambito geogréfico preciso, el Occidente.

2 La primera respuesta normativa a la revolucion burguesa fue el Codigo Napo-
lednico, que a la par de plasmar el derecho de propiedad dio la dimension pretendida
por la figura del contrato y el Cddigo Penal que, en muchas de sus figuras protegio
cabalmente aquel derecho fundante de las condiciones, modernas y capitalistas, de
explotacion.
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La (re)elaboracion del vinculo existente entre quien ofrece su fuerza
productiva y quien la utiliza, bajo el prisma contractual, fue considerada
una de las grandes aportaciones a la libertad del hombre, derivadas
del lluminismo. Era alli, en el marco de la igualdad civil, donde se
penso que lositoyensacordarian los términos de la prestacion y con-
traprestacion pactadas. Todo ello, sin interferencias publicas o privadas
que afectaran esta negociacion.

La insuficiencia de este concepto quedd demostrada a poco de andar,
cuando se detectaron sus efectos practicos en la parte mas débil de la
ecuacion. De mas esta decir que ello contribuy6 al desarrollo de or-
ganizaciones intermedias de trabajadores pertenecientes a la actividad
objeto de labor (los sindicatos) y a la intervencién de la autoridad
estatal, bajo la figura del interés publico, quienes avanzaron en la
otrora zona discrecional de la autonomia privada para equilibrar una
balanza de negociacion manifiestamente desviada.

En este tema, comparto la sintesis de procesos histéricos que sig-
naron la evolucion del Derecho del Trabajo segln se consignara en
la obra de Valverde: “El primero de estos procesos historicos es la
revolucion liberal, que trajo consigo la consagracion de la libertad de
trabajo y la consiguiente generalizacion del trabajo asalariado y del
mercado de trabajo como instituciones sociales basicas del trabajo por
cuenta ajena. El segundo presupuesto es el conjunto de cambios en el
sistema productivo derivados de la introduccién en el mismo de nuevas
maquinas y medios técnicos, que se conoce con el nombre de revolucién
industrial. Un tercer presupuesto [...] es la llamada cuestion social,
expresion que designa al complejo de problemas politicos y sociales
originados en el mundo del trabajo en la fase inicial del liberalismo
y la industrializacion. El cuarto y mas inmediato proceso histérico que
explica la emergencia de este sector del ordenamiento es el movimiento
ideolégico y de propuesta legislativa que se conoce con el nombre de
reforma sociaP.

Esta evolucién, sin embargo, no provocé la superacion del contrato
de trabajo. Por el contrario, mas all4 de los avances politicos y juridicos,

3 Ver VALVERDE, Antonio Martin; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fer-

min y GARCIA MURCIA, JoaquinDerecho del Trabajp192 ed., Tecnos, Madrid,
2010, ps. 75-76.
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la figura contractual se continu¢ utilizando en las relaciones de pro-
duccioén, al tiempo de perfeccionarse la consideracion teorica de sus
elementos constitutivos. En verdad, fruto de esta circunstancia fue la
division entre el &mbito civil, es decir el de la mera locacion de ser-
vicios, y el ambito laboral de la contratacion. Para ello se adopto la
nocién de relacion de dependencia, tan cara a los operadores especia-
lizados.

Si uno se detiene a observar la dogmética tradicional de la materia,
encontrard que la citada distincion (asentada en los rasgos técnicos,
econdémicos v juridicos que la modulan) sirvié para estandarizar un
componente de sujecion, presente ya en la relacion productiva, que
luego se convirtié en la caracteristica mas destacada del instrumento
gue hoy conocemos.

Asi, tras dos guerras mundiales, una guerra “fria”, el surgimiento
de la globalizacion, los conflictos étnicos y religiosos regionales y las
crisis sociales y econémicas mas diversas, el siglo XXI asiste —todavia—
a la aparente supervivencia del contrato de trabajo.

Digo aparente, porque el presente ha dejado en evidencia lo que
a mi entender siempre ha sido: que la formula del contrato laboral es
una simple ficcion juridica, carente de contenido.

No es que me pronuncie en disfavor de las ficciones juridicas.
Muchas de ellas, sobre todo en el campo procesal, han resultado Utiles
para resolver situaciones que conspiran contra el mejor desarrollo de
un trdmite judicial. Basta recordar el concepto de rebeldia en un pleito
y la modalidad que se adopta para la notificacion de los actos del
proceso como muestra de estas construcciones.

Aqui me refiero a otro punto. A que bajo la patina del contrato lo
que se oculta es, lisa y llanamente, la entrega que hace el trabajador
de su cuerpo, con todo lo que ello implica en su puesta a disposicion
de otro.

Cuando Foucault, en su curso en@llege de Francehablaba
del nacimiento de un arte de gobernar disefiado por el liberalismo,
describié los rasgos de una libertad nacida en el seno de la coaccion,
en la formulacion dehomo economicus’Para que haya libertad de
mercado interno no debe haber efectos monopdlicos. Necesidad de
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que haya una legislaciéon antimonopolista. Libertad del mercado de
trabajo, pero preciso asimismo que haya trabajadores, un nimero bas-
tante grande de trabajadores, lo suficientemente competentes y califi-
cados, y que carezcan de armas politicas para que no puedan ejercer
presion sobre el mercado laboral. Y aqui tenemos una especie de bo-
canada de aire para una enorme legislacion, una enorme cantidad de
intervenciones gubernamentales que seran la garantia de la produccién
de libertad necesaria, precisamente, para gobérnar”

Desde esta perspectiva, el contrato de trabajo seria una parte de
esa llamada “bocanada de aire” que el Derecho comenz6 a brindar al
acto de entrega y puesta a disposicion del cuerpo del trabajador, esto
es, a rodearlo de significados convencionales (en el sentido individual
del término) donde se presumen esferas de negociacidon entre sujetos
a quienes se les reconoce el caracter distintivo de “partes”, cuando en
rigor siempre se trata de la sujecion de una de ellas a un “todo” ajeno.

Quienes puedan escandalizarse con esta idea deben recordar que,
hace poco mas de medio siglo, ya De Ferrari destacaba la opinion de
Lyon Caen, en cuanto entendia que el Derecho del Trabajo no se
habria basado en la idea de la subordinacion sino que, por el contrario,
seria la expresion juridica de la explotacion de la fuerza del trabajo
y de la represion de la accién obrera, ocupandose exclusivamente del
trabajo asalariado, es decir, del trabajo cuyo producido no pertenece
al trabajador sino al que lo utiliza. Dicho de otra manera, del trabajo
separado del hombre

En este marco de andlisis, la situacion del trabajador dentro del
contrato no seria exacta o exclusivamente la del subordinado. Es que
en la economia capitalista, al dejar el trabajo de ser una accion es-
pontanea y una necesidad de expresion, para convertirse en una acti-
vidad utilitaria, provocada y dirigida, o que ha emergido del contrato
de trabajo no es una relacion de dependencia, sino una relacién juridica
de poder, donde interesa ante todo la posibilidad que tiene un sujeto

4Ver FOUCAULT, Michel,Nacimiento de la biopolitigaen curso en el College
de France (1978-1979), 12 reimpr., trad. de Horacio Pons, Fondo de Cultura Econémica,
Buenos Aires, 2008, p. 85, clase del 24-1-79.

5Ver DE FERRARI, Franciscd)erecho del Trabajp22 ed. act., Depalma, Buenos
Aires, 1968, t. |, p. 311.
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de dirigir la actividad de otfo Quizas en realidad nos encontramos
ante una relacién de poder justificada juridicamente mediante una fic-
cion.

La sefal en clave juridica habia sido dada. Sélo era cuestion de
tiempo que un pensador como Foucault, al pronunciar sus famosas
conferencias en Rio de Janeiro en mayo de 1973, expresara esa realidad
subyacente en el trabajo humano, una realidad situada mas alla de la
tradicional captacion de ganancia esgrimida por la tradicional literatura
marxista. No en vano explico: “Para que los hombres sean efectiva-
mente colocados en el trabajo y ligados a él es necesaria una operaciéon
0 una serie de operaciones complejas por las que los hombres se en-
cuentran realmente, no de una manera analitica sino sintética, vincu-
lados al aparato de produccion para el que trabajan [...] Para que haya
plus-ganancia es preciso que haya subpoder; es preciso que al nivel
de la existencia del hombre se haya establecido una trama de poder
politico microscépico, capilar, capaz de fijar a los hombres al aparato
de produccion, haciendo de ellos agentes productivos, trabajadores.
La relacién del hombre con el trabajo es sintética, politica, es una
ligazén operada por el podér”

De alguna manera, puede decirse que las luchas obreras, la Doctrina
Social de la Iglesia y las legislaciones sociales del siglo XIX, que
alcanzaron un punto de inflexién a nivel internacional con la creacion
de la Organizacion Internacional del Trabajo por parte del Tratado de
Versalles, no constituyeron sino intentos —efectuados desde variados
ambitos— de eclipsar esta logica puramente contractual aplicada a la
actividad humana.

En Argentina, la Ley de Contrato de Trabajo reflejo en buena me-
dida este movimiento. El texto de su articulo 4° asi lo explica, sin
dejar duda alguna sobre su concepcion:

Constituye trabajo, a los fines de esta ley, toda actividad licita que se

6 Ver DE FERRARI, ob. cit., t. I, ps. 315-324, con citas de Jacobi y De la Cueva.

7 Ver FOUCAULT, Michel, La verdad y las formas juridicagrad. de Enrique
Lynch, Gedisa, Barcelona, 1991, ps. 138-139. Sobre la realidad que subyace bajo las
formas procesales ya me referi en mi obfadelo estatal y negociacion colectiva
La Ley, Buenos Aires, 1994, ps. 64-65, al analizar los mecanismos de soluciéon de
los conflictos laborales.
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preste en favor de quien tiene la facultad de dirigirla, mediante una
remuneracion.

El contrato de trabajo tiene como principal objeto la actividad produc-
tiva y creadora del hombre en si. Sélo después ha de entenderse que
media entre las partes una relacion de intercambio y un fin econémico
en cuanto se disciplina por esta ley.

Es curioso. En una norma en que se reivindica la matriz contractual
—justamente es la que regula lo atinente al contrato de trabajo— se
ubican dos conceptos distintos a su teleologia.

El primero de ellos es el que se destaca en el primer parrafo del
articulado. Se habla de una tarea (no prohibida por la ley) que se
realiza en beneficio de aquel que posee la capacidad de ordenarla, de
organizarla. Y se espera que se haga de manera onerosa, no gratuita.
Es decir que, mientras la mayoria de los operadores juridicos —movidos
por innegables efectos practicos— exploran el contenido de los articulos
relativos a las definiciones de contrato de trabajo, relacién de trabajo
y Sus consiguientes presunciones (arts. 21, 22 y 23, LCT), relegan el
hecho que se verifica en el inicio de la norma, donde se dejé planteada
una acepcion mucho mas realista de la conocida relacion de depen-
dencia: la vinculacion que emerge entre la disposicion y la direccion.

Por otra parte, en el segundo parrafo de la norma se pronuncia una
declaracion de evidente sustento humanista. La misma tiene como fi-
nalidad establecer que el fin de toda relacion contractual laboral no
es otro que la actividad productiva y creadora del hombre como tal.
Este fin, ademas, tiene preeminencia sobre el nicleo prestacional del
contrato (ocupacion-salario) y sobre los aspectos econémicos que el
mismo pueda involucrar a las partes.

De eso se trataba y se trata en la Constitucién de la OIT, antes
recordada, cuando se hace referencia a que “el trabajo no es una mer-
cancia” concepto tan importante que ha sido repetido varias veces
desde 1919 (Capitulo Xlll del Tratado de Versalles) asi, recientemente,
Juan Somavia —hasta el afio pasado director de la OIT— indicaba, nue-
vamente, en un reportaje qet trabajo no es una mercancia ni el
ciudadano es sdélo un consumigl@imensiones a las cuales a veces
se les reduce. Desde el punto de vista econdmico, existe efectivamente
un mercado laboral pero para el ser humano, el trabajo es fuente de
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dignidad personal, es fuente de estabilidad, es factor de cohesion social.
No podemos reducir el trabajo a su dimension puramente mercantil,

es la razdn por la cual la OIT dice que el trabajo no es una mercancia
sino un bien sociél

Sin embargo, como anticipara, por efecto de las innumerables dis-
cusiones judiciales vertidas en torno a la existencia de vinculacion
laboral, la mirada de los especialistas se detuvo en la definicion con-
tractual de la ley (con excepcion del atisbo relacional inserto en el
art. 22, LCT) dejando de lado los aspectos intrinsecos de la relacion
de dependencia.

A pesar de ello, deseo sefalar que la doctrina nacional no dej6 de
advertir que los extremos de la relacion de dependencia no pueden
explicarse solamente desde el contrato. Como dijera Ackerman, la ne-
cesidad fundamental de trabajar limita severamente la libertad de quien
debe hacerlo para otro, a partir de la ajenidad de los frutos y de la
inevitable sumision a los poderes del empleador, sin la autonomia
particular ni las concesiones reciprocas comunes a todo cdntrato

Es asi que la nota de subordinacion involucrada en la relacion
laboral se entiende pero no se define desde facetas técnicas, juridicas
y econdmicas. De alli que Fera y Navarro rescataran la opinion de la
doctrina espafiola que reconoce la dependencia en la disponibilidad o
puesta a disposicién del poder de direccién del empresario sobre la
fuerza-trabajo del trabajadér

Est4 claro que en ese sentido aun quienes quieren reconocer la
supuesta libertad de contratar al hacer el andlisis de buena fe no tardan
en admitir aquello que en palabras de Kahn-Freund se indica como
que la libertad contractual en el &mbito laboral requiere limitarse para
salvaguardarla: “El peligro comienza si la ‘libertad de contrato’ se
configura como un hecho social en vez de como un mero simbolo

8 EImundo.es, de 7-10-2008.

9Ver ACKERMAN, Mario, El trabajo, los trabajadores y el Derecho del Trabajo
en D. T. 2003-B-1321, quien sin embargo no coincide con la opinién de Kahn-Freund
sobre la inexistencia de una verdadero contrato.

10 ver FERA, Mario y NAVARRO, Marcelo JulioConsideraciones acerca del
objeto del Derecho del Trabajo: ¢ La dependencia, la actividad o el trabajo humano?
en D. T. 1999-B-1280.
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verbal. En cuanto hecho social, 1o que las leyes llaman ‘libertad de
contrato’, en muchas esferas de la vida (no s6lo en las relaciones
laborales) puede que no sea otra cosa que la libertad de autolimitar
la propia libertad o de renunciar a ella. A la inversa, restringir la
libertad de contrato de una persona puede ser necesario para proteger
su libertad, esto es, para proteger a dicha persona frente a la opresién
que, de otro modo, podria verse compelida a imponerse a si misma
mediante un acto de su voluntad, que aunque para la ley es libre,
socialmente no lo es. Confundir el aparato conceptual del Derecho
con la imagen real de la sociedad puede producir una vision distor-
sionada de la relacion de trabajb”

Mas alla de esto, la persistencia en la definicion contractual del
vinculo de los sujetos involucrados en la produccion se trasladé, de
manera inevitable, al objeto, que no es otro que el trabajo.

La concepcidn liberal del Derecho Laboral no tuvo reparo en con-
siderar el trabajo como una cosa realizable dentro del comercio, con
todas las consecuencias que pueden derivarse de tal comprension. En
este esquema, la conexion entre objeto y sujeto, es decir, entre pres-
tacion y dependencia, resulta notable, ya que contrariamente a lo que
se explica en la doctrina tradicional, la disposicion de uno de los sujetos
sobre otro concluye en una disposicion de uno de los sujetos sobre la
totalidad del objeto laboral. En otras palabras, la absorcion de una
parte por la otra incluye la absorcion de lo convenido por esa otra
parte, desvirtuandose nuevamente la teoria contractual. También para
el marxismo el trabajo es una mercancia.

Sobre el punto viene a cuento recordar las palabras de Hugo Sin-
zheimer, quien indicd hace muchos afios que “El trabajo es una energia
esencial. Quien presta trabajo no da ninglun objeto patrimonial, sino
que se da a si mismo. El trabajo es el hombre mismo en situacion de
actuar. El trabajo es fuente de patrimonio, pero no gasto patrimonial.
El trabajo es algo exterior al hombre. El trabajo no tiene, segun palabras
de Carlos Marx, ‘otro continente que la sangre y la carne humana’.
El patrimonio es la base real de la vida humana, pertenece al mundo
de las cosas que no tienen ningun fin en si y cuyo destino consiste

11 KAHN-FREUND, Otto, Trabajo y DerechpMTSS, Madrid, 1987, ps. 60/68.
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en ser un medio para el hombre. La fuerza del trabajo es la base
personal de la vida humana, pertenece al mundo de los seres espiri-
tuales, que tienen su propio fin, cuyo destino al no poder ser abstraido
s6lo es un medio para fines ajenos. ‘En el reino de los fines —segln
nos ha dicho Kant— todo tiene un precio o una dignidad’. EI hombre
tiene una dignidad. Lograr tal dignidad es la mision especial del De-
recho del Trabajo. Su funcién consiste en evitar que el hombre sea
tratado igual que las cosas [...] Con ello, el Derecho del Trabajo rechaza
conscientemente la sola concepcioén econémico-material de las cosas.
Expresa la idea de la economia del hombre, que penetra cada vez mas
en nuestro tiempo.:?

Ya la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el afio 1974, se
ocupé de sefialar que “el trabajo no constituye una mercancia” para
excluir su tratamiento del régimen propio del comercio o del trafico
interprovincial®. Deseo advertir que poco tiempo antes se habia pre-
cisado en otro fallo que la justicia social constituye “la justicia en su
mas alta expresion”, siendo que su contenido “consiste en ordenar la
actividad intersubjetiva de los miembros de la comunidad y los recursos
con que ésta cuenta con vistas a lograr que todos y cada uno de sus
miembros participen de los bienes materiales y espirituales de la ci-
vilizacion™4,

Treinta aflos después, el alto tribunal recordé todos estos conceptos,
afiadiendo que el trabajador “es sujeto de preferente atencion consti-
tucional” y que el mismo, como hombre, “no debe ser objeto de mer-
cado alguno, sino sefior de todos éstos, lo cual s6lo encuentra sentido
y validez si tributan a la realizacion de los derechos de aquél y del
bien comudn?.

Estas definiciones fueron reiteradas unos dias mas tarde, cuando
la Corte reprocho la constitucionalidad de determinadas disposiciones

12 SINZHEIMER, Hugo,La esencia del Derecho del TrabajenCrisis econémica
y Derecho del TrabajolELSS, Madrid, 1984, ps. 71y ss.

13 CSJN, 25-10-74, “Paredes, Humberto c/Cia. Colectiva Costera Criolla SA”,
Fallos: 290:116, consid. 4°.

14 CSJN, 13-9-74, “Bercaitz, Miguel AngelFallos: 289:430.

15 CSJN, 14-9-2004, “Vizzoti, Carlos Alberto c/AMSA SAFallos: 327:3677,
consids. 10y 11.
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de la Ley de Riesgos del Trabajo, sefialando que resulta contrario a
la dignidad humana reducir a la persona a un factor de produccion y
remarcando que su dignidad constituye el centro sobre el que gira la
organizacion de los derechos fundamentales del orden constitd€ional

La distancia temporal existente entre ambas etapas jurisprudenciales
refleja, a la par de su vigencia, la necesidad de superar la férmula del
puro contractualismo aplicado al trabajo y a la relacién que compromete
al sujeto trabajadéf.

La unidad conceptual que presentan la justicia social y el trabajo
digno permite hablar, como lo hizo la Corte, de una actividad inter-
subjetiva que se va hilvanando en un entramado social distinto y su-
perior al del mero contrato.

Se debe destacar que, a la fecha, los derechos sociales que se re-
conocen al trabajador por el solo hecho de su existencia se inscriben
en el marco mas amplio de los derechos humanos y que para una muy
importante corriente de opinién el analisis de tales derechos lleva a
concluir que hay que descartar al Estado como factor de fundamen-
tacion de los mismos. Y esto no depende del modelo que utilice para
llegar a una aproximacion conceptual sobre los derechos humanos, ya
que estos derechos son limites tanto para el propio estado como respecto
de particulares y dado que l6gicamente no es posible que tales sujetos
se limiten a si mismos debe reconocerse la dimension extraestatal de
tales derechos. En una palabra: ni el Estado ni el empleador se imponen
una limitacion si ésta no nace de fuentes superiores de caracter su-
praestatal, estén fundadas éstas en la divinidad o en la hominidad,
cuestiéon en la que no incursionaremos en este trébajo

16 CSJN, 21-9-2004, “Aquino, Isacio c/Cargo Servicios Industriales FAflos:
327:3753, voto de los ministros Petracchi y Zaffaroni.

17 Domingo Arcomano, gran amigo que se tomo el trabajo de leer estas paginas,
me hizo notar que “en relacion a los fallos de la Corte Suprema, sin olvidar los de
Tomas Casares a partir de la sancion de la Constitucion del 49, implica la persistencia
de un ‘ethos’ en el sentido que le daba el filosofo uruguayo Mario Sambarino: ‘un
conjunto de valiosidades jerarquicamente ordenadas’ que radica en el ambito de la
cultura, pero que, agrega —con independencia de su validez y vigencia—, requieren
del Estado para su operatividad en el ‘limite’ de aquellas valiosidades”.

18 Derechos humanos en la agenda de poblacion y desarrbiktituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 2009, ps. 22 y ss.
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2. Jerarquia, solidaridad y proteccion

A esta altura de lo expresado, debo admitir sin reparos que la ape-
lacion al contrato no fue, en modo alguno, patrimonio del Derecho
del Trabajo. Por el contrario, la mayor aplicacién de esta concepcion
—como es conocido— se ubica en el célebre concepto de “contrato social”
que Rousseau utilizé para definir la relacion de los hombres en so-
ciedad.

Empero, en materia de Derecho Publico, la posterior aparicién en
Francia de la llamada “escuela sociol6gica” fue determinante para con-
tradecir la aplicacion de la férmula contractual a su mas alta expresion,
esto es, a la nocién de soberania emergente del contrato politico.

Correspondié a Ledn Duguit, con base en los trabajos de Durkheim,
tomar en cuenta la interdependencia de la sociedad para transformar
la nocién de poder publico en la de servicio publico. En este sentido,
fue el otro gran tedrico de ese momento, Maurice Hauriou, quien ahon-
do en el concepto de institucion como modo de comprender el des-
pliegue de fuerzas sociales desde la éptica de la cooperacion y la
solidaridad®.

Me interesa destacar esta concepcion para situar a la empresa como
una institucion personalizada, funcionalmente jerarquica, pero profun-
damente social en su rol. En ese sentido lo organico de la empresa es
lo organizativo, que trazado por la solidaridad le otorga el caracter de
sistema/organizacion vital formado por hombres y formante de hom-
bres.

La Ley de Contrato de Trabajo tuvo otro hallazgo al caracterizar
la empresa en su articulo 5°, como una “organizacién instrumental de
medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una di-
reccion para el logro de fines econémicos o benéficos”.

En clave institucional, la empresa constituye una organizacion di-
namica, viva, sujeta a los cotidianos desafios de su existencia, marcados
por la obtencién de su propdsito fundacional.

Empero, al unir los medios materiales e inmateriales de que dispone

18 para una descripcién de este movimiento intelectual desde el vértice del poder
se puede consultar ROSANVALLON, Pierrea legitimidad democraticatrad. de
Heber Cardoso, Manantial, Buenos Aires, 2009, ps. 72-79.
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a los medios personales —es decir humanos— que la integran, la empresa
resulta instituida como un sujeto organico, donde el conjunto de sus
componentes establecen entre si una vinculacion que, extremando el
razonamiento, podria decir que tiene una raigambre fisiolégica.

Este sujeto-empresa, organismo vivo, va a poseer un rasgo directivo
natural, ya que resulta imposible pensar el desenvolvimiento de este
conjunto sin una actividad conducida hacia un objetivo concreto. Pero
también tendra otro elemento activo de significacién, cual es la soli-
daridad, ese circuito de cooperacion que se debera dar entre todos los
actores de la empresa para poder armonizar los esfuerzos destinados
a la realizacion del producto esperado.

La idea de la comunidad de destino de trabajadores y empleadores,
descartada tanto por el capitalismo liberal como por el marxismo, ha
surgido reiteradamente a lo largo de la historia de nuestra materia y
siempre ha sido boicoteada curiosamente desde una y otra orilla del
pensamiento con igual virulenéfa

Entiendo que conduccién y solidaridad son conceptos que repre-
sentan sentidos diferentes a los que postula la doctrina clasica en el
par jerarquia-dependencia. Y no es que niegue la existencia de distintos
roles o posiciones dentro de una estructura de empresa, sino que la
funcionalidad de tales sistemas de organizacidén no deben desvirtuar
la doble via de obligaciones y garantias que cabe reconocer al parti-
cipante humano del trabajo.

Nuevamente, la Ley de Contrato de Trabajo avizor0 este sustrato
de relaciones que se extendia mas alla del instrumento contractual y
de la propia legislacion. El texto del articulo 62 es una prueba de ello:

Las partes estan obligadas, activa y pasivamente, no sélo a lo que

resulta expresamente de los términos del contrato, sino a todos aquellos
comportamientos que sean consecuencia del mismo, resulten de esta
ley, de los estatutos profesionales o convenciones colectivas de trabajo,

apreciados con criterio de colaboracioén y solidaridad.

La norma conserva la adjudicacion del titulo de “parte” a los sujetos

20 Sobre algn analisis del tema conf. LEIBROCK, Oiobeitgemeinshafi_eip-
zig, 1920, citado por TRENK-HINTERBERGE]| desarrollo del Derecho aleman
del Trabajo en los ultimos 75 afioBerlin, 1970, ps. 108 y ss.
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productivos, pero lejos esta de someter sus conductas exclusivamente a
los términos del contrato, o los de la ley o a los de los Convenios Co-
lectivos de Trabajo. Lo que impone es una observacion de sus acciones,
una consideracion que es ademas calificada. Pero esta calificacion no
esta dada por el vinculo contractual ni por la relacion de dependencia.
Es una calificacion personal y organica al mismo tiempo. Asi entiendo
el “criterio de colaboracion y solidaridad” que cierra el articulado,
como una derivacion juridica de la conciencia social de obligatoriedad
gue tiene su origen en el sustrato solidario del cuerpo $acial

En ese sentido De Lucas habla de la solidaridad como “contrapeso
del prejuicio egoista” y entiende que es especialmente adecuada a las
situaciones “donde la igualdad no ofrece tal adecuado contr&ieso”

Podra decirse que en la siguiente disposicion de la LCT (art. 63)
se alude a las partes como “buen empleador” y “buen trabajador” para
ejemplificar el contenido del deber de buena fe que se les exige. Sin
embargo, tengo para mi que esos requisitos continian excediendo lo
meramente contractual para orientarse a la funcionalidad del vinculo.

Lo mismo se desprende de las facultades reconocidas al empleador.
El articulo 64 refiere a las atribuciones que se le reconocen para or-
ganizar econOmica y técnicamente la empresa, en tanto el articulo 65
se explaya sobre las potestades de direccién, que debera ejercitar:
“...con caracter funcional, atendiendo a los fines de la empresa, a las
exigencias de la produccion...”, debiendo atender a la preservacion y
mejora de los derechos personales y patrimoniales del trabajador.

¢ Y qué tenemos por el lado del trabajador? Pues que segun el articulo
84 de la LCT debe: “...prestar el servicio con puntualidad, asistencia
regular y dedicacion adecuada a las caracteristicas de su empleo y a los
medios instrumentales que se le provean”. Es clara la apelacién a roles,
funciones y medios, ya analizados en otros lugares de la ley.

Observo que todas estas definiciones incluyen previsiones que ex-
ceden lo que normalmente se espera de un contrato. Hay una expectativa
mayor, un interés del legislador en que se desarrolle la vinculacién
atendiendo a los valores superiores de la dignidad humana.

21 ver DE LUCAS, JavierEl concepto de solidaridagcen Coleccién Fontamara,

México, 1993.
22 DE LUCAS, ob. cit., nota 15, p. 31.
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Esta concepcion permite comprender, finalmente, dos fenbmenos
gue ni el contrato ni la relacion de dependencia lograron asumir. El
primero de ellos es el del sindicalismo. Como dijera en otra parte, la
aparicion del gremio organizado y elevado a la categoria de emisor
de normas sectoriales, a través del Convenio Colectivo de Trabajo,
logré desarticular el andamiaje ideoldgico liberal construido en base
a la existencia de partes contratantes y a su igualdad en la negociacion.
Asi aparecio el Derecho Colectivo del Trabajo, como un derecho su-
perador del contrato y de la norma positiva

El segundo de los fenbmenos fue el de la descentralizacion pro-
ductiva. Sea por el crecimiento de las formas semiauténomas de pres-
tacion individual o por la deslocalizacién de actividades inherentes a
una empresa y su relocalizacion en otras, la figura del contractualismo
guedo al descubierto como una figura vacia de significado, obligando
a los especialistas a recurrir a toda una gama de soluciones positivas
ancladas en sistemas de responsabilidad compartida.

En resumen, la relacion de dependencia debe abandonar su clasico
esquema contractual para dar paso a una relacion de ordenacién, man-
tenida en ese cuerpo vital que es la institucién-empresa, que desde su
ingreso le asigna al trabajador una posicion, un conjunto de obligaciones
y le reconoce un plexo de garantias, acorde con su estatura humana.

En este contexto, de actividad intersubjetiva, de ordenacién de ga-
rantias y deberes de naturaleza organica, el par jerarquia-solidaridad
ya no presenta rasgos de contradiccion. Llamo a repensar estos vocablos
con un significado armédnico, no disolvente.

Cuando en la jornada de clausura del Primer Congreso Nacional de
Filosofia llevado a cabo en la ciudad de Mendoza en 1949, el entonces
presidente Juan Domingo Perdn pronuncié las palabras de cierre del
evento (que luego se conocerian bajo el tikd@omunidad organizada
no dudé en advertir: “Importa, seguramente, no perder de vista al hombre
en esta nueva contemplacion revisionista de las jerarquias. No es per-
fectamente imposible disociar el todo de las partes o acentuar exclusi-
vamente sobre lo colectivo, como si fuese por entero indiferente a la

23 Ver mi Introduccion al Derecho Colectivo del Trabajen Tratado de Derecho
Colectivo del TrabajpLa Ley, Buenos Aires, 2012, t. I, ps. 3-12.
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condicion de los elementos formativos. La sublimizacion de la humanidad
no depende de su consideracion preferente como del hecho de que el
individuo que la integra alcance un grado que la justifique [...] Como
podemos entender al hombre, o divisarle mejor, en el marco de esa
humanidad que lo realiza, serd, en su jerarquia propia, atento a sus propios
fines y consciente de su participacion en lo gené&tal”

Es evidente que cuando se plantea esta manera de ver la relacion
de dependencia no se esta hablando de una ordenacion coactiva, sino
de una ordenacion de funciones y garantias dadas en una comunidad
productiva vital como es la empresa, que participa de una comunidad
superior nacional e internacional.

En otro momento expresé que la incorporacion del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos en nuestro sistema juridico ha pro-
ducido efectos concretos sobre la aplicacion de Derecho Laboral. Estos
efectos son, valga la redundancia, medidas de proteccion y promocion
de las condiciones de vida hacia el trabajador-persona y a su f&milia

Lo expuesto se inserta en la profunda evoluciéon que ha seguido la
ciencia juridica y que, ni mas ni menos, ha pasado de ocuparse del
sujeto persona al aseguramiento de la vida de la persona. No en vano
Deleuze, al analizar la obra de Foucault, destac6 el cambio producido
en el Derecho al entrar en juego la vida como obijetivo a reivindicarse
en las luchas politicas, un Derecho incomprensible para el sistema
juridico clasicé®.

3. De nuevo sobre el contrato de trabajo

El Proyecto de nuevo Cddigo Civil y Comercial define, en su ar-
ticulo 1251, primer parrafo, que “existe contrato de obra o de servicios

24\/er PERON, Juan Domingda comunidad organizaddexto de la conferencia
de cierre del Primer Congreso Nacional de Filosofia, pronunciada el dia 9-4-49, Ins-
tituto Nacional “Juan Domingo Perén” de Estudios e Investigaciones Histdricas, So-
ciales y Politicas, Buenos Aires, 2006, p. 21.

25 Ver SIMON, Julio C.,La incorporacién del Derecho Internacional al Derecho
interno, la jerarquia de las fuentes y el Derecho del Traba&jo L. L. 2006-D-1005.

26 Ver DELEUZE, Gilles, Foucaulf 22 ed., 22 reimpr., Paid6s, Buenos Aires,
2008, ps. 120-121, donde se menciona la bibliografia sobre derecho a la vida como
derecho social, que invoca a Foucault.
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cuando una persona, segun el caso el contratista o el prestador de
servicios, actuando independientemente, se obliga a favor de otra, lla-
mada comitente, a realizar una obra material o intelectual o a proveer
un servicio mediante una retribucién”.

A continuacién, para despejar una posible incertidumbre sobre la
calificacion del contrato, el articulo 1252 establece que en caso de
duda: “se entiende que hay contrato de servicios cuando la obligacién
de hacer consiste en realizar cierta actividad independientemente de
su eficacia. Se considera que el contrato es de obra cuando se promete
un resultado eficaz, reproducible o susceptible de entrega”.

El segundo parrafo contiene la siguiente prescripcion: “Los servicios
prestados en relacion de dependencia se rigen por las normas del de-
recho laboral”.

Lamentablemente, la iniciativa mantiene la visién contractual de
la relacién de trabajo, siendo el dato de la dependencia el que se utiliza
para distinguir la naturaleza de la contratacion. Es decir, se continta
traduciendo la actividad laboral como un vinculo econémico en la
linea comercial que el capitalismo mas puro logré consolidar a partir
de la modernidad.

Deseo recordar que, ante los efectos causados por la Revolucién
Industrial, la Iglesia Catélica comenzé a pronunciarse sobre el tema
en sucesivos documentos papales que fueron dados a luz en los siglos
XIX y XX. En particular, en la Enciclicdlaborem ExercensJuan
Pablo Il alertd que en el proceso de produccion, el trabajo es siempre
una causa eficiente primaria, mientras el capital, siendo el conjunto
de los medios de produccién, es sélo un instrumento o la causa ins-
trumental creada por el propio trabajo del hombre; justo s6lo puede
ser aguel sistema de trabajo que en su raiz supera la antinomia entre
trabajo y capité.

Recientemente, S. S. Benedicto XVI advirti6 sobre los focos de
tension y contraposicion provocados por la creciente desigualdad entre
ricos y pobres, por el predominio de una mentalidad egoista e indivi-

27 Ver JUAN PABLO II, Laborem ExercensAsimismo, para una resefia de la
doctrina social de la Iglesia vinculada al trabajo, ver FERNANDEZ MADRID, Juan
Carlos, Tratado practico de Derecho del Trabajd? ed. act. y ampl., La Ley, Buenos
Aires, 2007, t. I, ps. 11-19.
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dualista que se expresa también en un capitalismo financiero no re-
guladad®

A pesar de todo ello, en la ecuacién capital-trabajo se ha desprendido
el primer término, transformandose en la causa de cuyo medio ahora
es el trabajo y quien lo realiza. Esta inversion de la formula productiva
se corresponde con la naturaleza del sistema capitalista que, ampliado
en su horizonte tecnoldgico, ha cosificado a la persona detrayéndole
su protagonismo como ente capacitado para obrar y conducir el proceso
de formacién de su obra.

La respuesta del Capitalismo a este fendmeno del hacer humano
fue, en clave juridica, la formulacion del contrato de trabajo con su
nocidn sobre la dependencia. Una expresion conjugada a nivel econ6-
mico con el régimen de mercado ilimitado de bienes, productos y
personas, y a nivel politico con la implantacién de un Estado garante
de la seguridad del tréfico.

La aparicion del sindicalismo y del Estado Social, luego Estado
Social de Derecho, fue el resultado de abordar, entre otros aspectos,
una caracteristica esencial del Capitalismo: su inestabilidad. No se
entiende el sistema capitalista sin integrar a su definicion el componente
oscilante que presenta su desarrollo cotidiano.

El problema que emergié desde el inicio en nuestra disciplina es
que ese elemento inestable se encuentra incorporado en el contrato de
trabajo. De esta manera, los presupuestos que conforman la definicion
de lo que se entiende por relacion de dependencia son, a la vez de
postulados juridicos que validan la puesta a disposicion del trabajador
a favor de otro que ejerce el poder, un intento por aminorar los efectos
del movimiento discordante que mantiene en vilo la existencia del
trabajador en el capitalismo.

Este esfuerzo, como ya dije, ha resultado insuficiente y negativo a
lo largo del tiempo. La figura del contrato opacé el sefiorio del hombre
sobre su actividad productiva y la relacién de dependencia no pudo
suministrar ni a éste ni al conglomerado del capital formado por la
empresa una solucion definitiva a los conflictos derivados de la sujecion.

28 \Ver L'Osservatore Romanalel 3-1-2013, mensaje pronunciado por S. S. Be-
nedicto XVI en la 462 Jornada Mundial de la Paz realizada el 1-1-2013.
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Es inevitable, en conciencia, animarse a superar de una vez y para
siempre la reductiva estructura del contrato para explicar la vinculacion
del trabajador con su trabajo y con quien aporte el capital para ello,
quitando los velos ficcionales que cubren la regla natural que emana
de cualquier comunidad organica de produccién, una regla donde con-
viven la jerarquia, la solidaridad y la proteccion mutua.

Este animarse incluye tratar de alzar las banderas de la dignidad
humana y la solidaridad aun en momentos en que todo parece resumirse
en lo material y la sociedad trata de sobrevivir en un pantano de egoismo
individualist&®, corriendo el que asi lo pretende el claro riesgo que
significa nadar contra la corriente.

2 Ezra Pound indicaba que el cancer social no era la usura, como anteriormente
sefialaba, sino la avaricia que aparece cada vez mas unida al egoismo individualista.
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2.2. Empleador. 2.3. El concepto de “dependencia’. 2.3.1. Distinciones para es-
clarecer el problema. 3. Sistema normativo juridico-laboral y las caracteristicas
generales para identificar el concepto. 3.1. El uso de las caracteristicas definitorias.
3.2. El problema de las definiciones. 3.2.1. Reduccion de dudas. 3.2.2. Reduccion
de desacuerdos. 3.2.3. Virtudes de la precisién y leyes precisas. 3.2.4. Formulacion
y efecto de las leyes. 4. Identificaciones disimiles.

1. El nuevo escenario y sus problemas

El nuevo escenario de las relaciones laborales, se afirma, ha puesto
en crisis el concepto de “dependencia” pues no resulta ya eficaz para
identificar al sujeto a proteger en el contrato de trabajo

! Abogado. Especialista en Derecho Procesal. Magister en Derecho y Argumen-
tacion. Profesor e investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Cat6lica
de Cérdoba. Vocal de la Camara del Trabajo de Cdérdoba.

2 Grupo de Expertos en Relaciones Laborakstado actual del sistema de re-
laciones laborales en la ArgentinaBuenos Aires, 2008, pp. 66, 73-88, 149-152.
PERUGINI, Alejandro H.Relacion de dependengidlammurabi, Buenos Aires, 2004,
pp. 67-72. AMEGLIO, Eduardo Jl.a subordinacion: ¢Sigue siendo la nota que
caracteriza al contrato de trabajo®n ACKERMAN, Mario y SUDERA, Alejandro
(coords.)Larelacion de trabajo. Libro homenaje al profesor Jorge Rodriguez Mancini
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009, p. 223. CAPARROS, Ferna@daocepto y ele-
mentos del contrato de trabgjen GOLDIN, Adrian (dir.) y ALIMENTI, Jorgelina
F. (coord.),Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Sqcla Ley, Buenos
Aires, 2009, pp. 228-229.
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Si la tesis es verdadera se afecta la toma de decisiones practicas
en el Derecho del Trabajo para el nuevo escenario, desde que aquel
concepto tiene la funcion de individualizacion del sujeto “trabajador”
para la imputacion de los derechos y obligaciones. Sin embargo, pa-
receria que lo que esta detrds de un aparente problema conceptual
tiene que ver mas con una decision valorativa con relacién al alcance
de la “proteccion” que las leyes deberian garantizar a los trabajadores.
Una decision valorativa es una accion mental de preferencia (basica,
instrumental o Ultima) a partir del sistema de pensamiento de un in-
térprete que decide y conoce algin segmento de la realidad. En lo que
aqui interesa las caracteristicas generales que el sistema jurigico
para la identificacion del concepto de dependencia.

En otras palabras, las discusiones en torno al concepto de “depen-
dencia” estan en funcion de la eleccion y configuracién de las pro-
piedades relevantes que caracterizan al sujeto de proteccion: segun se
decida y conozca por “sujeto a proteger”, seran los diferentes modos
de entender la “dependencia”.

Ahora bien, la decision y el conocimiento del sujeto a proteger
dependen de una cierta “légica de proteccién” que es un dispositivo
de accion dependiente a su vez de criterios de justicia.

La textura abierta de los dispositivos que sirven para reconocer en
el sistema normativo juridico la “dependencia” permite reconocer un
continuo de modelos que sirven para identificar sujetos de proteccién
que van desde “casos claros o tipicos” a “casos de duda o atipicos”
en los que hay tantas razones para afirmar como para negar que las
reglas del sistema juridico hagan posible la caracterizacion del sujeto
trabajador, en esbalance de razoneadquiere un peso relevante la
“conciencia juridica material” que con la interseccién de la “conciencia
juridica formal” produce en el intérprete un punto de equilibgaoe
da como resultado una definicion (producto) que usa en su actividad
para resolver el conflicto (caso judicial)

3 ROSS, Alf,Sobre el Derecho vy la justici&udeba, Buenos Aires, 1963, p. 134.

4HART, H. L. A., El concepto del Derech@beledo-Perrot, Buenos Aires, 1998,
pp. 176-183, y GUIBOURG, Ricardo Alnterpretacion del Derecho desde el punto
de vista analiticoen Anuario de Filosofia Juridica y Socialhbeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1989, p. 166.
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2. Criterio de unidad

2.1. Trabajador

“Trabajador® se configura como un criterio de unidadstablecido
por un cierto sistema juridico, entre diversas conductas (acciones u
omisiones posibles o imaginarias) de un ser humano en situacion de
trabajo que se utiliza para configurar y calificar el contrato de trabajo.
Diversas acciones pueden ser cumplidas por un mismo ser humano
en distintas situaciones y contextos juridico-normativos y ello es, en
principio’, irrelevante: un dia y en cierto horario puede actuarsuor
persona como trabajador y en otro dia y otro horario, tambiérsypor
persona y como elector para elecciones genérada vez, es posible
gue accione posu persona y como beneficiario de una obra sdgial
otro dia es mandatario en un contrato de mandato por lo que su conducta
integra una unidad con las conductas del mandante antes que con las

5> “Se considera ‘trabajador’, a los fines de esta ley, a la persona fisica que se
obligue o preste servicios en las condiciones previstas en los articulos 21 y 22 de
esta ley, cualesquiera que sean las modalidades de la prestacion” (art. 25, LCT).

6 GUIBOURG, Ricardolos conceptos juridicos fundamentales en la teoria pura
del DerechpenPensar en las norma&udeba, Buenos Aires, 1999, pp. 91, 101-102.

" El “trabajador” puede ser, a la vez, “socio” de la sociedad en la que presta su
actividad en ciertas condiciones (art. 27, LCT). También, “delegado” o “miembro de
comision directiva en su sindicato”, dos criterios de unidad de acciones diversos. Las
conductas bajo un criterio u otro pueden afectar a una o ambas esferas (art. 217,
LCT). A la vez, “imputado” o “condenado” o “sobreseido” penalmente. Estos criterios
de unidad de tipo penal pueden afectar la esfera de accion como “trabajador” (art.
224, LCT). Algo similar sucederia con la “inhabilitacién civil”.

8 “Son electores nacionales los ciudadanos de ambos sexos nativos, por opcion
y naturalizados, desde los dieciocho afios cumplidos de edad, que no tengan ninguna
de las inhabilitaciones previstas en esta ley” y “La calidad de elector se prueba, a los
fines del sufragio exclusivamente por su inclusion en el registro electoral” (arts. 1°
y 2°, CEN).

9 “Quedan obligatoriamente incluidos en calidad de beneficiarios de las obras
sociales: a) Los trabajadores que presten servicios en relacién de dependencia, sea en
el d&mbito privado o en el sector publico del Poder Ejecutivo 0 en sus organismos
autarquicos y descentralizados; en empresas y sociedades del Estado, en la Munici-
palidad de la Ciudad de Buenos Aires y en el Territorio Nacional de la Tierra del
Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur (inciso sustituido por art. 2° de la Ley N°
23.890, B. O. 30-10-90)..." (art. 8°, ley 23.660).
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propias’®, y en un momento distinto como integrante del 6rgano di-
rectivo de una asociacion sindi€alcon lo que su accién forma una
unidad de criterio con otras acciones de otros individuos que, sin em-
bargo, se imputan a la misnpersona(juridica)2

2.2. Empleador

Otro tanto sucede con el concepto de “empleddot’a “nueva
economia” ha llamado la atencién de los juristas en tanto el factor
capital (productivo, comercial, transporte y financiero) ha mutado en
diversos y variados modos de organizacion con el establecimiento de
“relaciones volatiles” de dificil determinacién y la construccion de
criterios de unidad de produccién, comercializacion, transporte, servi-
cios y financieros no consolidados para su imputdéion

Lo anterior ha producido la descentralizacion del factor de capital
en sus diversas manifestaciones a través de grupos de empresas, em-
presas contratistas y subcontratistas, empresas coimplicadas, fanchi-
sing, empresas intermediarias, empresas deslocalizadas, empresas ex-
ternalizadas, empresas unipersonales, empresas cesionarias, empresas
cedentes, conjuntos econémicos, empresas subordinadas y relacionadas,
empresas en colaboracién, consorcios en cooperacién, uniones transi-

10 “E| mandato, como contrato, tiene lugar cuando una parte da a otra el poder,
gue ésta acepta, para representarla, al efecto de ejecutar en su nombre y de su cuenta
un acto juridico, o una serie de actos de esta naturaleza” (art. 1869, Cod. Civ.). “El
poder que el mandato confiere esté circunscripto a lo que el mandante podria hacer,
si él tratara u obrara personalmente” (art. 1872, Cod. Civ.).

11 “La direccion y administracion seran ejercidas por un 6rgano compuesto por
un minimo de cinco (5) miembros, elegidos en forma que asegure la voluntad de la
mayoria de los afiliados o delegados congresales mediante el voto directo y secreto.
Los mandatos no podran exceder de cuatro (4) afios, teniendo derecho a ser reelegidos”
(art. 17, ley 23.551).

12 Arts. 23 y 24, ley 23.551.

13 “Se considera ‘empleador’ a la persona fisica o conjunto de ellas, o juridica,
tenga o no personalidad juridica propia, que requiera los servicios de un trabajador”
(art. 26, LCT).

14 SECO, Ricardo Francischa empresa: aproximacion a su concepto y alcance
en SECO, Ricardo Francisc@emas actuales de Derecho del Trabajo y Derecho
Procesal del TrabajoEDUCC, Cordoba, 2007, pp. 13-65.
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torias de empresas, teleempresas, empresas-domicilio, entré. otras
So6lo me ocuparé aqui del concepto de “trabajador”.

2.3. El concepto de “dependencia”

El concepto de “dependencia” se usa para identificar al sujeto tra-
bajador como criterio de unidad que determina una esfera de acciones
u omisiones para imputar derechos y obligaciones en una cierta relacion
juridica con ciertas consecuencias también juridicas para asi tomar
decisiones précticas.

Tomar una decisién practica significa hacer una imputacién, esto
es, juzgar una accion u omision (prohibida, permitida, obligatoria) en
relacién con ciertas normas juridicas. La accién u omision requiere
de un agente. El caracter sinalagmético de ciertas relaciones juridicas,
como el contrato de trabajo, remite a que se entienda por derecho de
una de las partes (trabajador o empleador) el beneficio de una obli-
gacion de la otra (trabajador o empleador). Lo inverso vale.

El concepto de dependencia es fundamental en el Derecho del Tra-
bajo, se exhibe como una construccién juridica histéricamente confi-
gurada a partir de la eleccion dgertas propiedades relevantésa-
racteristicas generales) que la califican, que fueron decididas y son
conocidas conforme a determinados criterios generales puestos en un
sistema normativo juridico dado.

Si desde el concepto de “dependencia’ que provee un sistema ju-
ridico no son identificables ciertas acciones (u omisiones) de un ser
humano bajo tal criterio de unidad (trabajador dependiente), no es
posible, entonces, justificar conforme aquellas propiedades previamente
elegidas y en ese sistema juridico, un criterio de unidad (trabajador
dependiente) de diversas conductas reales o posibles y, consecuente-
mente, una relacién de imputacién que consagre derechos y obliga-
ciones en el contrato de trabajo.

No obstante, posiblemente, las acciones de ese ser humano puedan
identificarse con otros criterios de unidad construidos con otras pro-

5 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (coord.)Derecho del Trabajo y descentrali-
zacion productivala Ley, Buenos Aires, 2010.
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piedades relevantes: comercidht@rofesional autononiq autono-
mo*e, socio cooperatiVi§, locador de servicio o de olsfaentre otros.

En principio, las propiedades relevantes las provee el sistema ju-
ridico de referencia; sin embargo, la doctrina con su actividad cons-
tructiva puede postular otras notas de relevancia que den por resultado
otros productos clasificatorios, por ejemplo y en lo que en nuestro tema
interesa, lograbajadores autbnomos econémicamente dependiéntes

16 Cédigo de Comercio, art. 1°: “La ley declara comerciantes a todos los individuos
que, teniendo capacidad legal para contratar, ejercen de cuenta propia actos de co-
mercio, haciendo de ello profesion habitual”, y art. 2°: “Se llama en general comer-
ciante, toda persona que hace profesion de la compra o venta de mercaderias. En
particular se llama comerciante, el que compra y hace fabricar mercaderias para vender
por mayor o menor. Son también comerciantes los libreros, merceros y tenderos de
toda clase que venden mercancias que no han fabricado”.

17 Arts. 27, 28, 39, 40, 43, ley 24.521. SECO, Ricardo Franci€amtratacion
de profesionales. Notas de la relacion de dependemreiRevista de Derecho Laboral
N° 2005-2, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, pp. 304-305.

18 Arts. 80, 9°, 11, 13, entre otros, ley 24.241.

19 “Pyeden ser asociados las personas fisicas mayores de dieciocho afios, los
menores de edad por medio de sus representantes legales y los demas sujetos de
derecho, inclusive las sociedades por acciones, siempre que redinan los requisitos es-
tablecidos por el estatuto. Dentro de tales supuestos el ingreso es libre, pero podra
ser supeditado a las condiciones derivadas del objeto social” (art. 17, ley 20.337).

20 “Habréa locacion, cuando dos partes se obliguen reciprocamente, la una a con-
ceder el uso o goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra, o prestar un servicio; y la
otra a pagar por este uso, goce, obra o servicio un precio determinado en dinero. El
gue paga el precio, se llama en este Codagatario, arrendatarioo inquilino, y el
que lo recibelocador o arrendador El precio se llama tambiéarrendamientoo
alquiler” (art. 1493, Cod. Civ.). “El contrato de locacion queda concluido por el
mutuo consentimiento de las partes. Todo lo dispuesto sobre el precio, consentimiento
y demas requisitos esenciales de la compra-venta, es aplicable al contrato de locacion”
(art. 1494, Cod. Civ.).

2L Art. 29, ley 26.565. Sin pretension de exhaustividad otras identificaciones podrian
ser: empleado publico, empresario, artista, familiar, religioso, solidario, voluntario,
amistoso, pasante, becario, deportista amateur, carga publica (RODRIGUEZ MAN-
CINI, Jorge Notas de dependencia laboyahRevista de Derecho Laborail® 2005-2,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, pp. 40-41).

GUISADO, Héctor C.Relacién juridica individuglen RODRIGUEZ MANCINI,
Jorge,Derecho del Trabajo. Andlisis doctrinal, normativo y jurisprudenciastrea,
Buenos Aires, 2010, t. 1, pp. 211-245.

22 DE LUCA-TAMAYO, Raffaele y PERULLI, Adalbertojnforme generalen
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2.3.1. Distinciones para esclarecer el problema

Las cuestiones bajo el concepto de dependencia y la identificacion
del sujeto trabajador dependiente, conforme lo anteriormente descripto,
son complejas, conviene entonces efectuar una serie de distinciones
para esclarecerlas.

La “dependencia” configura un término relativo a un concepto ju-
ridico fundamental del Derecho del Trabajo, de la seguridad social y
en el Derecho Colectivd Esta palabra, como otras, padece de ciertas
anomalias particulares. Tiene una denotacion amplia que hace dificil
encontrar un factor comun para la aplicacion del término. Carece de
contrapartida empirica; sin embargo, algunos juristas subsumen ciertas
sujeciones de poder de hecho bajo el término pero no tiene una funcion
descriptiva, sino principalmente prescriptiva.

Las diversas teorias que han procurado dar cuenta de las anomalias
no han resultado satisfactorias. Si se sigue a Hart que, a su vez continla
en cierta medida a Bentham, se deberia dar cuenta de su propuesta
para el analisis de los términos relativos a los conceptos juridicos
fundamentales a partir de cuatro caracteristicas: a) presuponen un sis-
tema juridico; b) tienen una relacién especial con determinadas reglas
del sistema, esto es, se utilizan para extraer conclusiones de estas reglas;
C) en ciertos contextos tienen un significado institucional, y d) imputan
determinadas consecuencias a hechos diferentes.

El concepto de dependencia esta en la base del concepto de contrato
de trabajo y le trasmite iguales anomalias, por lo que conviene anti-
ciparnos con una breve digresion.

En efecto, el conjunto “contrato de trabajo” adolece de ambigiiedad
y su concepto de vaguedddEn el primer supuesto, puede referir al
producto de un acuerdo de voluntades que de consuno se lo designa
comorelacién subordinada de trabajfrelacion laboral); en otro, hace
referencia al acuerdo de voluntadsis, mas que da origen a la relacion

RODRIGUEZ MANCINI (coord.),Derecho del Trabajo y descentralizacion produc-
tiva cit., pp. 185-197.

2 Arts. 3°y 4°, ley 23.551.

24 TOSTO, Gabriel,El concepto de dependengian La instancia judicial N°
2010-2, ps. 143-152.
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subordinada de trabajo; finalmente, puede aludir a las normas, clausulas
o derechos y obligaciones que regulan e integran la relacion subordi-
nad&®.

Ackerman refiere que el conjunto de términos puede designar al
negocio juridico bilateral constitutivo, como objeto del acto de nego-
ciacion (normas creadas) o como conjunto de posiciones subjétivas

El contrato de trabajo, en el sentido de relacién, es de los designados
como sucesiva o de duracion o de ejecucion continuada, desde que se
desarrolla a lo largo del tiempo en pugna respecto de las relaciones
instantaneas cuyo acaecimiento es fugaz, en un solé’.acto

La identificacion del concepto remite, en primer lugar y de consuno,
al sistema normativo juridico laboral, concreta y principalmente, a partir
de las disposiciones de las normas bajo los articulos 4°, 5°, 21, 22,
23, 25y 27 de la LCT por lo que las identificaciones disimiles de
“trabajador dependiente” por subsuncién del concepto “contrato de
trabajo” por parte de los intérpretes (jueces y juristas), fincan en que
las propiedades relevantes en las disposiciones no atan de hecho y de
modo concluyente al usuario del sistema juridico al momento de la
determinacion concreta de lo que se considera para conocer y decidir
tal criterio de unidad.

Retomando a Hart, para el autor, el método de definicion tradicional
per genus et differentiafhes inadecuado; entonces, propone otro que

25| OPEZ, Justo; CENTENO, Norberto O. y FERNANDEZ MADRID, Juan C.,
Ley de Contrato de Trabajo comentadaontabilidad Moderna, Buenos Aires, 1978,
t. 2, p. 885.

26 ACKERMAN, Mario, ¢Qué, por qué y cuando se suspenda?Revista de
Derecho Laborgl N° 2003-1,Las suspensiones en el contrato de trabd&abinzal-
Culzoni, Santa Fe, p. 26.

27 LITTERIO, Liliana, Modalidades de la relacion y de la prestacion de trabajo
en RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (dir.)Curso de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social Astrea, Buenos Aires, 2000, pp. 175/176, y DE LA FUENTE,
Horacio,Duracion del contrato de trabajeen VAZQUEZ VIALARD, Antonio (dir.),
Tratado de Derecho del TrabajoAstrea, Buenos Aires, 1982, t. 3, pp. 538/539;
DOMINGUEZ, RobertoDe las modalidades del contrato de trabagm ALTAMIRA
GIGENA, Rall (dir.), GARCIA VIOR, Andrea y SUELDO, Tomas Enrique (coords.),
Ley de Contrato de Trabajo. Comentada y concorddttaepar, Buenos Aires, 2010,
t. 1, p. 577.

28 En algin sentido es la usada por RODRIGUEZ MANCINI, ob. cit., p. 40.
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consiste en: a) especificar las condiciones en las que el término tiene
su funcion tipica, y b) sefialar como se utilizan estas frases para extraer
conclusiones juridicas para el caso particilar

Una ilustracion del propio Hart:

“Tomemos la nocién de ‘baza’ en un juego de cartas. Alguien dice:
‘¢ Qué es una baza?’, y otro le contesta: ‘Le explicaré: cuando tenemos
un juego y entre sus reglas se encuentra una que prescribe que si cada
uno de los cuatro jugadores ha jugado una carta, entonces, el que ha
jugado la de mayor valor se anota un punto, en tales circunstancias
se dice que ese jugador «ha hecho una baza»’. Esta explicacién natural
no ha asumido la forma de una definicion de la palabra aislada ‘baza’:
no se ha dado ningun sinénimo de ella. En cambio, hemos tomado
una frase en la cual la palabra ‘baza’ desempefia un papel caracteristico
y la hemos explicado, primero, especificando las condiciones bajo las
cuales la frase como un todo es verdadera, y, segundo, mostrando
como se usa al extraer una conclusion de las reglas en un caso par-
ticular®,

3. Sistema normativo juridico-laboral y las caracteristicas
generales para identificar el concepto

La identificacion del concepto remite, en primer lugar y de consuno,
al sistema normativo juridico laboral, concreta y principalmente, a partir
de la articulacion de las disposiciones de las normas 4°, 5°, 21, 22,
23,25y 27 de la LCT:

Articulo 4° —Concepto de trabajoConstituye trabajo, a los fines de
esta ley, todactividad licitaque se presten favor de quien tiene la
facultad de dirigirla mediante unaemuneracion.

Art. 5° — Empresa. EmpresaridA los fines de esta ley, se entiende
como “empresa’ la organizacién instrumental de medios personales,
materiales e inmateriales, ordenados bajodineccion para el logro

de fineseconomicos o benéficos.

22 HART, H. L. A., Definicion y teoria en la ciencia juridigaen HART, H. L.
A., Derecho y moral. Contribuciones para su andligiepalma, Buenos Aires, 1962,
pp. 94-114.

30 HART, ob. cit., p. 114.
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A los mismos fines, se llama “empresario” a quitnge la empresa

por si, o por medio de otras personas, y con el cual se relacionan
jerarquicamentdos trabajadores, cualquiera sea la participacién que
las leyes asignen a éstos en la gestién y direcciéon de la “empresa”.

Art. 21 —Contrato de trabajoHabra contrato de trabajo, cualquiera sea
su forma o denominacién, siempre que peasona fisica se obligue
realizar actos, ejecutar obras o prestar servierofavor de la otray

bajo ladependencide ésta, durante un periodo determinado o indeter-
minado de tiempo, mediantefgdgo de una remuneracioBus clausu-

las, en cuanto a la forma y condiciones de la prestacion, quedan
sometidas a las disposiciones de orden publico, los estatutos, las con-
venciones colectivas o los laudos con fuerza de tales y los usos y
costumbres.

Art. 22 —Relacion de trabajoHabra relacion de trabajo cuando una
persona realice actos, ejecute obras o preste servicio en favor de otra,
bajo la dependencia de ésta en fonnuntariay mediante el pago de

una remuneracion, cualquiera sea el acto que le dé origen.

Art. 23 —Presuncion de la existencia del contrato de trab&bhecho

de la prestacion de servicios hace presumir la existencia de un contrato
de trabajo, salvo que por laBcunstanciaslasrelaciones causagjue

lo motiven se demostrase lo contrario.

Esa presuncién operara igualmente aun cuando se utilicen figuras no
laborales, para caracterizar al contrato, y en tanto que por las circuns-
tancias no sea dado calificar de empresario a quien presta el servicio.
Art. 25 —Trabajador. Se considera “trabajador”, a los fines de esta ley,

a lapersona fisicajue se obligue o preste servicios en las condiciones
previstas en los articulos 21 y 22 de esta ley, cualesquiera que sean las
modalidades de la prestacion.

Art. 27 —Socio-empleadd.as personas que, integrando una sociedad,
prestan a ésta toda aatividado parte principal de la misma en forma
personal y habitualcon sujecion a las instrucciones o directivase

se leimpartan o pudieran impartirselgsara el cumplimiento de tal
actividad, seran consideradas como trabajadores dependientes de la
sociedad a los efectos de la aplicacién de esta ley y de los regimenes
legales o convencionales que regulan y protegen la prestacion de
trabajo en relacion de dependencia.

Exceptlanse las sociedades de familia entre padres e hijos. Las presta-
ciones accesorias a que se obligaren los socios, aun cuando ellas
resultasen del contrato social, si existieran las modalidades consigna-
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das, se consideraran obligaciones de terceros con respecto a la sociedad
y regidas por esta ley o regimenes legales o convencionales aplicables
(lo destacado en cursiva en los arts. me pertenece).

Las propiedades relevantes o caracteristicas generales que confi-
guran el concepto de “dependencia” se pueden reconstruir del siguiente
modo: actividad personal, voluntaria, habitual, licita y obligatoria en
favor de otra persona (fisica o juridica) jerarquicamente superior con
relacién a quien tiene la facultad de dirigirla, mediante una remune-
racion y con una finalidad dispuesta por el empresario 0 quien se
beneficia con aquella actividad.

Estas son las condiciones que determinaran a partir del sistema
juridico predispuesto la identificacion del sujeto “trabajador depen-
diente” como criterio de unidad, salvo que por las circunstancias, las
relaciones o causas que motiven la actividad no sea dable calificarla
en el contexto de un contrato de trabajo y sea dado conceptuar como
“empresario”, “empresa”’ o0 “empleador” a quien presta el servicio.

El propio sistema normativo juridico proporciona los criterios de
unidad para la identificacion del sujeto acreedor del trabajo, a saber:

Articulo 5° —Empresa. Empresari@\ los fines de esta ley, se entiende
como “empresa” larganizaciéninstrumental de medios personales,
materiales e inmateriales, ordena@ago una direccion para el logro

de finesecondmicos o benéficos.

A los mismos fines, se llama “empresarioqaien dirigela empresa
por si, o por medio de otras personas, y con el cuakkionan
jerarquicamentdos trabajadores, cualquiera sea la participacién que
las leyes asignen a éstos en la gestién y direcciéon de la “empresa”.
Articulo 26 —Empleador Se considera “empleador” a la persona fisica
o conjunto de ellas, o juridica, tenga o no personalidad juridica propia,
que requiera los serviciode un trabajador.

Tales condiciones o caracteristicas generales (actividad personal,
voluntaria, habitual, licita y obligatoria en favor de otra persona —fisica
0 juridica— jerarquicamente superior con relacién a quien tiene la fa-
cultad de dirigirla, mediante una remuneracion y con una finalidad
dispuesta por el empresario o quien se beneficia con aquella actividad)
son en las que el término “dependencia” tiene su funcion tipica (caso
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central claro) a partir del reconocimiento de un sistema juridico y su
relacion especial con determinadas reglas del sistema (arts. 4°, 5°, 21,
22, 23,25y 27 de la LCT en correlacion con los arts. 5°y 26, EET)

3.1. El uso de las caracteristicas definitorias

La doctrina y la jurisprudencia utilizan las reglas que proporcionan
las caracteristicas definitorias (en todo o en parte y en cierto orden)
del sistema juridico para extraer conclusiones (decisiones) pré&éticas
algunas convergentes y otras divergefites las aplican de hecho a
casos de duda en los que hay tantas razones para afirmar como para
negar que las reglas del sistema juridico resulten aplicables. Ello como
producto inevitable de la indeterminacion relativa del Der&cho

3.2. El problema de las definiciones

El uso de una definicién para la identificacion del “trabajador” no
es un asunto novedoso en la legislacion laboral. Sin embargo, no se
ha abordado desde la doctrina laboral la cuestién de mirar el asunto
desde el problema del uso de las definiciones en los contextos nor-
mativos.

Se piensa a menudo que la totalidad de las formas linglisticas
contenidas en un texto legislativo son normas. En los sistemas nor-

81 ZURETTI (h), Mario ErnestoEl sujeto trabajador protegido por el Derecho
del Trabajo. Concepto tradicional y nuevas tendencaas ACKERMAN y SUDERA
(coords.)La relacion de trabajo. Libro homenaje al profesor Jorge Rodriguez Mancini
cit.,, pp. 271-306.

32 RODRIGUEZ MANCINI, ob. cit., pp. 39-47. RAMIREZ BOSCO, Lui§obre
los recurrentes problemas de la dependencia lahogal ACKERMAN y SUDERA
(coords.)La relacion de trabajo. Libro homenaje al profesor Jorge Rodriguez Mancini
cit., pp. 233-251.

33 MARK, Mariano, Ley de Contrato de Trabajo anotadhexisNexis, Buenos
Aires, 2005, pp. 40-62. VAZQUEZ VIALARD, Antonio (dir.) y OJEDA, Raul Horacio
(coord.),Digesto Practico. Ley de Contrato de Trabala Ley, Buenos Aires, 2003,

t. 1, pp. 196-266. RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (dir.) y BARILARO, Ana Alejandra
(coord.),Ley de Contrato de Trabajo. Comentada, anotada y concord&d@nos
Aires, 2007, t. 2, pp. 44-61; 70-71; 83-87.

34 LINFANTE VIDAL, Isabel, La interpretacion juridica en la obra de Haren
La interpretacion juridica en la teoria del Derecho contemporgr@entro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, pp. 194-195.
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mativos juridicos complejos hay algunas cosas mas de las que se su-
ponen: podemos encontrarnos en ellos con definiciones, con descrip-
ciones de estados de hecho, con juicios de valor, con propdsitos po-
liticos, éticos o juridicos. En lo que aqui interesa, diversos autores
distinguen en forma tajante entre definiciones y normas; otros, propo-
nen que las definiciones que aparecen en los textos legales producen
efectos normativos y, por ende, son una especie de normas.

La mayoria de los juristas aceptarian que las definiciones del le-
gislador obligan a todos los que usan y aplican las normas juridicas
a usar esas definiciones, es decir, a entender las correspondientes ex-
presiones en el sentido que el legislador les atribuye y usarlas con
este sentido: en suma, la conducta que prescriben las definiciones le-
gislativas es verbal o linglistica en orden a que es una diferencia
crucial entre una definicion de caracter oficial y las meras definiciones
privadas que las primeras se encuentren incluidas en la legislacion y
las otras en cuerpos textuales privados (doctrina o ciencia o colecciones
de jurisprudencidy.

La Ley de Contrato de Trabajo, a través del uso de definiciones
legales, le sustrae de un cierto modo a los érganos judiciales, la ca-
pacidad de construccion de significado para calificar a seres humanos
en situacion de trabajo bajo el estdndar de la “dependencia’. Los cri-
terios de uso elegidos por el legislador no guardan una necesaria co-
rrespondencia con las definiciones que se pueden construir a partir de
la dogmatica juridica y ello puede generar discrepancias entre los re-
sultados de decisiones practicas entre quienes le asignan prioridad local
al significado legislativo y aquellos que prefieren otras construcciones.

La decision del uso de definiciones en los textos legislativos es
una prerrogativa del legislador y no hay un argumento de “naturaleza
de las cosas” que decida la cuestidon a favor o en contra de su uso.
Dependera de la utilidad y finalidad que persiga la autoridad juridica
para el uso o no de tal técnica. Las normas sustanciales y procesales
y, también, las declaraciones de derechos humanos estan plagadas de
definiciones. Algunas aceptadas y otras denostadas.

3 ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, EugenioDefiniciones y normasen
AA. VV., El lenguaje del Derecho. Homenaje a Genaro Carkbeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1983, pp. 11-42.
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Es claro que uno de los fines de las definiciones legales es dar
precision al ambito de aplicacion de una norma (caso general y con-
secuencia juridica) con determinacion del alcance del dispositivo y asi
reconocer un término. Sirven, pues, para la identificacion de la férma

Es que se piensa a menudo que el ideal de Estado de Derecho se
refiere al “Gobierno de Leyes” por oposicién al gobierno discrecional.
Pero si los estandares vagos no guian la conducta, la pregunta que
surge es: ¢como puede una comunidad estar gobernada por el Derecho?
Mas, si el Derecho esuyvagd’, ¢en quién recae el poder de decidir
gué cuenta como mandat®?

Es posible formular reglas precisas, lo que remite a sostener que
la vaguedad es un rasgo contingente y que un legislador detallista
podria evitar la vaguedad. A ello se afiade que sdgfeableevitar
la vaguedad como una manera de aproximarnos al ideal de Estado de
Derecho. Sin embargo, la doctrina laboralista que ha analizado el con-
cepto de dependencia da para pensar que la precisién no siempre es
deseable, que la naturaleza sistematica del Deféichpide las normas
precisas y, ademas, que el Derecho debe ejecutar funciones que sélo
se pueden conseguir mediante leyes que contengan términos%agos
En este Ultimo aspecto existen posiciones que sostienen que el juez
laboral debe tener las manos libres, dejarse penetrar por la réglidad
los valores y asi decidir con equidad en esta especial rama.

3 ALCHOURRON y BULYGIN, ob. cit., p. 29.

87 “La vaguedad del lenguaje no siempre es un defecto sino que muchas veces
es un instrumento indispensable de comunicacion” (NINO, Carlos Santagaoa-
mentos de Derecho Constituciondlstrea, Buenos Aires, 2000, p. 89).

%8 ENDICOTT, Timothy, EI Derecho es necesariamente vagm Palabras y
reglas Fontamara, México, 2004, pp. 73-83.

%9 Bajo el tema de la naturaleza sistematica del Derecho comprendemos el hecho
de que sus pautas (principios, estados de cosas, definiciones, normas, reglas) se afectan
reciprocamente, lo que hace imposible una busqueda de precision.

40 Para autores como Jeremy Waldron el uso de conceptos controvertidos tiene
la utilidad de mantener el debate en relacién con el entendimiento que cada comunidad
debe construir con respecto a determinadas cuestiones, como aquello que se considera
excesivo o cruel. O conceptos como democracia, orden publico, buena fe, dafio, pro-
teccion, entre otras (WALDRON, JeremBerechos y desacuerdoMarcial Pons,

Madrid, 2005).
41 “E|] concepto mismo de realidad es construido por nosotros eudvie una
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Ahora bien, los beneficios que ofrecen las normas precisas son los
que se asocian normalmente con los que ofrece el Estado de Derecho
de tipo legislativo, pueseduce dudasn tanto las normas precisas
sefialan a los individuos cual es su situacién juridica y, de otro lado,
reduce los desacuerdols normas precisas evitan disputas juridicas.
Ambos beneficios son centrales en un Estado de Derecho ya que re-
ducen la discrecion de las autoridades administrativas y las posibles
arbitrariedades de los jueces. Para que sea posible la materializacion
de estos beneficios, es necesario que existan reglas que correlacionen
casos y consecuencias normativas.

Lo dicho remite a la cuestion del alcance y fuerza de las normas.
El alcance de una norma, cabe recordarlo, es una funcién de los casos
que regula. ¢ Qué determina el alcance de una norma? ¢ Las intenciones
del que formula la regla o las reacciones de la comunidad? La fuerza
de una norma es una funcion del modo en que ella regula los casos.
¢Las normas tienen fuerza concluyente o fuerza contribuyente?

Las reglas s6lo pueden ofrecer los beneficios de la precision, re-
duccién de dudas y disputas cuando su alcance esta determinado por
el significado de las expresiones y su fuerza es concluyente en los
casos que deben ser aplicadas.

3.2.1. Reduccion de dudas

Las normas precisas pueden usarse como guias de la conducta o
como forma de clasificar estados de cosas o acontecimientos y, de esa
manera, los individuos pueden conocer las consecuencias que se siguen
de sus acciones o situaciones juridicas.

3.2.2. Reduccion de desacuerdos

La certeza de la situacion juridica es la razon para establecer de
manera precisa las circunstancias facticas que se correlacionan con
una solucién normativa, pues reducen la discrecion administrativa y
arbitrariedad judicial.

decision metodoldgica; y esta decision ha sido adoptada, natatelrdesde nuestro pun-
to de vista, que toma como punto de partida, los datos de nuesttiowse(GUIBOURG,
Ricardo,La construccién del pensamientGolihue, Buenos Aires, 2004, pp. 16-19).
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3.2.3. Virtudes de la precision y leyes precisas

Ahora, las virtudes de la precisibn no son razones de jaque mate
a favor de tener leyes precisas pues:

— Toda norma precisa introduce distinciones arbitrarias a causa de
su precision. Esto ha sido fuertemente destacado en el tema de
la definicion de la “dependencia” que pasa por alto otros estados
de cosas susceptibles de igual calificacion juridica y proteccion.
Lo que contribuye al abandono de la idea de que se debe restringir
la descripcion de un estado de cosas en este campo y limitarla
s6lo cuando es estrictamente necesario. Sin embargo,

— la precision de las leyes puede estar justificada porque otra forma
de regulacion incurriria en otra forma de arbitrariedad al dejar
discrecionalidad a los 6rganos de aplicacién (administradores o
jueces), esto es, que determinen la nueva decision.

— ¢,Como se resuelve el conflicto? Se podria hacer un balance de
arbitrariedades: la arbitrariedad de las precisiones frente a la ar-
bitrariedad de las decisiones discrecionales. De alli se sigue que
el precio de las leyes precisas puede ser moderado o exagerado,
pero que la precision tiene un costo. Igualmente, guiarse por
estandares vagos también tiene su precio, pues los particulares
no saben a qué atenerse hasta tanto se obtenga una decisién
institucional (una decision administrativa o una sentencia judi-
cial).

3.2.4. Formulacion y efecto de las leyes

Ahora bien, incluso leyes precisas pueden texfectos vagod.a
naturaleza sistematica del Derecho interfiere en la relacion concluyente
entre circunstancias de hecho y consecuencias, de dos maneras: técnicas
interpretativa® y poder de equiddd

42 GUASTINI, Riccardo,Reencuentro con la interpretaciden Distinguiendo
Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 201-210.

43 TOSTO, GabrielPrincipios y reglas en el Derecho del Trabajo. Criterios de
identificacion y su incidencia en el sistema de fugnégsPrincipios y reglas en el
contrato de trabajo y en el Derecho Colectivo del Trabaja. por Gabriel Tosto,
Nuevo Enfoque Juridico, Cérdoba, 2007, pp. 21-74.
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Puede haber buenas razones de principio para las técnicas que im-
piden atribuir consecuencias precisas. En base a principios, principal-
mente de proteccion o de justicia social, puede disminuirse el alcance
de una regla o mitigarse la fuerza de una relacion normativa. Estos
principios son vagos y valorativamente controvertibles. Es que las nor-
mas precisas solo tendran efectos precisos cuando los administradores
o los jueces tengan buenas razones para darles un efecto preciso. Esto
significa que es menester distinguir entre:

Formulacion de las leyes Efecto de las leyes
1 Precisa Preciso
2 Precisa Impreciso
3 Imprecisa Preciso
4 Imprecisa Impreciso

El primer supuesto muestra que puede haber leyes precisas y que
puede haber buenas razones para atribuir efectos precisos a esas leyes.
Puede haber buenas razones para no admitir excepciones al limite de
edad para celebrar contrato de trabajo incluso a aquellas personas que
pueden exhibir madurez fisica y mental para contratar. La naturaleza
sistematica del Derecho, el hecho de que sus pautas se influencien
reciprocamente hace imposible una busqueda de precision. Al incre-
mentarse la arbitrariedad de la precisién, los jueces incrementaran sus
esfuerzos para corregirla. Esto es lo que sucedi6 con la regla del articulo
39, LRT, declarada inconstitucional o con la disposicién del articulo
6°, LRT, en orden a que las patologias no definidas “en ningun caso
se consideraran resarcibles”.

En el segundo supuesto las normas pueden ser precisas pero un
ordenamiento juridico necesariamente tiene normas vagas, por ejemplo:
el principio de proteccion o de justicia social. Ello se debe a que el
Derecho necesita regular umariedadde asuntos de manegeneral
La manera de dar cuenta de esta diversidad de fendmenos es introdu-
ciendo formulaciones o esquemalsstractos Por ejemplo, el modo
en que se regula el concepto de injuria y la derivacion a la autoridad
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judicial de la facultad de su valoracion “prudencial”. Sin embargo, la
generalidad no es suficiente para dar lugar a un esquema abstracto.

Con frecuencia, los esquemas abstractos usan términos valorativos,
“prudencial™®, pero en otras ocasiones tienen contenido descriptivo,
por ejemplo: prestacion de servicios. ¢En qué medida son necesarios
los esquemas abstractos? Cualquier sistema que intente controlar las
relaciones patrimoniales, el ejercicio de la fuerza y las situaciones de
familia necesita esquemas abstractos. Por ejemplo, el tercer supuesto,
¢,como podrian regularse todas las diversas formas de injurias que pue-
den tener conducencia a la extincién del vinculo laboral? En nuestra
disciplina la competencia del juez del trabajo para valorar “pruden-
cialmente” la injuria (art. 242, LCT) es un ejemplo claro de formulacion
de norma imprecisa que la practica consolidada de la magistratura ha
delineado en marcos determinados para la calificacion de los modos
justificados de extincion del vinculo con invocacion de justa causa.
Y, ademas, la busqueda de definiciones precisas seria inutil como ins-
trumento de guia de la conducta, y por ello no seria un sistema juridico
adecuado.

4. |dentificaciones disimiles

Las identificaciones disimiles de “trabajador dependiente” por parte
de los intérpretes (jueces y juristas) fincan en que aqueitgsedades
relevantesio atan de hecho y de modo concluyente al observador/usua-
rio*® del sistema juridico al momento de la determinacién concreta de
lo que se considera para conocer y decidir tal criterio de unidad.

Es que una cosa e®r a un sujeto y otra esonocerld®. Conocer

44 Cfr.: art. 242, LCT.

45“Toda descripcion contiene actos valorativos; no sélo porque implica decisiones
acerca del recorte del segmento de realidad a describir y del modo en que haya de
trazarse su modelo descriptivo, sino también porque todos los instrumentos que em-
pleamos para la descripcion dependen, en ultima instancia, de decisiones metodoldgicas
(principios metafisicos o epistemolégicos) en las que escogemos una alternativa entre
otras por el valor que le atribuimos de acuerdo a nuestra preferencia” (GUIBOURG,
Los conceptos juridicos fundamentales en la teoria pura del Dereithg. 103).

46 Los jueces conocen y deciden los casos que les son sometidos a su competencia
con ajuste a los hechos y a las leyes.
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al sujeto a proteger requiere formarse una idea de que es una represen-
tacion —un modelo—. Para trazar un modelo de “trabajador” se requiere
necesariamente tomar dos decisiones: a) fijar los limites de las acciones
(u omisiones) del sujeto o la realidad a representar, y b) seleccionar
cuales, entre las infinitas cualidades que en él podran advertirse, consi-
deramos importantes para la representacion que deseamos construir.

Estas decisiones son asumidas segun las creencias, aptitudes e in-
tereses del intérprete o, para resumir, su sistema de pensathigato
que nada hay en las acciones del sujeto mismo o en la realidad que
nos lo impong#&.

La textura abiert® de las propiedades relevantes que se recons-
truyen para formar el concepto de “dependencia” —el modelo de de-
finicion propuesto por el legislador— requiere la toma, cada vez, de
una nueva decisién institucional para las soluciones practicas.

Cada intérprete, como observador/usuario del sistema juridico, da
una solucién con la argumentacion que se requiera en el contexto
institucional a partir de los criterios generales que elija y su sistema
de pensamiento, para justificar el resultado que prefiere. Lo anterior
es una consecuencia del lenguaje y de las construcciones conceptuales
que empleamos para llevar adelante la actividad interpretativa.

47*Cada uno de nosotros usa, al pensar, estructuras que, como las de la geometria,
se hallan (o deberian hallarse, para ser soélidamente Utiles) l6gicamente relacionadas
[...] Todas ellas componen una unidad, porque no son compartimientos estancos sino
partes de un sistema que incluye creencias, actitudes, criterios para adoptar actitudes
y aceptar creencias, relaciones entre creencias y actitudes, criterios para emplear aque-
llas relaciones y un sinnamero de niveles en los que diversos elementos se vinculan y
entrecruzan. Cada elemento depende, en alguna forma, del conjunto de los demas para
ser aceptable en el mismo sistema”, GUIBOUR@, construccion..cit., pp. 10-11.

48 GUIBOURG, Ricardo,Cuantificacion del dafioen D. T. del 2009 (abril), p.
355. “En otras palabras, no hay una ontologia de la dependencia. No se trata de
describir una cosa sino de articular una significacion juridica...”, MACHADO, José
Daniel,El trabajoso deslinde del concepto de dependencia y sus veein@ARCIA
VIOR, Andrea (coord)Derecho Laboral, Teletrabajo, parasubordinacion y depen-
dencia laboral Errepar, Buenos Aires, 2009, p. 144.

49«Cualquiera sea la técnica, precedente o legislacion, que se escoja para comunicar
pautas o criterios de conducta, y por mucho que éstos operen sin dificultades respecto
de la gran masa de casos ordinarios, en algun punto en que su aplicacién se cuestione
las pautas resultaran indeterminadas; tendran lo que se ha dado en llamar una «textura
abierta»”, HART,EI concepto..cit., p. 159.
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El uso del concepto de “dependencia”’ esta determinado por las
conclusiones a las que se pretenda arribar en un caso particular o en
una opinidén doctrinaria a partir de cierta logica de proteccion. En
efecto, el us®¥ y el orden de lagpropiedades relevantegue permite
el lenguaje del legislad®h posibilitan la elecciéon por parte del intér-
prete: qué propiedades elija y qué alcance les dé a las mismas para
identificar el sujeto a proteger. Dicho claramente se decide el “sujeto
a proteger” y luego con los materiales disponibles en el sistema juridico
(criterios generales) —casi como arquitectos juridicos— se construye a
partir de las creencias, actitudes y criterios del intérprete el concepto
de “dependencia”.

Un repaso por la jurisprudencia y la doctrina muestra lo que se
denomina “situaciones de configuracion controvertida” o “casos de
duda” como: contratados en el sector publico, trabajo a domicilio,
trabajo a distancia, profesionales universitarios, fleteros, conductores
de taxis y remis, deportistas amateurs, arbitros de fatbol, artistas, te-
letrabajo, cuidado de enfermos y ancianos, trabajador doméstico ex-
cluido del decreto 326/56, becarios, directores de sociedades andnimas,
director ejecutivo y presidente de una sociedad anénima, vendedores
ambulante®, econémicamente dependiefiteentre otros, a los que
conforme sea la decisién con relaciéon al orden y al alcance de las
propiedades relevantes de la dependencia —el modelo de sujeto de pro-
teccién— sera su inclusién o exclusion en tal concepto.

Entonces, conforme se reconstruya el concepto de dependencia exhi-

50« .cada palabra funciona como uharramientaque se usa para hacer algo o
realizar alguna tarea en la comunicacion [...] Y, ¢cuando sabemos qué funcion cumple?
[...] cuando sabemok regla para usarla esto es, cuando conocemos la regla que
nos dice en qué condiciones ha de usarse la palabra, que nos hace capaces de determinar
cuando la palabra es aplicable a una situacion dada y cuando no”, HOSPERS, John,
Introduccion al analisis filoséficoAlianza, Madrid, 1976, t. 1, pp. 37-38; 41.

51 Ambigiiedad, vaguedad, erratas, inconsistencias, redundancias, lagunas norma-
tivas y axiologicas.

52 CANDAL, Pablo, Del contrato de trabajo en genetaén Ley de Contrato
de Trabajo. Comentada y concordadaubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, t. 1, pp.
293-310.

53 CANDAL, ob. cit., p. 288. RAMIREZ BOSCO, ob. cit., p. 245. Grupo de
Expertos en Relaciones Laborales, ob. cit.,, p. 151 (ver discrepancia de Rodriguez
Mancini y Aldao Zapiola).
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bird 0 no su aptitud para identificar al sujeto “trabajador” en el nuevo
escenario de las relaciones laborales.

Finalmente la textura abierta de los dispositivos que sirven para
reconocer en el sistema normativo juridico la “dependencia”, permite
identificar un continuo de sujetos de proteccion que van desde “casos
claros o tipicos” a “casos de duda” en los que hay tantas razones para
afirmar como para negar que las reglas del sistema juridico hagan
posible la caracterizacion del sujeto trabajador.
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