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LA FRONTERA ENTRE EL TRABAJO SUBORDINADO
Y EL TRABAJO INDEPENDIENTE

Alfonso de los HROSPEREZ ALBELA
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pensar la subordinaciorVIl. Como acercarse a una soluciénll. Al-
gunas propuestas o alternativas

|I. REFLEXIONESINICIALES

La aparicion del derecho del trabajo como disciplina juridica autbnoma,
tiene su origen en una doble realidad: la evidencia de una relacion juridica
con caracteristicas propias, llamada trabajo, y la insuficiencia del derecho
civil para resolver los problemas que presentaba esa relacion juridica en la
que, peculiarmente, el objeto del contrato era el trabajo humano, la propia
persona del trabajador que se ponia a disposicién del empleador para que
éste aproveche su trabajo, lo cual generaba una serie de problemas de tipo
ético, social y juridico, que han sido desarrollados en el tiempo por la doc-
trinay la legislacion laboral bajo lo que se conoce como régimen protector.
Rasd sefala que

el derecho del trabajo nace como un conjunto de normas para proteger el
trabajo subordinado . Por lo tanto en principio, el trabajo independiente que-
da fuera del alcance tuitivo de la disciplina juridica. Las nuevas formas de
trabajo independiente atacan la esencia misma del derecho del trabajo, su
dimension, su esfera de actuacion.

! Raso Delgue, Juan, “Problematica actual del contrato individual del trabajo. La frontera
entre el trabajo subordinado y el trabajo independievit€gngreso Regional Americano del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Sadiana, septiembre de 2001.
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398 ALFONSO DE LOS HEROS PEREZ ALBELA

Me pregunto si no ha ocurrido en realidad que el derecho del trabajo al
resolver la tuicién juridica del empleo subordinado, que ademas era la forma
de trabajo predominante, no se ha quedado extasiado en la contemplaciény
profundizacion de este fendbmeno, olvidando que la nocion de dependencia
debia volver la mirada a la dependencia econémica caracteristica de los
primeros tiempos del derecho del trabajo o debia extender expansivamente
el concepto de dependencia a prestaciones parasubordinadas o cuasilaborales
como las han calificado los juristas italianos y alemanes, respectivamente,
para referirse a relaciones en que la subordinacién no se presergareii su
do tradicional.

Hace un siglo, el derecho del trabajo dejé la casa paterna del derecho
civil y se llevo a algunos hermanos consigo, expresando un caracter expan-
sivo. Hoy, al borde del tercer milenio, regresa a la casa paterna para
introducirse en ella y proteger a otros hermanos que se quedaron alli.

Conceptualmente, las caracteristicas del contrato de trabajo dependiente
(locatio operaruno actividad laboral puesta a disposicion del empleador)
frente a la locacion de servicidedatio operiso ejecucién de obra o servi-
cio), separaban el derecho laboral y el civil, y por consiguiente las conse-
cuencias juridicas y econémicas del trabajo individual en cada caso. No
habia mayor dificultad para jueces y académicos en discernir los casos li-
mite, contando con las caracteristicas propias de cada prestacion, mas ain
por el caracter expansivo del derecho del trabajo y la claridad de la aplica-
cion de sus principios.

Los indicadores de la subordinaciénan la relacién jerarquica; la suje-
cion a la funcion organizadora y directiva del titular, y a la actividad propia
de la empresa; la dacién de ordenes e instrucciones y la voluntad prevale-
ciente del empleador; la direccion y control, y el ejercicio del poder disci-
plinario y sancionador por quien proporciona el trabajo; el caracter personal
del servicio, la exclusividad, la continuidad, el horario y los controles; el
marco reglamentario interno, la prestacion diaria, la disponibilidad perso-
nal, el lugar especifico de la prestacion y la ajenidad, entre lobstrite-
rios para excluir la subordinaciéeran la utilizacion de medios de produc-
cién propios; el uso de servicios de terceros; la percepcion no salarial; el
cumplimiento de prestaciones sociales por el locador; la organizacién au-
tébnoma y la no sujecién a érdenes o instrucciones, asi como la ausencia de
controles; la posibilidad de sustituir al prestador del servicio; la real o rela-
tiva equiparidad juridica; la asuncion de riesgos y gastos por el prestador
del servicio; la percepcion de ingresos (honorarios) usualmente mayores a
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los salariales para el prestador; la prestacion del servicio o la ejecucién de
la obra por cuenta e interés propio; la no exclusividad y la temporalidad,
entre otros.

Por ello, hasta hoy la linea divisoria entre el trabajo en relacion de de-
pendencia y el trabajo independiente era muy clara. Se delimitaba por el
criterio de subordinacion, el cual no representaba mayores dificultades para
ser definido, tanto en su aspecto juridico, como en sus aspectos técnico y
economico.

II. LA REALIDAD CAMBIANTE

Sin embargo, la dependencia o subordinacion, han venido sufriendo cam-
bios de enfoque que tienen que ver a su vez con cambios en la produccién.
El paradigma fordista que hacia facil ver las diferencias entre subordina-
cién y autonomia, ha sido superado por nuevas modalidades de relaciones
personales de trabajo, no necesariamente del tipo clasico dependiente, aun-
que el tipo clasico no desaparezca.

En los ultimos afos se ha ido borrando la frontera entre el trabajo subor-
dinado y el independiente, sus lineas se han ido desdibujando, ha crecido la
duda en una zona intermedia en que el trabajo denoniaeakuibordinadp
puede quedar no incluido en el ambito del derecho de trabajo. Hay mu-
chas actividades que siendo trabajo personal, no quedan necesariamente
calificadas como trabajo subordinado y, por consiguiente, comprendidas
en el ambito protector del derecho del trabajo, por ser consideradas pres-
taciones independientes.

No es casual laivilizacion del contrato de trabajo, es decir, la mayor
frecuencia de relaciones contractuales civiles en el trabajo individual, por-
gue éstas no generan obligaciones sociales, no se pagan con salario sino
con honorarios, no estan protegidas sino son auténomas, por lo cual gene-

2 Goldin, Adrian y Feldman, Silvio, “Proteccién de los trabajadores, informe argenti-
no”, OIT, p. 9y Grzetich, Antonio y Fernandez, Hugo, “Situaciones de trabajo y proteccion
de los trabajadoresEstudio nacional iruguay®IT. Citados por Murgas Torrazza, Rolando,
“Problemética actual del contrato individual de trabajo: la frontera entre el trabajo subordi-
nado y el trabajo independient®’Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Socjdlima, Perd, p. 13.
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ran autoproteccion o simplemente desproteccion, dependiendo de cémo se
miren, no generan poder negocial colectivo sino negociacion individual,
caso por caso, en una relacion comitente-locador, modificandose asi el equi-
librio de fuerzas en juego.

Por otro lado, hay que reconocer que la flexibilizacién laboral, el trabajo
a distancia, la necesidad de reducir los costos sociales provocada por la com-
petitividad de la globalizacion, la empresa virtual a travésutsburcing
0 tercerizacion de servicios, los cambios tecnoldgicos en materia de comu-
nicaciones, la automatizacion y la robética, la decadencia del derecho co-
lectivo por la crisis sindical, los cambios en la negociacién colectiva y las
nuevas caracteristicas de los conflictos de trabajo, estan produciendo mo-
dificaciones trascendentales a las que debemos enfrentarnos y que exigen
de nosotros una definicién pafirmar la existencia, importancia y vigen-
cia del derecho del trabajo

I1l. SE NOSPLANTEA UN DILEMA

Nos vemos pues ante un dilema: entender que el derecho del trabajo
tiene un marco especifico que comprende la modalidad del trabajo subordi-
nado (personal, ajeno, remunerado, dependiente, profesional y exclusivo)
y que toda otra relacion personal gue no encaje dentro de las caracteristicas
de éste, queda fuera; o bien, aceptar que esta realidad ha evolucionado y
gue hoy nos encontramos ante situaciones en que la dependencia esta dada,
no tanto por la subordinacién juridica, cuanto por la subordinacién econ6-
mica y que basta que ésta se encuentre presente, para que resulte necesario
extender a ella el grado de proteccién que requiere, por tratarse de un traba-
jo personal.

La realidad ha provocado que el derecho del trabajo reemprenda el ca-
mino de regreso hacia el derecho comdn de donde salié para tenerlo en
consideracion, dando nuevamente actualidad a la locacién de servicios que
fue en realidad un antecedente del contrato de trabajo y ahora se ha conver-
tido en el refugio para su deslaborizacion, cediendo tutela y proteccion a
cambio de una pretendida igualdad de partes que en realidad no existe,
precisamente por darse la dependencia econdémica a la que nos hemos refe-
rido. Esta vuelta al derecho comun, deberia ser abarcativa y no sustitutiva
de la proteccion.
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Wilfredo Sanguinettisugiere que el trabajo que carece de todas las ca-
racteristicas tipicas del vinculo laboral,

no debe conducirnos a negarles naturaleza laboral o a sostener que se trata
de contratos distintos al de trabajo, sino simplemente a entender que las
mismas, dada su peculiaridad no llegan a alcanzar los requisitos de goce que
establecen las normas de caracter general para determinados derechos y no
estéa previsto legislativamente un régimen o estatuto especial que las ampa-
re, 0 éste es insuficiente, o carecen de relevancia a criterio del legislador, lo
cual no obsta ademas, para que mas adelante dicha situacién pueda variar,
dada la expandibilidad del rol protector del derecho del trabajo.

Pero se podria ir mas alla, ¢no habria que pensar acaso en un estatuto
protector minimo para todos aquellos casos en que exista una prestacion de
trabajo personal que impliqgue dependencia econdémica, todo ello sin perjui-
cio de los derechos de proteccién reconocidos para aguellos que se encuen-
tran en una relacién juridica laboral tipica?

La preocupacion del derecho del trabajo por la proteccién del trabajador
subordinado o en relaciéon de dependencia, posiblemente ha limitado su
caracter expansivo y nos ha hecho olvidar la necesidad de pensar en la
tutela del trabajo econémicamente dependiente o del trabajo individual in-
dependiente, sea real o ficticia su independencia.

¢No sera que ha llegado el momento de establecer una forma de expan-
sion protectora a todas las formas de relacion personal de trabajo en que se
dé la existencia de una dependencia econémica, sin que interese tanto la
denominacion o forma del contrato o su caracter formalmeméecadamente
civil o mercantil?

Estariamos asi fortaleciendo el principio de primacia de la realidad y
podriamos encontrar una férmula para vincular la tradicional locacién de
servicios personales con formas de proteccion del trabajo subordinado, o
en todo caso, de establecer un repertorio minimo de condiciones a todo
trabajo humano individual, en que exista dependencia econémica.

Vale la pena sefialar que el derecho del trabajo presto al derecho tributa-
rio este principio, que los tributaristas denominan realidad econémica, que
les permite una interpretacion flexible y abarcativa de los hechos econémi-
cos como hechos imponibles y por lo tanto sujetos a la norma tributaria.

® Sanguinetti Raymond, WilfredGontrato de locacion de servicios frente al derecho
civil y al derecho del trabajo, Lima, Peru, Cultural Cuzco Editores, 1988, pp. 145-146.
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Esto puede servirnos para reenfocar este principio en el derecho del trabajo
gue mas ha servido para identificar o defender su ambito de aplicacion que
para extender su proteccion.

IV. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA REALIDAD

El problema de la proteccion, vista desde la subordinacion o dependen-
cia laboral, se presenta en la realidad de nuestros paises, al menos en el
caso del Peru, de manera notable, dentro de un marco totalmente diferente
al que nos pueden presentar los paises desarrollados porque en éstos predo-
mina el mundo formal, se controla el desempleo, y el fraude y la elusién
son marginales, mientras que en aquéllos, en especial en el caso peruano,
predomina el sector informal (que constituye mas de la mitad de la PEA).
Hay una alta tasa de evasion de obligaciones legales en general y de obliga-
ciones sociales y laborales en particular, con el agravante de una débil pre-
sencia del Estado desde el lado de la proteccion y la prevencion.

La forma tradicional de trabajo subordinado no es pues la regla sino la
excepcion y, en consecuencia, sus posibilidades abarcativas del mundo la-
boral en general, son escasas.

La tendencia creciente a considerar el trabajo como una mercancia, a re-
ducir los niveles salariales y a considerar como sobrecosto lassiarizdss
gue en el fondo son un costo laboral, han llevado a precarizar fuertemente
el nivel de proteccion y a difundir de manera amplia la utilizacién de for-
mas civiles o mercantiles de contratacion o aun de contratos modales, como
una manera de eludir el compromiso protector. Hoy nos encontramos con
pseudo contratos de servicios personales y con seudoempresas tercerizadas.

Como hemos mencionado anteriormente, dentro de una regla general
gue obedecia a la concepcién dominante de relacién laboral tradicional, era
facil establecer quiénes estaban dentro de ella y quiénes fuera. Pero hoy,
debido no solamente a los factores antes indicados, sino en especial a las
transformaciones que esta sufriendo el trabajo en el mundo, ya no es tan
facil aplicar estos criterios.

Lo curioso es que la globalizacion arrastra a los paises en desarrollo
rapidamente hacia formas de trabajo propias de los paises desarrollados
pero dentro de una realidad absolutamente precaria como la que hemos
descrito que no nos permite resolver facilmente las contradicciones, reales
0 aparentes, de la proteccion.
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Hemos sefialado anteriormente como las modalidades del trabajo perso-
nal y de la organizacion de las empresas han significado cambios trascen-
dentales en el derecho del trabajo.

Hoy, el trabajo se torna mas individual, mas calificado, polivalente, pro-
fesional, informatizado, descentralizado, creativo y flexible en horarios y
jornadas.

Se presentan nuevas formas del ejercicio del poder directivo a través de
una mayor autonomia del prestador del servicio que implican una presen-
cia diferente de la direccion técnica mediante, no tanto de 6rdenes directas
o del establecimiento del lugar de trabajo y la direccién técnica del mismo,
sino mas bien, a través de la coordinacion de las decisiones, de responsabi-
lidades compartidas horizontalmente, de impartir instrucciones precisas
y obtener la ejecucion autbnoma de las mismas, de sefialar parametros de
resultados y rendimiento, y de una estructura remunerativa que trascien-
de muchas veces al salario y que pasa por incentivos, bonos de resultados,
formas de participacién o regimenes tarifarios, que difieren obviamente del
esquema salarial tradicional al que todos estdbamos acostumbrados. Como
nos sefiala Goldin, citando a Ray,

las instituciones y categorias del derecho del trabajo de los brazos y de los
cuerpos, el derecho del trabajo de la usina, deben dejar lugar a un derecho
del trabajo de los cerebros que implica, sin lugar a dudas, un cambio notable
en cuanto al grado de autonomia técnica y funcional del trabajador, pero, mas
propiamente, un cambio en las formas de ejercicio del poder del empleador.

Lo que se podria calificar como la empresa virtual que es otro de los
aspectos que caracterizan los cambios ocurridos. Cada dia es mas frecuente
la tercerizacion de servicios, la cesion de derechos de fabricacion o
comercializacion, el uso de grandes centrales de suministros y distribu-
cion, la intermediacién laboral en empresas de uso intensivo de mano de
obra y la organizacién de las empresas en cuerpos segmentados de servi-
cios cuyo nivel de decision o de direccion se encuentran mas alla de sus
componentes. En estos casos no es fécil identificar al empleador directo de

4 Ray, Jean Emmanuel, “D@erminala Internet. Une nécessaire évolution du critere
du contrat de travail'Droit Social 7/8, julio/agosto, 1995, p. 634 y también en nota al pie
en “Nouvelles Technologies et nouvelles formes de subordinafiyni Social junio,
1992, p. 52, citado por Goldin, Adrian, “Las fronteras de la dependekciaingreso
Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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los servicios, salvo por criterios de unidad econémica o titularidad patri-
monial pero, en la realidad, el beneficiario final o ultimo de todas estas
prestaciones no se responsabiliza en la practica por las obligaciones labora-
les de sus trabajadores indirectos, sean o no dependientes.

Salvo los casos de excepcion, que confirman la regla de la proteccién a
través de los elementos que nos permiten establecer donde hay una presta-
cién laboral subordinada, en general, cada dia encontramos més organiza-
ciones empresariales que sirven a terceras organizaciones de manera no
exclusiva y que guardan con sus propios trabajadores relaciones estables
de dependencia, convirtiéndose asi la actividad principal de la empresa
empleadora en una de las actividades que conforman el negocio principal
de la empresa beneficiaria, mezclandose en el mismo dmbito prestaciones
subordinadas y autbnomas, reales o ficticias, que no tienen otro objeto que
el abaratamiento de costos y la disminucion de responsabilidad frente a los
laborantes.

Correlativamente a estos acontecimientos, el Estado, y me refiero parti-
cularmente al caso del Perd, no ha tenido la conviccién politica o moral
para cumplir su funcién preventiva y protectora dando paso en la practica a
soluciones marginales al espiritu y sentido de la legislacién y otorgando lo
que podria llamarse una verdadera patente de corso a los empresarios que,
aplicando précticas deslaborizadoras sin ningun control practico por parte
del Estado, han conseguido en muchos casos precarizar el empleo de ma-
nera notoria.

Demdas estd comentar que las repercusiones de estos fenbmenos mas
alld del &mbito de las relaciones individuales de trabajo son evidentes,
pues la deslaborizacion de esta relacién individual afecta directamente ya
no solo a la proteccion minima de que debe gozar el trabajo individual,
sino a las relaciones colectivas de trabajo. Esto provoca, por un lado, una
disminucion ostensible de la afiliacion sindical con la consiguiente dis-
minucién, tal como ha ocurrido en el Peru, del nimero de organizaciones
sindicales registradas ya que todos los nuevos centros de trabajo creados
en los ultimos afios normalmente no cuentan con sindicato. También afec-
tan a la negociacion colectiva pues a pesar de que no se requiere la pre-
sencia de un sindicato para negociar colectivamente de acuerdo con la ley
peruana, es evidente que el control por el empresario de las condiciones
del mercado laboral a través de estos procesos de deslaborizacion de las
relaciones, disminuye, impide y hasta desaparece la presencia de la nego-
ciacion colectiva.
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Podria decirse que un fenébmeno como la deslaborizacion del trabajo,
gue de alguna manera siempre ocurrié en el mundo laboral pero que resul-
taba marginal pues constituia la excepcion, hoy se ha convertido en regla.

Si el derecho del trabajo no reacciona creativamente, no seria extrafio
ver muy pronto la reinstalacion del contrato civil en el mundo del trabajo.

V. ¢HAY UN RESPONSABLEIDEOLOGICO DEL CAMBIO
O SE TRATA DE ALGO MAS?

Es muy frecuente que algunos especialistas sefialen que detras de los
acontecimientos que hemos descrito, hay una especie de designio ideol4gi-
co o un ataque ideol6gico de corte neoliberal al derecho del tPabajo.

Considero dudoso achacar al neoliberalismo o sdgsdadeyes del
mercado la aparicion y el desarrollo de las tendencias que venimos comen-
tando, en una especie de capitulacion ante la economia liberal y el asegura-
miento de los resultados macroecondmicos, que nos distancian del valor
del hombre y sus necesidades.

Ello no es asi porque sostener lo contrario 0 mediante una varita magica
obtener lo contrario, es decir, volver al mundo del trabajo y del derecho
tradicional, simplemente no es un ideal, ni es posible.

Creo que de un analisis ponderado de las realidades que estamos vivien-
do en el mundo del derecho del trabajo, se puede concluir que existe una
mezcla de muchos factores. El primero de ellos, la reduccion del planeta
mediante aquello que denominamaos globalizacion. Este es un hecho real
que se refleja en los convenios comerciales multilaterales, que por los inte-
reses de los centros mundiales de la economia, pretenden manejar a través
de criterios de intercambio comercial, Io0 que nosotros denominamos venta-
jas comparativas, como una suerte de mecanismo para evitar el denomina-
dodumpingsocial, insoportable falacia que ni siquiera vale la pena rebatir
en estas lineas por ser un tema tratado hasta la saciedad en los ultimos afios.

En todo caso, la figura del consumidor, como debido beneficiario del
mercado, aungue no se puede utilizar como un argumento absoluto o Unico
y a veces resulta hasta un pretexto, podria ser més real y mas justa pues, en

® Ermida Uriarte, Oscar y Hernandez Alvarez, Oscar, “Apuntes sobre los cuestiona-
mientos al concepto de subordinacion”, IX Encuentro del Grupo Bal&grguisimeto,
octubre de 2000.
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la practica, todos los costos y las ineficiencias de la produccién se trasladan
al consumidor.

Los cambios en la organizacion de las empresas y en las formas de traba-
jo son también realidades que han provocado la situacion planteada.

Pero hay al mismo tiempo un factor propio del derecho del trabajo que
ha contribuido a ello: su caracter tradicionalmente unidireccional, progre-
sivo y garantista se ha enfrentado a las corrientes flexibilizadoras que en el
caso del Pert al menos, considero que fueron procesos de adaptacion a una
nueva realidad méas que una verdadera desregulacion inspirada por un satani-
co noeliberalismo ya que, ideoldgicamente, estoy seguro que salvo muy con-
tadas excepciones, no hemos tenido en la Ultima década algun politico que
se haya sustraido al tradicional marco ideolégico estatista-socializante que ha
caracterizado a nuestros fracasados gobiernos de los ultimos treinta afios.

Mas alla del acertado comentario del maestro Pla Rodriguezrsenala
que la flexibilizacién se ha apoyado en la simpatia de la palabra flexible
frente a la antipatia de las palabras de signo opuesto, también es cierto que,
al menos en el caso peruano, nuestro pais fue el tnico de la regién que adoptd
un sistema rigido de estabilidad absoluta, paradéjicamente impuesto, sin
debate ni consulta, por la dictadura militar que asol6 al Pert en la década del
setenta. Por ello, regresar a un régimen flexible existente antes de la dicta-
dura militar, del que por lo demas ya disfrutaban otros paises de la region,
dificilmente podria calificarse como una flexibilizacién excesiva o salvaje.
Fue mas bien una indebida aplicacion del marco legal, una perforacién del
sistema legal al introducirse modificaciones restrictivas a las normas origi-
nales, ocurridas en una etapa en que no habia gobierno democratico consti-
tuido y al mismo tiempo, una falta de presencia del Estado en los aspectos
de prevencion y proteccion, los que conspiraron para convertir en insufi-
ciente y en algunos casos hegativo, el marco legal laboral. Tal es el caso de
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo que resulté mediatizada y ha
provocado 16 observaciones de la OIT.

Lo que ha ocurrido en la préactica es que la flexibilizacion ha traido como
consecuencia, mas que una disminucion de beneficios individuales, un for-
talecimiento del poder de direccion como reaccion a la rigidez, que se ha
reflejado, por falta de presencia del Estado, en una deslaborizacién de los
contratos de trabajo, en una precarizacioén del empleo a través de la

® Pla Rodriguez, Américo, “Impacto de las politicas de ajuste en el derecho laboral”,
Ajuste econdmico y politica labor&uzco, Centro Bartolomé de las Casas, 1993, pp. 23-24.
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intermediacién y en una limitacién préactica al desarrollo del derecho colec-
tivo de trabajo.

VI. REPENSARLA SUBORDINACION

Como sefiala Goldirien el contexto de transformaciones tan profundas
se advierte que el concepto tradicional de dependencia laboral se alinea en
una tendencia —que parece creciente e irreversible— de pérdida de
abarcatividad”.

Esta crisis de la dependencia va en la direccién no sélo de la flexibilidad
o la desregulacion, sino especialmente, hacia el criterio de contratacion civil,
propio de la autonomia de la voluntad, que tiende a privilegiar lo convenido
en el contrato sobre la proteccion, disminuyéndola o acaso, terminandola.

Por ello, la situacion merece repensar el tema de la subordinacion o de-
pendencia de una manera creativa para buscar una solucién a lo que, a
pesar de ser un avance incontenible, antiprotector, no impide buscar alter-
nativas que permitan la continuidad de la misién principal del derecho del
trabajo: restringir o limitar el poder jerarquico del empleador para evitar
gue el poder de direccién se convierta en abusivo, para poner un gasce al
variandiy para no modificar arbitrariamente las condiciones de empleo.

Como manifestamos al inicio, el derecho del trabajo vino a dar solucio-
nes a una realidad juridica que no se podia desenvolver satisfactoriamente
dentro de los cauces del derecho civil. En este sentido, la figura laboral de
la dependencia ha definido histéricamente el campo de accién del derecho
del trabajo, sobre todo en tiempos en que la organizacion del trabajo depen-
diente predominaba, estaba claramente definida y no se vislumbraban los
cambios que hoy se han producido en la realidad de las relaciones labora-
les, contando ademas con una legislacién expansiva y una jurisprudencia
eficaz que iba calificando, clasificando e incluyendo una serie de casos
dentro del esquema basico asi definido.

La parte més débil de la relacion laboral, el trabajador, veia cobmo se iba
configurando cada vez mas claramente la naturaleza de la relacion juridica
de la que era parte, asi como su repertorio protector a través de la aplica-
cion a los casos concretos de los principios de este derecho que inspiraban
a la norma, suplian sus vacios y servian al juez para su recta aplicacién.

" Goldin, Adrian,op. cit, nota 2.
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Sin embargo, los cambios observados en la realidad, si bien disminuyen
la dependencia no disminuyen el poder del empleador y, por lo tanto, hacen
necesaria la tutela. Disminuyen los controles jerarquicos, predomina la ca-
pacidad técnicay el uso del conocimiento, aparece el trabajo a distancia, se
flexibilizan los horarios y el poder disciplinario, pero se mantiene el con-
trol dominante directo o indirecto del poder del empleador, no siendo en-
tonces tan importante la proteccién en razén de la subordinacion juridica
cuanto en razon de la desigualdad contractual. Podria decirse, vista las ten-
dencias actuales, que a mas desigualdad contractual, se da una menor de-
pendencia juridica.

Entonces, una de las formas de resolver la ecuacion pasa por extender la
proteccion mas alla del dependiente evidente, para abarcar al parasubordinado
o cuasiempleado y por determinar la dependencia econémica, establecien-
do los supuestos o indicadores que permitan aplicar la tutela.

La prestacién personal, la exclusividad o cuasiexclusividad de la misma,
la continuidad de la labor, la principalidad de la prestacién econémicay la
existencia o no de riesgo empresarial en el prestador, entre otras caracteris-
ticas, podrian definir los casos de proteccion mas alla del enfoque tradicio-
nal de dependencia.

Asi, un individuo que trabaja en una locacién de servicios pero no tiene
una organizacion propia, no corre el riesgo del negocio, no utiliza servicios
de terceros, no puede determinar con autonomia la organizacion de su ne-
gocio o de su capital, 0 no puede prestar servicios a varios comitentes, o
resulta dependiente a través de las funciones de coordinaciéon con dicho
comitente y contindia prestando tales servicios en el tiempo sin agotar su
resultado y sin el caracter temporal tipico de la locacién de servicios, evi-
dentemente que estaria en una relacion de subordinacion econdémica sufi-
ciente como para requerir de una proteccion minima a través de las normas
de trabajo.

Habria que llegar a un enunciado genérico que sentara las bases de una
proteccion extendida del derecho del trabajo a prestaciones de servicios
personales en que existiera dependencia econdmica aunque no juridica o
técnica, a fin de ir delineando las ideas orientadoras que permitan calificar
una prestacién como protegida.

Goldir? sefiala que otro camino seria el de asignar proteccién a grupos
profesionales especificos, pese a no exhibir con nitidez el rasgo de subordi-

8 |dem
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nacion, por evidenciar desde una perspectiva econémica una clara situa-
cion de sujecién y consiguiente necesidad de tutela. Es decir, se trata de
definir una proteccién mas que de definir el tipo de subordinacion. Conti-
nda diciendo que:

en tal hipotesis, la definicion de estos nuevos centros de imputacién norma-
tiva, beneficiarios de algunos contenidos tutelares comunes pero de conte-
nidos diversos en el resto de sus respectivos estatutos, seria el producto de
un proceso de recalificacion determinado, insisto, menos por la naturaleza
en si de cada desempefio, mucho mas por los contenidos de la proteccion.

Un problema que nos plantea Supést el enfoque diacronico, que apunta

a desmenuzar los resortes del cambio para intentar comprender mejor su
rumbo. Pero, para hacer esta labor, también hay que navegar entre dos esco-
llos. El primero consiste en desorbitar las transformaciones sobre las que se
nos invitd a reflexionar. En un mundo cambiante es muy fuerte la tentacion
de tomar la parte en movimiento por el todo, y de pasar por alto las fuerzas de
conservacion del sistema social. Por lo mismo que la persistencia de un
desempleo de larga duracion no significa el final del trabajo para toda la
sociedad, el auge de nuevas formas de ocupacion (por ejemplo, el teletrabajo)
no implica necesariamente la desaparicion de las formas antiguas. Es, en
cambio, cierto que el desempleo o las nuevas formas de empleo no son epifené-
menos marginales, sino que ponen en tela de juicio, los mecanismos centra-
les de funcionamiento de nuestras sociedades. Por consiguiente, el segundo
escollo consiste en menospreciar la importancia de esos cambios y en
atenderse meramente a unos principios heredados del modelo industrial, por
estimar que siguen dominando el derecho del trabajo y correspondiendo a la
situacién de un nimero muy grande de trabajadores en el mundo. En reali-
dad, las practicas laborales han sido siempre muy variadas, y el modelo
industrial no ha sido nunca universal. Ahora bien, este modelo ha servido de
referencia para el derecho laboral de los paises occidentales y también, en
gran medida, para el derecho internacional del trabajo, y tal y como ha sido
fijado, sobre todo, mediante la labor normativa de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo. Se trata, por lo tanto, de dilucidar si, y hasta qué punto, han
cambiado los puntos referencia en el modo de concebir la relacién de trabajo.

® Supiot, Alain, “Transformaciones del trabajo y porvenir del derecho laboral en Euro-
pa”, V Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Lima, Peru, septiembre de 2001, p. 4.
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Pareceria ser que mas alla del trabajo realmente subordinado hay una
tercera categoria de trabajadores juridicamente independientes o auténo-
mos pero econémicamente dependientes y que tiende a generalizarse y ello
repercute en el nivel de proteccién de que gozan o deberian gozar.

En efecto, tenemos no solamente un sector menos protegido, sino una
zona gris mas amplia entre el trabajo por cuenta ajenay el trabajo indepen-
diente. En ella se encuentran personas juridicamente independientes pero
economicamente dependientes y trabajadores juridicamente dependientes
gue mas parecen autbnomos, tal es el caso de ciertos gerentes y represen-
tantes de empresas. Cabria pensar en un marco o un derecho comun del
trabajo que pueda comprender a diversas situaciones como al trabajo su-
bordinado tradicional, al cuasi subordinado que es el econédmicamente de-
pendiente, propiciando asi una mayor igualdad entre los ciudadanos que
trabajan de manera personal y subordinada o con relativa autonomia.

Ello es una tarea del derecho laboral pues como bien sefiala’$apiot,
funcién histérica ha consistido “en apuntalar las bases de la cohesién social,
lo cual dejara de ser posible sino se amolda a la evoluciéon de los modos de
organizacion del trabajo de la sociedad actual y se limita a regir los que lo
engendraron (que estan actualmente en declive)”.

VIl. COMO ACERCARSEA UNA SOLUCION

Considero que el tema laboral no debe manejarse como un pregiema
némico o de costos, sino, de manera integral como veremos mas adelante.
Al final, se trata de medir la eficacia del derecho del trabajo como ele-
mento protector que debe funcionar en todos los casos en que se presenta
ante nosotros la existencia de un trabajo humano, personal y, de alguna

manera, dependiente, sea en lo juridico, lo técnico o lo econémico.

La insuficiencia de los medios que permite la expansién de la proteccion,
nos debe llevar a buscar de manera creativa un repertorio de medidas que
permita una clara definicion de los alcances de la proteccion mas alla del
ambito tradicional de lo que hemos conocido como trabajo subordinado.

Me parece que la clave va en la linea de encontrar puntos de contacto
entre el derecho y la realidad laboral que permitan establecer el campo de
proteccién. Caracteristicas como la ajenidad que configura una dependen-

0 |dem
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cia econdmica, pueden ser un nuevo modo de definir los casos limite pues,
de acuerdo con lo que hasta ahora hemos venido sefialando, pareceria que
elementos como la subordinacién juridica o la técnica, se han venido tor-
nando borrosos debido a las nuevas formas de organizacion empresarial y a
las nuevas formas de prestacién del trabajo.

Habria que ensayar un nuevo concepto de subordinacién o, en todo caso,
del ambito de la proteccién que debe brindar el derecho del trabajo.

Ahora bien, la solucién podria consistir en fragmentar el mercado de
trabajo y buscar niveles de tuicion diferentes para cada grupo de trabajado-
res o bien, propiciar una proteccién minima uniforme indiscriminada para
todo tipo de trabajador, sea dependiente o independiente en el sentido tra-
dicional del término.

Aqui la respuesta no es facil y me inclino por el criterio de equidad que
significa un sistema indiferenciado. Pero al mismo tiempo, la pluralidad de
situaciones que se pueden presentar nos debe hacer reflexionar sobre la posi-
bilidad de establecer alguna diferencia no en razén de las personas, sino en
razén de las distintas circunstancias normadas. Posiblemente podria esta-
blecerse como requisito para gozar de la proteccion, de una prestacion per-
sonal, continuada y coordinada y econémicamente dependiente, poniendo
de lado el tema de la dependencia juridica.

Entretanto, debemos buscar la eficacia tanto de la legislacion protectora
como de los mecanismos de fiscalizacion, ya que existe una situacién de
hecho que pasa por encima de las normas y que se constituye en una prac-
tica comun que cuando quiere es encausada por la autoridad laboral y ter-
mina siendo cuestionada por los propios abanderados de dicha practica.

Una anécdota ilustrativa de esta situacion es el caso en el Pera de la
omision de muchos empleadores de llevar las respectivas planillas de suel-
dos y salarios, obligacion que proviene de normas que han regido por mas
de medio siglo. Al expedir el Ministerio de Trabajo recientemente una dis-
posicién recordando tal obligacién, algunos gremios empresariales sostu-
vieron que no habia inconveniente en obedecer la norma si se permitia un
reordenamiento salarial in peipsr omision de costos laborales no asumi-
dos en virtud de la irregular practica. Puede apreciarse en este hecho, el
verdadero desenfoque existente entre realidad y derecho, y la necesidad de
reafirmar practicas protectoras que impidan la situacién descrita.

Uno de los aspectos importantes de las practicas deslaborizadoras se
encuentra en la intermediacion de servicios a través de contratistas y sub-
contratistas. En el Perq, existian disposiciones legales que protegian a los
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trabajadores de construccion civil por las que se establecia la solidaridad
entre el contratista o subcontratista y el beneficiario o duefio de la obra.
Esta norma, propia de un sector especifico, fue sin embargo recogida por la
jurisprudencia para la generalidad de los casos en que se daban las relacio-
nes laborales a través de la intermediacién. Esta solucién, que se aplica en
algunos paises de la region, podria extenderse a fin de evitar la desproteccién
de los trabajadores de las empresas intermediarias.

Siguiendo a Supiot, el derecho del trabajo debe amoldarse a la evolucion
de los modos de organizacién del trabajo en la sociedad actual y, como
ahora el modelo fordista ya no se encuentra vigente y las empresas no ga-
rantizan una relacién estable y segura a lo largo del tiempo, ha quedado
trastocada la relacion subordinacién a cambio de seguridad, faltando por
definirse las bases de la nueva relacion.

Ademas, la movilidad profesional trae como consecuencia definir un
estado profesional de la persona que contemple la diversidad y continuidad
de la vida laboral protegiendo al trabajador cuando pasa de un empleo a
otro o cuando cambia de asalariado a independiente, incluyendo la forma-
cion en el trabajo y la seguridad en el desempleo. Es necesario trascender
del concepto del empleo al concepto del trabajo.

Nos dice Supidt que

el trabajo se diferencia de la actividad en el sentido de que corresponde a
una obligacién voluntariamente contraida o legalmente impuesta, de carac-
ter oneroso o gratuito y abscrita a una normativa, estatuto o contrato. El
trabajo entrafia siempre una vinculacién juridica. Los derechos propios del
trabajador asalariado (del empleo), los derechos comunes de toda ocupa-
cién (seguridad e higiene, etc.) y los derechos derivados de una actividad no
laboral (cuidado de otras personas, trabajo voluntario, formacion personal,
etc.) constituyen tres circulos de derechos inherentes al estado profesional de
la persona. Un cuarto circulo es el de los derechos sociales universales, ga-
rantizados independientemente de todo trabajo (sanidad, proteccién social
minima, etc.) y que no dependen especificamente del derecho del trabajo.

Estos conceptos se complementan con los de flexibilizacién de horarios,

formacién del trabajador, trabajo a domicilio, disponibilidad laboral, obli-
gaciones familiares y duracion del tiempo de trabajo. Todo ello implica

1 ldem
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también replantear la necesidad de una adecuada deliberacién y negocia-
cion en la sociedad sobre estas materias.

Seria conveniente y necesario dentro de este esquema, privilegiar la nego-
ciacion colectiva no sélo hacia el interior de las empresas sino en nuevas unida-
des de negociacion a niveles mas altos, nacionales o internacionales, sobre
todo si pensamos en las redes 0 grupos de empresas transnacionales que
globalizan su accién. Puede ser también que estos cambios modifiquen el crite-
rio de la representacion laboral fortaleciendo las relaciones al interior de las
empresas o redes de empresas y de grupos profesionales en amplios territorios.
Para ello, los sindicatos y los movimientos gremiales en general tendran que
adaptarse a las nuevas formas de trabajo. Caso contrario continuaran debilitan-
dose, profundizandose asi la tendencia a la individualizacién de las relaciones.

Vale la pena hacer un alcance sobre este Ultimo aspecto. Parte importante
de la situacion que se esta viviendo y de la deslaborizacion de las relacio-
nes del trabajo se ha debido y se debe al debilitamiento de los sindicatos y
de la negociacién colectiva y a una tendencia muy marcada a la individua-
lizacién de la relacion laboral, situacion que otorga mas poder adn al
empleador frente al trabajador. Por ello, vemos como se ha deteriorado la
calidad del salario, la efectividad de los beneficios, asi como ha aumentado
la temporalidad de los empleos.

Por otro lado, el Estado mismo se enfrenta a una afirmacion de la indivi-
dualidad creciente de los ciudadanos que rechazan el paternalismo y pre-
fieren los Estados democraticos y participativos, es decir, Estados que ga-
ranticen derechos y no que los dispensen o manejen. No sirve para ello ni
un Estado excesivamente liberal que resulte minimo, ni un Estado social
benefactor e intervencionista que limite las expectativas de los ciudadanos.
Estos Estados modernos deben garantizar a través de sus 6rganos represen-
tativos, unos derechos preestablecidos y garantizados en cuya fijacion debe
participar la sociedad civil. En este sentido el convenio colectivo debe pa-
sar de ser un mero repertorio de beneficios temporales a ser un contrato de
asociacion de los intereses de las partes para alcanzar determinados objeti-
vos colectivos y empresariales.

VIIl. A LGUNAS PROPUESTASD ALTERNATIVAS

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, pareceria que es conveniente
superar conceptualmente la diferencia entre trabajo subordinado e inde-
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pendiente y buscar un derecho del trabajo que regule y proteja ambos tipos
de trabajo.

Habria que regular la proteccién e incluir en ella categorias de trabajos y
actividades sin limitarlos al concepto de subordinacién juridica, bastando
la dependencia econdmica. En otras palabras, bastaria que el trabajo sea
personal, continuado, coordinado y econémicamente dependiente, para que
esté protegido.

Se trataria, en lo posible, de dar una proteccion uniforme e indiscrimina-
da para que se cumpla el objetivo del derecho del trabajo de proteger por
igual a todos los trabajadores ya que propugnar franjas de proteccion labo-
ral, llevaria nuevamente a precarizar a muchos trabajadores que termina-
rian en las franjas de menos proteccion por razones de costos.

El derecho del trabajo debe expandirse para atraer a todas las categorias
de trabajadores de una u otra manera dependientes, tanto los de la tradicio-
nal subordinacion juridica, técnica y econémica como aquéllos que reali-
zan un trabajo individual, juridicamente independiente pero econdémica-
mente dependiente. Se trata pues de borrar la linea gris que divide a ambos
tipos de trabajo.

Al final, lo que se pretende es asegurar la efectividad de la proteccion a
las personas que dependen econémicamente de quienes se benefician con
Sus servicios.

Deben crecer pues la fronteras territoriales del derecho del trabajo para
abarcar, como se ha dicho, al trabajo dependiente y al autbnomo y a todas
sus variantes, en todos aquellos casos en que exista dependencia econémica.

Hay que llegar al concepto @stado profesional del trabajadaue
sugiere Supiot garantizando su recorrido laboral y no su estabilidad en tal o
cual empleo. No se trata de empleo tradicional, sino de trabajo personal con
proyeccion en la vida del trabajador y sujeto a un repertorio de derechos
vinculados a la ocupacion y a la actividad en relacion con el beneficiario de
los servicios.

Esta es una enorme tarea y como sefiala Goldin, el derecho del trabajo
tiene por delante una tarea refundacional en su permanente lucha por el
derecho y la equidad.
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