ALGUNOS RASGOS DEFINITORIOS DE UN DERECHO
DEL TRABAJO EN PROCESO DE CAMBIO’
SOME DEFINING FEATURES OF A CHANGING LABOR LAW

Labor Law s an area of Law that has generated
much controversy branch of over the years.
This is mainly because this branch of Law
is in constant change and development, to
which the system must adapt. Because of the
importance of the topic, this article seeks to
identify the essential (defining) features of
Labor law, including those features that have
been recently defined.

What this article tries to accomplish is to
identify those defining features of Labor law
and to give them a practical utility, and let us
be able to monitor a branch of Law that has
been constantly changing, and be prepared
for its future development.
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El Derecho del Trabajo es un drea del Derecho
que ha generado mucha polémica a lo largo
de los afos. Esto se debe, principalmente, a
que dicha rama se encuentra en constante
desarrollo, al cual el sistema debe adaptarse.
Debido a la importancia del tema, en este
articulo se buscan definir los rasgos definitorios
del Derecho del Trabajo, incluso aquellos que
han sido incorporados recientemente.

El punto fundamental del presente articulo
es identificar dichos rasgos definitorios y
otorgarles una utilidad prdctica. Esto con el
objetivo de hacer un sequimiento de una rama
del Derecho que ha ido cambiando y estar
preparados para el futuro desarrollo.
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ALGUNOS RASGOS DEFINITORIOS DE UN DERECHO DEL TRABAJO EN PROCESO DE CAMBIO

I.  DE QUE SE TRATA

No siempre es sencillo separar la fundamen-
tacién del Derecho del Trabajo (ética, politica,
filosofica, econdmica) de su construccion teo-
rico-juridica e institucional. Tampoco es facil
considerar esta ultima haciendo abstraccién de
los hechos econdmicos, sociales, tecnoldgicos
que inciden sobre su desempefio y evolucion.

Admitiendo esas dificultades y, aun asi, ope-
rando por ahora sélo sobre ese nivel “interme-
dio” —el de la construccidn juridica e institucio-
nal del Derecho del Trabajo—, este ensayo pro-
cura identificar algunos de los rasgos defini-
torios de esa rama del Derecho, entendiendo
por tales aquellos que constituyen componen-
tes basicos y estructurales de su configuracion
mas extendida y estable. Ese enfoque incluye,
desde luego, a todo aquello que constituyo al
Derecho del Trabajo en su idea original e histé-
ricay, ademads, a cuanto esta rama del Derecho
acumuld y retuvo en su trayecto de expansion
y consolidacién. Se trata, en otras palabras, de
identificar y caracterizar brevemente algunos
rasgos que tienen aptitud definitoria del Dere-
cho del Trabajo, en la medida en que se hayan
demostrado capaces de atravesar con visos de
permanencia las instancias de creacién, pro-
fundizacidn y desarrollo transitadas esa rama
del Derecho.

Nos resulta evidente, no obstante, que no es
posible pensar en reconocer alguna dimen-
siéon “universal” al producto de esta indaga-
cién; esa condicidon, que si creimos posible
atribuirle a la idea bdsica e histdrica del De-
recho del Trabajo concebida en su nivel mas
elemental y estilizado?, no nos parece que
pueda extenderse a otros rasgos definitorios
sobrevinientes que, por lo tanto, y por muy
difundidos que estén, sélo referiré en esta
oportunidad a la idea continental del Derecho
del Trabajo —una de las que en aquel estudio
llamé ideas particulares del Derecho del Tra-

bajo— a la que, salvando distancias, adscriben
las ideas particulares de los derechos sociales
de América Latina. Sobre ambos conceptos —el
de la idea basica e histdrica y el de las ideas
particulares del Derecho del Trabajo— volveré
sucintamente algunas lineas mas abajo.

Como se anticipd en las primerisimas lineas,
esta tarea de reconocimiento ha de operar
sélo en una perspectiva técnico-juridica, pro-
pia de la ciencia normativa. Ello no implica, sin
embargo, una opcion radicalmente positivista
ni niega la significacion de la consideracién
de estos mismos mecanismos en términos de
valor o preferencia (por ejemplo, de justicia
o, alternativamente, de eficiencia). Se trata,
tan sodlo, de una opciéon metodoldgica apenas
parcial y fragmentaria: Reconocer unos rasgos
del Derecho del Trabajo que han revelado su
capacidad de transitar sus instancias de crea-
cién, desarrollo, profundizacion, crisis y refor-
ma, evidenciando su aptitud para perdurar, y
reclamando por ello que se les reconozca su
caracter definitorio en la construccion légico-
juridica del Derecho del Trabajo.

No se ignora, por lo tanto, que la introduccion
de esos dispositivos juridicos ha respondido
en cada caso a consideraciones de valor, im-
plicitas en ellos; por el momento, nuestra pre-
gunta sélo se propone establecer si ha pasado
o no a formar parte de esa configuracién defi-
nitoria del Derecho del Trabajo en el marco de
una de sus ideas particulares.

Il.  ALGUNAS PRECISIONES PREVIAS

En primer lugar, he de sefialar —y es autoevi-
dente— que no todas sus técnicas instrumen-
tales que aqui evocaremos son singulares en
si, desde que reproducen las de otros sectores
del orden juridico; su singularidad se constitu-
ye por el modo o contexto en que aqui operan
y se expresan, y es en esa relativa dimension
en la que se les reconoce?.

' Ver: GOLDIN, Adrian. “Global conceptualizations and local constructions of the idea of labour law”. En: DA-
DIVOV, Guy y Brian LANGILLE (Compiladores). “The idea of Labour Law”. Oxford: Oxford University Press.
2011. Su versioén en espafiol ha sido publicada en: Relaciones Laborales 19. Madrid. 2010.

2 En evocacioén de la construcciéon que Villar Palasi elaborara para el Derecho Administrativo, José Vida Soria
(VIDA SORIA. José. “La esencia y la existencia del Derecho del Trabajo. Observaciones criticas acerca del
proceso de conceptuacion del Derecho del Trabajo”. 1975. Inédito) ha ubicado al Derecho del Trabajo entre
los derechos “horizontales”, concebidos para aplicarse a ciertas personas cuya especial calificaciéon en el
mundo del Derecho determina la creacién de una normativa singular. Dichos derechos “capturan” buena parte
de sus técnicas de los diversos derechos “verticales”, homogéneos por razén de una cierta funcién. Aquellos
atraviesan transversalmente a estos Ultimos (entre otros, el Derecho Civil, el Administrativo, el Internacional,
el Derecho Penal) y de ellos se abastecen. De tal modo, los derechos horizontales remiten o reenvian a los
diversos derechos verticales, cuyas instituciones reformulan para satisfacer su propia singularidad.



Eludiré en esta oportunidad, por otra parte,
incursionar en el terreno de los contenidos
concretos del Derecho del Trabajo —por ejem-
plo, el modo de regular la prestacion del tra-
bajador y la contraprestacion salarial (el inter-
cambio salarial), la jornada, los descansos, las
reglas relativas a la duracién y la terminacién
del contrato de trabajo, entre muchas otras—
sin negar, por cierto, la riqueza de las aproxi-
maciones que transitan esos trayectos, parti-
cularmente en clave comparativa.

Es la misma opcidon metodoldgica la que me
separa en este ensayo de los debates tan ricos
y dilatados acerca de la razén de ser, el fun-
damento vy los fines del Derecho del Trabajo.
El propio analisis funcional queda al margen
de nuestra reflexion pese a su altisima signi-
ficacion, postergando la contemplacién de sus
funciones permanentes y limitando nuestro
objeto a ciertas técnicas de su construccion
técnico-juridica que, nos parece, han eviden-
ciado una muy significativa aptitud para tipifi-
cary perdurar.

Tampoco se me escapa hoy la vision dinamica
que caracteriza al Derecho del Trabajo como
proceso en constante transformacién®; lo es,
sin duda, y esa perspectiva es expresiva y
fructifera. Hoy, no obstante, procuro decantar
aquello que, en esta aproximacién estricta-
mente técnico-juridica, parece, a esta altura
de la evolucidn del Derecho del Trabajo y por-
que tuvo la capacidad de atravesar el tiempo,
capaz de proporcionarnos un insumo valido
para el conocimiento de nuestro objeto.

éComo “juegan” las actuales tendencias de
transformacién en este empefio, orientado a

THEMIS-Revista de Derecho 65. 2014. pp. 27-40

reconocer las constantes histdricas que han
revelado aptitud de perdurar? Del mismo
modo en que no es posible entender el pro-
ceso de cambio si no hay una clara percepcién
del estado original del objeto desde el que
se proviene, sirven también las tensiones de
cambio para identificar y reconocer la signifi-
cacion estructural de los componentes que se
pretenden alterar. Algo, en efecto, acerca de lo
que el Derecho del Trabajo es, nos lo informan
las tendencias de flexibilizacidon, de contrac-
tualizacién, de debilitamiento subjetivo...

Desde luego, este pequeiio intento nada tiene
de novedoso. Multiples han sido los esfuerzos
de los juristas para transitar las singularidades
del Derecho del Trabajo, ora para reconocer y
sostener su autonomia*, ora para explorar sus
particularismos con menos restricciones me-
todolégicas que las que hoy me impongo, o
simplemente para establecer su configuracion
basica desde la que emprender analisis con
variados objetivos®. La vasta pluralidad de los
intentos de identificar desde las mas diversas
perspectivas los elementos diferenciadores
del Derecho del Trabajo ponen en evidencia
gue ninguno —menos aun, este que ahora se
intenta— puede pretenderse completo ni defi-
nitivo. Todos ellos, sin embargo, aportan a una
mejor comprension del Derecho del Trabajo y
es a ese objetivo fragmentario, parcial y muy
modesto al que ahora se apunta.

lll. LA IDEA HISTORICA DEL DERECHO DEL
TRABAJO

En esa busqueda de algunos de los rasgos de-
finitorios mas extendidos, emprendimos, no
hace mucho, una reflexion tendiente a esta-

3 Ver: HEPPLE, Bob (Compilador). “La formacion del Derecho del Trabajo en Europa. Analisis comparado de

la evolucion de nueve paises hasta el afio 1945”. Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. 1994.
pp. 17-52. El autor revisa los procesos de la industrializacion y el desarrollo econémico, la modernizacion del
Estado, las caracteristicas de las organizaciones empresariales y sindicales, y el papel de la ideologia y la
expansion de la légica juridica en las relaciones laborales.

Es el caso de Paul Durand, para quien que los particularismos sirven como signos distintivos que habilitan
la autonomia del Derecho del Trabajo. Ver: DURAND, Paul. “Traité de droit du travail”. Paris: Dalloz. 1947.
pp. 254-258. También el de Barbagelata, que evoca como dato singular la necesidad de explicar los efectos
juridicos de los convenios colectivos, dificiles de resolver “recurriendo a los clisés del Derecho Civil”. Para
Barbagelata, es oportuno aplicarse a examinar los rasgos que hacen a este Derecho distinto y configuran
lo que, siguiendo a Paul Durand, él mismo califica como particularismos del Derecho del Trabajo. Ver: BAR-
BAGELATA, Héctor Hugo. “El Particularismo del Derecho del Trabajo”. Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria. 1995.

Entre tantos otros, ver: JEAMMAUD, Antoine; LE FRIANT, Martine; y Antoine LYON-CAEN. “L’ordonnancement
des relations du travail”. Paris: Dalloz. 1998. pp. 359-368. También, ver: SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo.
“El Derecho del Trabajo como categoria historica”. En: ARENAS POSADAS, Carlos; PUNTAS, Antonio Floren-
cio; y José Ignacio MARTINEZ RUIZ (Editores). “Mercados y organizacién del Trabajo en Espafia (siglos XIX
y XX). Sevilla: Grupo Editorial Atril. 1998. pp. 459-478. Sanguineti Raymond procura establecer lo permanente
y lo contingente en el Derecho del Trabajo y las sefias basicas de su identidad a partir de su analisis histérico.
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blecer si existe una idea histérica del Derecho
del Trabajo de vasta implantacion, que tenga
capacidad de trascender la diferenciacién de
los diversos sistemas juridicos; una idea pri-
maria e inicial del Derecho del Trabajo que sea
comun a una parte significativa de los dere-
chos del trabajo del mundo®.

Me parecid, pronto, evidente que una idea de
ese tenor, sélo podria alcanzarse si se la for-
mulara del modo mas basico y estilizado que
quepa concebir.

Para reconocerla, me parecié oportuno dirigir
la mirada al momento liminar de la aparicién
de las acciones normativas que luego serian
reunidas por su comun pertenencia al nacien-
te Derecho del Trabajo, recordando que, has-
ta entonces, el trabajo humano, excepto en
manifestaciones excepcionales que se juzga-
ban elevadas y distinguidas, se expresaba en
vinculos que no incluian el componente de la
libre voluntad del prestador (la esclavitud, el
vasallaje feudal, los gremios y las corporacio-
nes; en el continente americano, antes y aun
después de la colonizacion, la mita, la enco-
mienda y el yanaconazgo).

En ese ominoso contexto, el Derecho del Tra-
bajo encuentra su primer espacio de cons-
truccién en torno del reconocimiento del
caracter voluntario del vinculo que anuda
el prestador de sus propios esfuerzos; no se
trata sino del advenimiento del contrato a

¢ GOLDIN, Adrian. Op. cit.

este orden de relaciones, como luminosa ma-
nifestacion de libertad’.

Sin embargo, es probable que esa apertura a
la libertad no haya sucedido si no hubieran
estado asegurados al mismo tiempo los re-
caudos para asegurar la disciplina de las vas-
tas cohortes de trabajadores que habrian de
desempefiarse en la industria®. En este esfuer-
zo de estilizacién, esos recaudos de disciplina
no son sino los que proveen la dependencia o
subordinacidn que el propio contrato de tra-
bajo, con fundamento ultimo en la manifiesta
desigualdad de sus sujetos, hace posible®.

El Derecho del Trabajo ha de partir, pues, de
esta notable contradiccidn que nace con el ad-
venimiento del contrato; conviven en él el con-
trato-libertad junto al contrato-sometimiento.
El contrato implicd, como queda dicho, el lu-
minoso reconocimiento del trabajador como
persona libre, habilitada para decidir sobre la
puesta a disposicidn de su capacidad de traba-
jo, pero al mismo tiempo lo colocé en condi-
ciones de sometimiento®°.

Tal vez como consecuencia de esa contradicto-
ria convivencia, el Derecho del Trabajo, a partir
de su centro histérico de imputacién, que es el
contrato asi configurado, puso en evidencia la
ineptitud radical de este ultimo para hacerse
cargo por si de la funcion de regular la relacion
resultante, e incorpord una tipologia de ac-
ciones tendientes a imponer ciertos limites al

7 Bruno Veneziani sefiala que ninguna rama del ordenamiento juridico ha podido demostrar mejor el acierto de

la afirmacion de Maine, segun la cual el movimiento definitivo hacia adelante de las sociedades progresistas
coincide con el paso de una situacién definida por el status a una situacion regulada por el contrato. Ver:
VENEZIANI, Bruno. “La evolucién del contrato de trabajo”. En: HEPPLE, Bob (Compilador). Op. cit. p. 79.

En referencia a la experiencia britanica, Antonio Ojeda dice que “[...] una nueva figura contractual que surgiera
en tal momento deberia atender a las necesidades de los fabricantes de disciplinar fuertemente el trabajo de
una masa de personas sobre todo cuando vivian en condiciones explosivas y dedicados a una actividad que
requeria una gran sincronizacion por efecto de la divisién del trabajo [...] condiciones que se daban ya en UK
desde 1750, con gran antelacion a los demas paises europeos [...]". OJEDAAVILES, Antonio. “La genealogia
del contrato de trabajo”. En: Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo 135. 2007. pp. 533-555.

Como sefiala Bruno Veneziani, si bien el contrato liberé al trabajador de la tela de arafia de la regulacion
policial en la Europa continental y de las Master and Servant Laws en Gran Bretafia, lo sujet6 al poder del
empleador para regular su vida laboral, poder que, sostiene, se ocultaba bajo el disfraz del contrato. Ver:
BENEZIANI, Bruno. Op. Cit. Loc. cit. Desde una perspectiva estrictamente juridica, proveniente en este caso
de las categorias del Derecho Civil, dijo lucidamente Muriel Fabre-Magnan que la funcién de la dependencia
es la de servir de sustituto de la desposesion propia de los intercambios en los contratos civiles, pero inacce-
sible en el vinculo laboral en virtud del reconocido rasgo de la inseparabilidad de la persona y su trabajo. Ver:
FABRE-MAGNAN, Muriel. “Le contrat de travail défini par son objet”. En: SUPIOT, Alain (Director). “Le travail
en perspectives”. Paris: Droit et Société. 1998. pp. 101-124.

Alain Supiot afirma que en el Derecho del Trabajo, a diferencia del Derecho Civil, la voluntad no se com-
promete, sino que se somete. Compartiendo esa lucida precisién, y apenas parafraseandola, yo diria que la
contradictoria dimensién del contrato de trabajo implica que la voluntad del trabajador al mismo tiempo
y de modo indiscernible, se compromete y se somete. Ver: SUPIOT, Alain. “; Por qué un Derecho del
Trabajo?”. Documentacién Laboral 39. 1993. pp. 11 y siguientes, en particular la p. 19.



sometimiento de limites, por tanto, al ejercicio
de la problematica autonomia de la voluntad®:.
Contra la idea de que ello implicaba la nece-
sidad de abandonar la perspectiva contractual
por formalista y patrimonial*? pareciera que lo
que se produce es la constatacion de la insufi-
ciencia de la perspectiva contractual, y la bus-
queda del modo de completarla mediante la
introduccion de esos limites y restricciones que
cada sistema juridico —cada idea particular del
Derecho del Trabajo- realizaria a su manera.

La construccion histérica elemental del Dere-
cho del Trabajo descansa, pues, sobre una fér-
mula compleja y paraddjica:

Libertad + sometimiento + limites al someti-
miento®s.

Al Derecho del Trabajo le compete la dificil ta-
rea de resolver una compleja situacion. “En el
reino de los fines, todo tiene un precio o una
dignidad: El hombre tiene una dignidad”**; el
hombre tiene una dignidad y el trabajo tiene
precio. Nada facil resolver esa contradiccién
en relacion con un fenémeno —el del trabajo
humano- que es inseparable del hombre que
lo presta.

Para completar la idea, podria decirse que la
idea original del Derecho del Trabajo transita el
tiempo como una suerte de arbitraje o compo-
sicidn entre las dos inseparables vertientes del
contrato de trabajo: (i) El contrato libertad; y
(ii) el contrato sometimiento, y se diferencia de
la idea dominante en el dmbito del Derecho Ci-
vil en que en aquél —en el Derecho del Trabajo—
lo que predomina es la presencia indiscernible-
mente entremezclada de los componentes de
voluntad y libertad junto a los de dependencia
y sometimiento. Desde una perspectiva que

THEMIS-Revista de Derecho 65. 2014. pp. 27-40

admitimos sublimada, pero que sirve a nuestro
propdsito de estilizacion, lo que el Derecho del
Trabajo persigue, ya en diferenciadas expre-
siones juridicas que consideraremos ensegui-
da, es el reconocimiento del nivel éptimo de
libertad compartida —sobre lo cual, demas esta
decirlo, las diversas posiciones, por razones
ideoldgicas, de intereses sectoriales o de otra
naturaleza, suelen divergir de modo abruma-
dor-. Si ello fuera asi, el debate de siempre en
torno del Derecho del Trabajo no tendria otro
objeto que el de establecer cual es el nivel ép-
timo de libertad compartida.

IV.  LAS IDEAS PARTICULARES DEL DERECHO
DEL TRABAJO

Si hasta alli llega la idea basica, histérica y mas
extendida del Derecho del Trabajo, seria vali-
do afirmar que, a partir de ella, se distinguen
las diversas ideas particulares del Derecho
del Trabajo, para cuya delimitacién y recono-
cimiento no habria reglas universales: Segun
el grado de agregacion o desagregacion con
el que se pretenda practicar su andlisis, esas
ideas particulares podrian recortarse por pai-
ses (por cada pais), por grupos de paises de
configuracidn regional u otro criterio de agru-
pacidn, por sistemas juridicos, etc.

Todas esas ideas particulares se hacen cargo,
como se anticipara, de la funcion de limitar el
sometimiento. Varian, sin embargo, las fuen-
tes e instrumentos técnicos de su realizacion.
Por ejemplo:

- En el sistema continental, es la ley, ex-
periencia juridica primaria y dominante
en el mismo® (aunque la autonomia
colectiva, en medida diversa, acompafie
su ejercicio).

" Problematica, porque si bien es un valor del que no se puede prescindir desde la perspectiva de la libertad,

conlleva también elementos de desvalor, ahora desde la del sometimiento que pone en cuestiéon aquella
misma luminosa condicion.

Es lo que sostiene Antonio Baylos. Ver: BAYLOS GRAU, Antonio. “Derecho del Trabajo, modelo para armar”.
Madrid: Trotta. 1991. En sentido analogo, Otto Kahn-Freund sostiene que el sistema liberal exige que las si-
tuaciones de subordinacién aparezcan como relaciones de coordinacion entre seres libres e iguales; necesita
por tanto que un acto de sumision se presente bajo la mascara de un contrato. En: KAHN-FREUND, Otto.
“Trabajo y Derecho”. Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de Espafa. 1987.

En palabras de Sinzheimer, el Derecho del Trabajo expresa un itinerario: Desde el hombre como cosa al
Derecho Civil, en que el hombre es reconocido como sujeto de relaciones de igualdad, para culminar en el
Derecho Social, en que el hombre es acogido en su condicion de desigualdad. Ver: SINZHEIMER, Hugo. “La
esencia del Derecho del Trabajo”. En: SINZHEIMER, Hugo. “Crisis Econémica y Derecho del Trabajo. Cinco
estudios sobre la problematica humana y conceptual del derecho del trabajo”. Madrid: Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social. 1984. p. 71.

Es el modo en que Sinzheimer cita y evoca a Kant. Ibidem.

Ver: DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. “Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho’. Barcelona:
Arial. 1973.
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- En el sistema comunitario aleman,
también la ley, pero junto a una presen-
cia dominante de las comunidades pro-
fesionales.

- En el sistema del Common Law, el abs-
tencionismo del legislador y del juez,
reemplazado por el voluntarismo de los
sindicatos’®, en un contexto de regla-
mentacién del fendmeno colectivo —es
el caso de los Estados Unidos de Améri-
ca—osin ella?’.

Es valido sugerir que esa diferencia original en
fuentes e instrumentos, asi como en los de-
mas elementos constitutivos de los diversos
Derechos del Trabajo vigentes en el mundo,
caracterizan a las que llamé ideas particulares
del Derecho del Trabajo, mas alla de su mayor
o menor grado de difusién o generalizacion
en su implantacién; esto es, por muy genera-
lizado que esté uno de esos elementos —una
técnica, una funcién, un contenido en varias
o hasta muchas de las ideas particulares del
Derecho del Trabajo— no alcanza la dimension
de “cuasiuniversalidad” que si poseeria aque-
lla que denominamos “idea basica o histdrica”
del Derecho del Trabajo. Esas ideas particula-
res han sufrido histéricamente desafios idénti-
cos, similares o singulares; en todos los casos,
sus respuestas han sido variadas, a veces coin-
cidentes, a veces muy distintas?®,

Resta decir que, a mi juicio, las diversas ideas

particulares del Derecho del Trabajo, en su
mayoria incluyentes de la que denominamos

6 \ler: KAHN-FREUND, Otto. Op. cit. Loc. cit.

idea historica del Derecho del Trabajo, exhi-
ben una diversa proclividad a apartarse de la
misma®® lo cual, nos ha parecido, obedece a
la diversa condicion de ciertos elementos pre-
sentes en aquellas ideas particulares.

A continuacién, procuraré deliberar sobre
esos rasgos definitorios que, en adicién a los
que forman parte de la idea basica o histdrica
del Derecho del Trabajo, estan presentes en el
sistema juridico continental, por mucho que
sobre algunos de esos rasgos puedan justifi-
carse reflexiones analogas en otros sistemas
juridicos, otras ideas particulares del Derecho
del Trabajo.

V.  DE NUEVO SOBRE EL CONTRATO

Anticipamos nuestra conviccion de que el con-
trato de trabajo es la piedra fundamental so-
bre la que se erige el Derecho del Trabajo%;
sin embargo, habra que admitir que el contra-
to marca el punto de partida del Derecho del
Trabajo, pero no alcanza para definirlo.

Esa centralidad del contrato es congruente
con la constitucidon de una sociedad que ins-
taura la igualdad entre los hombre y valoriza
los acuerdos de voluntad en libertad?’. El con-
trato de trabajo puso al trabajador al margen
de las regulaciones policiales que imperaran
hasta entonces en la Europa Continental y de
las Master and Servant Laws en Inglaterra?,
pero al propio tiempo colocd al trabajador en
una singular condicion de dependencia, suje-
cién o sometimiento respecto de su emplea-

7 En el caso de la “idea particular” britanica, el objetivo central del Derecho del Trabajo se concreta en el
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mantenimiento de un equilibrio entre empresarios y trabajadores, garantizando la plena operatividad de un
sistema auténomo de negociacién colectiva, al margen de la intervencién tanto de los gobiernos cuanto de
los jueces.

Desde el comienzo mismo del desarrollo del Derecho del Trabajo —y con mayor rapidez a partir de los de-
safios del ultimo cuarto del siglo XX— todos los Derechos del Trabajo han experimentado desafios similares
(dltimamente, por ejemplo, economy claims, the changing of the dominant ideological paradigms, the clamour
of markets deeper internationalization, new hard and organizational technologies re work and production,
new ways of hirign and including huan labour, among others), y antes otros singulares segun los paises, vin-
culados, por ejemplo, con su diverso grado de industrializacion, el modelo de Estado, el tipo de fenémenos
colectivos dominantes, la impronta ideoldgica de los fenomenos sociales y la l6gica juridica prevaleciente.
Ver: HEPPLE, Bob (Compilador). Op. cit. Loc. cit. Por lo tanto, desafios planteados de formas diferenciadas
o coincidentes, y respuestas no siempre iguales.

Asi lo sostuvimos a modo de hipétesis. Ver: GOLDIN, Adrian. Op. cit.

Dice Alain Supiot: “Ce droit [el Derecho del Trabajo] est né de l'irruption du travail dans la sphere du contrat.
Arraché aux disciplines des corporations, le travail est devenu un objet d’échange des 1789 et la contractuali-
sation des relations de travail est donc de ce point de vue une chose aussi ancienne que fondamentale”. En :
SUPIOT, Alain. “Un faux dilemme: La loi ou le contrat?”. En : Droit Social 1. 2003. p. 59.

BENEZIANI, Bruno. Op. cit.

Ver: DEAKIN, Simon y WILKINSON, Frank. “The law of the Labour Market. Industrialization, Employment and
Legal Evolution”. Oxford: Oxford University Press. 2005.



dor. Seria pues, para algunos, un logro falso,
pues la libertad de contratacién nunca estuvo
de verdad disponible. No comparto esa vision
tan excluyente; mas que un “logro falso” se
trata, a mi juicio, de una realizaciéon incom-
pleta, pues el componente de libertad que en
efecto tiene se revela, sin embargo, insuficien-
te para materializar un vinculo entre iguales.

El contrato de trabajo significa libertad en la
medida en que expresa el poder del hombre
sobre si mismo para comprometer sus esfuer-
zos, pero implica también sometimiento, en
cuanto hace posible el predominio del mayor
poder de un hombre sobre otro. El Derecho
del Trabajo asume la compleja tarea de armo-
nizar aquel factor de libertad, al que habilita,
con este ultimo factor de sometimiento, que,
como se expresara antes, procura limitar. No
es, por lo tanto, que el Derecho del Trabajo
abandone la perspectiva contractual®, sino
que reconoce su singularidad y, precisamen-
te por ella, su insuficiencia para contener por
si vinculos tan sensibles. Procura, entonces,
completarla, lo que, como sefialaremos luego,
se realiza por medio del conjunto de técnicas
que procuran realizar la redistribucion de los
poderes y, en algunas ideas particulares, sir-
viéndose de la incorporacion de la perspectiva
comunitaria a modo de fundamentacion, lo
que deriva, en esos casos, en la construccion
del hibrido contractual-comunitario evocado
por Supiot®.

Vale la pena, por tanto, insistir en que el con-
trato de trabajo y su limitacion son parte inse-
parable de aquella idea histdrica. El fendmeno
colectivo, que pese a su amplisima difusion se
integra mejor a las que llamara ideas particu-
lares del Derecho del Trabajo, no enerva aque-
lla centralidad; bien, por el contrario, agrega
mas contrato y mas limitaciones (se somete a
las limitaciones impuestas por la ley, impone
las propias al contrato individual).
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VI. ASUINTERIOR, LA IDEA DE DEPENDENCIA

A partir del reconocimiento del contrato,
se afirma la constante tedrica de atribuir al
Derecho del Trabajo la condiciéon de ser un
sistema de reglas aplicable a las relaciones
de trabajo dependiente?, con la singularidad
de tratarse del unico vinculo que coloca, aun-
que solo sea por necesidad institucional, a un
sujeto bajo la dependencia de otro sujeto® y
que legitima de tal modo una caracteristica
condicidn de inferioridad?.

Miremos con algo mas de atencion la idea de
la dependencia laboral. Aun consciente de
que se corre el riesgo de encerrarse en la es-
trechez inevitable de las simplificaciones, me
parece valido caracterizar el proceso de cons-
truccién del concepto de dependencia laboral
como el producto del reconocimiento de las
notas que caracterizaran histéricamente el
modo en que el tipico trabajador industrial y
el titular de la organizacion productiva se vin-
cularon en el marco de la primera revolucién
industrial. Dicho de otro modo, primero fue el
vinculo —jvaya evocacion aristotélical-y sélo
después la construccién tedrica del concepto,
que se sirve de los contenidos facticos que se
reconocen en cada una de esas relaciones in-
dividuales tipicas, se reproducen a modo de
constante en las del mismo tipo y se transfie-
ren inductivamente a niveles superiores de
abstraccion, configurando de ese modo una
“matriz” de referencia que no seria sino la
proyeccién —la réplica— conceptual y abstrac-
ta de la figura material y concreta del trabaja-
dor industrial subordinado.

Desde alli, la determinacion de la existencia
de relacién de dependencia en cada vinculo
concreto es el producto de su cotejo y ajus-
te con esa “matriz” o como de modo menos
mediatizado —y anticipando la “expansién”
conceptual que en seguida describiré— pro-

% Ese abandono era sugerido por Baylos, imputandole a la perspectiva contractual un caracter “forrpalista y
patrimonial” en tanto implica el reconocimiento de la pérdida de libertad. BAYLOS GRAU, Antonio. Op. Cit.

2 Ver: SUPIOT, Alain. “Le droit du travail”. Paris: Presses universitaires de France. 2004.
% Desde los albores, el propio Sinzheimer. SINZHEIMER, Hugo. Op. cit. Loc. cit. Mas recientemente, y por
todos, ver: JEAMMAUD, Antoine. “Le droit du travail en proie aux changements”. Texto destinado a una obra

colectiva sobre los cambios del Derecho bajo la direccion de Michel Miaille, que apareceria en 1997 en la
Coleccion Derecho y Sociedad, en manuscrito fotocopiado.

% Ver: SANTORO-PASSARELLI, Francesco. “Nociones de Derecho del Trabajo”. Madrid: Instituto de Estudios
Politicos. 1963. Traduccién de la decimocuarta edicion italiana, por Fernando Suarez Gonzalez.

27 Laidea de “dependencia” de Sinzheimer es producto de la concepcion de Marx y de Renner en el sentido de
que la propiedad capitalista implica una dominacién sobre los seres humanos. Ver: HEPPLE, Bob (Compila-

dor). Op. cit.
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pone D’Antonna “[...] mds préximo a un jui-
cio de semejanza, caso por caso, al figurin de
un trabajador subordinado reconstruido em-
piricamente, que al juicio de inclusién en un
tipo legal”?.

Hay que decir, ademas, que esa matriz impli-
caba también una estilizacién del tipo social
dominante que habria de permitir la inclusion
ulterior de otros sujetos demandantes de pro-
teccidon? haciendo posible la tendencia expan-
siva del Derecho del Trabajo.

Pese a aquella condicion de desigualdad im-
plicita en el vinculo de la dependencia labo-
ral, el transcurso del tiempo y el avance de
las ideas sociales no alcanzaron para abolirla,
sino apenas para mejorar el disefio de los li-
mites que la restringen, una de cuyas mani-
festaciones mas recientes es, sin dudas, el re-
conocimiento de los derechos fundamentales
de la persona en el trabajo. A mi modo de ver,
los modernos discursos de abolicidn de la de-
pendencia, radicados principalmente en una
muy buena literatura anglosajona del Dere-
cho del Trabajo®, no logran desplazarla mas
que argumentalmente, pues ella subsiste aun
en la realidad de manera dominante, aun-
que tal vez expresandose de modos diversos.
Mds bien, me parece que lo que sucede es

que no acertamos aun a reescribirla de un
modo mds préximo a algunas de sus expresio-
nes mas actuales.

Asi concebida la dependencia, y denotada por
esa evocada condicién de inferioridad —del
trabajador—, se hace evidente que el propio
ordenamiento que la legitima —puesto que
si bien el derecho no la crea, si la reconoce
y convalida— debe darle un tratamiento que
parezca apropiado, tras constatar la inutilidad
de los auxilios comunes del Derecho privado
informados por la idea de la igualdad de sus
sujetos. De alli pues de la idea de desigualdad
y consiguiente inferioridad del prestador del
servicio: El reconocimiento de un interés pu-
blico superior en la observancia del Derecho
del Trabajo y la consiguiente necesidad de
incorporar técnicas mas cercanas al Derecho
publico, como lo son el caracter imperativo
de las normas, la idea de orden publico y, en
fin, la intervencidn activa del estado®. Huelga
decir, ademas, que hay también una secuencia
légica entre la dependencia o sometimiento,
la respuesta colectiva y los sujetos colectivos
que participan en su formulacidn, ideas que se
explican reciproca y sucesivamente.

Es valido poner en duda, cuanto menos a
modo de hipdtesis, que la oposicidn trabajo
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D’ANTONNA, Massimo. “La subordinazione e oltre. Una teoria giuridica per il lavoro che cambia”. En: PE-
DRAZZOLI, Marcello (Editor). “Lavoro subordinato e dintorni: comparazioni e prospettive”. Bologna: Il Mulino.
1989. p. 43.

Trabajadores del comercio y otros servicios, trabajadores agricolas, trabajadores del servicio doméstico, del
sector publico, etc. Para Rodriguez-Pifiero, esa separacion del modelo social —la estilizacion a la que vengo
de referirme—, posibilitdé construir una categoria general y universal de trabajador extremadamente amplia,
que desborda y supera la esfera inicial del obrerismo industrial, “[...] aunque este siga siendo por mucho
tiempo el modelo ideolégico de referencia”. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel. “Contrato
de trabajo y autonomia del trabajador”. En: CRUZ VILLALON, Jesus (Editor). “Trabajo subordinado y trabajo
auténomo en la delimitacion de fronteras de Derecho del Trabajo : estudios en homenaje al profesor José
Cabrera Bazan”. Madrid: Tecnos. 1999.

Ver: FREEDLAND, Mark Robert; y KOUNTOURIS, Nicola. “The Legal Construction of Personal Work Rela-
tions”. Oxford: Oxford University Press. 2011. Asimismo, ver: FREEDLAND, Mark Robert. “Developing the
European Comparative Law of Personal Work Contracts”. En: Comparative Labor Law & Policy Journal 28.
2007. También, ver: DEADKIN, Simon. “Does the ‘Personal Employment Contract’ Provide a Basis for the Re-
unification of Employment Law?”. En: Industrial Law Journal 36. 2007. pp. 68-83. Finalmente, ver: LINDER,
Mark. “Dependent and Independent Contractors in Recent U.S. Labor Law: An Ambiguous Dichotomy Rooted
in Simulated Statutory Purposelessness”. En: Comparative Labor Law & Policy Journal 21. 1999. Las con-
strucciones de estos autores difieren entre si, y también lo hacen sus respectivas concepciones del camino
que el Derecho del Trabajo deberia tomar. En algunos casos, incluso son contradictorios. Sin embargo, todos
ellos coinciden en cuestionar la tradicional idea de subordinacion y contrato de trabajo, y eso es lo que vale
la pena sefalar en el marco de la hipétesis constituida como objeto de esta reflexién. Hasta ahora, la ley no
parece haber llegado tan lejos: La idea britanica de “trabajador” como un sujeto habilitado para acceder a
algunos derechos y la del contratista dependiente en Canada parecen —mutatis mutandis— mas bien recordar
la idea del trabajador cuasi dependiente de la experiencia continental. Sobre el trabajador britanico, ver:
DAVIDQV, Guy. “Who is a Worker?”. En: Industrial Law Journal 34. 2005.

Dice Sinzheimer: “[...] el Derecho del Trabajo abre una brecha en el sistema de Derecho tradicional, al eli-
minar la desunion entre derecho Publico y derecho Privado y, junto al ordenamiento juridico de las cosas,
introduce un ordenamiento juridico de las personas en el conjunto del Derecho”. SINZHEIMER, Hugo. Op.
cit. Loc. cit.



dependiente/trabajo auténomo tenga una
virtualidad determinante y definitoria del
Derecho del Trabajo® que le cierre en los
tiempos por venir a la inclusion de formas
de trabajo que no se ajusten a aquel modelo
tedrico, por mucho que sea cierto que el evo-
cado tipo de la dependencia haya sido domi-
nante en la concepcion histérica del Derecho
del Trabajo.

La formula que constituyera el presupuesto
de aplicacién del orden de proteccién “traba-
jo humano + subordinacidn juridico-personal”
implicaba, de hecho, la diferencia de poder
contractual a la hora de la fijacién y conserva-
cién de las condiciones de empleo pues asi se
presentaba el tipo dominante. En un ejercicio
eliptico, también pragmatico, se “hacia pie”
en la faceta juridica de la dependencia, la mas
aprehensible, para llegar, en realidad, al feno-
meno siempre implicito del desequilibrio de
los sujetos del contrato, manifestacion cons-
picua de la desigualdad econdmica. Si el tipo
asi configurado tendiera a perder su caracter
dominante, conservaria apenas la condicidon
de ser una de las variantes en las que se mani-
fiesta la férmula que de verdad convoca la ne-
cesidad de un sistema de proteccién: “Trabajo
humano + desigualdad contractual”. Férmula
ésta, hay que decirlo, que nada tiene de no-
vedosa y que constituiria el rasgo verdadera-
mente definitorio. La necesidad de proteccién
siempre tuvo su mas profunda fundamenta-
cion en los términos de ese binomio; lo nove-
doso —lo que hoy es posible advertir— es que
la desigualdad contractual no necesariamente
ha de encontrar por siempre en la faceta ju-
ridica de la dependencia su mas visible alter
ego material, su condicion de eficaz criterio
intermediario®.
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Mientras tanto, sera dificil no advertir, un cier-
to proceso que yo llamaria del debilitamiento
subjetivo del Derecho del Trabajo, producido
por ciertos fendmenos convergentes como
los de informalidad, deslaboralizacidon3*, des-
integracion vertical de las empresas, fraude y
huida —no siempre fraudulenta— del Derecho
del Trabajo, preferencia por el trabajo auténo-
mo, multiplicacién de las relaciones ambiguas
entre otros fendmenos, que conllevan una
gradual pérdida de representatividad del tipo
dominante, todo lo cual produce un proceso
de contraccidn del ambito personal del Dere-
cho del Trabajo.

Vil. EL DERECHO DEL TRABAJO Y LA REDIS-
TRIBUCION DEL PODER

Porque el trabajador se encuentra sometido
a una relacion desigual, el empleador goza,
desde los albores del Derecho del Trabajo, de
poderes de los que el trabajador carece. No
es, por cierto, el ordenamiento legal el que los
consagra; le preexisten y, como tantas veces
se ha dicho, el Derecho del Trabajo no hace
mas que reconocerlos... para someterlos a sus
técnicas de limitacion®. Los poderes del em-
pleador, por tanto, forman parte de la configu-
racion basica del Derecho del Trabajo y cons-
tituyen fundamento de algunos de sus rasgos
definitorios, como lo es el que examinamos en
esta seccion.

Casi con la pretensidn de volver sobre la idea
basica e histérica del Derecho del Trabajo,
podria a esta altura formularse una suerte de
corolario dogmatico que de algin modo la ex-
prese y la complete: El Derecho del Trabajo es
un derecho basado (i) en la desigualdad como
presupuesto factico; (ii) en la igualdad en dig-

32 Caracter definitorio que le atribuia Alain Supiot. Ver: SUPIOT, Alain. “Introduccion a las reflexiones sobre el
trabajo”. En: International Labour Review 115. 1996. p. 665.

33 Con esa capacidad de anticipacion que no termina nunca de sorprender, decia Deveali jhace casi 50 afios!,
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que “[...] es nuestra opinién que el concepto de subordinacién juridica [...] esta destinado a desapa-
recer [...]". Esa prediccion no se fundamentaba en la posicion relativa de los astros, sino en la idea de que
“[...] el concepto de subordinacion juridica adoptado para caracterizar el contrato de trabajo no coincide
siempre con el de hiposuficiencia, que constituye la verdadera ratio de la legislacion laboral [...]" Léase:
Cuando ya no se verifique de modo sistematico la dominante coincidencia factica entre la desigualdad eco-
ndmica y la subordinacién juridica, este ultimo criterio perdera su eficacia calificatoria; en ese momento (;ha
llegado ese momento?) habra que “barajar y dar de nuevo”. Ver: DEVEALI, Mario. En: Revista Derecho del
Trabajo. 1953. p. 53.

Neologismo que significa tratar —en la ley, en los convenios colectivos— a un vinculo dependiente como si no
lo fuera.

Dice Ojeda Avilés que ese nacimiento obliga a reconocer dos aspectos importes: El primero, que lo medular
en él es el poder jerarquico ejercido por el empresario sobre los trabajadores; el restante, que el contrato
de trabajo surge para poner de relieve tal aspecto y, a rengléon seguido, procurar un equilibrio real mediante
contrapoderes internos al contrato. OJEDA AVILES, Antonio. “El nacimiento del contrato de trabajo en el siglo
XIX”. En: Revista Derecho del Trabajo 2. 2011. pp. 235-246.
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nidades como contrapartida axioldgica; v (iii)
en la construccion de equilibrios como instru-
mento de realizacion.

Hay un generalizado consenso, en efecto, en el
sentido de que el Derecho del Trabajo apunta
a la construcciéon de equilibrios®, en un con-
texto en que la igualdad es fundamento axio-
légico, pero de ningin modo objeto de posi-
ble realizacidn entre las partes del contrato de
trabajo, desde que, como sabiamente se ha
apuntado, el ordenamiento tiende a la conser-
vacion del orden establecido®. Resta agregar
que la construccion de ese equilibrio estruc-
tural no es nada simple, puesto que debe ar-
ticularse con otro, que en verdad también lo
compone, segun el cual el sistema debe garan-
tizar ademas un equilibrio entre la libertad de
empresa y su capacidad productiva y la pro-
teccidn del trabajo asalariado®.

Entendido que el contrato de trabajo estable-
ce una relacidn de poder, parece evidente que
el modo de realizar el equilibrio perseguido,
consiste en producir una redistribucion de las
energias de poder existentes al interior de ese
vinculo que, en la légica de las “ideas particu-
lares” del Derecho del Trabajo, cada ordena-
miento realiza de un modo diverso®.

A. éComo se lleva a cabo esa redistribu-
cion de poderes?

En el marco de la relacion individual, se trata
de expropiar poder de negociacion del em-
pleador, mediante normas de limites que cada
sistema vehiculiza en sus propias fuentes y re-
cursos: (i) Limites en la fijacidon de condiciones
de trabajo; vy (ii) limites también en el ejercicio
de los poderes que detenta el empleador (en-
tre ellos, los de dirigir y organizar la empresa,
aplicar sanciones, especificar y variar condi-
ciones de trabajo, reglamentar). Otras técni-
cas para el mismo espacio proponen dotar al
trabajador de una mejor posicién relativa del

poder mediante, por ejemplo, la facilitacién
del acceso directo al beneficio retaceado, el
incremento de multas e indemnizaciones en
favor del trabajador y a cargo del empleador
que agrede en represalia, la nulidad absoluta
de los actos realizados en fraude a la ley, la po-
sibilitacion de la reversién de los que se hubie-
ran cometido“.

En el marco de lo colectivo, la redistribucidon
de poderes se materializa en el reconocimien-
to de la accidn colectiva —ya un modo de legiti-
mar una manifestacién conspicua de poder—y
en la promocion del poder del sindicato me-
diante variados instrumentos.

En el espacio de lo procesal, se expresa en la
consagracion de una jurisdiccion especial que
incorpora los principios de proteccion, en la
mejora de la posicién probatoria del traba-
jador —presunciones, apreciacion en favor
del trabajador de las formas omitidas—, en
la evitacién de las restricciones econdmicas
mediante la técnica de la gratuidad —litigar
sin gastos, eximicién de costas, comunicacio-
nes sin costo—, en la no admisién de acuerdos
que implican renuncias, en la reivindicacion
de la realidad por sobre los acuerdos o las
calificaciones.

En lo administrativo, por fin, controlando y
sancionando los incumplimientos del emplea-
dor, restringiendo los acuerdos transaccionales
o liberatorios legalmente impropios, etcétera.

Vill. UN ORDENAMIENTO “BAJO FUEGO” QUE
SE CONFIGURA PARA LA RESISTENCIA

No es mas que una obviedad afirmar que el
Derecho del Trabajo es un derecho “bajo fue-
go”, por lo menos en dos frentes.

Se le ataca, en efecto, desde la perspectiva de
su misma legitimidad tedrica. Muy sintética-
mente, de su compatibilidad con los criterios

% Por todos, ver: PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “La funcién y la refundacion del Derecho del Trabajo”.

En: Relaciones Laborales 13. 2000. p. 21 y siguientes.

37 KAHN-FREUND, Otto. Op. cit. Loc. cit.

% PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Op. cit. Loc. cit.

3 Alain Supiot evoca el modo en que los ordenamientos francés y aleman conciben la redistribucion de los
poderes: “El enfoque francés plantea, hoy como ayer, el problema en términos de derechos personales ga-
rantizados por el poder publico; el aleman, como producto de la actuacién de las comunidades organizadas”.
SUPIOT, Alain. “Introduccién a las reflexiones sobre el trabajo”. Op. cit. p. 657 y siguientes.

40 Esta claro que las técnicas que instrumentan la resistencia a la elusion también forman parte de este entra-
mado orientado a la redistribucion del poder, pero asumen, ademas, una dimensién tan propia y extendida
que justifica que se las reconozca, ademas, como expresion de otro de los rasgos que identifican al Derecho

del Trabajo; vuelvo sobre ellas enseguida.



de eficiencia y flexibilidad, y con el funciona-
miento adecuado del mercado de trabajo y
el empleo y de los mercados de productos.
Se alude, entre otros déficits, a las asimetrias
que provoca entre “insiders y outsiders”, entre
otras imputaciones no menos conocidas. Des-
de esa perspectiva, se alega que los mercados
de trabajo (internos y externos), se equilibran
mediante ajustes de cantidades (oferta y de-
manda de trabajo) o de precios (salarios), v,
preferiblemente, de unas y otros, y funcionan
mejor cuanto mas rapido esos ajustes respon-
den a los cambios en los mercados de produc-
tos y a las situaciones de crisis; en ese marco,
las regulaciones laborales se perciben como
factores de interferencia que perturban la
espontanea adecuacion de oferta y demanda
en el mercado y, en concreto, como costos que
deben controlarse y limitarse y, en cuanto sea
posible, suprimirse (desregular).

Todo ello forma parte de un debate tedrico,
econoémico, filoséfico y politico que no tene-
mos la intencién de abordar hoy.

Hay otro frente de ataque, ya no tedrico, sino
mas bien directamente operativo. Se ataca
sistematicamente al Derecho del Trabajo para
neutralizar su efectividad* y su eficacia. Junto
a su debilitamiento normativo que se procura
por medio de las demandas de flexibilidad y
desregulacion —de la reduccién de su inten-
sidad regulatorio— se procura, desde tiempo
inmemorial, su debilitamiento aplicativo®
mediante la limitaciéon de la significacion, el
poder y las competencias de los actores que
tienen a su cargo la aplicacidn del Derecho del
Trabajo y de la proteccién social (Ministerios
de Trabajo, inspecciéon del trabajo, tribunales
especiales, etc.) y de los propios actores socia-
les (debilitamiento y pérdida de influencia de
los sindicatos), junto a estrategias mas directa-
mente elusivas como el fraude laboral, la des-
integracion vertical de las empresas, la huida
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del Derecho del Trabajo y otros modos de sus-
traerse a la aplicacidn efectiva de sus normas.

No me parece que otros ordenamientos que
relacionan sujetos privados en esa dimensién
imperativa estén sometidos al mismo tipo e
intensidad de los embates y desafios.

Intensidad de la que tiene cierta aptitud ex-
plicativa el sistematico conflicto de intereses
subyacente al fendmeno laboral en si*3, que
no existe en las diversas manifestaciones del
Derecho Publico —al que pertenecen buena
parte de las normas imperativas— ni otros sec-
tores del Derecho Privado*. Tampoco nos pa-
rece que tenga en ello una incidencia menor el
caracter “semiimperativo” (el de la “imperati-
vidad relativa”) de esas normas, cuyos efectos
restrictivos juegan sélo a favor de uno de los
sujetos, atrayendo consigo energias de recha-
zo de parte del restante.

Es, en suma, un ordenamiento que reconoce
y replica juridicamente el conflicto de base
y que toma partido, al menos en cuanto al
modo de configuracidn de sus normas.

Todo ello tenga, tal vez, aptitud para explicar la
intensidad de los embates que le afectan y de
tal modo contribuyen a su debilitamiento apli-
cativo y, correlativamente y en lo que aqui nos
interesa, sirve para justificar el enorme apara-
to de resistencia —la riqueza y centralidad de
su instrumental- que el Derecho del Trabajo
ha incorporado y que, a mi juicio, ha alcanzado
tal significaciéon que se constituye en uno de
los rasgos que denotan y definir el modo de
ser de ese ordenamiento.

Sélo a titulo ejemplificativo, cabe mencionar,
como formando parte de la “tecnologia” de
ese aparato de resistencia, el principio de rea-
lidad y sus efectos, el fraude y la simulacién
erigidos como verdaderas “contrainstitucio-

4 En: PELISSIER, Jean; SUPIOT, Alain; y Antoine JEAMMAUD. “Droit du travail”. Vigésima edicién. Paris:
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Dalloz. 2000. p. 38. Los autores consideran al Derecho del Trabajo como “un droit exposé a l'ineffectivité”.
Las normas del Derecho del Trabajo parecen particularmente expuestas a la ignorancia, al rechazo de su
aplicacion en un espacio privado donde se impone a menudo el poder no compartido del empleador.

Caractericé esos procesos de debilitamiento normativo y debilitamiento aplicativo junto con el de debi-
litamiento subjetivo en: GOLDIN, Adrian. “Labour Subordination and the Subjective Weakening of Labour
Law”. En: DAVIDOV, Guy; y LANGILLE, Brian (Compiladores). “Boundaries and frontiers of Labour Law. Goal
and means in the regulation of work”. Oxford: Hart Publishing. 2006.

Uno de los “particularismos” sefialados por Barbagelata. BARBAGELATA, Héctor Hugo. Op. cit.

El Derecho de Familia, por ejemplo, con toda su compleja institucionalidad, no refiere un conflicto de esa
centralidad; tampoco, al menos en la misma histérica dimension, otras experiencias contractuales frecuente-
mente intervenidas por las normas, como pueden ser —en ciertas circunstancias, contenidos y contextos— el
régimen de las locaciones, el de los mutuos o el de los seguros.
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nes” del Derecho del Trabajo y las técnicas
desplegadas para limitarlos, junto a otras de
funcién “antifraude”, las garantias especiales
de los créditos de los trabajadores, la imposi-
cion de diversas formas de solidaridad pasiva
entre diversas contrapartes del trabajador, la
imperatividad del tipo contractual y las res-
tricciones a la libre calificacion de los vincu-
los, la nulidad de los actos transgresivos, las
presunciones y otros mecanismos para facili-
tar la actividad probatoria del trabajador, los
que se arbitran para desalentar y prevenir re-
presalias contra el trabajador que ejerce sus
derechos y, desde luego, en el plano externo
a las normas mismas y en dimension central,
la inspeccion del trabajo y la accién sindical
de contralor.

En sintesis, junto a las técnicas utilizadas para
operar la redistribucién de los poderes, a las
que antes hicimos referencia, el Derecho del
Trabajo exhibe un enorme arsenal institucio-
nal concebido para asegurar la aplicacion de
sus normas que se constituye en un rasgo
destacado y definitorio de ese ordenamiento
y explica, en una miriada de leyes, reglamen-
taciones y mecanismos jurisprudenciales y ad-
ministrativos, buena parte de su operatoria vy,
de consiguiente, de su “modo de ser”.

A. La cuantificacién y el elemento cuan-
titativo

La cuantificacion de la prestacion del trabajo
es condicion de la posibilidad de concebir una
nocion abstracta del trabajo que permita su
medicion e intercambio en el mercado. Pre-
sente desde el advenimiento del capitalismoy
de la necesidad de retribuir el trabajo libre, se
exacerba, dice Supiot, cuando sirve como ins-
trumento de la idea de mercado total desde el
ultimo cuarto del siglo pasado, para fundar las
politicas en consideraciones puramente cuan-

titativas desprendidas de la posibilidad de la
determinacion dogmatica de los valores impli-
cados en la prestacidn del trabajo humano®.

Pero mucho antes de este interesado ejercicio
de maximizacién de la dimensidn cuantitativa,
la cuantificacidn fue técnica propia y frecuen-
temente dominante del sistema de proteccion
laboral: La tarifacion de buena parte de los
derechos —el elemento cuantitativo del que
hablaba Mario Deveali*® en la primera mitad
de los afios cincuenta— tenia también por ob-
jeto facilitar el acceso a la tutela, evitando la
de otro modo ineludible necesidad de acudir a
los tribunales para establecer la cuantificaciéon
de los derechos. Si ello implica una facilitacion
en el acceso a los derechos, hay que recono-
cer que siempre sirvié también al objetivo, de
prevalente interés empresario, de asegurar la
previsibilidad y asegurabilidad de los costos,
configurando también aqui una de las mani-
festaciones de la ambivalencia que desde una
légica funcional se atribuye a las normas del
Derecho del Trabajo®.

En manifestacion de esa técnica, la norma
laboral suele asignar de modo generaliza-
do para amplias categorias de trabajadores
mediante técnicas de tarifacion; la norma
civil tipica —por ejemplo, en el Derecho de
dafios— propone habitualmente criterios ge-
néricos que requieren del acto judicial para
el proceso de individualizacién de la solucién
gue contiene®,

La tarifacién ha devenido de tal modo en ca-
racteristica dominante de muchas ideas parti-
culares del Derecho del Trabajo; sin visualizar
esa recurrente tendencia numérica —tarifacion
en dinero y/o en férmulas matematicas, en
tiempos de cobertura, en tiempos de descan-
so, etcétera— no seria posible explicar ni en-
tender muchos ordenamientos laborales.

4 Ver: SUPIOT, Alain. “L’esprit de Philadelphie. La justice sociale face au marché total”. Paris: Seuil. 2010. pp.

59 y siguientes.

4 Ver: DEVEALI, Mario. “El Elemento cuantitativo en las normas del Derecho del tTabajo”. En: CESARINO
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JUNIOR, Antonio Ferreira (Editor). “Estudios de Derecho del Trabajo en memoria de Alejandro M. Unsain’.
Buenos Aires: El Ateneo. 1954. pp. 123 y siguientes.

Sobre la ambivalencia del Derecho del Trabajo, véase, entre otros: JEAMMAUD, Antoine. “Le Droit capita-
liste du Travail”. Grenoble: Presses Universitaires de Grenoble. 1980. También en una cierta dimensioén, ver:
LYON-CAEN, Gérard. “Le droit du travail. Une technique réversible”. En esta obra, el autor expresa que “[...]
le droit du travail est donc constitué de regles et d’institutions a double sens et toutes réversibles, qui peuvent
coincider avec les intéréts des entreprises ou des salariés selon qu’on les présente sous une face ou une
autre [...]". Se trataria esta ultima de una versiéon “micro” del concepto mas amplio de la ambivalencia que
explica la histérica desconfianza del pensamiento marxista respecto del Derecho del Trabajo.

En el ordenamiento comdun, la tarifaciéon ha sido acogida con reservas, sin llegar a instalarse como una téc-
nica generalizada pues, se sostiene, frustraria el principio de la reparacion integral del dafio.



Para concluir, hay que decir que no necesa-
riamente es la tarifacion lo que merece estar
en cuestidn, sino las opciones de valor que se
apliquen en cada caso para determinar sus
términos, y la legitimidad y justeza del modo
en que se arbitran los intereses en juego.

IX. LA SINGULARIDAD DEL SISTEMA DE
FUENTES Y SUCOMPONENTE COLECTIVO

A. Elsistema de fuentes en si

El sistema de fuentes es un elemento funda-
mental en la caracterizacidon del Derecho del
Trabajo. En efecto, un ordenamiento laboral es
como es segun el modo en que se distribuyen
sus contenidos entre sus distintas fuentes. En
particular, si se le contempla desde la légica
continental, segln el espacio que ocupan en
especial tres de ellas: (i) La ley (cuyo rol en el
sistema continental es de la maxima significa-
cién); (ii) los productos de la autonomia colec-
tiva; vy (iii) el contrato individual de trabajo.

Tan es ello asi, que las tendencias de cambio
del ordenamiento laboral suelen implicar una
cuestion de fuentes. Las relativamente recien-
tes —y todavia actuales— demandas de flexibi-
lidad lo ponen dramaticamente de manifiesto,
desde que como tantas veces se ha dicho,
implican una presién sistematica orientada a
restar contenidos a la ley (“flexibilizarla” y en
su expresién maxima, suprimirla) para trasla-
darlos al ambito de la autonomia colectiva, y
en las variantes mas acentuadas, restar conte-
nidos a la ley y a los convenios colectivos para
abrir espacios mayores para el ejercicio de la
autonomia individual; practicas todas ellas
conducentes al que lineas arriba evocaramos
bajo la designacion de “debilitamiento norma-
tivo” del Derecho del Trabajo.

Desde esa perspectiva, creo que el sistema de
fuentes puede denotarse mediante una serie
de continuos, y un determinado sistema na-
cional describirse y caracterizarse por el lugar
que le sea propio al interior de cada uno de
ellos. Esos continuos son, entre otros segura-
mente posibles:

- Precisamente, el del modo en el que se
distribuyen sus contenidos entre la ley,
el convenio colectivo y el contrato indivi-
dual; por cierto, no cualquier posicidn en
ese continuo es compatible con la idea
histdrica y con algunas ideas particulares
del Derecho del Trabajo.
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- El continuo entre Estado y contrato (mas
contrato implica menos intervencion
estatal y viceversa); el sistema continen-
tal, por ejemplo, se coloca en un punto
incluyente de mds ley, mientas que el
Common Law refiere mas contrato.

- Todavia en la relacién entre Estado y
contrato, el continuo que va desde la
mas amplia asuncion por parte de la ley
de contenidos sustanciales y la mera fi-
jacion legal de reglas de procedimiento
para derivar en la autonomia la determi-
nacién de aquellos contenidos (proceso
llamado mediante un anglicismo, proce-
duralization o proceduralizacidn).

- El continuo entre el maximo de centrali-
zacion y el maximo de descentralizacion
de sus diversas fuentes.

- El continuo que va desde el grado maxi-
mo al minimo de la influencia internacio-
nal, medida en la vigencia y acatamiento
de las normas internacionales del traba-
jo y demas expresiones del Derecho In-
ternacional del Trabajo.

Desde una perspectiva funcional, es pertinen-
te sefialar una singularidad —tal vez la mas
marcada— del sistema de fuentes del Derecho
del Trabajo: Es, ante todo, un sistema de limi-
taciones a la autonomia de la voluntad (de la
individual, generalmente, y también de la co-
lectiva, en los ordenamientos de raiz continen-
tal). Es en él donde se realiza normativamente
el ejercicio de la redistribucion de los poderes
del que me ocupara lineas arriba.

B. Elfendmeno colectivo y las fuentes

Ese esquema de limitaciones determina que al
momento de elegir la norma aplicable —al mo-
mento de operar el orden de prelacién de las
normas— hemos de recurrir siempre a la nor-
ma de jerarquia menor que establezca el ma-
yor beneficio para los trabajadores alcanzados.
Desde luego, esa prelacién de las normas de
menor jerarquia no implica en modo alguno el
abandono del criterio jerarquico; por el contra-
rio, si ese es el orden de prelacién es porque es
el que (implicitamente) prescribe en cada caso
la norma de jerarquia superior al configurarse
como una norma de imperatividad relativa.

Desde luego, el sistema de fuentes del Dere-
cho del Trabajo debe mucho de su singulari-
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dad y también de su siempre recordado carac-
ter plural a los fenédmenos propios de la accion
colectiva y de su marco juridico (el derecho
colectivo del trabajo). Es precisamente de ese
orden de relaciones que puede afirmarse que
si el trabajador esta subordinado al poder del
empresario —aspecto que consideramos mas
arriba— este ultimo es, al propio tiempo, un
poder coordinado con el de las organizacio-
nes sindicales. De este modo las obligaciones
mutuas entre empresario y trabajador se es-
tablecen unilateralmente por el empleador,
bilateralmente por la negociacién colectiva y
finalmente, de modo imperativo para uno y
otro espacio por obra de la ley®.

Desde luego, el fendmeno de la accidn colec-
tiva es absolutamente determinante, en gene-
ral, en la configuracién del Derecho del Traba-
joy, en particular, en la del sistema de fuentes
que ahora nos ocupa. Es, por cierto, el rol del
fendmeno colectivo como aparato productor
de una tipologia normativa, lo que contribuye
a la mas nitida singularizacién del Derecho del
Trabajo pero, hay que decirlo, es también su
aporte a la afirmacion de la eficacia de la ley
que “[...] en todas partes [...] depende de los
sindicatos mucho mas de lo que estos depen-
den de la eficacia de aquellas”°.

Es sobre todo merced al fendmeno colectivo
que puede afirmarse que el Derecho del Tra-
bajo dista de ser sélo un producto de la actua-
cién de los poderes del estado, para serlo tam-
bién de los agrupamientos profesionales —de
sindicatos y empresarios—, de los reglamentos
de trabajo impuestos por los empleadores
dentro de los limites fijados a sus poderes,
de los usos y costumbre de los sindicatos, etc.
No estd demas apuntar la paradojal configu-
racion de un ordenamiento como el Derecho
del Trabajo, intimamente penetrado por la

4 Ver: KAHN-FREUND, Otto. Op. cit. Loc. cit.
%  BAYLOS GRAU, Antonio. Op. cit.

intervencioén estatal, el orden publico y otras
manifestaciones del Derecho Publico, el cual,
sin embargo, tiene una presencia destacaday,
en algunos sistemas, dominante de la partici-
pacién de sujetos privados en la formacién de
sus sistemas de fuentes.

X.  CONCLUSIONES

Resta decir que este ejercicio de reconocimien-
to tedrico e institucional que venimos de practi-
car no tiene un interés puramente descriptivo;
por el contrario, saber cudles son esos rasgos
definitorios sirve para “medir” la incidencia de
los procesos de transformacion en curso desde
hace algunas décadas, en el entendimiento de
que si estos Ultimos operan sobre esos rasgos,
los cambios resultantes han de ser mas sustan-
tivos y radicales —el Derecho del Trabajo que
cambia, cambia entonces de modo mas intimo
y profundo— que si las transformaciones ope-
raran sobre otros rasgos que, por importantes
que sean, pueden considerarse meramente
contingentes o menos estructurales.

Esos rasgos definitorios constituyen, por otra
parte, otras tantas claves de comprensién del
Derecho del Trabajo®! que permiten transitar-
lo por sus sefias de identidad mas profundas
y arraigadas.

En fin, mas alla del mayor o menor acierto lo-
grado en la identificacion de algunos de esos
rasgos definitorios del Derecho del Trabajo
—mas bien, de una de sus ideas particulares—
este ensayo se propone llamar la atencidn
sobre la utilidad de una distinciéon de este
tipo para hacer el seguimiento de la intensi-
dad de los procesos de transformacién que
experimenta un Derecho del Trabajo que
cambia y, mas simplemente aun, para com-
prenderle mejor.

51 “Clés d’inteligibilité” les llama Alain Supiot. SUPIOT, Alain. “Le droit du travail”. Op. cit. Loc. cit.



