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RESUMEN

La aparicion de nuevas formas de trabajo y su falta de regulacion, genera grandes
debates hacia adentro de la teoria del derecho del trabajo. La dependencia laboral
es la categoria juridica que permite y justifica la intervencion del derecho laboral
en un contrato entre privados y, por lo tanto, una intromision del Estado en la
autonomia de la voluntad contractual. Sin embargo, el desarrollo tedrico en torno
al concepto de dependencia laboral presenta numerosos problemas de precision
y hasta de coherencia légica. Por lo tanto, para poder establecer la existencia de
dependencia laboral es necesario recurrir a una definicion diferente y mas precisa,
aunque no necesariamente mas concreta. Este trabajo intentara definir a la
dependencia laboral a partir de una reinterpretacion de dos nociones ya conocidas,
pero abordadas desde una perspectiva diferente: ajenidad y vulnerabilidad.

Palabras clave: Dependencia laboral. Subordinacién. Ajenidad. Vulnerabilidad
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num contrato entre partes privadas e, portanto, uma interferéncia do Estado na
autonomia da vontade contratual.No entanto, o desenvolvimento tedrico em
torno do conceito de dependéncia do trabalho apresenta numerosos problemas
de precisdo e mesmo de coeréncia légica. Por conseguinte, a fim de estabelecer
a existéncia de dependéncia laboral, é necessario recorrer a uma definicdo
diferente e mais precisa. Este documento tentara definir a dependéncia laboral
reinterpretando duas nogdes ja conhecidas, mas abordadas de uma perspectiva
diferente: trabalho por conta de terceiros e vulnerabilidade.

Palavras-chave: Dependéncia do trabalho. Subordinagdo. Vulnerabilidade.

Lejos de ser una nueva discusiéon en la dogmatica laboralista, la
cuestién de la dependencia laboral (en adelante DL) reaparece sis-
temadticamente a medida que van apareciendo nuevas modalidades
de trabajo humano. A pesar de que la imagen “prototipica” del tra-
bajador durante la revolucion industrial fue desapareciendo lenta-
mente del mundo laboral, el concepto de DL sigue siendo la herra-
mienta utilizada por la teoria laboralista para intentar abarcar un
abanico de formas de trabajo muy distintas entre si, con el objetivo
de diferenciar a los contratos de trabajo de otra clase de contratos
entre particulares, y asi habilitar la aplicacidon de un conjunto de nor-
mas con una marcada impronta “proteccionista” del trabajador o la
trabajadora. Por supuesto que también estan quienes creen que el
concepto de DL debe ser abandonado por no ser representativo de
las nuevas formas de trabajo existentes, muy lejanas al “ideal” de
trabajador? para el que fue creado.?

En este trabajo se intentard demostrar que este debate -generalmen-
te- parte de una definicion de DL que resulta problematica en diversos
aspectos. En algunos casos puede ser falsa por sobre incluyente, ya
gue no todo caso de subordinacidn juridica implica la existencia de

una relacion laboral. A su vez, la inexistencia de drdenes, controles o

! Me refiero al concepto “clasico” de dependencia laboral, aquel que la entiende como la
existencia de subordinacion juridica en una relacion de trabajo por cuenta ajena. Sobre este
concepto “clasico” se profundizara mas adelante. Por una cuestion practica, no se abordara
aqui otras definiciones alternativas, pero que considero igualmente problematicas.

2 Un ideal muchas veces representado como un trabajador varon, blanco, obrero de fabrica, etc.

3 CAAMARNO ROJO, 2005, p. 25-53
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Para poder
establecer la
existencia de DL
sera necesario
precisar algunos
de sus rasgos
caracteristicos
y, de este modo,
lograr una mejor
comprension

de su alcance
como categoria
juridicamente
relevante.
Quizas esto
permita mantener
alaDLcomo
herramienta
juridica util para
el derecho del
trabajo.

sanciones por parte de la parte empleadora no demuestra la inexis-
tencia de DL, por tratarse de una facultad del empleador. Asimismo -y
quizas el mayor de los problemas de esta definicidn-, definir al contra-
to de trabajo (CL) a partir de la subordinacién juridica, implicaria -al

menos- un problema légico en su razonamiento.

Para poder establecer la existencia de DL sera necesario precisar
algunos de sus rasgos caracteristicos y, de este modo, lograr una
mejor comprension de su alcance como categoria juridicamente re-
levante. Quizas esto permita mantener a la DL como herramienta

juridica util para el derecho del trabajo.

En primer lugar, es necesario delimitar que clase de trabajo es el
gue reune ciertos requisitos necesarios para ser considerado tra-
bajo dependiente. Se trata de la nada novedosa idea del trabajo
por cuenta ajena, pero abordada desde una perspectiva -quizds-
diferente. Para esto se utilizara las nociones de trabajo como fuer-
za de trabajo, ajenidad en el producto y mercancia desarrollada

por la teoria marxista.

Esto servira para establecer una clara linea de separacion entre el
llamado trabajo por cuenta ajenay el trabajo por cuenta propia, que
permita alejarnos de todas aquellas teorias que abordan a la ajeni-
dad como con ajenidad en los riesgos o beneficios de la empresa,
en el mercado, en la organizacién productiva y en el control de la
actividad*. La teoria marxista, a su vez, introduce algunos elementos
relevantes que permiten cuestionar la idea muy difundida de que “el

trabajo no es mercancia”.®

Pero, como se verd, no todo trabajo por cuenta ajena se configura
como trabajo en relacién de dependencia, a pesar de que algunos
tedricos laboralistas vinculen directamente a la DL con la ajenidad
en el trabajo. Ya que, desde el momento en que se asume a aquella
como “ajenidad en el control y direccion de la organizacién producti-
va en la que el trabajo se inserta”,® esto nos vuelve a llevar al proble-

ma de la DL antes planteado, al de la subordinacién juridica.

4 GONZALEZ ORTEGA, 2017, p. 94

5 Asi, por ejemplo, Supiot dice que: “La dificultad juridica deriva precisamente de que el trabajo
no es una mercancia: es inseparable de la persona del trabajador. Hay, pues, en esta nocion
abstracta de trabajo-necesaria para la emergencia de un mercado de trabajo- una ficcion
econdmica que plantea al derecho un dificil enigma”. SUPIOT, 1996, p. 24

& \ler por ej. GONZALEZ ORTEGA, Ibidem p. 114
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Finalmente, para intentar abordar el concepto de dependencia la-
boral en forma mds precisa se utilizara la nocion de libertad como
no dominacidn desarrollada por la teoria republicana de Pettit, para
asi poder establecer esta segunda delimitacién dentro del llamado

trabajo por cuenta ajena.

De esta manera sera posible llegar a una comprensién de la DL que
aborde con mayor precision el vinculo laboral existente entre la par-
te empleadora y las personas trabajadoras, y una justificacién mas
robusta de la interferencia no arbitraria del Estado en un contrato
entre privados. Cabe aclarar que este intento de redefinicion pro-
bablemente nos lleve a un concepto mas amplio de dependencia
laboral y no necesariamente mas concreto o de facil aplicacion judi-
cial, ya que la precisién aqui buscada es de caracter conceptual y no
operativa. A partir de esta reconstruccion conceptual sera posible
contar con una definicién lo suficientemente clara de DL, que man-
tenga su vigencia tedrica como elemento diferenciador del trabajo
dependiente y que, a su vez, permita establecer un marco de anali-

sis para las nuevas formas de trabajo.

Si bien el trabajo en plataformas digitales (TPD) sélo cumplira
en este trabajo una funcién disparadora del verdadero proble-
ma que pretendo abordar, -esto es, la definicidon conceptual de
la dependencia laboral- analizar y comprender el trasfondo de
los diversos argumentos esgrimidos en el actual debate juris-
prudencial, puede servir de ayuda para entender muchos de los
problemas presentes, y para visualizar porque una mejor defini-
cién de DL puede ser utilizada en casos similares. Es por ello que
aqui no realizaré un analisis exhaustivo de estos antecedentes,
sino sélo de aquellos argumentos que importan a los fines de

este trabajo.

2.a Los argumentos a favor de la existencia de un contrato laboral

En la sentencia 805/2020, de 25 de septiembre de 2020, el Tribu-
nal Supremo de Espaia entiende que la relacidn contractual entre

los “riders” y la plataforma digital Glovo es de naturaleza laboral.
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Alli puede leerse alguna definicion de lo que el tribunal entiende por

dependencia-subordinacion:

La dependencia es la «situacion del trabajador sujeto, aun en for-
ma flexible y no rigida, a la esfera organicista y rectora de la em-
presa» [...] Es decir, la dependencia o subordinacion se manifies-
ta mediante la integracidon de los trabajadores en la organizacidn

empresarial.”

Asimismo, menciona como indicios de esta dependencia laboral: el
control empresarial en tiempo real del desempefio de la prestacién,
las instrucciones de Glovo que precisaban cémo debia prestarse el
servicio, el control del cumplimiento de las indicaciones a través de

la aplicacidn, entre otros®

En un contexto y un ordenamiento juridico distinto, hace algunos
dias el maximo tribunal del Reino Unido confirmd el fallo del Emplo-
yment Tribunal de Londres. Alli el juez también recurrid a algunos
indicios que, segun él, indicaban la presencia de una relacién con-
tractual de tipo laboral entre los conductores y la plataforma digital
Uber: la posibilidad de la empresa de controlar los recorridos, las
instrucciones sobre las condiciones de los vehiculos, la existencia de
un procedimiento disciplinario por parte de Uber, etc.?

2.b Los argumentos en contra de la existencia de un

contrato laboral

En una sentencia anterior de Espafia, otro tribunal resolvié en sen-
tido contrario en un caso similar de un trabajador de la plataforma
“Glovo”. El Juzgado de lo Social n2 17 de Madrid, entendié que no
se estaba en presencia de una relacidén de dependencia laboral, sino
que, por el contrario, se trataba de una relacién de trabajo auténo-
mo econdmicamente dependiente.’® Entre otros argumentos, y si

siguiendo con técnica indiciaria, se desarrolla el siguiente:

7 Tribunal Supremo de Espafia, Sentencia N2 805/2020, 25/09/2020 (concretamente en el
décimo fundamento de derecho)

8 Tribunal Supremo de Espafia, Sentencia N2 805/2020, 25/09/2020 (concretamente en el
decimonoveno fundamento de derecho)

9 Employment Tribunals, London, Case Nos: 2202550/2015, 28/10/2016

10 | a categoria de “trabajador autonomo econémicamente dependiente” surge del art. 1.2 d) del
Estatuto del trabajo auténomo de Espafia, Ley 20/2007. La complejidad de dicha categoria no sera
abordada en este trabajo, pero a los fines explicativos resulta oportuno mencionar que se trata de
una subcategoria dentro del llamado trabajo auténomo, al que se le reconocen mayores derechos
respecto al resto de los trabajadores autonomos que no se consideran dentro de esta categoria.
Es decir, que no se trataria de un trabajador en relacion de dependencia laboral.
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Los que definen
la DL: ambos
tribunales
parecen entender
que habra
relacion de
dependencia
laboral siempre
que se trate

de trabajo por
cuenta ajenay
en un ambito
de direccidon y
organizacion
establecido por
la empresa.

Se ha acreditado que el demandante prestaba servicios en el horario
que él previamente determinaba, los dias que él fijaba, con su propio
vehiculo o medio de transporte elegido por él, con su criterio organiza-
tivo propio, eligiendo el itinerario; que el riesgo y ventura del transporte
lo asumia él; que no estaba sometido al poder disciplinario ni organiza-

tivo de la empresa [...].1

En la resolucién mencionada es posible separar dos tipos de

argumentos:

Los referidos a la valoracion de la prueba: en ambos casos —aunque
con resultados diferentes- estan orientados a demostrar la existen-
cia o inexistencia de un poder organizador, disciplinario y de control

por parte de la empresa.

Los que definen la DL: ambos tribunales parecen entender que ha-
bra relacion de dependencia laboral siempre que se trate de trabajo
por cuenta ajenay en un ambito de direccion y organizacion estable-

cido por la empresa.

Como se verd, cualquier problema referido al concepto de DL incide
directamente en la forma que los tribunales valoran la prueba en los
casos concretos en los que se discute la existencia de dependencia
laboral.

Es posible advertir, hasta aqui, que el debate en torno al trabajo en
plataformas digitales enfrenta un problema ya abordado por los teé-
ricos del derecho del trabajo en otros contextos asimilables. Se trata
de la discusidn en torno a la definicién de dependencia o subordina-
cién laboral, y su condicion de “llave maestra”!? -como la caracteriza
Goldin- para la intervencién del Estado a través de los institutos del

derecho laboral.

Pero como toda llave, la DP puede servir tanto para abrir como
para cerrar una puerta o -en este caso- para permitir o impedir la
aplicacion de las normas laborales en una relacién entre particula-

res. De alli la importancia de intentar realizar una reconstruccion

1 Juzgado de lo Social n? 17 de Madrid, Sentencia N2 12/2019, 11/01/2019 (concretamente en
el segundo fundamento de derecho)

2 GOLDIN, 2001, p. 311
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racional mas precisa de este concepto que, hasta ahora, parece ha-
berse mantenido mas o menos vago, lo que ha puesto en duda la
viabilidad operativa y hasta la propia legitimidad tedrica del derecho

del trabajo.®

Para esta tarea, parece oportuno, -en primer lugar- desarrollar lo
gue Alchourrdén y Bulygin denominan “la elucidacién informal del
explicandum”*®, es de decir, una descripcion de las definiciones y

usos que hasta aqui se le dio a la dependencia laboral.

3.a El trabajo dependiente como objeto de proteccion del derecho

del trabajo

Desde la aparicion de las primeras normas laborales es que se em-
pieza a configurar una forma juridica de proteccién del trabajo escla-

III

vizante -primero- y mercantilizado -posteriormente-. Pero el “centro
de imputacién” de esas normas no era cualquier clase de trabajo,
sino aquel que era producto del trabajo industrializado que predo-
minaba en la época. Ya los primeros desarrollos tedricos del derecho
del trabajo intentaron establecer cierta distincion entre los contra-
tos de trabajo y el resto de los contratos civiles, utilizando para ello

la comparacién entre trabajo dependiente y esclavitud.

Menciona Supiot sobre este tema que, tras la desaparicidon de la es-
clavitud y la servidumbre, incluso entre hombres libres e iguales, el
trabajo implicaba la organizacion de una jerarquia, el sometimiento
de unos al poder de otros.’® De manera similar lo decia ya Aristo-
teles cuando, al hablar del trabajador libre, mencionaba que: “[...]
mientras el esclavo participa de la vida de su amo, el artesano esta
mas alejado, y sélo le concierne la virtud en la misma medida que
su servidumbre, pues el obrero manual tiene una especie de servi-

dumbre limitada”®

A partir de estos primeros signos caracteristicos del derecho del tra-
bajo empieza a configurarse una distincién que, en mayor o menor
medida, se mantiene hasta la actualidad. Por un lado, se encuen-

tran las relaciones de trabajo protegidas por el sistema laboral y

3 GOLDIN, 2001 (2), p. 56.

14 ALCHOURRON, BULYGIN, 2012, pp. 11-12
15 SUPIOT, 1996. p. 25

16 ARISTOTELES, 1988; pp. 83-84
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caracterizadas en diversas legislaciones nacionales como relaciones
en la que existe dependencia o subordinacion laboral.'’. De esta for-
ma, la DL -o “subordinacién” en otras legislaciones- se constituye
como la categoria central a la hora de identificar una relacién de

trabajo “protegida” por el derecho laboral.

Del otro lado, se encuentran aquellas formas de trabajo ajenas al
ambito de proteccion del derecho del trabajo, caracterizadas como
“trabajo autonomo”, y que abarcan -por ejemplo- todas las formas
de la actividad profesional y que se hallan sometidas a una organiza-
cion juridica particular: profesiones liberales, artesanos, la explota-
cion agricola, etc. Aunque con cierta imprecision, es posible afirmar
gue el trabajo autdonomo funciona como categoria residual de toda
forma de trabajo que no es considerada trabajo dependiente. Hay
guienes definen al trabajo auténomo como la “autoorganizacién” del
trabajo'®, para diferenciarlo del trabajo dependiente. A ello le agre-
garia que lo central en esta forma de trabajo es la inexistencia de un

tercero que limite ciertos aspectos centrales de esa organizacion.

3.b La dependencia laboral como subordinacidn juridica

Tal vez la definiciéon de DL mas utilizada en la doctrina laboralista es
la que la vincula a la denominada “subordinacion juridica” (en ade-
lante SJ). La SJ es usualmente identificada como el poder de direc-
cion, de control y disciplinario que ostenta el empleador respecto
al trabajador. La idea de SJ parece remontarse a la obra clasica del
autor italiano Ludovico Barassi, cuando en 1901, al definir la subor-
dinacion laboral -y en su intento de diferenciar las relaciones labo-
rales de las civiles- la identificaba como la sujecién plena y exclusiva

del trabajador al poder directivo y de control del empleador.?®

En este sentido, al definir la DL regulada en el derecho argentino,
Krotoschin mencionaba que esta: “[...] consiste en que el patrono
debe tener, principalmente, el derecho exclusivo de dirigir el trabajo
y dar érdenes al trabajador con el consiguiente deber de cumplir”,®

y la caracterizaba como dependencia juridica.

17 \éase, por ejemplo, Art. 22, Ley 20.744 (Argentina)

18 \/éase, FERNANDEZ MADRID, 2007, p. 182

19 Citado por: ERMIDA URIARTE, HERNANDEZ ALVAREZ, 2002, p. 281.
20 KROTOSCHIN, 1955, p.103
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Ackerman, por su parte, al hablar de la DL dice que esta se encuentra:

[...] identificada con la subordinacién juridica, y se materializa, en con-
creto, en la facultad que ostenta el empleador de dar érdenes de traba-
jo [...] y la consiguiente obligacidn del trabajador de acatar tales érde-
nes; el poder de organizacién y direccion de la empresa; el derecho de

disponer de la capacidad laboral del trabajador®

En igual sentido, la jurisprudencia de diversos paises se ha encarga-
do de definir a la DL con estas mismas caracteristicas. Por citar un
ejemplo, el Tribunal Supremo Espafiol ha entendido a la DL como “la
sujecién, sometimiento directo o su control, drdenes e instrucciones

sobre la forma de desarrollar la actividad” del trabajador.?

Es decir que, a diferencia los contratos civiles -segun quienes sos-
tienen la tesis de la SJ-, lo que caracterizaria a la DL es que el traba-
jador debe cumplir esta obligacién con cierta sujecion personal al
poder directivo del empleador.2 Entonces, podria decirse que habra

DL cuando:
1. T trabaja para E
2. E puede controlar, impartir 6rdenes y sancionara T

Algunas criticas tedricas a esta definicién apuntan a un posible error
conceptual. Se sostiene que la SJ sélo funciona como un “haz de in-
dicios” de uso practico, pero que no da cuenta de lo que realmente
es la DL. Goldin entiende que se trata de una definicion impropia
porque la proteccion del derecho laboral no recae sobre los dere-
chos y deberes de las partes contratantes, sino sobre la desigualdad

existente entre ambos.?

Aunque esta critica avanza en una cuestion conceptual relevante, y
gue sera desarrollada con mayor profundidad mds adelante, presen-
ta dos problemas centrales: a) caracteriza a la desigualdad entre las
partes a partir de sus efectos, pero no identifica claramente la causa
de esa desigualdad.?® b) el solo reconocimiento de esa desigualdad

no justifica -al menos en ordenamiento juridico actual- la interven-

2 ACKERMAN, 2019, p. 180.

2 TS 14/05/90, RJ 4314; 09/02/90, RJ 886

2 ERMIDA URIARTE, HERNANDEZ ALVAREZ, 2002; p. 284
2 GOLDIN, 2001, p. 320

% Cabe aclarar que, en obras posteriores, el propio autor desarrolla mas detalladamente
algunos aspectos que dar origen a esta desigualdad.
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cién del Estado en un contrato entre privado. De hecho, podriamos
citar numerosos casos de contratos civiles en los que existe una
clara desigualdad entre las partes contratantes y esto no justifica
-per se- la robusta intervencion estatal que si se da en las relaciones
laborales. c) finalmente, y como se intentard demostrar, si bien la
desigualdad existente la parte trabajadora y la empleadora resulta
sumamente importante para caracterizar este tipo de relaciones, no
es esta desigualdad lo que justifica la intervencién — al menos de
manera directa — ni lo que busca corregir el derecho del trabajo, sino

los efectos producidos por esta desigualdad.

3.c éUn problema de sobre inclusion? ¢ Un razonamiento circular?

Se dijo que, para quienes sostienen la tesis de SJ, habrd trabajo en

relacidon de dependencia cuando:
1. T trabaja paraE, y;
2. E puede controlar, impartir 6rdenes y sancionara T.

Expresada de esta forma -bastante vaga y tosca-, la tesis de la DL
como SJ enfrentaria un problema muy grande ya que esta construc-
cion conceptual incluiria muchas relaciones sociales que claramente
no busca incluir. No me refiero sélo al trabajo auténomo, sino a rela-

ciones sociales prohibidas en un Estado de Derecho.

Pensemos, por ejemplo, en un caso en donde E es esclavo de A. Si
bien es cierto que la relacidn entre ambos posee caracteristicas que
exceden al mero trabajo de uno hacia el otro, también es cierto que
dicha relacién de servidumbre incluye la facultad de A de exigirle
a E que trabaje para él. A su vez, otro caso que también quedaria
incluido en esta forma de entender la DL es el de trabajo forzoso o
el trabajo de nifos o nifias que, si bien no implican una relacién de
servidumbre, se encuentran expresamente prohibidos por numero-

sos tratados internacionales.?®

Evidentemente reducir la tesis de la SJ a esta forma de explicacion re-
sulta de una simplificacion facilmente objetable. Pero esta simplifica-

cién es necesaria para efectuar algunas precisiones entornoa 1y 2.

% E| Convenio sobre el trabajo forzoso N2 29 de la OIT (1930) entiende por trabajo forzoso a
“todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el
cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente”.
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Claramente 1 no se refiere a cualquier trabajo de una persona res-
pecto a otra, sino a una relacidn contractual en la que una persona T,
con capacidad suficiente, se obliga libremente a trabajar para E. En
este sentido, cualquier forma de trabajo de una persona libre respec-
to a otra debe ser el producto de un acuerdo, o una forma contrac-
tual determinada, sin importar -por el momento- que se trate de una
convencidn civil o laboral. Es decir que, esta libertad de contratacidn,
se trataria de una caracteristica comun en cualquier forma de traba-

jo, se trate de trabajo auténomo o en relacion de dependencia.

Una vez aclarado el punto 1, probablemente se argumentaria que
la facultad de controlar, impartir 6rdenes y sancionar que tiene E
respecto a T debe -necesariamente- ser producto de esa convencién
entre personas libres. Mientras que el poder del amo sobre el es-
clavo no es legitimo por no surgir de una relacidon contractual entre
personas libres, E tiene un poder legitimo respecto a T por su origen
convencional. A su vez, seria justamente el punto 2 lo que diferen-
ciaria a este contrato laboral de otros contratos civiles en los que

una persona se obliga a trabajar para otra.

Resumiendo, segun esta tesis, estaremos frente a un contrato labo-

ral cuando:
3. T se obliga libremente a trabajar para E (Tr), y;

4. E puede controlar, impartir érdenes y sancionar a T como conse-

cuencia de la obligacién contractual asumida por T. (SJ).

De una forma podria decirse que la tesis de la SJ sostiene que:

Si se dan Try SJ, entonces existe DL

Sin embargo, cabe realizar alguna precision mas respecto a esta te-
sis pues lo que se intenta hacer es formular una definicion de DL,
y esto implicaria una relacién mas rigurosa que una relacion logi-
ca condicional (aquella que indica que si A, entonces B) entre “Tr
y SJ” y DL, ya que esto podria suponer casos en que se dé DL sin
“Try SJ”. En este sentido, no podriamos definir a la dependencia la-
boral en base a la subordinacién juridica si solamente afirmamos que
“Tr.SJ” es condicidn suficiente para DL. Para ello es necesario afirmar
gue no es posible admitir el supuesto de que haya DL sin que exista

“Try SJ” o, lo que es lo mismo, que sélo puede haber DLy se dan de
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manera conjunta Tr y SJ. Para poder definir a la DL segun la tesis de
la SJ, tendriamos que suponer que DLy “T y SJ” son a la vez condi-

cién necesaria y suficiente el uno del otro.?” Es de decir que:
Habra DL siy sélo sisedan Try SJ

Precisada de esta forma la tesis de la SJ podria tal vez sortear el
problema de sobre inclusidn planteado anteriormente, pero llevaria
a otros problemas. Aca tenemos dos afirmaciones que, segln esta
tesis, deben ser ciertas.

a) todo contrato laboral (CL) se caracteriza por la presencia de DL;
b) todo CL se caracteriza por la presencia de “Try SJ”

La primera de las afirmaciones debe ser necesariamente cierta se-
gun lo que vengo sosteniendo hasta ahora, ya que lo que caracteriza
a un contrato laboral es la presencia de DL. Esto parece surgir con
bastante claridad de la formulacién normativa del contrato laboral

de diversos paises.?®

Ahora bien, ya se dijo que Tr puede ser el resultado de un contrato
civil o uno laboral, entonces la pregunta que debemos hacernos es
si SJ puede ser producto de cualquier vinculo contractual entre Ty E
o si, por el contrario, sélo un contrato de naturaleza laboral permite
esta clase de relacién de subordinacion cuando se da en forma con-

junta con Tr.2° Esto daria por cierto la siguiente afirmacion:
Si hay CL, entonces esta permitido “Tr y SJ”.

En el caso del derecho argentino, por ejemplo, esto surge claramen-
te de los Arts. 65, 67 y 70 de la Ley de Contratos de Trabajo (20.744),
qgue regula dentro de las facultades del empleador en un CL, la de
dar dérdenes, controlar y sancionar a los trabajadores. Podria for-

mularselo de la siguiente manera:

Si hay un contrato laboral (CL) entonces estd permitido (P) que exis-
ta una relacién de trabajo bajo subordinacién juridica (Try SJ) .
Es decir, CL D P(Tr.SJ)

2 ECHAVE, URQUIJO, GUIBOURG, 2008; p. 63
8 \/éase, por ejemplo, Art. 21, Ley 20.744 (Argentina)

2 Por ahora se utilizara solo la nocién de permision, pero en el desarrollo de este trabajo se
demostrara que en realidad estamos frente a una accion facultativa, ya que se encuentra
permitida su realizacién como su omision.
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Para evaluar si sélo un CL permite esta clase de relacién, es posible
evaluar que sucede en los casos en que no estamos frente a un con-
trato laboral (~CL).3° Una primera alternativa seria sostener que, si
bien la presencia CL permite expresamente SJ (en un sentido fuerte
de permisién, no como una mera ausencia de prohibicion), esto no
excluye la posibilidad que la SJ se encuentre permitida -al menos en

un sentido débil- en otra clase de contratos, por no estar prohibida.3!

Esto llevaria nuevamente a un problema en la definicion de la tesis
de la SJ, ya que, si estd permitido que un contrato de naturaleza no
laboral establezca este tipo de relacion entre Ty E cuando se da en
forma conjunta con Tr, entonces la SJ no seria un rasgo definitorio
de la DL, pues podria existir un contrato de naturaleza civil en el que
exista Tr y SJ, y no exista DL. También podria sostenerse que es po-
sible encontrar contratos civiles en los que exista DL, pero ya afirmé
gue la DL sélo se puede encontrar presente -para poder mantener

cierta utilidad conceptual- en los contratos laborales.

Por eso es necesario recurrir a una alternativa distinta, suponer que
so6lo un CL permite la existencia DL, y por lo tanto de “T.SJ)”, estando
prohibida para el resto de los casos. Lo que equivaldria a afirmar
lo siguiente:

1. E no puede controlar, impartir érdenes y sancionar a T, en una
relacidn contractual en la que T trabaja para E, si no es consecuencia
de un CL

Lo que se formularia de la siguiente manera:

Si no hay un contrato laboral (~CL) entonces esta prohibido (Ph) que

exista una relacion de trabajo bajo subordinacion juridica (Try SJ) .

Es decir, “CL D Ph (Tr.SJ)

Si esto es asi, entonces debemos modificar la primera formulacién

y afirmar que CL es condicién necesaria y suficiente para que “Tr.SJ)”

30 Decido abordar el problema reduciendo al campo de posibilidades a “CL” y “~CL”, sin
contemplar si otros contratos permiten en forma explicita la existencia de SJ, ya que a los fines
explicativos basta con esta distincion para intentar determinar si la SJ es un rasgo tipico de la DL.
31 Sobre esta concepcidn “débil” de permision, véase: ALCHOURRON, BULYGIN, 2012, p. 176
y Ss.
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Es posible llegar
a la siguiente
conclusidn: si en
un ordenamiento
juridico
determinado
“trabajo” y
“subordinacion
juridica” solo
estan permitidas
en forma
conjunta como
consecuencia

de un contrato
laboral, entonces
el argumento se
vuelve circular.

esté permitida y, su vez, que en todo contrato laboral estard permi-
tido “Tr.SJ)”, es decir:

Hay CL si y solo si estd permitido Tr y SJ.

Estd permitido Try SJ si y solo si hay CL.

Esto es, CL = P(Tr.SJ)

Resumiendo, lo que la tesis de la SJ parece afirmar es lo siguiente:

2. Hay CL si y solo si hay DL
3. Hay DLsiy solo sihay Try SJ

4. Por lo tanto, hay CL si y solo si hay Try SJ

Pero como ya intenté demostrar, solo puede darse Tr y SJ si hay un
contrato laboral que lo permita, lo que convertiria a este razona-
miento en circular ya que, si bien las premisas efectivamente prue-

ban su conclusidn, lo hacen de una manera trivial.3 Veamos:

5.Hay CLsiysolosihayTryS)J
6. Hay Try SJ si y solo si hay CL

10. Por lo tanto, hay CL si y solo si hay CL.

Es posible llegar a la siguiente conclusidn: si en un ordenamiento
juridico determinado “trabajo” y “subordinacién juridica” solo estan
permitidas en forma conjunta como consecuencia de un contrato
laboral, entonces el argumento se vuelve circular. Si, en cambio, no
es el contrato laboral lo que permite que se puedan dar en forma
conjunta sino cualquier tipo de forma contractual entre personas
libres, entonces no es posible afirmar que la dependencia laboral

sea un rasgo exclusivo de los contratos laborales.

32 COPI, COHEN, 2013, p.183
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3.d La subordinacion juridica como una facultad del empleador

Goldin menciona que la tesis de la SJ no es mas que una técnica de
“haz de indicios” utilizada -como ya se pudo ver- jurisprudencial-
mente para determinar la existencia o no de dependencia laboral en
los denominados “casos grises”.3® Esta tesis puede parecer correcta
ya que, como se vio en el punto 2.b de este trabajo, el eje central
de los argumentos desarrollados por los tribunales en casos de TPD,
a la hora de determinar la existencia de un CL, tiene que ver con la
existencia — o no- de un ambito de direccidn y organizacion estable-

cido por la empresa.

Sin embargo, entender a la tesis de la SJ ya no como definicidén de
la dependencia laboral, sino como una técnica de “haz de indicios”,
también presenta otros problemas. Para entender estos problemas
primero es necesario introducir la distincion entre acciones permiti-
das (P) y facultativas (F).

Von Wright menciona que la categoria de “facultativo” 3 es mas es-
trecha que la de “permision”, ya que todo lo que es facultativo esta
permitido, pero no todo lo que esta permitido es facultativo.*® Se-
gun esta distincidn, una accién es facultativa si y solo si estd permi-
tido cumplirla y también estd permitido omitirla, mientras que en el
caso de una obligacion sélo esta permitido su cumplimiento pero no
su omision, y en el caso de una prohibicién sélo estd permitido su

omisién pero no su cumplimiento. 3¢

Volviendo al caso de la subordinacion juridica, esto es, el poder del
empleador de impartir érdenes, controlar o sancionar a un trabaja-
dor, parece claro que estamos en presencia de una accién facultativa,

ya que se encuentra permitida tanto su accién como su omisién.3”

Esto lleva a precisar aun mas lo afirmado en el punto anterior al
abordar “T y SJ” como una permision. Si se entiende que -como
consecuencia del contrato de trabajo- el empleador tiene permitido

tanto realizar las conductas caracterizantes de la SJ como omitirlas,

3 GOLDIN, 2001, p. 312

3 Se ytiliza el término “facultativo” utilizado por ALCHOURRON Y BULYGIN, pero también
podria utilizarse en forma equivalente el operador “indifferent” desarrollado por Von Wright.

35 \JON WRIGHT, 1951, pp. 3-5.
3 ECHAVE, URQUIIO, & GUIBOURG, 2008, p. 134-135

37 \/éase, por ejemplo, Art. 20.3; Estatuto de los Trabajadores (Espafia); Real Decreto Legislativo
2/2015
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entonces en realidad estamos en presencia de una facultad. Si existe
contrato laboral (CL) entonces es facultativo ejercer la subordina-
cién juridica (FSJ). Esto es, (CL D FSJ).

Una vez realizada esta aclaracidn, es posible retomar y analizar los
argumentos esgrimidos por los tribunales espanoles para analizar el
trabajo en plataformas digitales. Se podria traducir el argumento del
Tribunal Supremo de Espafia que reconoce la existencia de DL, de |a

siguiente manera:

7. Si E esta facultado a dar instrucciones y controlar a T, hay CL*®
8. E esta facultado a dar instrucciones y controlaa T

9. Por lo tanto, hay CL.

Si tomamos a la relacion entre “CL” y “FSJ” como la relacién con-
dicional antes formulada [CL D FSJ] entonces la premisa 12 resul-
ta falsa, ya que esta relacidn sélo afirma que no es el caso que el
antecedente “CL” sea verdadero y el consecuente “FSJ” falso, pero
no que de la verdad del consecuente se derive la verdad del antece-
dente.3® Por ejemplo, si digo que siempre que llueva el césped estara
mojado, no quiere decir que siempre que el césped esté mojado sea

por ha llovido.

Como puede advertirse la primera premisa parece afirmar otra cosa.
Si “FSJ” es verdadero, entones “CL” debe ser también verdadero
[FSJ D CL]. Puesto de esta forma, la tesis de Goldin sobre la subor-
dinacidn juridica como “haz de indicios” resulta correcta, ya que no
puede ser el caso de que “FSJ)” sea verdadero y “CL” falso. Pero de
esta tesis también resulta que puede darse que “CL” sea verdadero
y “FSJ” falso, lo que demuestra que no es posible definir al contrato

laboral y a la dependencia laboral sélo por la presencia de “FSJ)”.

La sentencia del Juzgado de lo Social n2 17 de Madrid, en cambio, se
pronuncia negativamente respecto a la existencia de dependencia

laboral. Su argumento es ligeramente diferente al anterior:

3 Otra forma posible de entender esta premisa seria como relacién bicondicional: “A
esta facultado a dar instrucciones y controlar a B, si y solo si hay CL”. Este no parece
ser el razonamiento de del tribunal espafiol y ademads, si lo fuera, ello implicaria
suponer que SJ y CJ son condicidon necesaria y suficiente el uno del otro, y con ello el
problema del argumento circular abordado en el punto 4b.

% ECHAVE, URQUIJO, GUIBOURG, 2008, p. 59
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10. Si T no esta sometido al poder disciplinario ni organizativo de E,

no hay CL
11. T no estd sometido al poder disciplinario ni organizativo de E

12. Por lo tanto, no hay CL.

Aqui el problema no es el mismo que en el caso anterior, porque
efectivamente no puede ser que el consecuente sea falso y el ante-
cedente verdadero en la relacion condicional antes formulada (CL ©
FSJ). El problema que se presenta es que, si estamos en presencia
de una conducta facultativa, entonces el empleador tiene permitido

tanto realizar las conductas de la SJ como omitirlas.

Esto lleva a un problema probatorio para el tribunal, ya que la inexis-
tencia efectiva de controles, drdenes y sanciones por parte del em-
pleador no resulta util para demostrar que no existe la facultad de
hacerlo. El empleador puede omitir las conductas de la SJ, y esto
también seria parte de la facultad que le otorga la norma que lo re-

gula, pues no tiene la obligacién de hacerlo.

Con lo afirmado hasta aqui es posible llegar a las siguientes conclu-

siones parciales:

a) No es posible definir a la dependencia laboral segun la tesis de la

subordinacién juridica

b) La tesis de Goldin sobre la subordinacion juridica como “haz de
indicios” de dependencia laboral resulta plausible sélo en determi-

nados casos.

c¢) Aun cuando la subordinacion juridica funcione como “haz de indi-
cios”, todavia resulta necesaria una definicidon conceptual adecuada

y precisa de dependencia laboral.

Aun cuando la tesis de la subordinacién juridica pueda funcionar
como técnica practica para establecer la existencia de dependen-
cia laboral en algunos casos, si no es posible construir una defini-

cion precisa de DL entonces la viabilidad operativa y hasta la propia
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legitimidad tedrica -en incluso politica- del derecho del trabajo se
encuentran en duda. Es por ello que resulta necesario formular una
nueva definicién, mas precisa que las desarrolladas actualmente por
la doctrina laboralista, aun cuando esto pueda quizas ampliar el con-

cepto mismo de dependencia laboral.

Para abordar esta tarea considero necesario redefinir al concepto
de DL a partir tres nociones vinculadas a dos aspectos centrales de
su funciéon dentro del derecho del trabajo: su ambito de aplicacién
y su justificacidn tedrica. Sobre el primer aspecto, es necesario pre-
cisar las nociones de trabajo y dependencia. Respecto al segundo,
es necesario abordar una justificacion adecuada de la interferencia

estatal en este tipo de relaciones contractuales.

4.a El trabajo por cuenta ajena como condicién necesaria

La utilidad de esta tesis reside, no tanto en su capacidad para de-
terminar los casos de trabajo dependiente, sino en los casos que

excluye de su dmbito de aplicacion.

Al precisar los postulados de la tesis de la SJ (en los puntos 3y 4),

asumi que esta puede ser reconstruida de la siguiente forma:

3. T se obliga libremente a trabajar para E (Tr), y;

4. E puede controlar, impartir drdenes y sancionar a T como conse-

cuencia de la obligacién contractual asumida por A. (SJ).

Descartado el punto 4 -me remito a lo desarrollado en el titulo 3d.-,
cabe ahora precisar algunas cuestiones del punto 3. Como se puede
advertir, la dependencia laboral se basa en una relacién entre dos
personas libres®, en la que A se obliga a trabajar para B. Es decir que
toda forma de trabajo “por cuenta propia” resulta ajena a la DL. En

este aspecto la afirmacidn 3 parece correcta, aunque aun poco clara.

Es posible analizar la ajenidad en el trabajo de la siguiente forma. Toda
forma de trabajo puede ser clasificada dentro de una de estas catego-

rias: 1) por cuenta propia; Il) por cuenta ajena. Aquellas pertenecientes

40 Al menos en cierto sentido de libertad, como se vera.
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a | no puede ser trabajo dependiente y, por lo tanto, sera trabajo au-
tonomo.* Sin embargo, aquellas formas de trabajo pertenecientes a Il

pueden ser tanto trabajo autbnomo como trabajo dependiente.

Entendido de esta forma, todo CL — o toda relacién de dependen-
cia laboral- sera trabajo por cuenta ajena, pero no todo trabajo por
cuenta ajena sera CT. El trabajo por cuenta ajena constituye una
condicion necesaria para la existencia de DL, pero no una condicién
suficiente. A la inversa, todo CL es condicion suficiente para deter-
minar la existencia de trabajo por cuenta ajena. Dada la importancia
del trabajo por cuenta ajena para la definicion de DL, me propongo
precisar este concepto y diferenciarlo adecuadamente del trabajo

por cuenta propia.

Una forma tradicional de entender la ajenidad se refiere al riesgo
asumido por el empresario y ajeno al trabajador. En otro sentido, se
suele hablar de la ajenidad de los frutos o del producto que se obtie-
nen con el trabajo. Uriarte y Alvarez dicen: “Forma parte de la esen-
cia del contrato de trabajo la convencion, asumida aun antes de que
el trabajador preste sus servicios personales, de que el producto de
los mismos nace ya de propiedad del patrono.”** Cabe preguntarse,
entonces, cual es este riesgo empresarial o el producto del trabajo
relevante para el concepto de ajenidad.

4.b Aportes de la teoria marxista
4.b.1 El trabajo como mercancia

Como menciona Machado®, las teorias tradicionales de la ajenidad
en el trabajo tienen una innegable impronta marxista, en donde la
posicion econdmica del empleador, en tanto “propietario de los me-
dios de produccion”, es la principal causa del destino del producto
del trabajo. Pero un analisis en profundidad de la teoria de Marx
deberia llevar a distinguir en ella diferentes elementos, no siempre
compatibles con los postulados del derecho laboral. Esto, sin embar-
go, no implica descartar la utilidad de todas de las categorias con-

ceptuales que nos puede aportar esta corriente tedrica. El primer

41 Utilizo la nocidn de trabajo autdonomo como categoria residual, conforme lo ya explicado en
el punto 3.a.

“2 ERMIDA URIARTE, HERNANDEZ ALVAREZ, 2002; p. 289
“ MACHADO, 1999, p. 154.
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problema que presenta esta tarea tiene que ver con la concepcién
de fuerza de trabajo en la obra de Marx, ya que entra en contra-
diccidn con algunas de las principales concepciones del trabajo que

actualmente esgrime el derecho laboral.

Marx entiende a la fuerza de trabajo como un conjunto de faculta-
des fisicas y mentales propias de un ser humano, y que se ponen en
movimiento cuando este ultimo produce un valor de uso determi-
nado.* % El primer problema se presenta con la nocién de fuerza
de trabajo como mercancia. Esta sostiene que el trabajador utiliza
su fuerza de trabajo como mercancia en un proceso de intercambio
-dentro del sistema capitalista- con los duefios del capital. En este
sentido, un trabajador puede ofrecer su fuerza de trabajo a quienes
deseen pagar un precio por ella con el objetivo de utilizarla en un

proceso de produccién mayor.*

Sin embargo, no son pocos los autores laboralistas que sostienen
que el trabajo no es ni puede ser considerado mercancia. Incluso
el art. 1 de la Declaracion de Filadelfia, instrumento constitutivo de
la Organizacién Internacional del Trabajo, sostiene: “La Conferencia
reafirma los principios fundamentales sobre los cuales estd basada
la Organizacion y, en especial, los siguientes: (a) el trabajo no es una
mercancia [...]"%. Esta afirmacidn parece responder a cierta idea -de
tradicién libertaria- de que el trabajo es un elemento propio de la
persona humanay, por consiguiente, no puede desprenderse de él y

ser vendido como una cosa.

Una lectura con mayor precision de la nocion del trabajo como mer-
cancia en la obra de Marx puede aportar una distincién necesaria en

este momento. En un pasaje de El Capital, se afirma:

[...] la fuerza de trabajo, como una mercancia, sélo puede aparecer en
el mercado en la medida y por el hecho de que su propio poseedor -la
persona a quien pertenece esa fuerza de trabajo-, la ofrezca y venda

como mercancia. Para que su poseedor la venda como una mercancia,

4 MARX, 2018, p. 203.

% Hasta aqui parece no haber contradiccion con lo regulado por la legislacion laboral de la
mayoria de los paises occidentales. Por citar un ejemplo, la ley argentina menciona que: “El
contrato de trabajo tiene como principal objeto la actividad productiva y creadora del hombre
en si”. Ver, Art. 4, Ley 20.744 (Argentina)

% MARX, 2018, p. 203.

47 Declaracién relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo
(Declaracion de Filadelfia), 1944.
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es necesario que pueda disponer de la misma y, por lo tanto, que sea
propietario libre de su capacidad de trabajo, de su persona. El y el po-
seedor del dinero se encuentran en el mercado y traban relaciones mu-
tuas en calidad de poseedores de mercancias dotados de los mismos
derechos, y que sélo se distinguen por ser el uno el comprador y el otro
vendedor: ambos, pues, son personas juridicamente iguales. Para que
perdure esta relacion es necesario que el poseedor de la fuerza de tra-
bajo la venda sélo por un tiempo determinado, y nada mas ya que, si
la vende toda junta, de una vez para siempre, se vende a si mismo, se
transforma de hombre libre en esclavo, de poseedor de mercancia en

simple mercancia.*.

De este parrafo es posible extraer algunas caracteristicas centrales
de la idea de fuerza de trabajo como mercancia:

a) El trabajador debe ser libre propietario de su fuerza de trabajo.
b) Sélo el poseedor de la fuerza de trabajo puede ofrecerla y venderla.

c) El poseedor de la fuerza de trabajo y el poseedor del dinero nego-

cian como personas juridicamente iguales.*

d) La fuerza de trabajo sdélo puede ser vendida por un tiempo deter-

minado, ya que lo contrario implicaria venderse a si mismo.

Nozick, al discutir esta idea de Marx, entiende que el objetivo y la
naturaleza de la libertad es una funcién de nuestra propiedad de si.
En este sentido, la propiedad de si seria el punto de partida para
generar los derechos sobre nuestros cuerpos y nuestras potencia-
lidades.*® Agrega que las personas no conciben a este sentido de la

propiedad como poseer una cosa, sino como poseer derechos.*

Esta forma de entender la propiedad de si parece ser compatible con
laidea de que “el trabajo no es mercancia”. Pero como bien sefiala Co-
hen®?, el trabajador que diariamente vende su fuerza de trabajo conti-
nua siendo propietario de si mismo y sigue siendo una persona libre.
De lo contrario no podria ser capaz de vender esa fuerza de trabajo a
otra persona. Al menos en este sentido, -y que es el sentido relevante

para lo que se intenta sostener- el trabajo si puede ser una mercancia.

48 MARX, 2018, p. 203-204.

4 Hablamos, claro, de una Igualdad en sentido formal.
50 Citado en: COHEN 2017, pp. 89-90

51 NOZICK, 1988, p. 272

52 COHEN, 2017, p. 89-92
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Desde la teoria marxista del trabajo también es posible distinguir
al trabajador que vende su fuerza de trabajo como mercancia, de
aquel trabajador independiente o autdénomo que plasma esa fuerza
de trabajo directamente en un producto (un bien o un servicio), y
que participa en el intercambio de bienes con ese producto®. To-
mando prestadas estas nociones podriamos afirmar que, mientras
el trabajador por cuenta propia es aquel que vende directamente y
sin intermediarios el producto de su fuerza de trabajo, el trabajador
por cuenta ajena sélo puede vender su fuerza de trabajo, la que, a
SuU vez, en un proceso posterior generara un producto que sera co-

mercializado por otra persona.
4.b.1l El trabajo como productor de valor

Corresponde ahora analizar el polo opuesto de esta relacidén de in-
tercambio mercantil. Para que un trabajador pueda vender su fuer-
za de trabajo, es necesario que alguien necesite comprarla o inter-
cambiarla por otra mercancia. Marx sostiene que, para que alguien
puede vender una mercancia diferente a la fuerza de trabajo, debe-
rd poseer medios de produccién que logren transformar fuerza de
trabajo en otro producto con valor determinado en el mercado, que

luego podra ser vendido nuevamente.®.

Ese bien tendrd un valor intrinseco que estara determinado por la
fuerza de trabajo necesaria para producirlo. Es lo que Marx llama “la
magnitud de valor” plasmado en el producto de ese trabajo. Este es-
tard representado en su valor de uso®, que es el valor que un objeto
tiene para satisfacer una necesidad, y por su valor de consumo®®,
que no es mas que una forma relacional de valor y que se mide por

su intercambiabilidad con otros bienes.

Pero como se puede advertir, la sola propiedad de medios de pro-
duccidn no le alcanza a su duefio para generar productos con un
valor de uso determinado. Necesita de una mercancia cuyo valor
de uso posea la cualidad de ser fuente de valor, o creador de valor
intrinseco de lo que se produce, independientemente del valor de

consumo que luego ese bien tenga. Es asi que el poseedor de dinero

53 MARX, 2018, p. 88-89
54 Ibidem, p. 205.

5 |bidem, p. 215

% |bidem, p. 74
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encuentra en el mercado esta mercancia especifica: la capacidad de

trabajo o la fuerza de trabajo.”’

Es a partir de esta ultima afirmacidn que ciertos autores afirman que
el trabajo y solo el trabajo crea valor, y que el valor de da una mer-
cancia se determina por el tiempo de trabajo invertido. Pero Cohen,
-en una reconstruccion analitica de la teoria laboral del plusvalor-
menciona que el trabajo no crea valor, ya que, si el trabajo del pasa-
do determina el valor de un producto, esto no puede dar cuenta de
gue las magnitudes de valor de un bien estén determinadas por las

necesidades actuales del mercado.>®

Si bien es correcta la afirmacién de que solo el trabajo produce
aquello que tiene valor, y que ninguna otra actividad humana puede
hacerlo, Cohen establece una distincion adecuada al sostener que
los trabajadores no crean valor sino aquello que tiene valor. Si esto
es asi, entonces el capitalista no se apropia del valor del trabajo de
sus empleados, sino del valor de lo que produce el trabajo de sus
empleados.® A su vez, el valor del producto podra verse determina-
do por acciones del propio empleador, o por factores externos a él
como los flujos del mercado, los gustos sociales, las modas, etc. En
este sentido, la magnitud del valor no esta determinada por la fuer-
za de trabajo invertida en un bien determinado.

Esta distinciéon entre el valor generado por el trabajo, y que se en-
cuentra representado en su valor de uso y el valor de cambio -0
de consumo- ajeno al trabajo necesario para la produccién de una
mercancia, puede ser Util para delimitar la diferencia principal entre
aquellos laboralistas que hablan de ajenidad en el riesgo o en los
beneficios de la empresa, de los que entendemos que la ajenidad
recae sobre el producto, independiente de los riesgos o beneficios
ulteriores de ese producto. Mientras la primera concepcién se en-
cuentra vinculada con el valor de cambio de la mercancia producida
y sus fluctuaciones econdmicas, la teoria de la ajenidad en el pro-
ducto hace referencia a la apropiacién por parte del empleador del
producto de la fuerza de trabajo del trabajador, independientemen-

te del valor del cambio que esta pueda tener.

57 |bidem, p.205
58 Cfr. COHEN, 1979, p.338-360
5 |bidem, p. 354
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Si bien es cierto que una es consecuencia de la otra, ya que, para
gue el empleador asuma los riesgos del valor de cambio de un pro-
ducto previamente debe haberse apropiado de ese producto, lo que
parece caracterizar al trabajo por cuenta ajena es justamente el he-
cho de esa apropiacién y no el eventual valor que la mercancia luego
adquiera en el mercado. A su vez, que el ingreso econdmico que re-
ciba la persona trabajadora dependa en alguna medida del valor de
consumo, no cambia el hecho de que la disponibidad del producto

-y de su valor- contintia quedando en manos de la patronal.

Tal vez no ocurre lo mismo con la idea de “ajenidad en el merca-
do”, que aporta una caracteristica diferente e interesante al actual
intercambio de bienes y servicios mediante el uso de plataformas
digitales, y que no necesariamente funciona como una consecuen-
cia de la apropiacion del producto. Unas breves consideraciones al
respecto: como bien sefiala Trillo, en la economia de plataformas,
la importancia de la marca empresarial estd adquiriendo cada vez
mayor importancia en los intercambios comerciales. Sefala que este
fendmeno “hace que la autonomia de los sujetos que intervienen en
un determinado mercado de bienes o servicios se limite o restinga
sensiblemente, incluso, [...], la de las empresas que producen un bien
u ofrecen un determinado servicio”.®® Si a esta idea de la concentra-
cion de los mercados le sumamos lo que Srnicek llama capitalismo
de plataformas, en donde estas plataformas digitales “se volvieron
una manera eficiente de monopolizar, extraer, analizar y usar las
cantidades cada vez mayores de datos que se estaban registran-
do”®, el resultado arroja un escenario en el que la distancia entre
la creacion de valor (mercancia), apropiaciéon, y comercializacion, es

aun mayor.

Podriamos decir que el monopolio de las “marcas” y la concentracion
del mercado mediante el uso de datos, generan una nueva forma de
apropiacion de la mercancia. Pero, aunque esto sea cierto, y pue-
da arrojar cierta perspectiva diferente a la anterior, este fenédmeno
excede, en algln punto, a la apropiacion del producto de la fuerza
de trabajo del trabajador, ya que puede abarcar incluso a un nue-
vo proceso de apropiacion del valor de lo que produce el trabajo.

5 TRILLO, 2021, p 12
6 SRNICEK, 2018, p. 39-51
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Insisto, aunque
laidea de
“ajenidad en el
mercado” merece
ser revisitada

y analizada

para entender
los nuevos
fenomenos

de trabajo por
cuenta ajena,
puede que no
logre la precision
analitica que nos
otorga la teoria
marxista de la
apropiacion

del producto.

Podriamos decir, una apropiacién del trabajo ya apropiado por otros.
Insisto, aunque la idea de “ajenidad en el mercado” merece ser re-
visitada y analizada para entender los nuevos fenémenos de trabajo
por cuenta ajena, puede que no logre la precisién analitica que nos

otorga la teoria marxista de la apropiacidn del producto.
4.b.1ll El trabajo como explotacion

La reconstruccién que hace Cohen del argumento marxista puede

resumirse de la siguiente manera:

13. Solo los trabajadores crean productos, y ese producto tiene un

valor
14. El capitalista recibe parte del valor de ese producto
15. El trabajador recibe menos valor que el valor del producto

16. El capitalista se queda con parte del valor del producto creado

por el trabajador.

17. Por lo tanto, el trabajador es explotado por el capitalista.®?

De la reconstruccion es posible advertir que la afirmacién de que el
trabajador es explotado por el capitalista (22) se deriva del hecho
gue el capitalista se queda con parte del valor del producto crea-
do por el trabajador (21). Sin embargo, este argumento -asi como
esta planteado- parece insuficiente para justificar una reprochabi-
lidad juridica a la practica del empleador tal que permita interferir
en ese libre acuerdo entre las partes, o que nos permita hablar de
explotacidn en los términos que nuestros ordenamientos juridicos

generalmente lo hacen.

Si en una determinada relacién laboral A se obliga libremente a tra-
bajar para B, y éste ultimo se apropia del producto del trabajo de
A, el que, a su vez, tendra un valor mayor en el mercado, lo que
beneficiard a B, ¢ Deberiamos considerarla una relacion injusta? ¢ Por
gué deberia intervenir el Estado en esta relacion contractual? La res-
puesta a la primera pregunta posiblemente podria servir para con-

testar la segunda.

Cohen entiende que en la teoria de Marx esta relacion de explota-

cién se considera injusta por dos motivos: a) los trabajadores son

82 |pidem, p. 356
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los ultimos en una cadena de distribucidén desigual de los medios
de produccidn, y; b) los trabajadores estan forzados a trabajar bajo
las 6rdenes de otros. Sin embargo, el autor sefiala adecuadamente
gue la injusticia reside en el primer punto, precisamente por ser la
distribucién injusta de medios de produccion lo que obliga a algunas

personas solo puedan ofrecer su fuerza de trabajo.

Aqui el derecho del trabajo se encuentra con otro obstaculo en la
definicion de la dependencia laboral. Si adopta esta reconstruccién
de la explotacion laboral de Marx, entonces sdlo podria evitar esta
injusticia corrigiendo la desigual distribucion de medios de produc-
cion. Si, en cambio, sélo se dedica -como sucede actualmente- a re-
gular la forma en que los trabajadores venden su fuerza de trabajo,
en realidad sélo estd regulando un mercado que siempre sera in-
justo. Una tercera alternativa, que ahora resulta evidente, es la de
abandonar la nocidn marxista de explotacién laboral, al menos en la

reconstruccion hasta aqui realizada.

Ahora resta intentar compatibilizar dos afirmaciones aparentemente
contradictorias, que los trabajadores se obligan libremente a traba-
jar para sus empleadores, y que, a su vez, se ven obligados a hacerlo.

4.c. Relaciones de dominacion e interferencia estatal no arbitraria

Una alternativa posible es recurrir a otra forma de entender el vinculo
entre trabajador y empleador, que permita justificar la interferencia
estatal sin cuestionar la propiedad de los medios de produccion. Cabe
hacer algunas aclaraciones previas respecto a la tension existente en-
tre el contrato al que se obliga “libremente” una persona trabajadora,

y la “falta de libertad” precontractual en la que se encuentra.

Lejos de tratarse de una nueva discusidn en la filosofia del derecho,
ni de ser el problema central a abordar en este trabajo, si es posi-
ble reconstruir algunas de estas discusiones sélo a los fines de ex-
plicitar ciertas posturas asumidas y descartar otras. Asi, podriamos
partir -como lo hace Sandel- de las siguientes preguntas: éEn qué
condiciones es el libre mercado realmente libre?®* ¢Si contrato con

alguien que se encuentra en mejor posicidon de negociacidn que la

8 COHEN, 2017, p. 239-240

& Incluso, podriamos introducir esta pregunta dentro del dilema filoséfico de larga
data: éSomos realmente libres?
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mia, puedo negociar libremente? Un acuerdo libre y consentido ¢ Es

necesariamente de un acuerdo equitativo?%

Si entendiésemos a la libertad de contratar como la mera ausencia
de obstaculos que me permitan elegir con quien firmar un con-
trato y, por otro lado, a la libertad contractual como la facultad
de negociar libremente bajo qué condiciones se contrata, enton-
ces seguramente tendriamos que afirmar estas formas de libertad
no existen.® En igual sentido, tampoco podriamos afirmar que un
acuerdo firmado libremente (libertad de contratar) pueda garan-
tizar alguna forma de equidad en su contenido (libertad contrac-
tual), ya que la desigual posicién de negociacién o el mayor grado
de conocimiento que tenga una de las partes contratantes puede

llevar a un acuerdo inequitativo.®’

Si esto es asi entonces estariamos en condiciones hacer -al menos
por ahora-, dos afirmaciones. En primer lugar, no cualquier falta de
libertad a la hora de contratar resulta relevante para el derecho del
trabajo, pues incluso en los contratos civiles o comerciales puede
llegarse a acuerdos sin que existe plena libertad contractual. En se-
gundo lugar, no es la falta de libertad la que genera contratos labo-
rales en condiciones inequitativas, ya que la libertad de contratar no

garantiza llegar a firmar acuerdos equitativos.

Pero en los contratos laborales parece existir algiin rasgo distintivo
gue coloca a las personas trabajadoras en una particular forma de
dominacidn respecto a la parte empleadora. Para esto adoptaré la
nocion de “relaciones de dominaciéon” desarrollada por Pettit, y la

explicaré brevemente a continuacion.
4.c.l Libertad republicana

La idea republicana de libertad como no-dominacidn, seglin entiende
Pettit, se remonta a la histérica contraposicidon entre libertad y escla-
vitud, entre el ciudadano y el esclavo. La tradicion republicana era an-
timonarquica precisamente en este sentido, ya que el poder absoluto
del monarca atentaba contra la libertad que se pretendia defender.
Es posible decir que, para los republicanos, goza de libertad aquella

persona que no se encuentra sometida al poder arbitrario de otra.®®

€ SANDEL, 2009, p. 149-151
% |bidem, p. 129-132

7 Ibidem, p. 141

& Cfr. PETTIT, 2004, p. 35-40
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Pues, lo que
caracteriza a

la dominacién
de unos sobre
otros, no es la
presencia de
cualquier tipo de
interferencia, sino
solo de aquellas
interferencias
arbitrarias.

Esta idea de libertad republicana se separa de la idea de libertad
negativa como no-interferencia, llegdndose asi a reconocer la po-
sibilidad de que exista libertad alun bajo la existencia de interferen-
cias en las vidas de las personas. Pues, lo que caracteriza a la do-
minacién de unos sobre otros, no es la presencia de cualquier tipo

de interferencia, sino solo de aquellas interferencias arbitrarias.

De igual forma puede que se dé la perdida de libertad aun sin in-
terferencia alguna. Pettit afirma que, lo que caracteriza a la domi-
nacioén, es el poder interferencia arbitrario sobre otro, aunque de
hecho se decida no interferir en la vida de ese otro. A su vez, esa in-
terferencia arbitraria afecta en las elecciones que el otro pueda rea-
lizar y busca empeorar la situacién en la que se encuentra la persona
dominada.® A su vez, agrega el autor, una persona puede dominar
a otra independientemente del origen contractual que esa relacién

pueda tener.”®

Por el contrario, existe una forma de interferencia no arbitraria,
cuando ese acto se vea forzado a tomar en cuenta los intereses y
opiniones de la persona afectada por la interferencia. Se trataria de
una forma de interferencia sin dominacién. Es en este sentido que
el republicanismo persigue la no-dominacién, y no la no-interfe-
rencia.” Se sostiene que el derecho es constitutivo de libertad, aun
cuando pueda implicar formas de interferencias no arbitrarias. Es
decir, la idea de libertad existe bajo un régimen juridico adecuado,
ya que son las leyes las que deben crear las libertades de los ciuda-
danos, siempre que las interferencias en los individuos no revistan

el caracter de arbitrarias.”?

El Estado cuenta con diversas estrategias para evitar las relaciones
dominacidon. Una de estas estrategias tiene un caracter preventivo
y suele presentarse en normas de cardcter constitucional. Se trata
del poder que tiene la autoridad estatal para privar a los ciudada-
nos del poder de interferencia arbitraria entre pares, y el poder de

castigar cuando esa forma de interferencia se presente.”

& Ibidem, p. 77-82
0 |bidem, p. 88.91
7t |bidem, p. 81-83
2 |bidem, p. 57-59
3 |bidem, p.96-99
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4.c.ll Libertad social y libertad en el mercado

Para la teoria econémica liberal clasica, el libre intercambio del mer-
cado suele ser la mejor representacion de la idea de libertad como
no-intervencion, en donde la libre eleccién de los consumidores es
la que genera competencia y esta, a su vez, el aumento de las posi-
bilidades de eleccién. Sin embargo, desde la concepcidon republicana
de libertad como no-dominacidn esta libertad de mercado no siem-

pre beneficia la libertad de eleccion de los consumidores.

Al analizar la libertad en el mercado, Pettit introduce la nocidon de
libertad social, que no se condice con la nocién de libertad propia
de las teorias econdmicas liberales. Segun esta idea de libertad
social, una persona serd libre sélo en la medida en que sus eleccio-
nes no se vean obstaculizadas. O, dicho de otro modo, una persona
sera socialmente libre en la medida en que esté protegida contra
cualquier forma de obstruccion social de esa libertad de eleccidn.
Y las opciones que se presentan son socialmente libres en la medi-

da que son el ejercicio de esa libertad de eleccién sin obstaculos.”

En esta forma de entender la libertad social, la idea de interferencia
arbitraria juega un rol particularmente diferente. Esta forma de in-
terferencia no implica, necesariamente, imposibilitar la eleccién de
opciones. Puede implicar, simplemente, una forma de obstaculiza-
cion que elimina una o un conjunto de opciones que de otro modo
estarian disponibles, dejando de este modo un abanico de opciones
mas limitado de lo que hubiese podido ser. Asi, una persona sera
dominada por otra cuando no tenga opciones de eleccidn (o libertad
de contratar), o cuando las opciones disponibles se encuentren su-

jetas al arbitrio de la persona dominante (o libertad contractual).”

Cabe hacer una aclaracidn mas: al pensar en las posibles obstruc-
ciones que se pueden imponer, Pettit distingue entre amenazas y
ofertas. En un marco de opciones A, By C, una persona puede rea-
lizar una oferta sin coaccion alguna, simplemente ofreciendo una
recompensa si se elige una opcién concreta. En este caso, por ejem-
plo, podria modificarse el universo de opciones por A-plus, By C (es
decir, afiadiendo una recompensa a la opcién A).

Distinto es el caso de las amenazas, en donde la modificacion en el

universo de opciones posibles consiste en agregar una penalizacién

74 PETTIT, 2005, p. 131-134.
5 |bidem, p. 135-137
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junto con una de las opciones. Por ejemplo, A, By C-menos (es decir,
afiadiendo una penalizacién a la opcidn C). En este caso, la penaliza-
cion funciona como una coaccién que priva a la persona dominada

del control sobre las opciones posibles.”®

Para Pettit la desigual distribucién de propiedades no es contraria
a la libertad por el mero hecho de ser desigual. Sdlo se vera afecta-
da la libertad en la medida que la desigual distribucién de propie-
dades tenga el efecto de permitir la dominacién, o la interferencia
arbitraria, de unos sobre otros. En este caso, el Estado podra inter-
venir en el mercado y en la distribucion de propiedades, siempre
gue esa intervencion busque ajustar la desigualdad en la medida

gue genera dominacién.””

Afirmé que la ajenidad sdlo constituye una condicién necesaria pero
no suficiente para la existencia de dependencia laboral. Dicho de
otro modo, es posible encontrar situaciones de intercambio en don-
de una persona sélo tenga su fuerza de trabajo para ofrecer, pero
que su forma de relacionarse contractualmente con terceros no con-
figure dependencia laboral. Pero aun parece haber algo mas que
diferencia a este trabajador por cuenta ajena de aquel otro que tra-

baja bajo la dependencia laboral de un empleador.

Si esto es asi, entonces todavia resta volver al problema central de
este trabajo, definir a la dependencia laboral de manera tal que per-
mita distinguir los casos de trabajo por cuenta ajena auténomos, de
aquellos trabajos por cuenta ajena dependientes, y que, a su vez,
permita justificar la interferencia estatal en esa relacién contractual
privada. Es aqui donde la nocién de libertad de mercado de Pettit
puede aportarnos algunos elementos que permitan delimitar estas

dos formas de trabajo.

5.a El trabajo como forma de dominacion

Pensemos, por ejemplo, que el agente T se vincula contractual-

mente para trabajar para el agente E. Dentro de las condiciones de

7¢ |bidem, p. 143-144
77 |bidem, p. 138.141
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contratacion posibles se encuentran las alternativas Q, Ry S. Mien-
tras que Qy R resultan razonables teniendo en cuenta los “estanda-
res minimos de contratacidon en el mercado”’®, S claramente resulta
favorable para E y perjudica notoriamente a T. Como T necesita con-
tratar con E ya que no hacerlo le implicaria un perjuicio ain mayor,
E sélo le ofrece la condicidon de contratacién S. T acepta la forma de
contratacion S porque, aun cuando lo perjudica en comparacion con
las otras posibilidades de contratacidn, el perjuicio que le genera-
ria no contratar con E es aln mayor. En este escenario hipotético
E domina a T, porque interfiere arbitrariamente en las opciones de
T. No porque obligue a T a contratar con él, ya que este aln posee
-aunque de manera limitada- su capacidad de contratar, sino porque
introduce un obstaculo que elimina una o un conjunto de opciones
gue de otro modo estarian disponibles para T, lo que limita notoria-

mente la libertad contractual de este ultimo.

Si el Estado quisiera interferir en esta relacién contractual y elimi-
nar la dominacién de E sobre T, tendria tres opciones posibles. La
primera implicaria permitir a T satisfacer sus necesidades sin tener
gue recurrir a un vinculo contractual con E que lo obligue a ser do-
minado por este ultimo. Una segunda opcién, quizas la sostenida
por el propio Pettit, seria eliminar el estado necesidad de T que lo
obliga a contratar con E, y de esta forma permitirle a T no contratar
con E cuando las condiciones de contratacién lo perjudicasen, esto
es, reforzar su libertad para decidir contratar o no, lo que llevaria al
agente E, a ofrecer también las condiciones Q y R., y como conse-

cuencia aumentar la libertad contractual de T.

Una tercera alternativa, que considero que es la que mejor repre-
senta el rol el Estado efectivamente cumple en las relaciones de tra-
bajo, implicaria disefiar un sistema de cobertura juridica estatal que
impida que E obligue a T a contratar bajo las condiciones S. Esto
se lograria prohibiendo las condiciones de contratacion Sy, de esa
forma, sélo dejando como alternativas posibles las condiciones de
contratacion las alternativas Q y R.

8 | o que aqui llamo “estandares minimos de contratacidn en el mercado”, podria también

ser planteado como “condiciones minimas de trabajo digno” u otras formulaciones similares
presentes en el Derecho Internacional del Trabajo. El uso de expresiones tan generales y
abstractas siempre puede resultar un problema, y de hecho lo son. Pero ello no sera objeto de
esta investigacion, aunque si es debo reconocer aqui un punto problematico que debera ser
desarrollado con mayor profundidad en un futuro.
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Para entender cdmo se vincula este ejemplo con las relaciones de
trabajo es necesario hacer algunas precisiones previas. Lo que resul-
ta particular en el ejemplo, y que es origen principal de la situacidon
de dominaciodn, es que “T necesita contratar con E”. Esta necesidad
no puede ser un mero deseo o preferencia, sino una necesidad real
gue coloque a T en cierta situacidn de vulnerabilidad que permita a

E sacar algun beneficio de ella.

A su vez, esa situacion de vulnerabilidad tiene que estar directamen-
te vinculada con lo que E tiene para ofrecer a T. Es decir que T sdlo
puede satisfacer esa necesidad contratando con E o, al menos, des-
conocer si existe otra posibilidad real de satisfacer esa necesidad sin
tener que contratar con E, por lo que no contratar con él lo colocaria
en una situacion de incertidumbre respecto a la posibilidad de po-

der satisfacer esa necesidad a través de un tercero.

Notese, sin embargo, que contratar con E en las condiciones S no
necesariamente implica un perjuicio para T. Incluso podria pensarse
gue la condicidn de contratacion S le genera algun tipo de beneficio,
esto es, eludir la situacién de necesidad en la que se encuentra. Pero
la relacién de dominacién entre E y T no radica en el perjuicio efecti-
vo que se le cause a T, sino en la obstaculizacién de las opciones dis-
ponibles que T tendria de no ser por la situaciéon de vulnerabilidad
en la que se encuentra. Se trata de un elemento de presion sobre la
voluntad de T que, en este caso, funciona como una amenaza. Esta
amenaza es: no contratar con T al menos que éste acepte las condi-

ciones de contratacion S.

Es posible, sin embargo, sostener que en realidad no hay amena-
za alguna en la oferta de E, sino una especie de recompensa. Esto
seria, si T acepta la condicién S podrd contratar con E. No habria
aqui coaccién alguna por parte de E, ya que T puede “libremente”
rechazar esa oferta. Podriamos decir, es libre de no contratar con E.
Al analizar la distincién entre ofertas y coacciones, Peralta sostiene
que es indiferente si esta se trata de una acciéon o una omisién ya
gue, tanto las ofertas como las coacciones pueden ser formuladas
también como omisiones. Pero lo caracteristico en este caso es que
T no tiene en realidad muchas opciones debido a su situacion de
vulnerabilidad, y esta situacién es aprovechada por E para proponer
sélo las condiciones de contratacidn que lo favorecen en mayor me-
dida que otras opciones. Es decir que, de no existir la situacion de
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vulnerabilidad de T, las condiciones de contratacidon probablemente
también hubiesen incluido las opciones Q y R. En este sentido, la
oferta de E funciona en realidad como una amenaza por omisién,
como consecuencia de un aprovechamiento de la situacién de vul-
nerabilidad de T. 7°

Notese que lo que lo que justificaria la interferencia estatal en esta
relaciéon no es la desigualdad entre E y T como origen de la causa
de dominacion, ya que esto implicaria hacer responsable a T de esa
desigualdad. Lo que justifica la intervencion estatal es el reproche
a la intervencion arbitraria de E sobre T como aprovechamiento de

esa situaciéon de desigualdad.

En las relaciones de trabajo pasa exactamente esto. T, que sélo tiene
su fuerza de trabajo para vender, busca en el mercado de trabajo
alguien que acepte contratar con él, y pagarle una remuneracion x
que le permita satisfacer sus necesidades basicas. La situacion de
vulnerabilidad de T no reside la desigual distribucion de activos pro-
ductivos, o en el hecho de que T solo tenga su fuerza de trabajo para
vender, sino en las posibilidades de contratacién que le ofrece el
mercado de trabajo.

Si la situacion de vulnerabilidad se encuentra relacionada con la tasa
de desempleo del mercado de trabajo en la que se ofrece la fuerza
de trabajo, entonces la situacién de vulnerabilidad sera mayor en
aquellos paises que poseen una tasa de desempleo mayor, ya que
las posibilidades de contratacidn de ese trabajador son menores que
las de un trabajador que ofrece su fuerza de trabajo en un mercado
laboral con tasas bajas. Es decir que la situacién de vulnerabilidad
puede ser graduada segun el lugar en el que una persona ofrezca su

fuerza de trabajo.

En este sentido, es posible también pensar que no todo trabajador
se encuentra en igual situacion de vulnerabilidad, y que aquellos
trabajadores mas jévenes o mas preparados se sienten menos ame-
nazados por la no contratacién que algunos trabajadores a los que
probablemente les cueste mas vender su fuerza de trabajo. Lo mis-
mo sucede en las sociedades en donde el nivel de contratacion labo-

ral de mujeres es porcentualmente inferior al de varones.

7 Cfr. PERALTA, 2014, p. 491-510
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Ademas del nivel de desempleo de cada sociedad y de las caracteris-
ticas personales de la persona trabajadora, hay un factor vinculado
con ciertas caracteristicas de la actividad productiva que también
incide en esta situacion de vulnerabilidad. Me refiero al grado de
“intercambiabilidad” de la persona que brinda su fuerza de trabajo,
y que se encuentra intimamente vinculado con lo que Marx denomi-
né la “desubjetivizacidn de la fuerza de trabajo”.® Segun esta idea,
el trabajador o la trabajadora pasar a ser una mera pieza en el pro-
ceso de produccién que puede ser facilmente intercambiable por
otra pieza que cumpla igual funcién. Podria decirse que, en aquellas
actividades productivas con mayor grado de intercambiabilidad del
trabajo, mayor sera la situacidon de vulnerabilidad de las personas
contrataras para realizar esas tareas, ya que las posibilidades ser re-

emplazada por otra persona seran proporcionalmente mayores.

Ahora bien, si se comparte la idea de libertad como no dominacién,
las condiciones individuales que posea un individuo, o las caracte-
risticas de la actividad productiva, no resultan de gran importancia,
ya que lo que se pretende es limitar la posibilidad de dominacién
de cualquier persona en la sociedad. Pues no se trata de evaluar
las posibilidades que tiene un individuo particular para escapar a la
interferencia arbitraria de otro, sino de que esa persona se encuen-
tre debidamente protegido contra esa eventual interferencia, vale

decir, contra la mera posibilidad de que ello ocurra.®

Pero no todo trabajador por cuenta ajena se encuentra en situa-
cion de vulnerabilidad. Como ya se menciond, es posible pensar en
trabajadores que sélo tengan su fuerza de trabajo para vender -por
ej. un arquitecto o un abogado- pero que no parecen encuadrar en
lo que llamamos relaciones de dependencia laboral, sino mas bien
en una forma de trabajo autdnomo. Lo que sucede en estos casos
es que la afirmacién “T necesita contratar con E” no se encuentra
presente en este tipo de relaciones contractuales de igual manera.
No porque T no necesite contratar con E para obtener alglin prove-
cho econdmico que le permita subsistir, sino porgque en estos casos
la necesidad de contratacion es mutua, e incluso puede llegar a ser
mayor la necesidad de contratacion de E. Es decir que, en estos ca-

sos, es posible también afirmar que “E necesita contratar con T”,

8 Cfr. MARX, 2018, p. 451-462
81 PETTIT, 2005, p. 138
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A esta altura ya es
posible advertir
que la situacion
de vulnerabilidad
en la que se
encuentran
ciertos
trabajadores por
cuenta ajena, y

la posibilidad de
aprovechamiento
de esa situacion
por parte de los
empleadores, es
lo que justifica
-siempre que

se asumaala
libertad como

no dominacion-
un sistema de
cobertura juridica
estatal que
impida que se
pueda contratar
bajo ciertas
condiciones
desfavorables.

ya que T posee algun tipo de conocimiento especifico o mano de
obra especializada que limita este tipo de oferta de fuerza de trabajo

gue E puede encontrar en el mercado laboral.

Y es justamente esto lo que elimina la situacidon de vulnerabilidad
gue si estd presente en el trabajo en relacién de dependencia, ya
gue en los casos de trabajo auténomo la persona que contrata esa
fuerza de trabajo no cuenta con la posibilidad de obstaculizar las po-
sibilidades de contratacién de T en beneficio propio, y de esta forma
interferir en su libertad contractual. Aqui si podriamos hablar de un

libre intercambio comercial de la propia fuerza de trabajo.

Como sostuve anteriormente, una adecuada definicion de la de-
pendencia laboral debe ser capaz también de dar una justificacién
adecuada de la interferencia estatal en este tipo de relaciones con-
tractuales. A esta altura ya es posible advertir que la situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentran ciertos trabajadores por
cuenta ajena, y la posibilidad de aprovechamiento de esa situacién
por parte de los empleadores, es lo que justifica -siempre que se
asuma a la libertad como no dominacién- un sistema de cobertu-
ra juridica estatal que impida que se pueda contratar bajo ciertas
condiciones desfavorables. En el caso del derecho del trabajo, el
mecanismo utilizado para lograr este objetivo es la prohibicién de
determinadas condiciones de contratacién, y lo viene siendo desde

el nacimiento mismo de esta rama del derecho.

Piénsese, por ejemplo, en la jornada de trabajo, la remuneracion
minima o las vacaciones. Si bien es comun en la doctrina laboralista
gue estos temas sean abordados genéricamente como derechos de
los trabajadores, se trata en realidad de prohibiciones dirigidas al
empleador. Esta distincién puede parecer irrelevante, sobre todo si
se piensa que existe una clara correlacidon entre derechos y debe-
res. Alguien podria, quizas, argumentar que en realidad se trata de
derechos de los trabajadores y que, por la “regla de no impedimen-
to”, se impone obligatoriamente a los empleadores no perturbar a
los trabajadores del disfrute de estos derechos. Que cuando el or-

denamiento normativo permite tales acciones (los derechos de los
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trabajadores), prohibe los actos de otros que impidieran el ejercicio

de esas acciones permitidas.??

La situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los traba-
jadores es justamente lo que justifica esta interferencia, no por la
situacion de vulnerabilidad misma, sino por el aprovechamiento
gue los empleadores pueden hacer de esta situacion, y la constante
amenaza implicita entre las opciones con las que cuentan las per-
sonas que trabajan. Entonces el mecanismo utilizado parece clara-
mente estar dirigido a prohibir al empleador ciertas condiciones de
contratacién, y no tanto a permitir a los trabajadores contratar en
condiciones que le sean mas favorables, porque de continuar exis-
tiendo una opcién menos favorable dentro del mundo de opciones

posibles, la amenaza patronal no habria desaparecido.

Es por esto que al derecho laboral poco le interese el consentimien-
to del trabajador cuando se trate de jornadas laborales que supe-
ren el maximo de horas permitidos, o cuando se pacten salarios por
debajo de los minimos legales, porque se trata de en realidad de
condiciones prohibidas para el empleador, independientemente del
consentimiento que pueda prestar o no el trabajador.

Otra alternativa podria ser plantear que estos derechos de las per-
sonas trabajadoras, son en realidad obligaciones de hacer dirigidas
al empleador. Pero tampoco daria cuenta de lo que efectivamente
regulan las normas laborales. Retomemos los ejemplos anteriores:
jornada de trabajo y salario minimo. ¢EI empleador tiene la obli-
gaciéon de pagar un salario minimo o de contratar por la cantidad
de horas que establece la jornada legal? En realidad no, ya que po-
dria contratar por menos horas o pagar un salario mayor. Si esto es
asi, entonces sélo podriamos afirmar que el empleador tiene una
obligacion de no hacer, esto es, una obligacion de no contratar por
debajo de estos minimos legales. Y esto no es otra cosa que la equi-

valencia légica de una prohibicidn.

Lo que intento demostrar es que el fundamento mismo de la depen-
dencia laboral y de la interferencia estatal en este tipo de relacio-
nes contractuales -o al menos de un nucleo de condiciones minimas
de trabajo-, se encuentra en la prohibicién dirigida al empleador

sobre aquellas condiciones de contratacién que representen un

& Cfr. PENA, 2009, p. 73-102
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aprovechamiento de las condiciones de vulnerabilidad en la que se

encuentran los trabajadores dependientes.

En busqueda de una definicién de dependencia laboral lo suficien-
temente precisa, aunque -debo reconocer- no necesariamente mas
concreta, como primera medida se establecié un marco de analisis
gue permita delimitar que clase de trabajo es el que relne ciertos
requisitos necesarios para ser considerado trabajo dependiente, to-
mando para ello las nociones de fuerza de trabajo y mercancia desa-
rrollada por la teoria de Marx y Cohen. Esto permitié distinguir entre
el trabajo por cuenta ajena y el trabajo por cuenta propia, tomando
como elemento diferenciador la ajenidad en la propiedad del resul-

tado del trabajo humano.

También se demostrd que no todo trabajo por cuenta ajena puede ser
entendido como trabajo en relacién de dependencia. Para precisar la
definicion de dependencia laboral, es necesario introducir la nocién
de libertad como no dominacidn, la cual permite distinguir aquellas
formas de trabajo por cuenta ajena en las que estd justificada la inter-
ferencia estatal no arbitraria, de aquellas en las que no lo esta. Alaya
varias veces mencionada desigualdad entre trabajadores y empleado-
res, se le agregan dos elementos claves en el concepto de dependen-
cia laboral y en la justificacion de la interferencia estatal: la particular
situacion de vulnerabilidad de la persona que trabaja, y la posibilidad
de interferencia arbitraria por parte de la parte empleadora. Asi, la
intervencién del Estado sélo estd justificada en la medida que busque
eliminar del mundo de opciones posibles aquellas que permitan al
empleador establecer una relacién de dominacién hacia la persona
trabajadora. A su vez, esta interferencia estatal se presenta predomi-
nantemente como prohibiciones dirigidas al empleador.

Para llevar este argumento, por ejemplo, al caso de trabajadores
de plataformas digitales, y aunque no puedo afirmar que todos
los casos de trabajo de reparto a través de plataformas digitales
sean exactamente iguales entre si -por lo que me resulta imposible
categorizar a esta forma de trabajo de manera concluyente-, si pa-

recen haber ciertos elementos comunes en gran parte de ellos®:

8 Muchos de estos datos estadisticos consultados en: MADARIAGA, BUENADICHA, MOLINA,
ERNST, 2019
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el producto de su trabajo es comercializado por una empresa a tra-
vés de una app; el capital de la empresa hoy se presenta como la
concentracion de data; quienes ingresan en este tipo de trabajo no
requieren de un grado de cualificacién profesionales elevado, lo
gue permite un alto nivel de rotacién entre quienes realizan estas
tareas; esta forma de trabajo ha crecido comparativamente mas
en paises con alto nivel de desocupacién, las personas que traba-
jan en estas actividades aceptan obtener un ingreso econdémico
comparativamente menor a quienes trabajan en otras actividades,
no gozan de vacaciones, ingresos minimo ni seguros ante acciden-
tes, y deben costear los gastos de sus elementos de trabajo, lo que
muestra que estos trabajadores suelen aceptar libremente condi-
ciones de contratacién peores que las tienen otros trabajadores

auténomos o dependientes.

Todas estas caracteristicas no harian mds que caracterizar a la si-
tuacién de vulnerabilidad en la que se encuentran estos trabaja-
dores y trabajadoras, y su falta de poder de negociacién frente a
la empresa con la que contratan, que generalmente sélo se pre-
senta ante ellos como una app en los smartphones que llevan en

sus bolsillos.
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