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Introduccion

El presente trabajo se halla enmarcado por dos pautas que he tratado de respetar. La
primera, en orden al tema de la convocatoria para el presente Congreso Regional, que es “EL
ESTADO DE LA CIENCIA DEL DERECHO EN AMERICA LATINA”, y para el cual se ha
invitado a participar a diversas universidades latinoamericanas. Y, la segunda, referida al tema
concreto que en ese marco atafie a nuestra disciplina: “EL AMBITO PERSONAL DEL

! En cuanto a las nuevas fronteras entre relaciones de trabajo en el dmbito privado y el sector publico, han sido
tratadas en el relato de este mismo tema a cargo de la profesora Andrea Erica Garcia Vior, presentado ante este
mismo Congreso.
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DERECHO DEL TRABAJO: NUEVAS FRONTERAS ENTRE EL TRABAJO AUTONOMO
Y EL TRABAJO DEPENDIENTE”.

De alli que, principalmente, me halla detenido a describir, con la mayor amplitud
posible (aunque sin animo de agotar el tema), de qué manera se han ido demarcando, en la
Republica Argentina, los confines que separan el trabajo dependiente del autbnomo; y en qué
medida se percibe la modificacion del ambito personal del derecho del trabajo, a partir de de
los cambios de los antiguos sistemas de organizacion productiva; del impacto de las nuevas
tecnologias; y de la globlalizacion social. Claro esta, sin perjuicio de algunas referencias —
necesarias- al derecho europeo, en tanto las transformaciones aludidas se fueron manifestando
mucho mas tempranamente que por estas latitudes; y, consiguientemente, mas tempranas han
sido, también, las propuestas juridicas pergefiadas para encauzarlas y mas amplio aun ha sido el
debate doctrinario y jurisprudencial producido a su respecto.

La ponencia discurre por la clasica distincion entre el trabajo asalariado y el autbnomo,
como punto de partida para describir otras relaciones cuya ambiguedad se presta a
controversias; para describir, luego, la figura del trabajo paradependiente. Aborda, ademas, el
trabajo a distancia y, dentro de este Gltimo, una novedosa manera de prestar tareas: el
teletrabajo. Y, en todo caso, incursionando en las normas nacionales —autbnomas y
heteronomas- e internacionales, capaces de darle un marco de referencia a la problematica
analizada. Por ultimo, sefiala algunas propuestas que se han formulado para la denunciada
crisis de abarcatividad del derecho del trabajo.

Capitulo |
EL TRABAJO COMO ACTIVIDAD
¢Qué tienen en comun el trabajo asalariado, el trabajo auténomo y el empleo publico?
O, si se prefiere, ¢en qué se distinguen? Lo que tienen en comun es, precisamente, aquello que

nos impide distinguirlos: la persona humana que desarrolla una actividad -fisica o intelectual-
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que al colocarse en estado de reflexion o contemplacién, es capaz de transformar la materia o
ponerse en situacion de servicio.

Si hiciéramos abstraccion del marco referencial (factico y juridico) que circunda a cada
una de esas actividades, y fotografidssemos a los trabajadores enrolados en las respectivas
figuras en las que se hallan comprendidos (trabajo asalariado, trabajo autébnomo, o empleo
publico) en el preciso instante en que estan llevando a cabo su tarea, seriamos incapaces de
decir cudl de las tres fotos es la que se corresponde con alguna de las mencionadas figuras.

De alli que toda actividad laboral humana requiera y merezca la proteccion del
legislador. Porque al proteger a aquélla, no esta haciendo otra cosa sino proteger a la persona
misma, dado “...el caracter inseparable de lo que bien podria denominarse, graficamente, “la
representacion dual”: la persona del trabajador, por un lado; y, por el otro, el esfuerzo de su
actividad productiva y creadora; que no son sino dos representaciones diferentes de una misma
identidad”?. Y puesto que, con la bsqueda de una proteccién comun a todos ellos (mas alla de
los diversos grados de tutela que cada actividad requiere en orden a sus diferencias) hallaremos
la cohesién social sobre la que tanto se declama y en relacién a la cual se hace muy poco;
teniendo en cuenta que la “...problematica de la cohesién social no es la problematica del

mercado; la solidaridad no se construye en términos de competitividad y rentabilidad™®,

A) El trabajo asalariado

El trabajo asalariado es aquel que se lleva a cabo en relacion de dependencia.
Dependencia cuya importancia ha sido puesta de relieve en tanto: ha dado origen al derecho del
trabajo; sirve de referencia para elucidar relaciones juridicas ambiguas que cuentan con un gran
parecido a una situacion tipicamente subordinada; y porque se erige en un elemento

consustancial del contrato laboral.

2 Caparros, Fernando Javier, Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, dirigido por Goldin, Adrian y
coordinado por Alimenti, Jorgelina F., segunda edicion actualizada, Avellaneda, Provincia de Buenos Aires,
Argentina, 2013, pag. 21.

3 Castel, Robert; Las metamorfosis de la cuestion social; Ed. Paidds, Lanus, Buenos Aires, 1997, pags. 410/411.
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De alli en mas, el trabajador que sea reconocido como dependiente contara con toda la
proteccion del ordenamiento positivo laboral. Por el contrario, quien no sea reconocido como
un trabajador subordinado desde la antigua concepcion de su faceta juridica, no habra de contar
con ninguna proteccién de esa indole; con todo lo que entrafia esta decision, dejar librado al

trabajador a las leyes de libre mercado. Cumpliendo asi un “rol inclusivo/excluyente’™,

B) El trabajo no asalariado o autébnomo
a) La manera en que se desarrolla

El trabajo autdbnomo, a diferencia del trabajo asalariado, es aquel que el trabajador lleva
a cabo sin necesidad de gue otro lo organice o lo dirija. Es decir, es el propio trabajador quien
decide si ha de llevarlo a cabo; y, en caso afirmativo, dénde, coémo y cuando llevar adelante su
labor; sin someterse a las érdenes o instrucciones del dador de tareas. En otras palabras, esta

caracterizado por la ausencia de subordinacién o dependencia.

b) La titularidad de los frutos y de los riesgos

Otra de las notas que caracterizan al trabajo independiente, es que se lleva a cabo por
cuenta propia. La nota de ajenidad® no se halla presente. Y esa ausencia de ajenidad se verifica
tanto en los frutos cuanto en los riesgos. A diferencia de lo que ocurre en el trabajo dependiente
-en el que el empleador se apropia de antemano de los frutos del trabajo llevado a cabo por el
prestador de tareas- el trabajador autdbnomo es el duefio de los frutos, de los que se apropia,
generados por su actividad; y, por tanto, es quien asume los riesgos econémicos de la
ocupacion que despliega.

En este sentido, se puede afirmar que “...1a autonomia se refiere a la manera de realizar
el trabajo, mientras que la expresion “por cuenta propia” hace referencia, basicamente, a la
titularidad de los frutos del trabajo y a la asignacion de los riesgos que entrafa la actividad o
explotacion econdmica correspondiente”; dado que “...hay casos en los que cabe plantearse si

ambas concurren en un mismo trabajo (por ejemplo, el de los profesionales libres, por la

4 Goldin, Adrian O.; Las fronteras de la dependencia; D.T. 2001-B, 2036.
> Expresidn con la que la doctrina y la legislacidn espafiolas caracterizan al trabajo subordinado.
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sencilla razon de que siempre actian por cuenta de un cliente), e incluso casos en los que
legalmente se excluye su concurrencia (como el de los agentes comerciales) que...trabajan con

. . . 6
autonomia pero siempre por cuenta ajena)’”".

c) El modo en que se constituye el trabajo autbnomo

Sin embargo, el modo en que se constituye el trabajo autonomo, en lo que hace a la
organizacion y al modo de llevar adelante la actividad, puede variar, segtn se lleve a cabo de
manera individual o de manera colectiva. Y, en el primer supuesto, segun se lo haga de manera

personal o impersonal.

c.1. El trabajo individual

El trabajo autbnomo puede practicarse de manera individual. Permite implementarse de
manera tal que sea un individuo, una sola persona, la que lo organice y ejecute. Y, en este caso,
la actividad puede llevarse a cabo teniendo en cuenta un destinatario impersonal; es decir, que
el trabajador independiente produce bienes o servicios para un conjunto indiferenciado de

" O bien, esta clase de tareas permite, en

clientes, y que “se agotan con esa misma transaccion
cambio, llevarse a cabo teniendo en mira un destinatario individualizado o personal con quien
se relaciona de manera regular, habitual, continua. Se trata de los llamados contratos de
actividad® personal.

En sentido similar, se ha propuesto, para abordar un nuevo ambito personal de
aplicacion del derecho del trabajo, una “...categoria amplia de relaciones de trabajo personales,
es decir, basarnos en una familia de contratos dentro de la cual el contrato de trabajo asalariado
tradicional, aunque sea el mas frecuente, no es necesariamente el paradigma predominante y
absoluto que hemos solido creer”. “Ahora bien, habria que subrayar que la categoria de los

contratos de trabajo personales, aunque considerablemente mayor que la del contrato de trabajo

asalariado, no deja de limitarse a contratos que, en su totalidad o principalmente, debe ejecutar

® Garcia Murcia, Joaquin, El trabajo auténomo; en El Trabajo Auténomo y otras Formas de Trabajo No
Asalariado, obra colectiva dirigida por el referido autor; Ed. Aranzadi, Navarra, Espafia, 2007, pag. 32.

7 Garcia Murcia, ob. cit., pag. 25.
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el trabajador en persona”. “Invocamos el concepto de “nexo laboral personal” para caracterizar

el marco mas laxo que sera necesario para abarcar esas ramificaciones mas amplias™®.

c.2. El trabajo colectivo

El trabajo autonomo puede llevarse a cabo, también, a través de una colectividad de
personas que, como sociedades profesionales, encaran una actividad en comun.

Ahora bien, cuando nos situemos frente a contratos de actividad y frente a sociedades
profesionales, estaremos en presencia de relaciones que, por su ambigiiedad, tienen algun

parecido con las relaciones dependientes y que, por tanto, son merecedoras de una proteccion.

Capitulo 11
TRABAJADORES EN SITUACION QUE REQUIERE PROTECCION
a) Relaciones objetivamente ambiguas

Junto a aquellas dos figuras que enmarcan relaciones ambiguas (contrato de actividad
y sociedades profesionales), existen otras que, a la par de las primeras, encierran la posibilidad
cierta y genuina de ser desarrolladas tanto en régimen de subordinacion cuanto en uno de
autonomia. Me refiero, concretamente, al trabajo de: choferes de remises; vendedores
ambulantes; revendedores a domicilio; fleteros; profesionales liberales; artistas; cuidadores
de enfermos; contrato de agencia; contrato de franquicia; contrato de suministro; etc.

En este sentido, el anteproyecto de cédigo civil y comercial unificado™®, tiene algunos
puntos de contacto con el derecho del trabajo en general; y, en particular, con algunos contratos
de actividad a los que se hizo referencia, de manera genérica, en el comienzo del presente
trabajo. Figuras juridicas que, segin el mencionado anteproyecto, estarian alcanzadas, sin

duda, por el derecho comun, pero que comprenden situaciones que, de hecho, pueden presentar

8 “Actividad” en el sentido de trabajo.

o Freedland, Mark; Aplicacidon del derecho laboral mas alld del contrato de trabajo; Revista Internacional del
Trabajo; Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, Suiza, 2007/1-2, Volumen 126; pag. 4.

1% Elaborado por la “Comision para la elaboracidn del proyecto de ley de Reforma, Actualizacién y unificacién de
los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién", creada por el decreto N2 191/11, de fecha 23 de febrero de 2011, e
integrada por los sefiores Ministros de la CSJN, doctores Ricardo Luis LORENZETTI, quien actuard como
Presidente, y Elena HIGHTON de NOLASCO vy la Profesora Aida KEMELMAJER de CARLUCCI.
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(y presentan) cierta ambiguedad que genera discusiones acerca de cudl es el régimen legal
aplicable: el derecho del trabajo o el derecho comun.

El art 1442, del anteproyecto en estudio, ubicado en el capitulo 16, “Contratos
asociativos”, Seccion Primera, “Disposiciones Generales”, establece: “Las disposiciones de
este Capitulo se aplican a todo contrato de colaboracion, de organizacion o participativo, con
comunidad de fin, que no sea sociedad. A estos contratos no se les aplican las normas sobre la
sociedad, no son, ni por medio de ellos se constituyen, personas juridicas, sociedades ni
sujetos de derecho. A las comuniones de derechos reales y a la indivision hereditaria no se les
aplican las disposiciones sobre contratos asociativos ni las de la sociedad”. Luego, en la
SECCION 22 Negocio en participacion, se preceptua: “ARTICULO 1448.- Definicion. El
negocio en participacion tiene por objeto la realizacion de una o mas operaciones determinadas
a cumplirse mediante aportaciones comunes y a nombre personal del gestor. No tiene
denominacidn, no estd sometido a requisitos de forma, ni se inscribe en el Registro Publico”.
Y, seguidamente, SECCION 3?2 Agrupaciones de colaboracion, “ARTICULO 1453.-
Definicion. Hay contrato de agrupacion de colaboracion cuando las partes establecen una
organizacion comun con la finalidad de facilitar o desarrollar determinadas fases de la
actividad de sus miembros o de perfeccionar o incrementar el resultado de tales actividades.
ARTICULO 1454.- Ausencia de finalidad lucrativa. La agrupacion, en cuanto tal, no puede
perseguir fines de lucro. Las ventajas econémicas que genere su actividad deben recaer
directamente en el patrimonio de las partes agrupadas o consorciadas. La agrupacion no puede
ejercer funciones de direccion sobre la actividad de sus miembros”. La SECCION 5%,
Consorcios de cooperacion, los define en el art. 1470 de la siguiente manera: “Definicion. Hay
contrato de consorcio de cooperacion cuando las partes establecen una organizacion comun
para facilitar, desarrollar, incrementar o concretar operaciones relacionadas con la actividad
economica de sus miembros a fin de mejorar o acrecentar sus resultados”. Para agregar:
“ARTICULO 1471.- Exclusion de funcion de direccion o control. El consorcio de cooperacion

no puede ejercer funciones de direccion o control sobre la actividad de sus miembros”.
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El mencionado anteproyecto también regula el contrato de agencia (art. 1479); y el
contrato de franquicia (art. 1512); el contrato de suministro (1176); el de corretaje, en el art.
1345; y el de transporte de cosas (art. 1296).

Ademas, el nuevo codigo unificado que se propone para su sancion, contempla en el art.
1251 el “Contrato de obra y servicios”, y lo hace de la siguiente manera: “Hay contrato de obra
o de servicios cuando una persona, segun el caso el contratista o el prestador de servicios,
actuando independientemente, se obliga a favor de otra, llamada comitente, a realizar una
obra material o intelectual o a proveer un servicio mediante una retribucion. El contrato es
gratuito si las partes asi lo pactan o cuando por las circunstancias del caso puede presumirse la
intencion de beneficiar”. Luego, el art. 1252 establece: “Calificacion del contrato. Si hay duda
sobre la calificacion del contrato, se entiende que hay contrato de servicios cuando la
obligacién de hacer consiste en realizar cierta actividad independiente de su eficacia. Se
considera que el contrato es de obra cuando se promete un resultado eficaz, reproducible o
susceptible de entrega. Los servicios prestados en relacion de dependencia se rigen por las
normas del derecho laboral. Las disposiciones de este Capitulo se integran con las reglas
especificas que resulten aplicables a servicios u obras especialmente regulados”.

Ahora bien, de las reformas proyectadas en este codigo Unico, se sostiene™ que “...1a
norma (art. 1252), sefiala de manera expresa que "los servicios prestados en relacion de
dependencia se rigen por las normas del derecho laboral” con lo cual queda aclarado que si
bien subsiste una relacion civil de prestacion de servicios, ésta se diferencia del contrato de
trabajo porque requiere la ausencia de la "dependencia™ o mejor la subordinacion. Esta sera
entonces, como se ha establecido de manera uniforme en nuestro medio, la nota diferenciadora
entre la relacion civil y la laboral. No porque no exista la posibilidad de una relacion en la que
también hay prestacion de servicios, sino porque la diferencia reside, como se ha dicho, en las
condiciones de autonomia o subordinacién”. El mismo autor, al referirse a los "contratos
asociativos" (arts. 1442 a 1447), nos ensefla que es “...un capitulo que se aplica a los contratos

de colaboracion, de organizacion o participativo, con comunidad de fin, que no sean sociedad.
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No se les aplica las normas sobre sociedad, no son, ni por medio de ellos se constituyen,
personas juridicas, sociedades ni sujetos de derecho. Este precepto terminante que reitera
conceptos recogidos en normas actuales sobre los consorcios de cooperacion (ley 26.005),
elimina la posibilidad de que ese "contrato” se convierta en empleador. El tema queda ubicado
como una de las cuestiones de identificacion del empleador, en términos semejantes a los que
se debaten hoy dia”.

El andlisis diferenciado de dichas figuras, excede el marco referencial que nos ha sido
propuesto para escribir el tema del que me ocupo® dado que, como su titulo lo indica, se trata
de desentrafiar las “nuevas fronteras” entre el trabajo autonomo y el trabajo dependiente.
Razon por la cual, pues, habré de circunscribirme al anlisis de las nuevas demarcaciones entre
lo auténomo y lo subordinado, dejando de lado la tarea nada sencilla de dilucidar en qué
circunstancias es dable calificar a alguna de aquellas figuras como autbnomas o como
dependientes; sea porque los sujetos contratantes han echado mano de ellas para encubrir, de
modo fraudulento, una tipica relacion subordinada; sea porque se lo ha hecho en la creencia,
infundada, claro esta (a la luz del principio de primacia de la realidad), de estar en presencia de
una relacion tipicamente auténoma. De este modo, entonces, me referiré a estas figuras y a
otras, en tanto genuinamente autobnomas desde lo juridico, pero con alguna ambiguedad que las
haga pasibles de un analisis diferenciado de aquel conocido binomio tipico: trabajador
dependiente/trabajador auténomo.

Se advierte que “la nueva organizacion del trabajo estd produciendo una

»13 con pérdida de la cohesién social y un franco

desorganizacion del derecho del trabajo
debilitamiento de la capacidad de accion colectiva. Novedosa organizacion que se lleva a cabo
“...para adaptarse a las condiciones impredecibles que marcan el rapido cambio econéomico y

tecnoldgico; la unidad operativa actual es el proyecto empresarial, representado por una red, y

n Rodriguez Mancini, Jorge; El proyecto de Cddigo Civil y Comercial, sus implicancias en el derecho del trabajo;
D.T. 2012-noviembre-3015.

2 por lo que sugiero la lectura del estado de situacion, de estas figuras, en la jurisprudencia, realizado en la
Relatoria de este mismo tema a cargo de la profesora Andrea Erica Garcia Vior, presentada ante este mismo
Congreso.
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no las empresas concretas o grupos de empresa; la experiencia histdrica reciente ya ha
proporcionado algunos respuestas sobre las nuevas formas organizativas de la economia
informacional: a través de dispositivos organizativos diferentes y mediante expresiones
culturales diversas, todas se basan en redes. Las redes son el elemento fundamental del que
estan y estaran hechas las nuevas organizaciones'. Ello asi, a semejanza del modelo federal de
algunos paises, buscando la autonomia a la par que la cohesién: la federacién empresarial™.
b) Los criterios para la aplicacion general de la normativa laboral

De alli que resulte necesario establecer criterios legales y jurisprudenciales que
permitan determinar qué clase de relaciones juridicas habran de estar alcanzadas -0 no- por la

normativa laboral.

b.1. La Recomendacion 198 OIT

Resulta de sumo interés, entonces, considerar las pautas contenidas en la
Recomendacion N° 198 de la OIT®, estimando “..que la proteccién de los trabajadores
constituye la esencia del mandato” de la OIT y “...las dificultades que supone determinar la
existencia de una relacion de trabajo cuando no resultan claros los derechos y obligaciones
respectivos de las partes interesadas, cuando se ha intentado encubrir la relacién de trabajo, o
cuando hay insuficiencias o limitaciones en la legislacion, en su interpretacion o en su

3

aplicacion”. Y ello, en tanto se observa que “...hay situaciones en las cuales los acuerdos
contractuales pueden tener como consecuencia privar a los trabajadores de la proteccion a la
que tienen derecho”. Entiende, asimismo, que “...en el marco de la prestacion de servicios
transaccionales es importante determinar a quién se considera como trabajador vinculado por
una relacion de trabajo, qué derechos tiene y quién es el empleador”. Por lo que el art. 1 de la

3

citada Recomendacion, propone: “...clarificar y adaptar el ambito de aplicacion de la

B Spyros Symitis, en Jauregui Atondo, Ramdn; Molté Garcia, Juan Ignacio y Gonzélez de Lena, Francisco; Un
futuro para el trabajo en la nueva sociedad laboral; Ed. Tirant lo Blanch; Valencia; 2004; pag. 143.

14 Castells, Manuel; citado por Mercader Uguina, Jesus R.; Derecho del Trabajo, Nuevas tecnologias y sociedad de
la informacidn; Ed. Lex Nova; Sevilla, Espafia, 2002, pag. 193.

> Mercader Uguina, ob. Cit. pag. 193.

16 Adoptada en la 952 reunidn de la Conferencia Internacional del Trabajo, afio 2006.
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legislacion pertinente, a fin de garantizar una proteccion efectiva a los trabajadores que ejercen
su actividad en el marco de una relacion de trabajo”. Y en el art. 2 exhorta a adoptar una
“legislaciéon” o una “practica” no menos “clara y adecuada a fin de asegurar la proteccion
efectiva de los trabajadores vinculados por una relacion de trabajo”. Por su parte, el art. 4.b).
recomienda “luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas”. El art. 4 afirma que: “La
politica nacional deberia incluir, por lo menos, medidas tendientes a: (a) proporcionar a los
interesados, en particular a los empleadores y los trabajadores, orientacion sobre la manera de
determinar eficazmente la existencia de una relacion de trabajo y sobre la distincién entre
trabajadores asalariados y trabajadores independientes”. EI art. 11 estd concebido de la
siguiente manera: “11. A fin de facilitar la determinacion de la existencia de una relacion de
trabajo, los Miembros deberian considerar, en el marco de la politica nacional a que se hace
referencia en la presente Recomendacion, la posibilidad de: (a) admitir una amplia variedad de
medios para determinar la existencia de una relacion de trabajo; (b) consagrar una presuncion
legal de la existencia de una relacion de trabajo cuando se dan uno o varios indicios, y (c)
determinar, previa consulta con las organizaciones mas representativas de empleadores y de
trabajadores, que trabajadores con ciertas caracteristicas deben ser considerados, en general o

en un sector determinado, como trabajadores asalariados o como trabajadores independientes”.

b.2. La presuncion de laboralidad

Para ello, al igual que en otras partes del mundo®’, en Argentina existe una presuncion
de laboralidad, contemplada en el art. 23 LCT.

El art. 23 LCT prescribe: “Presuncion de la existencia del contrato de trabajo. EI hecho
de la prestacion de servicios hace presumir la existencia de un contrato de trabajo, salvo que
por las circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven se demostrase lo contrario. Esa

presuncion operara igualmente adn cuando se utilicen figuras no laborales, para caracterizar

Y El art. 8.1. del Estatuto de los Trabajadores en Espafia, con “amplio margen de discrecionalidad judicial a la
hora de efectuar la operacion de calificacion” (Mercader Uguina, ob. cit., pags. 85/86; o el art. 120 del Cédigo de
Trabajo francés, con sus marchas y contramarchas.
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al contrato, y en tanto que por las circunstancias no sea dado calificar de empresario a quien
presta el servicio”.

Luego, el art. 50 del mismo cuerpo normativo preceptiia: “El contrato de trabajo se
prueba por los modos autorizados por las leyes procesales y lo previsto en el articulo 23 de esta
ley”.

Resulta curioso observar la dicotomia o polarizacion de opiniones y decisiones que se
realizaron en torno de esta norma a lo largo del tiempo. En primer lugar, frente al sentido o
razon de ser de dicha presuncion. Hace ya muchos afios que se fue forjando,

jurisprudencialmente, una presuncién “restringida™®

, al sostenerse que “La carga de la
posicion de dependencia o subordinacion no resulta alterada por la presuncion del art. 23 de la
ley de contrato de trabajo, sino que, por el contrario, de esa prueba depende que la misma entre
a jugar, ya que lo contrario implicaria subsumir todo el universo juridico del derecho privado
al derecho laboral'®. Y desde que “Para que pueda invocarse la presuncion del art. 23 de la ley
de contrato de trabajo, es menester que los servicios prestados por un tercero sean de indole
dependiente pues dicha presuncién cae cuando se demuestra que no lo son®.

Otra posicion a la que puede calificarse de “amplia”, y antagOnica de aquélla, afirmo,
por el contrario, que “La relacion de dependencia, sindnimo o cuasi sindnimo de la relacion de
trabajo, es casi siempre tan inasible como ésta y de dificil aprehension cuando el empresario
ha escogido la via de simular figuras juridicas no laborales. Por ello, el legislador ha
introducido la presuncion del art. 23 de la ley de contrato de trabajo que permite que, cuando se
prueba la prestacion de servicios por cuenta ajena, pueda presumirse la existencia de un
contrato de trabajo”21.Y puesto que “La interpretacion del art. 23 de la ley de contrato de
trabajo, que restringe la operatividad de la presuncion al caso en que se hayan acreditado

servicios prestados en relacion de dependencia, esteriliza el proposito de la norma. La

'8 Hoy en dia en franca declinacion, constituyendo una posicién minoritaria en la jurisprudencia.

19 CNAT, Sala I, 1997/02/20; Downey, Fernando D. c. Asociacién Centro Biblico de la Iglesia de Cristo y otros; DT,
1997-B-2269.

20 CNAT, Sala I, 2000/02/29; Lencina, Norma C. c. Rodriguez de Rivada, Josefa y otros; DT, 2000-A-1256.

*! Del voto del doctor Guibourg por la mayoria; CNAT, Salalll; 1996/06/28; Dursi, Ariel A. c. La Franco Argentina
Cia. de seguros; DT, 1997-A-60, con nota de Carlos Pose - DJ, 1997-1-884.
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relacion de dependencia es precisamente, la piedra de toque de ese concepto, por momento
inasible, que es el contrato de trabajo. Si existe relacién de dependencia existe seguramente
contrato laboral, hasta tal punto que ambas expresiones suelen usarse como sinénimas en el
ambito de las relaciones juridicas. En este contexto, afirmar que "la prestacion de servicios
hace presumir la existencia de un contrato de trabajo", tan solo cuando estamos seguros de que
tal prestacion se ha cumplido en relacion de dependencia, equivaldria, en la préactica, a
sostener que la presuncion del contrato de trabajo requiere la previa prueba del mismo
contrato?.

A mi juicio, en este debate ha existido cierta confusién por quienes adhieren a la
posicion restringida y mas alld de que uno mismo pueda o0 no compartir dicha postura. En
efecto, los fallos sobre los que estamos discutiendo fueron pronunciados (huelga decirlo)
cuando ya se habia colectado toda la prueba. En lo personal, no me cabe duda acerca de la
correcta interpretacion que sobre este punto realiza la posicion amplia: la presuncion opera
(debe operar), en todo caso, cuando estamos frente a la acreditacion o reconocimiento del
hecho de la prestacion de servicios; y puede desvirtuarse, precisamente, por: a) circunstancias,
relaciones o causas que demuestren lo contrario; 0 b) en tanto se demuestre la calidad de
“empresario” de quien presta el servicio.

Ahora bien, la posicion restringida, contrariamente, sostiene que los servicios
reconocidos o acreditados deben ser dependientes para que opere dicha presuncion. Esta
afirmacion, asi expresada, implica hacer tabla rasa con la letra y con el espiritu del art. 23 LCT.
Sin embargo, de algunas sentencias que han aplicado esta posicion restringida, se desprende
que lo que ha hecho el Tribunal (a pesar de las palabras empleadas y mas alla de haberlo
expresado incorrecta o confusamente), es desechar, finalmente, la existencia misma del
contrato de trabajo, pero no porque no haya debido operar la presuncion, sino porque -
colectada toda la prueba- la presuncion se desvanece frente a otra suerte de figura juridica. Asi
surge de algunos precedentes judiciales en los que se dice que no puede operar la presuncion

del art. 23 (para mejor decir, deberian afirmar que la presuncién que debe operar y que ha

> CNAT, Sala Ill; 1998/12/30; Gémez, Diego M. c. Vazquez, José A. y otro; DT, 1999-A-1143.
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operado, se desvanece por la inexistencia de contrato de trabajo), en tanto se fundan en
indicadores que demuestran: el no sometimiento a Ordenes o directivas; la falta de puesta a
disposicion por parte del prestador del servicio; el no cumplimiento de horarios; la no
habitualidad en la prestacion; la no exclusividad para el dador de tareas; la ausencia de
subordinacion técnica y economica; el atender la propia clientela o los propios pacientes; o el
trabajar para otras empresas o personas.

En sintesis, si de lo que se trata es de un juicio de valor acerca de la presunciéon del art.
23 pero realizado ex post (0 sea, cuando ya se ha colectado toda la prueba que la desvirtia), la
afirmacion, aunque expresada incorrectamente, es valida. En cambio, si de lo que se trata es de
un juicio realizado a priori y con carécter universal (exigir en todos los casos al actor la prueba
del caracter dependiente de la prestacién, ain y a pesar de la ausencia de elementos probatorios
que la pudiesen desvirtuar) tal afirmacion resulta francamente inaceptable.

En segundo lugar, también resulta contradictoria la posicion que en orden a la
presuncion en analisis se hace frente a los casos de profesiones liberales. Asi, se ha dicho:

“Para determinar la existencia de un contrato de trabajo por quien desempefia una
"profesion liberal" hay que analizar el comportamiento de los sujetos, con vistas a determinar
cual fue su intencion reciproca al contratar, sin que el recurso a presunciones como la del art.
23 de la ley de contrato de trabajo preste utilidad, en razon de que lo normal, en quienes
desempefian profesiones liberales, es que presten su arte o ciencia en condiciones de
autonomia . Y que, ademéas, “Cuando uno de los sujetos de la relacién es un profesional
universitario, no rige la presuncion del art. 23 de la ley de contrato de trabajo, ya que el orden
publico no se encuentra comprometido en relacion con la libre eleccién de las alternativas

contractuales (contrato de trabajo, locacion de obra o servicios profesionales)”®*. Lo que

% Del voto del doctor Morando, en minoria; CNAT, Sala VI; 1996/08/23; Frack, Sonia B. y otros c. Sanatorio
GliemesS. A.; DT, 1996-B-2371.

# CNAT, Sala VI; 1991/02/18; Pérsico, Liberato c. Zubizarreta Ward, Pablo, suc.; DT, 1991-B, 1211 - IMP, 1991-B,
1775 - DJ, 1991-2-546: se trata del caso de un profesional farmacéutico (Director Técnico de un laboratorio) en el
qgue no prospera su reclamo porque en la causa existe una “profusa documentacion reconocida por el actor” que
prueba una relacion de “estructura libre/empresarial/profesional” y no en vinculaciéon subordinada.
Lamentablemente no se aclara qué clase de documentacion es la que lo aleja de la matriz conceptual de la
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importa es que esta afirmacion acerca de que en relacidn a los profesionales universitarios no
se afecta el orden publico dado que tienen libre eleccion de las alternativas contractuales
(contrato de trabajo, locacién de obra o servicios profesionales), bien podria aplicarse a
profesionales no universitarios o no profesionales.

Por lo tanto, no alcanza a comprenderse el porqué de la no aplicacion del art. 23 a
aquellos profesionales. La norma no establece ningln tipo de distincion entre profesionales o
no profesionales. En otros términos, se crea una presuncion (héminis) de autonomia que se
hace valer en contra de otra presuncion (pero esta vez de caracter legal) consagrada en el art.
23 LCT, con todo lo criticable que aquélla presuncion entrafia.

A mi modo de ver, el meollo de la cuestion no radica en afirmar que frente a figuras
genuinas de locaciones de obra o de servicios no se ve afectado o comprometido el orden
publico, sino que debe quedar en claro que el orden publico laboral veda a las partes la
posibilidad de apartarse de la figura del contrato de trabajo a su solo arbitrio. El contrato de
trabajo es indisponible para las partes. Si la realidad de los hechos (principio de primacia de la
realidad) marca sin lugar a dudas una relacion de trabajo, profesionales o no, dichos servicios
deben comprenderse en un contrato de trabajo dependiente.

Por otro lado, aseverar que “lo normal” es que los servicios de profesiones “liberales”
sean auténomos, si no carece de fundamento al menos resulta harto opinable. ;En qué
estadistica se funda esta inclinacion a considerar a los profesionales como independientes?

Otra parte de la jurisprudencia, en cambio, sostiene que “Las profesiones liberales no
son excepciones a la generalidad de las contingencias sociales y econdmicas que habitualmente
suceden y que, como tales, son susceptibles de modificaciones siendo cada vez mas frecuente

que el profesional actlie como dependiente”®; y quienes admiten que “La realidad socio-

dependencia. Sin embargo, de lo que surge del voto de Ferndndez Madrid (en minoria) surgiria que dicha
documentacion se refiere a pagos de honorarios por asesoramiento técnico).

> CNAT, Sala VII; 1997/10/13; Lumermann, Claudio M. c. Yacimientos Petroliferos Fiscales S. A.; DT, 1998-A, 722
- DJ, 1998-3-433.
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econdmica nos demuestra que resulta cada vez menos frecuente que el abogado, el médico, el

contador o el ingeniero se dediquen sélo al ejercicio liberal de su profesion’?®.

b.3. La presuncion por el transcurso del tiempo en silencio

Maés grave aun, algunos tribunales, ademas, han hecho prevalecer el transcurso del
tiempo “como grave presunciOn” para excluir la calidad dependiente de quien la reclama. “Si
se discute el caracter laboral de la relacion y no se prueba que durante el prolongado lapso
que vinculé a las partes, se formularan reclamos por el pago de aguinaldo o de beneficio
alguno, ello constituye una grave presuncion excluyente de la dependencia, ya que dicha
situacion no se compadece con el curso ordinario y natural de las cosas en el tracto
laboral ™. Al respecto, deben resaltarse varios aspectos negativos en semejante afirmacion. El
primero de ellos, soslayar una norma expresa de la LCT, cual es el art. 259, que dice
textualmente: “No hay otros modos de caducidad que los que resultan de esta ley”. El segundo
de los aspectos negativos, es omitir toda consideracién acerca de lo resuelto por la Corte
Suprema: “Que en esas condiciones, el argumento de que medi6é en el caso una novacion
objetiva de las clausulas contractuales con apoyo en el silencio del trabajador por el lapso
anterior a la prescripcion, conduce a admitir la presuncion de renuncias a derechos derivados
del contrato de trabajo, en abierta contradiccion con el principio de irrenunciabilidad que
emana de los arts. 12, 58 y concs. de la LCT. A ello no obsta la circunstancia de que el
empleado haya esperado a la finalizacién de la relacién laboral para efectuar su reclamo..."?.

El tercer aspecto negativo radica en afirmar que el silencio prolongado sin reclamos es
una situacion gque no se compadece con el curso natural y ordinario de las cosas. Esta
referencia, que se nutre del art. 901 del Cddigo Civil, que denomina a sus consecuencias como
“inmediatas” olvida que “Son las que suelen suceder ordinariamente si ocurre el hecho

originario. No se trata de una “inmediatez cronolOgica”, sino de inmediatez logica en el orden

% CNSeguridad Social, Sala 1ll; 1996/05/17; Empresa Santa Fe Linea 18 S. R. L. c. Direccién General Impositiva; DJ,
1997-2-227 - DT, 1997-A-593.

%7 CNAT, Sala I; 1988/11/28; Arenillas, Julio A. c. Clark y Cia. S.R.L; DT, 1990-A, 56.

28 CSIN, "Padin Capella, Jorge ¢/ Litho Formas S.A.", 12 de mayo de 1987, T. y S.S., 1987-790.
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de la conexi6n causal”®. Sin embargo, el hecho originario en materia laboral es el empleo de
figuras no laborales o simplemente la clandestinidad. Frente a este hecho, la consecuencia
natural y ordinaria de las cosas es el silencio del trabajador y no la protesta ni el reclamo. Un
silencio que le asegura el mantenimiento de su empleo, sobre todo en tiempos de crisis.

Por otra parte, el silencio debe ser juridicamente relevante como para reprocharselo al
trabajador en el marco de la doctrina de los actos propios (regla "venire contra factum
proprium nulle conceditur™) en tanto nadie puede ponerse en contradiccion con sus propios
actos, desplegando “...una conducta incompatible con otra deliberada, juridicamente relevante
y plenamente eficaz”**. Y no puede hablarse del silencio como una conducta juridicamente
relevante, frente a lo categdrico de los arts. 12 , 58 y 259 de la LCT; y 919 del Cddigo Civil:
“El silencio opuesto a actos, 0 a una interrogacion no es considerado como una manifestacion
de voluntad, conforme al acto o a la interrogacién, sino en los casos en que haya una
obligacién de explicarse por la ley, o por las relaciones de familia, o a causa de una relacion

entre el silencio actual y las declaraciones precedentes”.

b.4. La deteccidn de la dependencia a través de la 6ptica fiscalista
Una resolucién de la Administracion Nacional de la Seguridad Social®!, fijo “criterios

29 ¢

generales de interpretacion” “con el objeto de que sirvan a la determinacion de la existencia de
relacion de dependencia en el seno de las distintas actividades”. Y lo hizo con el propdsito
declarado de “reducir la evasion previsional”, y dado que “resulta forzoso afianzar y
profundizar los mecanismos de fiscalizacién tendientes al cumplimiento de los aportes y
contribuciones destinados al financiamiento del régimen previsional”; con la intencion de
“dotar tanto a los contribuyentes cuanto a los sectores encargados de la fiscalizacion, de
aquellos cimientos de juicio idoneos para precisar en cada caso concreto la existencia de
relaciones dependientes sujetas a tributacion previsional”. Asi se desprende de los

considerandos de la norma comentada. En esa inteligencia, el art. 1° brinda pautas indiciarias

» Lépez Olaciregui, José Maria, citado por Llambias, Jorge Joaquin; Codigo Civil Anotado, tomo II-B, pag. 24.
30 CSIN, Fallos: 275:235, 459; 294:220; 300:480; 307:1602; 312:1706; 313:367, entre muchos otros.
%1 Resolucion N° 443/92 ANSES, B.O. 18 de noviembre de 1992, pag. 10.
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sobre las que el inspector debe indagar. El art. 2° hace lo propio, aunque parte, a diferencia del
anterior, de una premisa aparentemente inconmovible: “Se considera que se encuentran en
relacion de dependencia, aquellos trabajadores encuadrados en las caracteristicas laborales de
la actividad respectiva, detalladas en los siguientes incisos”. Y, a continuacion, da
“caracteristicas” (que el art. 3° declara de cardcter enunciativo y no taxativo) dependientes
referidas a profesionales; vendedores ambulantes; socios gerentes de S.R.L.; directores de
sociedades anonimas; viajantes de comercio; profesional farmacéutico; socio-empleado; y
productores de seguros.

A dicha resolucion debe darsele la importancia y la ubicacién que tiene dentro del
ordenamiento positivo. La de brindar pautas que orienten a los cuerpos de fiscalizacién. Pero
de ninguna manera podria erigirse en una norma de interpretacion de la ley; ni mucho menos
de modificacion de la ley; ni de pauta vinculante para la decision de los jueces, tanto laborales
como de la seguridad social; desde que, de ser asi, estaria vulnerando competencias

constitucionales que le estan vedadas al organismo emisor.
Capitulo 111

EL TRABAJO PARADEPENDIENTE
(PARASUBORDINADO, CUASIASALARIADO, AUTONOMO ECONOMICAMENTE
DEPENDIENTE)

a) Origen y denominacion

Los modelos de organizacién empresarial se fueron transformando a lo largo de los
afios, desde un clasico modelo taylorista/fordista, pasando por el sistema justo a tiempo y hasta
llegar a la teoria de la especializacion flexible®. Y, junto a esta transformacion del clasico
modelo de organizacion productiva, se verifica, también, la del tradicional binomio trabajador

dependiente/trabajador autdnomo que se habia construido sobre aquélla.

%2 para una vision mas detallada de la transformacion producida en los modelos de organizacién empresarial, y
de la parasubordinacién, puede leerse: Caparrds, Fernando Javier, “La parasubordinacién: origen, alcance y
prospectiva”; Coleccién Temas de Derecho Laboral coordinada por Garcia Vior, Andrea Erica; 12. Edicién; Ed.
Errepar; N° 2, marzo de 2009, pags. 103/133.
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La dependencia o subordinacién que se habia asentado sobre aquel clasico modelo
productivo y sobre el no menos clasico binomio trabajador dependiente/trabajador autonomo,
entra en crisis. Hace, entonces, su irrupcion, una nueva categoria juridica: la
parasubordinacion, que se coloca al lado de la clasica: la subordinacion. Categoria que se
conoce, segun los diversos regimenes comparados (0, mas bien, con las traducciones que de
ellos se realizaron), como trabajo parasubordinado, cuasiasalariado, auténomo
econdmicamente dependiente. O, si se prefiere y entre nosotros, deberia adoptarse, por
asociacion, la mas familiar de “paradependiente”, dado que es la denominacion que se
corresponde con la otra ya clasica de “dependiente” a la que habra de acompafiar en su cotejo.
Como sea, con cualesquiera de tales denominaciones, no estamos haciendo otra cosa que
referirnos, con distintos nombres, a un mismo fendmeno. Admitiendo, sin embargo, que la de
parasubordinacion es la denominacion mas generalizada.

Ahora bien, ;qué se quiere significar con esa denominacion? “Desde el punto de vista
semantico, “para-", en el sentido que aqui se le asigna, no es una preposicion, sino un prefijo
que se coloca delante o se antepone al sustantivo (en este caso ‘“‘subordinacion™) y que
significa: 'junto a', 'al margen de', ‘contra’. Vale decir que, al anteponerse el prefijo “para-“ al
sustantivo “subordinacion” (laboral), se quieren denotar situaciones que, sin llegar a participar
exactamente de esa calidad se asemejan a ella, colocandose junto a aquella categoria
tradicional, a su lado. Se trata de sugerir situaciones préximas a la subordinacion laboral que
tradicionalmente hemos reconocido”®,

Se trata, tal como se ha sostenido en numerosos trabajos que se ocupan del tema, de un
trabajador que se encuentra en franca hiposuficiencia o debilidad, desde el punto de vista
economico y desde el punto de vista de la capacidad de negociacion; que se incorpora, en cierto
modo al &mbito de una empresa que le resulta ajena; pero cuya situacion no encaja en la

conocida matriz conceptual de la subordinacion o dependencia.

b) Concepto y caracteristicas

33 . . . .y .
Caparros, Fernando Javier, “La Parasubordinacion...”, pag. 122
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Esta novedosa (aunque no tanto) figura del trabajador paradependiente, engloba
relaciones de colaboracion que se llevan a cabo en una prestacion de trabajo continuada y
coordinada, prevalentemente personal, aunque no tengan caracter subordinado®. “No es
extrafio que la imaginacion doctrinal haya hipotetizado la configuracion de una nueva tipologia
de trabajo, por asi decir intermedia entre el trabajo autonomo y el trabajo subordinado (el
trabajo coordinado), en la que hacer confluir aquellas prestaciones que, hasta hoy, han sido
consideradas como subordinadas pero en las que la subordinacién tiende a desvanecerse por
efecto de las modificaciones producidas en la organizacion del trabajo 0 como consecuencia de
innovaciones tecnoldgicas en los procesos productivos”™.

Se trata de “...trabajadores independientes, pero econdmicamente dependientes que

% con algunas condiciones que les

precisan de una proteccion parecida a la de los asalariados
son impuestas: trabajar solos, sin asistencia de personal asalariado, y con preponderancia de
trabajo o ingresos provenientes de una sola persona o institucion®’; un colectivo de trabajadores
autdbnomos que a pesar de su independencia funcional comprende a personas que trabajan “con
una fuerte y casi exclusiva dependencia econémica respecto de un determinado cliente que
contrata sus servicios™® segiin la figura espafiola del “trabajador auténomo econémicamente
dependiente” (TRADE).*

El Informe Perulli*’, titulado “Trabajo Econémicamente Dependiente (trabajo

parasubordinado)” describe esta figura ambigua (la de trabajador parasubordinado), como

**Si nos atenemos al art. 409 del Cddigo Procesal Civil Italiano, incluido en el Titulo IV, Capitulo I, Seccién I,
sustituido por el art. 1 de la ley N 533, del 11 de agosto de 1973, publicada en el boletin oficial de ese pais del 13
de septiembre de ese mismo afio.

*> Mercader Uguina; ob. cit.

* Revilla Esteve, Eugenia; La Nocidn de Trabajador en la Economia Globalizada; Ed. Aranzadi S.A.; Navarra,
Espafa; 2003.

7 Segun la tutela del cuasiasalariado o cuasitrabajador, contemplada en la seccion 122. de la Ley sobre los
Convenios Colectivos de 1974, de Alemania.

% Ceinos Sudrez, Angeles; Auténomos Econémicamente Dependientes; en El trabajo auténomo y otras formas
de Trabajo no asalariado; dirigido por Garcia Murcia, Joaquin; Ed. Aranzadi S.A.; Navarra, Espafa; 2007.

S\ partir de la Ley 20/2007, del 11 de julio (publicada en el boletin oficial espafiol del dia 12 de julio de 2007,
que entrara en vigor el 12 de octubre del mismo afio y que instaura el Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA).

** por el nombre de su autor: Adalberto Perulli; y que le fuera encomendado, tras un concurso publico, por la
Comision de Empleo y Asuntos Sociales del Parlamento Europeo, afio 2002; http://www.europarl.europa.eu
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aquella que “...tiene caracteristicas tanto del trabajo autobnomo como del trabajo subordinado,
puesto que los trabajadores econémicamente dependientes trabajan por cuenta propia y no se
encuentran subordinados a un empleador y, al mismo tiempo, son “econémicamente

dependientes” en el sentido de que trabajan casi exclusivamente para una sola empresa”.

c) Las fuentes que dan o pueden llegar a dar sustento a la proteccion del trabajo
parasubordinado

Una de las preguntas cruciales a la hora de encarar una proteccion legal adecuada a esta
figura ambigua, es la de si debemos extenderle el ambito de aplicacion personal del Derecho
del Trabajo; o, por el contrario, propugnar una normativa distinta, pero que abreve en ciertos
principios y reglas propios de aquel derecho especial.

Hay autores que apelan a la “teoria de los circulos™!. EI primer circulo, que resulta
aplicable a toda clase de trabajadores, con una garantia minima de proteccion, en orden a
derechos fundamentales; el segundo, comprensivo de los paradependientes, que confiere
algunos derechos de la legislacién laboral, con adaptaciones propias de sus necesidades; vy, el
tercero, los tipicos trabajadores juridicamente dependientes, con las adaptaciones inherentes a
la nueva cultura y organizacion productivas®’. En esa misma inteligencia, se sostiene que el
derecho del trabajo es so6lo para el trabajador subordinado por cuenta ajena, estableciendo la
teoria de los circulos en los que se destacan un subsistema de trabajo informal, otro de trabajo
atipico, y un tercero de trabajo tipico; que cada uno de estos subsistemas admite una realidad
diferente que, por tanto, requiere una respuesta diferente; que son las fuentes las que perfilaran
las reglas de cada uno de esos posibles circulos; y que esos circulos se siguen multiplicando.
De alli que se proponga un derecho del empleo que consagre una proteccion minima para cada

trabajador que participe en una comunidad productiva; y que sean la legislacion, el acuerdo, y

41 .. . . . .
" Treu, Tiziano, citado por von Potobsky, Geraldo; en Modalidades laborales y su encuadramiento normativo

(tendencias en Europa y en América Latina), pag. 171); Revista Juridica de Buenos Aires, Facultad de Derecho
UBA, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009 y Raso Delgue, Juan; El derecho del empleo. La nueva dimension
del trabajo; Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados; Universidad
Nacional Auténoma de México, 2005, pag. 25.
42 .. .

Treu, Tiziano; ob. cit.
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los usos y costumbres los encargados de perfilar las reglas de cada uno de tales circulos®.

Existen fuentes de diverso origen como para dar sustento a una proteccién del trabajo

parasubordinado, tanto a nivel nacional cuanto internacional. Analicémoslas.

c.1. La Constitucion Nacional

Nuestra Constitucion Nacional contempla normas que resultan, si no originalmente
previstas para cualquier clase de trabajo, al menos perfectamente compatibles (desde una
interpretacion agiornada) con las “diversas formas” de llevar a cabo una labor. Por de pronto,
el derecho “de trabajar y ejercer toda industria licita” y de “...de asociarse con fines ttiles” (art.
14); el derecho de igualdad reconocido en el art. 16.

Un siglo mas tarde, la reforma constituyente de 1957 incorpord al texto de la
constitucion historica el articulo 14 nuevo o 14 bis, que se dirige al Congreso de la Nacién de
manera imperativa: “El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes, las
que aseguraran al trabajador...”. El mandato que ha de tener en cuenta el Congreso es el de
legislar en derredor del eje indeclinable del principio protectorio, para establecer,
seguidamente, una serie de derechos y garantias vinculados al derecho del trabajo, sea en sus
relaciones individuales o colectivas; como asi también, al derecho de la seguridad social.

La aplicabilidad de algunos de los derechos y garantias consagrados en las normas
constitucionales citadas, aun para el trabajador auténomo, la puso de relieve Bidart Campos**
al afirmar que el derecho de trabajar (previsto en el art. 14 de la C.N. de 1853 y que amplia el
art. 14 bis, incorporado por la Convencion Nacional Constituyente de 1957) abarca el trabajo
por cuenta propia que “...se concreta habitualmente en el binomio “trabajador-cliente”. Para
agregar que existe un “Derecho de trabajar en su aspecto secundario de desarrollo de la
actividad elegida y de disfrutar de su rendimiento econémico”, que tiene como sujeto pasivo al

“trabajador independiente 0 por cuenta propia (sin empleador): el estado y los deméas hombres,

* Raso Delgue, ob. cit., pag. 40.
* Bidart Campos, German J.; Principios constitucionales de derecho del trabajo (individual y colectivo) y de la
seguridad social en el art. 14 bis; TySS, 1981-pag. 481).
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que deben respetar el desarrollo de esta actividad; cuando la actividad se presta en beneficio de
norma determinada (por ej.: el médico a su cliente, el pintor al duefio de la casa que pinta, etc.);
aquél que recibe la prestacion”. El citado autor recordé que la Corte, en un precedente en el que
se discutia la regulacion de un honorario profesional, “...estimé que el honorario no estaba
actualizado en su verdadero valor, y descalificd la sentencia por arbitrariedad, y aunque el fallo
conjugdé tres cosas: la adecuada contraprestacion del trabajo profesional, la justicia
conmutativa, y el derecho de propiedad, entendemos que estaba latente en el trasfondo la
clausula constitucional de la remuneracién justa...que rige no sélo para el trabajo en relacion
de dependencia sino también para la actividad por cuenta propia”.

Otro tanto sucede con el art. 75, en cuanto atribuye competencia al Congreso:
“Corresponde al Congreso:...12. Dictar los codigos...del Trabajo y Seguridad Social, en
cuerpos unificados o separados, sin que tales cddigos alteren las jurisdicciones locales,
correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segin que las cosas o
las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones”. Y, en lo que respecta a los derechos
humanos, con la reforma que introdujo en el afio 1994 la convencidn nacional constituyente, el
art. 75, inc. 22, atribuye jerarquia constitucional a dos declaraciones (La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de Derechos
Humanos) y siete tratados “la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y
la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio”. Asimismo,
posibilita la incorporacion de nuevos tratados “...luego de ser aprobados por el Congreso”, a
través del “... voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara

para gozar de la jerarquia constitucional”.
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En este orden de ideas, “los convenios internacionales de la O.I.T. son tratados™*.

Y, dentro de ese bloque de constitucionalidad, con lo que implica dicha clausula
constitucional en lo relativo a los tratados de jerarquia constitucional (Incluido el C. 87 de la
OIT, incorporado al art. 8, inc. 3, del Pacto Internacional de Derechos Econdomicos,
Sociales y Culturales: “3. Nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados
Partes en el Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la
libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion a adoptar medidas legislativas
gue menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que

menoscabe dichas garantias™).

c.2. Las Normas Internacionales del Trabajo (NIT)

Son varias las NIT de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que se refieren al
trabajador, sin limitar este Gltimo concepto a los trabajadores asalariados o dependientes®®.

Un parrafo aparte merece “La primera discusion sobre el asunto del trabajo en régimen
de subcontrataciéon [que] tuvo lugar en la 852 reunion (1997) de la Conferencia Internacional
del Trabajo. A raiz de dicha discusion, y de conformidad con el articulo 39 del Reglamento de
la Conferencia, la Oficina Internacional del Trabajo prepar6é y envi6 a los gobiernos de los
Estados Miembros un informe en el que figuraban un proyecto de convenio y un proyecto de
recomendacion sobre el trabajo en régimen de subcontratacion, basados en las conclusiones

. ; : 5047
que la Conferencia adopt6 en su 85" reunion™"".

45 Lépez, Justo; Derecho Colectivo del Trabajo; Ed. La Ley, 1998, Avellaneda, Provincia de Buenos Aires; pag. 96.
En igual sentido, Simon, Julio César: “...coincido con la opinién de Justo Lépez en que los Convenios
Internacionales del Trabajo son tratados y por lo tanto se ven alcanzados por lo establecido en el primer parrafo
del art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional en funcién del cual los tratados tienen jerarquia superior a las
leyes...ya que los convenios de la OIT tienen el caracter de tratados (art. 5 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados)”; seguin su voto emitido en autos “Arecco, Maximiliano ¢/ Praxair Argentina SA s/ juicio
sumarisimo”, CNAT Sala V, sentencia N 69.131, del 21/12/06.

“®iError! Sélo el documento principal.Ver en tal sentido los trabajos de Servais, Jean-Michel, Derecho
Internacional del Trabajo, Ed. Heliasta, Buenos Aires, Argentina, 2011. Como asi también, von Potobsky, Geraldo,
Modalidades laborales y su encuadramiento normativo (tendencias en Europa y en América Latina); Bronstein,
Arturo, liberalizacion del comercio mundial y normas laborales; ambos trabajos en Revista Juridica de Buenos
Aires, Facultad de Derecho UBA, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009.

* http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc86/rep-v2a.htm
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“En el momento de redactarse el presente informe, la Oficina habia recibido respuestas
de los 72 Estados Miembros siguientes:...Argentina...” “De conformidad con el parrafo 6 del
articulo 39 del Reglamento de la Conferencia, se pidio a los gobiernos que, antes de dar forma
definitiva a sus respuestas, consultaran a las organizaciones mas representativas de
empleadores y de trabajadores y que indicasen cudles eran las organizaciones consultadas”.
Segln se desprende del documento antes citado, los gobiernos de los 16 Estados Miembros
“...sefialaron que sus respuestas habian sido elaboradas en consulta con las organizaciones de

(3

empleadores y de trabajadores”; y que en el caso de otros 30 Estados Miembros, “...las
respuestas de las organizaciones de empleadores y de trabajadores quedaron incorporadas en
las respuestas de los gobiernos, o bien se remitieron junto con ellas o fueron comunicadas
directamente a la Oficina”. La Argentina no estuvo comprendida en ninguno de los dos grupos
de Estados*®,

La Argentina estuvo entre los 16 Estados Miembros que declararon que no tenian
“...ninguna observacién que formular por el momento o que los textos propuestos constituyen
una base satisfactoria para su discusion durante la 86 reunion de la Conferencia Internacional
del Trabajo”. En este sentido, nuestro pais realizd la siguiente observacion general: “En
principio, los textos propuestos constituyen una base satisfactoria para la discusion de este
tema en la proxima reunién de la Conferencia. Los textos han aclarado considerablemente una
cuestion que, en la forma en que fue presentada antes de la primera discusion, se prestaba a
una enorme confusion”.

El art. 1 del Proyecto de Convenio establecia, entre sus aspectos mas sobresalientes:
“Articulo 1. A efectos del presente Convenio: a) la expresion «trabajo en régimen de
subcontratacion» designa todo trabajo realizado para una persona fisica o juridica (designada
como «empresa usuaria») por una persona (designada como «trabajador en regimen de
subcontratacion»), cuando el trabajo lo realiza el trabajador en régimen de subcontratacion
personalmente, en condiciones de dependencia o de subordinacion efectivas respecto a la

empresa usuaria, analogas a las que caracterizan una relacion laboral de conformidad con la

*® http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc86/rep-v2a.htm
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legislacion y la préactica nacionales, y cuando: ii) el trabajo se realiza con arreglo a un acuerdo
contractual directo entre el trabajador en régimen de subcontrataciéon y la empresa usuaria,
distinto de un contrato de trabajo...”. Luego, los articulos siguientes proponian la adopcion de
diversas medidas en esa orientacion (arts. 3 y 4); el fomento de la igualdad de trato entre los
trabajadores en régimen de subcontratacion y los trabajadores que tienen una relacion de
trabajo formalmente reconocida (art. 5); la adopcion de “...medidas para garantizar que los
trabajadores en régimen de subcontratacion gocen de la misma proteccion que los trabajadores
que tienen una relaciéon de trabajo formalmente reconocida, por lo que se refiere a: a) el
derecho de sindicacion y el derecho de negociacion colectiva; b) la discriminacion en el pleno
empleo y la ocupacion basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica,
ascendencia nacional u origen social; c) la edad minima (art. 6). El art. 8, preceptuaba que:
“1.El presente Convenio debera aplicarse mediante la legislacion o por cualesquiera otros
medios compatibles con la préactica nacional, tales como decisiones judiciales, laudos
arbitrales o convenios colectivos”.

La OIT sostuvo que: “La categoria considerada abarcaba a los trabajadores
comprendidos en las llamadas relaciones de trabajo «triangulares», asi como a los trabajadores
que trabajan o prestan servicios a otras personas dentro del marco juridico de un contrato civil
o comercial, aunque en realidad son parte del personal dependiente o integrado a la empresa
para la que trabajan o aportan su servicio. Sin embargo, fracaso la proposicion de adoptar un
convenio y una recomendacion”®.

Ahora bien, tal como se ha hecho notar: “Varios instrumentos de la OIT, como ya
vimos, utilizan la palabra “trabajador” sin calificativos, sin limitar el significado, directa o
indirectamente, para aludir a los asalariados™.

El C. 141 OIT sobre las organizaciones de trabajadores rurales, 1975, establece en su
art. 2 que: “1. A los efectos del presente Convenio, la expresion trabajadores rurales abarca a

todas las personas dedicadas, en las regiones rurales, a tareas agricolas o artesanales o a

* Conferencia Internacional del Trabajo, 912 reunién 2003, Informe V, “El dmbito de la relacién de trabajo”,
Quinto punto del orden del dia: http://www.oit.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc91/pdf/rep-v.pdf.
*% Servais, ob. cit., pag. 237.
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ocupaciones similares o conexas, tanto si se trata de asalariados como, a reserva de las
disposiciones del parrafo 2 de este articulo, de personas que trabajan por cuenta propia,
como los arrendatarios, aparceros y pequefios propietarios...”.

ElI C. 111 OIT sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958, “3. A los efectos de
este Convenio, los términos empleo y ocupacién incluyen tanto el acceso a los medios de
formacion profesional y la admision en el empleo y en las diversas ocupaciones como también
las condiciones de trabajo”.

La R. 192 sobre la seguridad y la salud en la agricultura, 2001: “AGRICULTORES
POR CUENTA PROPIA 12. (1) Teniendo en cuenta las opiniones de las organizaciones
representativas de agricultores por cuenta propia, los Miembros deberian prever la extension
progresiva de la proteccidn prevista en el Convenio, cuando proceda, a esos agricultores....”

La R. 132 sobre los arrendatarios y aparceros, 1968: “l1. (1) La presente
Recomendacién se aplica a los siguientes trabajadores agricolas cuando trabajan la tierra en
forma personal o con la ayuda de su familia o cuando recurren, dentro de limites prescritos
por la legislacion nacional, al trabajo de terceros: ...(2) Estos trabajadores se designaran en
adelante por la expresion "arrendatarios, aparceros y categorias similares de trabajadores
agricolas”. 2. La presente Recomendacion no se aplica a las relaciones de empleo en las que el
trabajo se remunera con un salario fijo”.

El C. 150 OIT sobre la administracion del trabajo, 1978, “Articulo 7. A fin de satisfacer
las necesidades del mayor numero posible de trabajadores, cuando lo exijan las condiciones
nacionales, y en la medida en que la administracion del trabajo no haya abarcado ya estas
actividades, todo Miembro que ratifique el presente Convenio debera promover, gradualmente
si fuera necesario, la ampliacion de las funciones del sistema de administracion del trabajo, a
fin de incluir actividades, que se llevarian a cabo en colaboracion con otros organismos
competentes, relativas a las condiciones de trabajo y de vida profesional de determinadas
categorias de trabajadores que, a efectos juridicos, no se pueden considerar personas en
situacion de empleo, tales como: (a) los pequefios agricultores que no contratan mano de obra
exterior, los aparceros y categorias similares de trabajadores agricolas; (b) las personas que,
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sin contratar mano de obra exterior, estén ocupadas por cuenta propia en el sector no
estructurado, segun lo entienda éste la practica nacional; (c) los miembros de cooperativas y
de empresas administradas por los trabajadores;(d) las personas que trabajan segin pautas
establecidas por la costumbre o las tradiciones comunitarias”.

El C. 119 sobre la proteccion de la maquinaria, 1963: “Articulo 17. 1. Las disposiciones
del presente Convenio deberén aplicarse a todos los sectores de actividad econdmica, a menos
que el Miembro que ratifique el Convenio restrinja la aplicacion por medio de una declaracion
ancxa a su ratificacion”.

La R. 198 sobre la relacion de trabajo, 2006, que intenta poner claridad a la linea
demarcatoria entre el trabajo dependiente y el autonomo. Asi, establece en el art. 4 que: “La
politica nacional deberia incluir, por lo menos, medidas tendentes a: (a) proporcionar a los
interesados, en particular a los empleadores y los trabajadores, orientacion sobre la manera de
determinar eficazmente la existencia de una relacion de trabajo y sobre la distincion entre
trabajadores asalariados y trabajadores independientes”.

Al tiempo que existen NIT de la OIT que establecen su aplicacion més alla del
trabajador tipicamente dependiente o subordinado, existen otras que, por el contrario los
excluyen de su ambito de aplicacion.

Finalmente, un tercer grupo de NIT de la OIT resulta aplicable con los trabajadores no
asalariados, claro estd, en la medida de su compatibilidad. El C. 71 sobre pensiones de la gente
de mar; el C. 175 y la R. 182 sobre trabajo a tiempo parcial.

Por otra parte, existen declaraciones adoptadas por la OIT, que constituyen, no sélo
una orientacién, sino un compromiso de sus Estados miembros en orden al fomento y
promocion de sus contenidos.

Una de ellas es la Declaracion sobre principios y derechos fundamentales (1998) OIT.
En dicha declaracion se invoca la justicia social como un principio esencial para garantizar
una paz universal y permanente; considerada en un marco de crecimiento econémico que “ es
esencial, pero no suficiente, para asegurar la equidad, el progreso social y la erradicacion de
la pobreza...”. En esa inteligencia, la Declaracion considera “...que, con el objeto de mantener
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el vinculo entre progreso social y crecimiento economico, la garantia de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo reviste una importancia y un significado especiales al
asegurar a los propios interesados la posibilidad de reivindicar libremente y en igualdad de
oportunidades una participacion justa en las riquezas a cuya creacion han contribuido, asi como
la de desarrollar plenamente su potencial humano™. De alli que considere que “en una situacion
de creciente interdependencia econémica urge reafirmar la permanencia de los principios y
derechos fundamentales inscritos en la Constitucion de la Organizacién, asi como promover su
aplicacion universal”. Por tanto la Conferencia Internacional del Trabajo, “1. Recuerda: a) que
al incorporarse libremente a la OIT, todos los Miembros han aceptado los principios y derechos
enunciados en su Constitucion y en la Declaraciéon de Filadelfia, y se han comprometido a
esforzarse por lograr los objetivos generales de la Organizacion en toda la medida de sus
posibilidades y atendiendo a sus condiciones especificas; b) que esos principios y derechos han
sido expresados y desarrollados en forma de derechos y obligaciones especificos en convenios
que han sido reconocidos como fundamentales dentro y fuera de la Organizacién”. En
consecuencia, “2. Declara que todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los
convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la
Organizacion de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la
Constitucidn, los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos
convenios, es decir: a) la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacién colectiva; b) la eliminacién de todas las formas de trabajo
forzoso u obligatorio; c) la abolicion efectiva del trabajo infantil; y d) la eliminacion de la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion”. Por tltimo, “5. Subraya que las normas del
trabajo no deberian utilizarse con fines comerciales proteccionistas y que nada en la presente
Declaracion y su seguimiento podra invocarse ni utilizarse de otro modo con dichos fines;
ademas, no deberia en modo alguno ponerse en cuestion la ventaja comparativa de cualquier

pais sobre la base de la presente Declaracion y su seguimiento”.
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También debe tenerse especialmente en cuenta la Declaracion sobre Justicia Social
para una Globalizacién Equitativa™, y que “..es la tercera declaracion de principios y
politicas de gran alcance adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo desde la
Constitucion de la OIT en 1919. Es heredera de la Declaracion de Filadelfia, de 1944, y de la
Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento, de 1998. La Declaracion de 2008 expresa la vision contemporanea del mandato
de la OIT en la era de la globalizacion™?. “La Declaracion institucionaliza el concepto de
Trabajo Decente desarrollado por la OIT desde 1999, y lo situa en el centro de las politicas de
la Organizacion para alcanzar sus objetivos constitucionales, 4 objetivos estratégicos: creacion
de empleo; desarrollo de la proteccién social; promocion del didlogo social; y derechos
fundamentales en el trabajo (AGENDA DE TRABAJO DECENTE)”. En dicha declaracion se
expresa: “La Conferencia reconoce y declara que: A. En el contexto de cambios acelerados, los
compromisos y esfuerzos de los Miembros y de la Organizacién para poner en préactica el
mandato constitucional de la OIT, en particular mediante las normas internacionales del
trabajo, y para situar el empleo pleno y productivo y el trabajo decente como elemento central
de las politicas econdmicas y sociales, deberian basarse en los cuatro objetivos estratégicos de
la OIT de igual importancia, a través de los cuales se plasma el Programa de Trabajo Decente y
que pueden resumirse como sigue:...ii) adoptar y ampliar medidas de proteccion social —
seguridad social y proteccién de los trabajadores — que sean sostenibles y estén adaptadas a
las circunstancias nacionales, con inclusion de: — la ampliacion de la seguridad social a todas
las personas, incluidas medidas para proporcionar ingresos basicos a quienes necesiten esa
proteccion, y la adaptacién de su alcance y cobertura para responder a las nuevas necesidades e
incertidumbres generadas por la rapidez de los cambios tecnologicos, sociales, demograficos y
economicos” ... “iii) promover el dialogo social y el tripartismo como los métodos mas

apropiados para:...— fomentar la eficacia de la legislacion y las instituciones laborales, en

>t Adoptada por unanimidad por la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima séptima reunion,
(Ginebra, 10 de junio de 2008, segun explica en el Prefacio el propio Director General, Juan Somavia.
>*http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---
cabinet/documents/genericdocument/wcms_099768.pdf
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particular respecto del reconocimiento de la relacion de trabajo, la promocion de buenas
relaciones laborales y el establecimiento de sistemas eficaces de inspeccion del trabajo”.

Otra de las declaraciones a tener en consideracion es el llamado “Pacto Global de la
Organizacion de las Naciones Unidas” (2000). “Con mas de 4.600 participantes de todo el
mundo, el Pacto Global de Naciones Unidas se esta convirtiendo en el primer foro
internacional sobre temas relacionados con la globalizacion. Lanzado en 1999 por el Secretario
General de Naciones Unidas, Kofi Annan, y puesto en marcha oficialmente en la sede de las
Naciones Unidas en julio del afio 2000, el Pacto llama a las compafias a adoptar diez
principios universales relacionados con los derechos humanos, las normas laborales, el medio

ambiente y anticorrupcion”®?

, @ fin de “...contribuir a la emergencia "de valores y principios
compartidos que den una cara humana al mercado global" (Kofi Annan). “Ya que es una
iniciativa del Secretario General de la ONU, la Oficina del Pacto Global en Nueva York juega
un rol importante. También las 5 Agencias de la ONU que participan del Pacto: la Oficina del
Alto Comisionado de Derechos Humanos, la Organizacion Internacional del Trabajo, el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, el Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente y la Oficina de la ONU contra las Drogas y el Crimen...Se trata de una
iniciativa a la que los participantes ingresan voluntariamente y que provee un marco general
para fomentar el crecimiento sustentable y la responsabilidad civica de empresas
comprometidas y creativas”... “Los 10 principios del Pacto Global derivan de: La Declaracion
Universal de Derechos Humanos, La Declaracion de Principios de la Organizacion
Internacional del Trabajo relativa a los Derechos Fundamentales en el Trabajo, La
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y La Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupciéon™... “Los principios del Pacto Global son: Derechos Humanos: 1.
Apoyar y respetar la proteccion de los derechos humanos proclamados a nivel internacional; 2.
No ser complice de abusos de los derechos humanos. Normas Laborales: 3. Apoyar los

principios de la libertad de asociacién y el reconocimiento de los derechos a la negociacion

>* http://www.pactoglobal.org.ar/content.asp?id=8
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colectiva; 4. Eliminar todas las formas de trabajo forzoso y obligatorio; 5. Abolir cualquier

forma de trabajo infantil; 6. Eliminar la discriminacion en materia de empleo y ocupacion”.

Capitulo IV
EL TRABAJO A DISTANCIA

A) El trabajo a domicilio

Antes de abordar con detenimiento una nueva manera de trabajar que se viene abriendo
paso, como lo es el teletrabajo, vale la pena resefiar cuales han sido o podrian llegar a ser los
antecedentes normativos argentinos y las normas internacionales que han regulado de algun
modo el trabajo realizado a distancia del establecimiento laboral principal. En otras palabras,
de qué modo se ha regulado esta clase de trabajo, esencialmente el trabajo a domicilio, para
constatar cuales fueron las bases sobre las que se asentd esta regulacién singular, y en qué
medida tal normativa puede o debe ser tenida en consideracién para aquella forma mas

novedosa.

a) La legislacion nacional

En el &mbito nacional, la ley 12.713 dio lugar a una figura que, al menos desde el punto
de vista normativo, caracteriz6 como ambigua. Me refiero a los intermediarios y talleristas, que
““...son considerados como obreros a domicilio con relacion a los dadores del trabajo y como
patronos sujetos a las obligaciones que les impone esta ley y las reglamentaciones que se
dicten a quienes encarguen la ejecucion del trabajo” (art. 4).

Pero, mas alla de esta ambigliedad, mas acorde con las caracteristicas del trabajador
parasubordinado al que me referi en el capitulo 111 de este trabajo, lo cierto es que el art. 3° de
dicha ley, describe lo que constituye su materia de regulacion, el trabajo a domicilio: “Quedan
sometidas a las disposiciones de esta ley las personas, en el caracter y modalidad que la misma
determina, que intervengan en la ejecucion de un trabajo a domicilio por cuenta ajena,
entendiéndose por tal el que se realiza: a) En la vivienda del obrero o en un local elegido por
él, para un patrono, intermediario o tallerista, aun cuando en la realizacion del trabajo

participen los miembros de la familia del obrero, un aprendiz o un ayudante extrafio a la
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misma; b) En la vivienda o local de un tallerista, entendiéndose por tal el que hace elaborar,
por obreros a su cargo, mercaderias recibidas de un patrono o intermediario, 0 mercaderias
adquiridas por él para las tareas accesorias a las principales que hace realizar por cuenta ajena;
c) En establecimientos de beneficencia, de educacion o de correccion, debiendo la
reglamentacion establecer en estos casos el modo de constituir fondos de ahorro para los que
realicen el trabajo”. Por su parte, el art. 2° del decreto reglamentario 118.755/42, conceptualiza:
“A los efectos de la aplicacion de este decreto y de la ley que reglamenta: a) "Trabajo a
domicilio”, es el que se realiza en la vivienda del obrero, 0 en un local elegido por él, o en la
vivienda o local de un tallerista, para un patrono intermediario o tallerista”.

En primer término, la mencionada ley requeria y aun requiere, la “...habilitacion
correspondiente de la autoridad de aplicacion” (art. 5°). El llevado de un libro rubricado por
dicha autoridad, en el que deben constar ciertos datos en orden al trabajador a domicilio, la
cantidad y calidad del trabajo encomendado; la retribucion del trabajador; la caracterizacion del
trabajo efectuado; y las causas de una posible reduccion o suspension del trabajo (art. 6°); una
libreta otorgada por la autoridad de aplicacion, en la que consten los datos antes resefiados (art.
7°); condiciones de higiene y seguridad de los lugares en donde se lleve a cabo la tarea (art. 9°).

b) Los Normas de OIT sobre trabajo a domicilio

En cuanto a las NIT, existen varias de ellas que contienen disposiciones referidas al
trabajo a domicilio.

Asi, por ejemplo, el C. 26 OIT, sobre los Metodos para la Fijacion de Salarios
Minimos, 1928, incluye un concepto amplio de “industrias a domicilio”, y lo expresa de la
siguiente manera: “Articulo 1: 1. Todo Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo
que ratifique el presente Convenio se obliga a establecer o mantener métodos que permitan la
fijacion de tasas minimas de los salarios de los trabajadores empleados en industrias o partes

de industria (especialmente en las industrias a domicilio) en las que no exista un régimen

eficaz para la fijacién de salarios, por medio de contratos colectivos u otro sistema, y en las
que los salarios sean excepcionalmente bajos. 2. A los efectos de este Convenio, el término

industrias comprende las industrias de transformacion y el comercio”.
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El C. 177 OIT sobre el Trabajo a Domicilio, 1996, dispone: “Articulo 1: A los efectos
del presente Convenio: (a) la expresion trabajo a domicilio significa el trabajo que una persona,
designada como trabajador a domicilio, realiza: (i) en su domicilio o en otros locales que
escoja, distintos de los locales de trabajo del empleador; (ii) a cambio de una remuneracion;
(iii) con el fin de elaborar un producto o prestar un servicio conforme a las especificaciones
del empleador, independientemente de quién proporcione el equipo, los materiales u otros
elementos utilizados para ello, a menos que esa persona tenga el grado de autonomia y de
independencia econdémica necesario para ser considerada como trabajador independiente en
virtud de la legislacion nacional o de decisiones judiciales; (b) una persona que tenga la
condicion de asalariado no se considerara trabajador a domicilio a los efectos del presente
Convenio por el mero hecho de realizar ocasionalmente su trabajo como asalariado en su
domicilio, en vez de realizarlo en su lugar de trabajo habitual; (c) la palabra empleador
significa una persona fisica o juridica que, de modo directo o por conducto de un intermediario,
esté 0 no prevista esta figura en la legislacion nacional, da trabajo a domicilio por cuenta de su
empresa. Articulo 2: El presente Convenio se aplica a toda persona que realiza trabajo a
domicilio, tal y como se define en el anterior articulo 1". En tanto que el art. 4 del C. 177
contempla la obligacion de la politica nacional de “...promover la igualdad de trato entre los
trabajadores a domicilio y los otros trabajadores asalariados”, teniendo en consideracion los
derechos a constituir o a afiliarse a las organizaciones que escojan y a participar en sus
actividades; la proteccidn contra la discriminacion en el empleo y en la ocupacion; la inherente
a la seguridad y salud en el trabajo; la remuneracion; la seguridad social; el acceso a la
formacion; la edad minima de admision al empleo o al trabajo; la maternidad”. Prescribiendo
la aplicacion de sus contenidos a traves de la legislacion, de convenios colectivos, de laudos
arbitrales o de cualquier otra via procedente y compatible con la practica nacional (art. 5).

La R. 184 OIT sobre el Trabajo a Domicilio, 1996, resulta mucho mas amplia que el
convenio 177 OIT, en orden a establecer derechos y garantias adecuados a este régimen de
caracteristicas especiales: “Tomando nota de que las condiciones particulares que caracterizan
al trabajo a domicilio incitan a mejorar la aplicacion de esos convenios y recomendaciones a
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los trabajadores a domicilio, asi como a complementarlos con normas que tengan en cuenta las
caracteristicas propias del trabajo a domicilio”. En tal sentido ha establecido el derecho de
sindicacion y derecho a la negociacion colectiva, y evitando las restricciones legislativas o
administrativas u otros obstaculos al ejercicio del derecho de los trabajadores y de las
organizaciones de trabajadores a domicilio a afiliarse a federaciones o confederaciones
sindicales; el fomento de la negociacion colectiva como medio para fijar las condiciones de
empleo y de trabajo de los trabajadores a domicilio (V). Asimismo, recomienda una
compensacion por gastos y por el tiempo dedicado al mantenimiento de maqguinas y equipos, al
cambio de herramientas, a la clasificacion, al embalaje y desembalaje y a otras operaciones
similares (VI1). Por otra parte, la R. 184 advierte sobre el peligro de privar al trabajador a
domicilio de la posibilidad de disfrutar de un tiempo de descanso diario y semanal comparable
al que tienen los otros trabajadores (VIII). También recomienda la adaptabilidad de los
regimenes existentes de seguridad social a los trabajadores a domicilio (X).

Como acertadamente se ha sefialado, la mayoria de las NIT OIT estan redactadas en
términos suficientemente abarcativos para comprender una actividad como la que se

desarrollaré en el proximo acépite™.

B) El teletrabajo
a) El impacto de las nuevas tecnologias de la informacion y de las comunicaciones

El impacto de las nuevas tecnologias en materia de telecomunicaciones, ha incidido, en
lo que a nuestra materia se refiere, en dos sentidos. El primero, en tanto constituye un desafio
para la doctrina y, fundamentalmente, para la jurisprudencia, desentrafiar frente a un caso
concreto sometido a analisis, en dénde se detectan, empiricamente, las tipicas facetas de la
dependencia cuando el trabajo se lleva a cabo a distancia. Y, en otro sentido, porque esta nueva
manera de trabajar, junto a otras distintas que se integran a la empresa principal en un modelo
de trabajo justo a tiempo o de especializacion flexible, suelen implicar cierta autonomia técnica

de quien las ejecuta; e, incluso, hasta una autonomia juridica genuina que lo excluye de la

54 . .
Consultar Servais, ob. cit.
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tutela del derecho del trabajo. En otras palabras, el teletrabajo es parte del declive del
estereotipo bipolar trabajador dependiente/trabajador auténomo.

La dependencia, hoy, “...se suaviza para dar lugar a aquella de la integracion dentro de
una organizacion, en el seno de la cual los trabajadores son libres de realizar los objetivos
convenidos de la manera que lo deseen, y que constituyen tantas normas impersonales de
evaluacién que se imponen tanto a ellos mismos como a sus jefes”. Paradojalmente, la
independencia juridica de la que los subcontratistas y proveedores participaban en el marco del
derecho comun en las antiguas relaciones empresarias, hoy se ve desdibujada en las nuevas
relaciones empresarias en red, al punto que aquéllos terminan sometiéndose a &rdenes,
instrucciones y condiciones que les impone la empresa principal, de la que terminan siendo
dependientes. En palabras de Supiot, “...1a independencia juridica pierde parte de su sustancia
para someter a los empresarios a disciplinas colectivas de redes integradas de produccion o de
distribucion. El sector agricola o el de la distribucion estdn llenos de estos empresarios
dependientes, que tienen las responsabilidades de la empresa, sin poder dirigirla libremente”...
“Se inventan de este modo, dentro de las empresas, nuevas formas de gobierno de los hombres
que se oponen a las construcciones del derecho del trabajo”56.

El concepto de dependencia, de este modo, se modifica, se transforma, dado que se

presenta de manera bien distinta a la que estuvimos familiarizados durante décadas.

b) Una manera distinta de trabajar

(13

El “teletrabajo” quiso “...significar el trascendental cambio en la organizacion del
trabajo que podia representar el que, mediante las tecnologias de las telecomunicaciones, fuera
el trabajo el que acudiese al trabajador y no el trabajador el que se desplazase al trabajo™’. Y
fue el padre conceptual de la moderna expresion, quien previo dos cambios organizativos de

trascendencia: “la separacion del trabajador del centro de trabajo, como lugar de normal

> Supiot, Alain; Derecho del Trabajo; Ed. Heliasta; Buenos Aires, Argentina, 2008.
> Supiot, ob. cit. en nota anterior.
>’ Mercader Uguina, ob. cit.
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desarrollo de la prestacion, y la crisis del horario de trabajo, como elemento definitorio de la
prestacion laboral debida’®,

El teletrabajo es una manera de trabajar que puede estar al servicio del trabajo
dependiente cuanto del autobnomo. Pero de ninguna manera es una figura juridica contractual
(laboral o no laboral). Si hay desplazamiento, es siempre desplazamiento de una persona;
cualquiera sea el que dé trabajo o el que lo preste. Por tanto, siempre habra ajenidad, en tanto
trabajo para otro. Lo que habra que determinar es si dicho trabajo es en beneficio propio (por
cuenta propia) o de otro (en relacién de dependencia con un tercero).

Dicho de otro modo, “...el teletrabajo no es una profesion, ni mucho menos una figura
juridica, se trata de una manera de trabajar que puede ser utilizada en multiples sectores de

actividad y tener varia instrumentacion juridica™.

c) Diversas denominaciones

Esta moderna manera de llevar a cabo una tarea, ha recibido distintos nombres, segin
que la vision de esta modalidad de trabajo se enfoque: en el lugar en donde se la lleva a cabo;
en el modelo de organizacion empresarial en donde se incorpora; en el pais en donde se la
observa: telecommuting -teledesplazamiento-, networking -trabajo en la red- remote working -

trabajo a distancia- flexible working -trabajo flexible-, home working -trabajo en casa-.

d) Concepto

Se intenta conceptualizar el teletrabajo como “...cualquier forma de sustitucion de
desplazamientos relacionados con la actividad laboral por tecnologias de la informacion, es
decir, la posibilidad de enviar el trabajo al trabajador, en lugar de enviar el trabajador al

5961

trabajo’". Implica el uso frecuente de métodos de procesamiento electronico de informacion;

% pérez de los Cobos, Francisco y Thibault Aranda, Javier; El teletrabajo en Espafa; Informes y Estudios;
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales; Madrid, Espafia; 2001.

*% pérez de los Cobos y otro, ob. cit.

% pgrez de los Cobos y otro; ob. cit.

61 Nilles, J., en Pérez de los Cobos y otro; ob. cit., pag. 15.
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el uso permanente de algin medio de telecomunicacion para el contacto entre el trabajador y la
empresa®.

Segln el Grupo de Expertos Comision Europea, el teletrabajo es “cualquier forma de
trabajo desarrollada por cuenta de un empresario o un cliente, por un trabajador dependiente,
autonomo o a domicilio, efectuada regularmente y durante una parte importante del tiempo de
trabajo, desde uno o mas lugares distintos del puesto de trabajo tradicional, utilizando
tecnologias informaticas y/o telecomunicaciones®.

También la OIT se ha ocupado del tema, sefialando que es: “Una forma de trabajo en la
cual (a) el mismo se realiza en una ubicacion alejada de una oficina central o instalaciones de
produccion, separando asi al trabajador del contacto personal con colegas de trabajo que estén
en esa oficina y (b) la nueva tecnologia hace posible esta separacion facilitando la

. .64
comunicacion™ .

e) Los elementos del teletrabajo

Por lo tanto, podemos afirmar, que existen al menos tres elementos que caracterizan al
teletrabajo. Ellos son, el topografico, el tecnoldgico y el organizativo®.

En cuanto al elemento topogréfico, se trata de la localizacion del teletrabajador; el lugar
en el que lleva adelante su tarea; el sitio desde el cual se lleva a cabo esta modalidad. Y, en este

sentido, puede existir®® teletrabajo puro: sea, tanto el que se lleva a cabo en la propia casa del

trabajador (teletrabajo a domicilio) cuanto el teletrabajo en telecentros, que se practica en un
centro abocado a esta forma de trabajar; teletrabajo mdvil: es el que se realiza en diferentes

sitios fuera del centro tradicional de trabajo en la empresa (por ej., un bar; una plaza; etc.), al
que también se denomina teletrabajo némada, itinerante o teleworking®’; y teletrabajo

rotativo: se realiza, indistinta 0 combinadamente, en parte fuera y en parte dentro de la

®2 pérez de los Cobos y otro; ob. cit., pag. 15.
% pérez de los Cobos y otro; ob. cit., pag. 16.
b4 OIT, Conditions of Work Digest on Telework, Vol. 9, 1, 1990, OIT, Ginebra p. 3, citado por Di Martino, Vittorio,
en EL TELETRABAJO EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE, Ginebra, septiembre de 2004.
65 ¢ . p
Pérez de los Cobos y otro, ob. cit., pag. 17.
% von Potobsky, Geraldo; ob. cit.
% pérez de los Cobos y otro; ob. cit., pag. 17.
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empresa. Esta Gltima modalidad es mas frecuente de lo que imaginamos. ¢Qué es, si no, el
trabajo que realizan muchos profesionales y no profesionales subordinados que, al llegar a la
casa, luego de cumplir su jornada laboral tradicional; o antes de partir al centro laboral, abren
sus notebooks para realizar tareas preparatorias 0 complementarias, fuera del establecimiento
principal?

En cuanto al elemento técnico, el teletrabajo entrafia el empleo de diferentes
herramientas, propias de las tecnologias de la informacion, del procesamiento electronico de tal
informacidn; o de algin medio de telecomunicacion; etc.

Por ultimo, un elemento organizativo, en tanto “la forma de trabajo “virtual”, afecta,
directa o indirectamente, a un conjunto de variables de hondo calado: de caracter econémico,
productivo, politico, organizativo -empresariales, personales, familiares y culturales”. Su

implantacion exige nuevas estrategias de management®.

f) Segln el modo de conexién

El teletrabajo reconoce, asimismo, una clasificacion en orden al tipo de conexion que se
establece entre el trabajador y la empresa. En tal sentido, la conexion puede ser fuera de linea
(off line); en linea (on line). Y, en este altimo modo, la conexion puede ser en sentido Unico

(one way line) o interactivo (two way line).

C) Temores, creencias, ventajas y desventajas del teletrabajo

La teleactividad genera ventajas y desventajas de toda suerte, tanto para la empresa,
para los trabajadores, para los sindicatos y para el medio ambiente. Asimismo, genera ciertos
temores y creencias que, fundada o infundadamente, se reflejan entre los actores sociales
vinculados a este modo de trabajar.

He tratado de, si no clasificar, al menos enlistar estos aspectos (algunos de ellos
despojados de toda vision humanista y expuestos solamente desde el punto de vista mezquino

del interés personal o sectorial de cada quien), segun se miren desde una u otra perspectiva, a

% pérez de los Cobos y otros; ob. cit., pag. 20.
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fin de que este listado nos ayude al analisis, con miras a acompafar desde lo juridico un
cambio que se viene produciendo, sin dudas, mas all& de nuestros gustos o preferencias acerca
del teletrabajo. Podemos encarar de diverso modo los cambios juridicos (normativos y
jurisprudenciales) que se requieren para darle al teletrabajo un marco apropiado, equilibrado,
razonable. Lo que no debemos permitirnos es dejar de producir ese marco, dejando a merced
del mercado el acomodamiento de relaciones juridicas en las que se halla comprometida la
persona humana de un trabajador (con sus derechos especificos e inespecificos) que, al tiempo
de estar histéricamente inserto en una negociacion desigual, agrega ahora un riesgo mas

grande aun: la exposicion en cuerpo y alma de su propia vida privada.

a) Para la empresa

a.1. Ventajas empresarias

Las ventajas que produce o puede llegar a producir el teletrabajo para el empresario, son
de diverso orden:

a.1.1. De costos

Los costos se reducen, en la medida en que se reduce la necesidad de contar con un
establecimiento laboral de mayor superficie para albergar el trabajo presencial (y no virtual).
Hay, pues, menor necesidad de espacio fisico. Sin la presencia del teletrabajador, son menores
también, por consiguiente, los costos fijos que tal presencia acarrea en el centro de trabajo;
incluidos los provenientes de potenciales accidentes de trabajo in itinere. En el teletrabajo
transnacional, el empresario se beneficia de las diferencias salariales y cargas sociales que se
tributan en el pais desde el que se realiza realmente aquella tarea.

a.1.2. De organizacién

Se produce una manera mas fluida y flexible de organizar y dirigir al personal de la
empresa, en lo que hace al lugar, al modo y al tiempo en que se lleva a cabo la tarea. Permite
contratar trabajadores que residan en lugares distantes de sus centros de trabajo, sin que ellos
tengan que variar su lugar de domicilio. Esta Gltima es una ventaja comparativa, no sélo de
organizacion, sino también de costos. Tanto la globalizacion de la economia, cuanto la

organizacion empresarial en red a la que aludi méas arriba, exigen de cada empresa una
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respuesta agil y hasta en tiempo real que, de otro modo no podria lograrse eficazmente.
Veamos algunos de estos topicos en los que se verifican tales ventajas: si se trata de teletrabajo
transnacional, desaparecen para muchas actividades productivas las barreras geogréficas o los
condicionamientos temporales; se llama a un namero local pero se es atendido por un
extranjero; se accede a otros mercados sin la necesidad de crear filiales; se aprovechan mejor
los husos horarios, permitiendo que, mientras los trabajadores locales descansan, los
extranjeros trabajen a través de las computadoras centrales (que estan, de esta manera, activas
de dia y de noche); vy, con ello, se produce, también, una mas amplia y mejor atencion al cliente
(24 horas al dia, los 365 dias del afo).

La desaparicion del ausentismo es otro de los beneficios para la empresa, dado que, con
ello, se logra un aumento en la productividad de los trabajadores; mayor productividad del
trabajo dado que el trabajador elige los momentos, con un grado de desconcentracion
potencialmente menor y mayor comodidad (se estima entre un 10 y un 45%).

Por Gltimo, el teletrabajo constituye, a los ojos del empresario, un estimulo adicional, en

pos de evitar la huelga.

a.2. Desventajas empresarias

Las desventajas que produce o puede llegar a producir el teletrabajo para el empresario,
son de diverso orden y se presentan como la contracara o el anverso de la misma medalla:

a.2.1. De costos

La teleactividad requiere, necesariamente, incrementar los costos de equipamiento y
conexiones entre la empresa y sus teletrabajadores.

a.2.2. De organizacién

Hace cada vez méas complejo organizar y dirigir al personal de la empresa, en lo que
hace al lugar, al modo y al tiempo en que los teletrabajadores llevan a cabo la tarea;
dificultando también el control, presencial, que sobre ellos se ejerce. Los teletrabajadores ya no

cuentan con el mismo grado de cohesién e identidad que les representaba la organizacién

% Mercader Uguina, ob. cit., pag. 205.
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tradicional. La seguridad de la informacién empresarial que maneja el teletrabajador se torna
maés dificil de concretar, cerniéndose en una amenaza para la confidencialidad de los datos. Al
encontrarse mas relajado y fuera del alcance del ojo (fisico; dado que existen otra clase de
“0jos”: los virtuales) vigilante de su empleador, el trabajador telematico corre el riesgo de una
mayor distraccion al realizar su labor; y, con ello, de un menor rendimiento o calidad de la

tarea.

b) Para los trabajadores

b.1. Ventajas para los trabajadores

Como en el caso anterior, las ventajas que produce o puede llegar a producir el
teletrabajo para el trabajador, son de diverso orden:

b.1.1. Desde la 6ptica del empleo

Esta forma de trabajar resulta sumamente interesante desde la dptica del empleo, en
tanto puede resultar una herramienta eficaz para dar oportunidades concretas a diversos grupos
de personas que, por razones de distinta indole, ven dificultada seriamente su insercion en el
mundo laboral para trabajar del modo clasico; es decir, desplazandose hacia el establecimiento
empresario.

Participan de estas dificultades las personas discapacitadas que, a pesar de encontrarse
amparadas por la ley 24.314, que los habilita a reclamar la plena accesibilidad al medio fisico,
encuentran todavia hoy serias dificultades para integrarse a ese medio; y una dificultad igual o
mayor para integrarse y contar con la comprension del resto de las personas;
fundamentalmente, para integrarse entre si.

Las personas con compromisos familiares (mayoritariamente las amas de casa) que
deben atender dichos compromisos, junto a los quehaceres domésticos, y que se ven impedidos
de trasladarse para trabajar.

Las personas privadas (obligatoria o voluntariamente) de su libertad, sea por razones
de indole penal o de alguna clase de adiccion; internadas en institutos carcelarios o de

rehabilitacion.
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Las personas de la tercera edad, jubilados 0 no, que deseen realizar alguna actividad
laboral.

Las personas jovenes que por razones de estudio puedan necesitar algin empleo que,
por motivos de tiempo y distancia, resulte compatible con los estudios que llevan a cabo.

Las personas del campo, que por una cuestion de lejania o inaccesibilidad con los
centros urbanos, requieren un empleo de estas caracteristicas.

b.1.2. Desde los costos

El teletrabajo logra que el trabajador evite los costos de transporte que, en el caso de los
centros radicados en las grandes ciudades, suelen ser muy altos para quienes se desplazan
durante grandes distancias. Implica, ademas, un ahorro importante en vestimenta; VY,
eventualmente, en los alimentos que deberia consumir fuera de su casa.

b.1.3. Desde la organizacién
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Esta clase de trabajo flexible entrafia mayor autonomia técnica del trabajador;
libera a este ultimo de las consecuencias de la falta de puntualidad o de asistencia; y le
brinda la posibilidad de auto-organizar su tiempo de labor y la manera en que habra de
llevarla a cabo. Esta manera de darse su propia organizacion, hace que el trabajador
adquiera mayor calidad de vida, en tanto y en cuanto, si sabe administrar
adecuadamente sus plazos, contara con mas tiempo libre para si, en orden al descanso,
el esparcimiento, la atencion familiar, etc.

b.1.4. Desde los riesgos del trabajo

Esta modalidad en el modo de trabajar reduce considerablemente (aunque no
elimina) los riesgos de accidentes de trabajo in itinere, sobre todo para aquellos que

realizan la tarea desde el domicilio particular.

b.2. Desventajas para los trabajadores

b.2.1. Desde las condiciones de trabajo

Con todas las ventajas que esta particular manera de trabajar trae aparejadas, lo
cierto es que constituye, a la par, un riesgo muy grande para el prestador de tareas y
para su entorno familiar. Paradojalmente, la posibilidad de liberarse de los horarios
rigidos, de disponer del tiempo efectivo de trabajo como mejor le plazca, de hacerlo de
manera mas relajada e informal; unido al hecho de cierta dependencia (cuando no
adiccion) que conlleva el uso abusivo de las herramientas telematicas, hace que el
trabajador pueda ver agravadas las condiciones laborales que, del modo clésico,
contaban con cierta limitacion. Y que ello se traduzca en jornadas mas extensas que las
comunes y en horarios que estan a contrapelo de las personas de su entorno. Por lo
demas, esta manera de prestar tareas puede limitar, cuando no frustrar la posibilidad de
desarrollar una carrera profesional.

b.2.2. Desde la esfera de lo privado

Por otra parte, el mayor tiempo frente a las herramientas de trabajo implica,
también, un limite difuso entre lo privado y lo laboral; entre lo familiar y lo funcional;

entre el tiempo de descanso y el ocio, y el de trabajo.
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b.2.3. Desde lo psicosocial

Existen muchos factores que confluyen en el teletrabajo, que pueden incidir de
manera desfavorable en la salud psicofisica del trabajador: el aislamiento del resto de
sus compafieros de trabajo; un comportamiento adictivo o “esclavo” en el empleo de la
computadora que pueda llegar, incluso, a la pérdida de la nocién del tiempo; un
comportamiento mas individualista, que le haga perder el valor de la solidaridad y el
espiritu de cuerpo con el resto de sus pares. En otras palabras, esta manera de trabajar
puede generar, y de hecho genera, trastornos de salud y dificultades de relacion de todo
tipo.

b.2.4. Desde el derecho colectivo

Hoy por hoy, en esta clase de empleos el trabajador no cuenta con la debida
presencia (fisica ni virtual) de los representantes sindicales.

b.2.5. Desde la salud del trabajador

Desde el punto de vista de la salud del trabajador, también existen desventajas,
por el riesgo que genera el aislamiento, la adiccion o el mal empleo del tiempo y de las
herramientas de trabajo, que pueden llegar a producirse a través de esta modalidad
telematica: el sindrome del burnout (estar "quemado") con todos los trastornos que lleva
aparejados desde el punto de vista psicofisico; problemas musculares y 6seos de toda

clase; el cansancio visual; aislamiento; etc.

¢) Para los sindicatos

c.1. Ventajas para los sindicatos

Las ventajas que produce o puede llegar a producir el teletrabajo para los
sindicatos, son de diverso tipo:

c.1.1. Desde la manera de desarrollar sus competencias

El viejo y clasico sindicato (generalmente de base fabril y pensado para la
organizacion fordista/taylorista) debe reconocer -gusten o no- los nuevos fenGmenos en
materia de organizacion y las nuevas formas de trabajo que se imponen cada dia mas.

Frente a estos fendbmenos novedosos, novedosas también son las herramientas que le
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brinda hoy la telemética, como para abordar a aquéllos de manera mayor y mejor. De
otro modo, sera responsable de agigantar las crisis de representatividad y de afiliacion
que lo afecta actualmente.

En primer término, y antes de referirnos a las formas, mas alla de los prejuicios
que anidan en el seno sindical y en cabeza de quienes telelaboran, el teletrabajador debe
sentirse parte y alcanzado por la tutela gremial del sindicato que lo abarca formalmente
en su ambito de representacion. Negar su realidad y estigmatizarlo como formando
parte de un tipo de trabajadores de estructura individualista y clasista, esencialmente
faltos de solidaridad con el interés del resto de la categoria profesional, no hara otra
cosa que mantener alejado al teletrabajador y convencerlo de lo innecesario de contar
con esa representacion y de estimularlo a crear, también, una estigmatizacion inversa en
torno de los sindicatos.

3

Pero lo cierto es que “...la nueva “antropologia social” estd compuesta por
sujetos que no llaman siquiera a la puerta del sindicato’. El trabajador debe persuadirse
de que afiliandose a la organizacion gremial obtendra alguna ventaja que de otro modo,
individualmente, no obtendria. Pero, para ello, necesita que los potenciales
representantes lo persuadan de que tendrd asegurada una representacién en concreto;
que habra de representarselo sin ninguna clase de prejuicios; que habra acuerdos que lo
alcancen en su ambito de aplicacion, no sélo desde el punto de vista formal, sino
también real. La propia ley sindical margina a los precarios, estableciendo una
antigiiedad para elegir y ser elegidos. “Se exige, pues, estabilidad, cuando la regla es
justo la contraria”"".

Existen nuevas formas de: comunicarse con los trabajadores (afiliados o no);
realizar asambleas; dar informacion; sufragar; ejercer los derechos sindicales; de
negociar colectivamente. Y ello, a través del empleo de medios que cuentan con un
alcance mucho mas amplio y preciso que los tradicionales métodos empleados hasta

ahora. El empleo de las redes y de los servicios en materia de comunicacion o transporte

7 Rodriguez Pifiero, Miguel; en Mercader Uguina, ob. cit, pag. 214.
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de la informacion; y su almacenamiento en cualesquiera de sus formas: dialogar a través
del correo electronico; chat; videochat; videoconferencia; mensajes de texto comunes;
mensajes de texto a través de WhatsApp’®. EIl empleo de redes sociales como Facebook
y Twitter; y de foros de discusion en internet.

Los mismos canales que posiblitan el teletrabajo, pueden facilitar el ejercicio de
los derechos sindicales.

Ahora bien, habra que poner al dia la legislacion, en cuanto a considerar la
cantidad de trabajadores que deben considerarse comprendidos en un mismo centro de
trabajo, en orden a la cantidad de delegados con los puede contar un establecimiento
laboral en relacion a la cantidad de trabajadores a representar. Sera considerado como
centro de trabajo aquel en relacion al cual tenga conexion (presencial o virtual) o se
halle asignado formalmente el teletrabajador.

Asi como se tiene derecho a un local para llevar a cabo la tarea sindical dentro
de la empresa, y a una pizarra de anuncios gremiales; del mismo modo pueden utilizarse
espacios informaticos cedidos por el empleador al sindicato; y franquicias horarias
concedidas por la empresa para cumplir la labor gremial cibernética que resulte
necesaria para conseguir el cometido. Inclusive, reconocer el derecho de los sindicatos a
emplear, razonablemente, un espacio en la comunicacién intranet que las empresas usan
para comunicarse con su personal.

c.1.2. Desde la negociacion colectiva

Hoy por hoy, y més alla de un pequefio proyecto de ley sobre el teletrabajo, no
existe norma legal (en sentido estricto) alguna que haya sido pensada exclusivamente
para regular el teletrabajo. Pues bien, estamos frente a una oportunidad inmejorable de

que los convenios colectivos de trabajo introduzcan como materia de negociacién esta

' Mercader Uguina, ob. cit., pag. 216.

72 Se realizan por medio de internet y permiten crear grupos de personas para remitirles, ademas, un
namero ilimitado de imagenes y audio.
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singular manera de prestar tareas, adaptandola a las caracteristicas propias de cada
actividad”.

c.2. Desventajas para los sindicatos

c.2.1. Desde la manera de desarrollar sus competencias

Si se mantuviese el statu quo; es decir, si se mantuviese la clasica manera de
desarrollar sus competencias, frente al desarrollo progresivo del teletrabajo, los
sindicatos se verian aun mas afectados en su capacidad. Y ello, desde que, perderian
contacto con los teletrabajadores que, de por si, cuentan con mayor calificacién
profesional, menos conciencia de clase y mayor corporativismo’.

c.2.2. Desde el ejercicio del derecho de huelga

La teleactividad no contribuye (si se mantiene el statu quo) al éxito de la huelga
ni a su ejercicio por parte de quienes se encuentran directamente comprendidos en
aquella tarea.

c.2.3. Desde la solidaridad sobre la que se asienta el derecho colectivo

El individualismo que fomenta el teletrabajo, atenta contra la solidaridad, que
constituye la base sobre la que se asienta el derecho colectivo y en la que reposa
directamente la organizacion sindical. Sin la solidaridad se pierde esa idea primera y
principal de cohesion social como funcién del derecho del trabajo. Los teletrabajadores
ya no se sienten identificados, como antes, con aquellos que cumplen su tarea en los
establecimientos laborales de la empresa. Se ven distintos; creen poseer una autonomia
y una calidad de la que los demas carecen; estan convencidos de que las contingencias
sociales por las que transitan estos Gltimos no son las propias.

c.2.3. Desde las caracteristicas de la teleactividad

Por las caracteristicas de las que participa la teleactividad, y al menos por ahora,

se trata de puestos de trabajo que tienen toda la precariedad de una actividad no

& Hoy por hoy, existe un grupo minusculo de actores sociales que han acordado en tal sentido, y sobre
los que habré de referirme mas adelante.

" Mercader Uguina, ob. cit.
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regulada legalmente y que no constituye (méas que en una minima significacién) materia
de negociacion colectiva. Pero, a dicha precariedad se le agrega la inherente a la
continuidad a lo largo del tiempo. Se trata de actividades que tienen cierta volatilidad
temporal.

c.2.4. Desde la negociacion colectiva

La teleactividad -tanto la que se lleva a cabo en el &mbito nacional, cuanto la que
trasciende las fronteras del pais en donde se encuentra la empresa comitente o
empleadora- obligan a pensar de manera diferente todo lo que se refiere al modo de
negociar colectivamente y, por tanto, al fruto de dicha negociacién: el convenio
colectivo de trabajo. Algunos autores vislumbran, incluso, un futuro de telenegociacion
que arroje como resultado final un teleconvenio™. Mas alld de que, la
internacionalizacion de la economia limite las posibilidades de negociacién de los
sindicatos “...en la medida en que hay un tercer agente, el sector exterior, que no se
sienta en las mesas de negociacion’. El 4mbito de aplicacion personal del convenio
colectivo puede tener y tendra entre sus beneficiarios a trabajadores migrantes, incluso
en condiciones laborales bien distintas a las del lugar en donde tiene su origen la tarea
encomendada. El sujeto de la negociacion colectiva serd, ademas, diferente, en tanto se
comprendan en ella a los trabajadores parasubordinados que también estaran

alcanzados por el teletrabajo.

d) Para el medio ambiente

d.1. Ventajas para el medio ambiente

El solo hecho de evitar el traslado de trabajadores hasta el establecimiento
empresario, implica, necesariamente, una mejora en la contaminacion ambiental;
reduciendo, ademas, los problemas de transito. Asimismo, entrafia una reduccion

sensible del consumo energético. El teletrabajo puede resultar una herramienta Gtil para

> Mercader Uguina, ob. cit., pag. 213.
’® Esteve Mora, F.; citado por Mercader Uguina, ob. cit., pag. 216.
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el desarrollo de politicas regionales dentro del pais y en orden a nuestro mercado
coman.

d.2. Desventajas para el medio ambiente

A pesar de las innumerables ventajas de todo tipo que crea la teleactividad, lo
cierto es que se presta para el empleo inescrupuloso de trabajadores que desarrollan su
actividad por fuera del concepto de trabajo decente. Asimismo, estas condiciones
adversas para los trabajadores, constituyen para los empresarios que los emplean mas
alla de sus fronteras nacionales, ventajas indebidas que los colocan en una situacion de

dumping social frente a sus competidores.

D) Proteccion normativa
a) La inspeccion sobre el teletrabajo

Como puede verse, el teletrabajo constituye un instrumento importante y
valorable desde muchos puntos de vista. Sin embargo, puede prestarse (y de hecho, se
presta) al incumplimiento sistematico de las normas laborales y, con ello, a la
explotacion de quienes llevan a cabo esa tarea.

De alli que deban implementarse mecanismos de inspeccion eficaces, que se
adecuen a la modalidad de la tarea desarrollada y, fundamentalmente, al &mbito donde
se lleva a cabo. Y en estos mecanismos, el papel de la administracién publica
(centralizada y descentralizada) debe ser decisivo. Pero debe contar, ademas, con la
inestimable ayuda en la tarea de los sindicatos, que son aquellos que se encuentran en
mejores condiciones para detectar con mayor rapidez y precision los problemas que se

presentan a diario en el ambito de sus respectivas competencias estatutarias.

b) Los proyectos legislativos y las experiencias sobre teletrabajo en Argentina

Existen algunos proyectos de ley en torno de la regulacion del teletrabajo en la

Argentina.
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El primer proyecto que tomara estado parlamentario fue el elaborado por la
Comision de Teletrabajo del Ministerio de Trabajo’” “con un enfoque
interdisciplinario”, y a través del cual declara haber tenido “particularmente en
consideracion que la REPUBLICA ARGENTINA como consecuencia de la ratificacion,
mediante la ley 25.800 del Convenio N 177 sobre Trabajo a Domicilio de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), cuenta con una norma de jerarquia
supralegal, que contempla en su articulado todo tipo de trabajo a distancia y entre los
que se encuentra sin duda alguna incluido el teletrabajo, lo cual supone de parte del
Estado nacional el compromiso de adoptar, aplicar y revisar periédicamente una
politica nacional en materia de trabajo a domicilio, destinada a mejorar la situacion de
estos trabajadores, en consulta con las organizaciones representativas de trabajadores
y empleadores (articulo 3° del Convenio 177 sobre Trabajo a Domicilio de la
Organizacion Internacional del Trabajo — OIT), la cual debe tener como objetivo
esencial la promocion de la igualdad de trato entre los trabajadores a domicilio y otros
trabajadores asalariados, particularmente en orden al ejercicio de la libertad sindical, la
proteccion contra la discriminaciéon en el empleo y en la ocupacion, la proteccion en
materia de higiene y seguridad, la remuneracion, la proteccion por regimenes de la
Seguridad Social, el acceso a la informacion, la edad minima de admision al empleo o al
trabajo y la proteccion de la maternidad” (mensaje de elevacion). Dicho proyecto
conceptia el teletrabajo de la siguiente manera: “Se entiende por teletrabajo a los
efectos de esta ley, la realizacion de actos, ejecucion de obras o prestacion de servicios
en los términos de los articulos 21 y 22 de la ley 20.744 (t. 0. 1976) y sus
modificatorias, en las que el objeto del contrato o relacion de trabajo es realizado total
o parcialmente en el domicilio del trabajador o en lugares distintos del establecimiento
o los establecimientos del empleador, mediante la utilizacion de todo tipo de tecnologia

de la informacién y de las comunicaciones (TIC). Se entiende por teletrabajador en

7 Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, segun el Mensaje de elevacién N 829, enviado por el
Poder Ejecutivo Nacional al Congreso de la Nacién, de fecha 2 de julio de 2007.
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relacion de dependencia a toda persona que efectla teletrabajo segun la definicion
anterior” (art. 1°) Luego, establece la igualdad de derechos entre los teletrrabajadores y
“...los demas trabajadores en relacion de dependencia” (art. 2°). Impone “sistemas de
control destinados a la proteccion de los bienes e informaciones de propiedad del
empleador” que “deberan salvaguardar la intimidad del teletrabajador y la privacidad
de su domicilio” (art. 3°). Los arts. 4° y 5° prevén disposiciones referidas a la titularidad
y uso de los instrumentos de trabajo. Se prescribe acerca de la voluntariedad que debe
tener la prestacion del trabajador ante el requerimiento de su principal, y “la
conformidad por escrito del trabajador”. El art. 7° promueve la adecuacién de las
normas relativas a higiene y seguridad en el trabajo a las caracteristicas propias de la
prestacion, y la inclusion de las enfermedades causadas por este tipo de actividad
dentro del listado previsto en la anterior ley de riesgos del trabajo. Por ultimo, declara
de aplicacién supletoria las normas de la LCT, para “todo lo que no estuviese
expresamente previsto en esta ley” (art. 8°). Este proyecto fue girado a las comisiones
de Trabajo y Prevision Social y de Sistemas, Medios de Comunicacion y Libertad de
Expresion, perdiendo, luego, estado parlamentario.

Otro de ellos es el proyecto de ley que tuvo su origen en el Senado Nacional .
Dicho proyecto definia esta modalidad laboral en su art. 1°, de manera similar al
Proyecto del Ministerio de Trabajo. Sin embargo, en su art. 2, se encargaba de
salvaguardar los derechos laborales del teletrabajador, poniendo énfasis en el referido a
la carrera laboral, la igualdad, la informacion. Por otra parte, ponia en cabeza del
empleador la obligacion de “disefiar y aplicar programas de induccion, capacitacion y
perfeccionamiento” (art. 3); e imponiendo “Los sistemas de control destinados a la

proteccion de los bienes e informaciones de propiedad del empleador deberan respetar

8 Expediente N2 3498/10, que lleva la firma del senador Adolfo Rodriguez Saa y quien acompafian 7
senadores mas: “Proyecto de Ley de Régimen Juridico del Teletrabajo en Relaciéon de Dependencia”.
Dicho proyecto ingresé a la Comisién de Trabajo y Previsién Social y a la de Sistemas, Medios de
Comunicacion y Libertad de Expresion de esa Cdmara el 20 de octubre de 2010, egresando de ambas
camaras el 29 de febrero de 2012 y archivado el 29 de marzo del mismo afio por haber caducado el
plazo de estado parlamentario.
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la intimidad y privacidad del teletrabajador” (art. 4). Disponia, también, de reglas
acerca de la titularidad y uso de los instrumentos empleados en tal actividad (arts. 5 y
6). Se preveia la prestacion voluntaria por parte del trabajador, frente al requerimiento
del empleador, debiendo, ademas, contar con la conformidad por escrito de aquél (art.
7°). El art. 8° promueve la adecuacién de las normas relativas a higiene y seguridad en
el trabajo a las caracteristicas propias de la prestacion, y la inclusion de las
enfermedades causadas por este tipo de actividad dentro del listado previsto en la
anterior ley de riesgos del trabajo. Por ultimo, declaraba de aplicacion supletoria las
normas de la LCT, para “fodo lo que no estuviese expresamente previsto en esta ley”.

Por lo demas, existen experiencias llevadas a cabo en el &mbito publico. Entre
ellas, merecen destacarse las siguientes:

La de la Sindicatura General de la Nacién”. En la resolucién que le da origen
puede leerse: “Asi las cosas, se produjo un analisis de tareas 0 funciones que pudieran
ser teletrabajables, surgiendo del mismo la definicion de aquellas que no son elegibles
para dicha modalidad como por ejemplo: despachos, mesas de entrada, supervisiones
directas y actividades de la Gerencia de Administracion y Finanzas. La Resolucién
antes mencionada pudo adoptarse debido a que el Convenio Colectivo de Trabajo
Sectorial para el personal de la Sindicatura General de la Nacién®® prevé la posibilidad
de la implementacidn de un régimen transitorio para la prestacién laboral en modalidad
semi presencial”®’,

Otro antecedente en la materia lo constituye la prueba piloto sobre teletrabajo,

instrumentada por la Comisién Nacional de Comunicaciones, proponiendo “..la

7 Resolucién SIGEN N2 118/11 SGN, de fecha 6 de septiembre de 2011, por la que se aprueba la
implementacion de la Prueba Piloto “Teletrabajo”, por un periodo inicial comprendido entre el 16 de
septiembre y el 30 de noviembre de 2011, y que fuera luego extendido.

¥ Firmado el 13 de septiembre de 2010 y homologado mediante el Decreto N2 1.714 del 19 de
noviembre de 2010.

81 Fimognare, Maria Isabel; Teletrabajo: una experiencia en la Sindicatura General de la Nacién; trabajo
presentado al XVII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién

Publica, Cartagena, Colombia, 30 oct. - 2 Nov. 2012; publicado en:
http://www.dgsc.go.cr/dgsc/documentos/cladxvii/fimogmar.pdf.
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implementacion de dicha prueba, el logro de competitividad en el mercado laboral, la
comprobacion de las nuevas tecnologias, la promocion del desarrollo de Recursos
Humanos y la incorporacion de valor agregado a la gestion.

La experiencia fue realizada con un grupo de quince trabajadores pertenecientes
a diversas areas del organismo y que se desempefian en distintos puestos de trabajo que
abarcan desde administrativos, pasando por técnicos (disefiadores de multimedia,
informaticos, bibliotecarios, traductores), analistas (legales, contables, capacitadores) y
coordinadores. Como metodologia de seguimiento se utilizaron reportes de los
teletrabajadores, a través de informes de tareas diarios y planillas de objetivos
implementadas por los jefes de &reas. Asimismo se confeccionaron registros de
incidentes técnicos, de observaciones de caracter operativo, asi como de adaptacion a la
practica. Todo el trabajo fue coordinado a través de reuniones de teletrabajadores y de
jefatura. Como conclusién de la prueba piloto, la Comision Nacional de
Comunicaciones, luego de analizar las dificultades o eventos negativos propuso el
mantenimiento sostenido de la practica en el tiempo. Para ello identific6 como
necesarios el fomento de la comunicacion institucional, el crecimiento gradual del
Teletrabajo, el analisis de las implicancias y el necesario desarrollo de las competencias
en coordinadores y supervisores”sz.

En lo tocante al &mbito empresarial, Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF)
desarroll6 otra experiencia piloto en conjunto con el Ministerio de Trabajo: “En YPF
desarrollamos una gestién orientada a la innovacion, implantando nuevas practicas para
la mejora de la calidad y la productividad laboral. En mayo de 2008 realizamos una
experiencia piloto de teletrabajo en conjunto con el Ministerio de la Nacion. Hoy
contamos con mas de 142 teletrabajadores de diferentes unidades de negocio. Las

personas que forman parte de esta modalidad de trabajo destacan los siguientes

%2 Russo, Ana; Teletrabajo: introduccion de la modalidad en la Republica Argentina; trabajo presentado
ante el XVII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracidén Publica,

Cartagena, Colombia, 30 oct. - 2 Nov. 2012;
enhttp://www.dgsc.go.cr/dgsc/documentos/cladxvii/russoana.pdf.
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beneficios: ahorro de tiempos y costos de traslado, mayor comodidad y concentracion, y
un mayor balance entre su vida laboral y personal/familiar. Coinciden en que brinda una
mejor calidad laboral, mayor motivacion y productividad que los beneficia. Sin
embargo, el teletrabajo no es recomendable para todas las funciones o tareas. Por otro
lado, los jefes destacan que el teletrabajador mantiene su rendimiento y pueden
monitorearlo por el cumplimiento de objetivos y tareas exigidas, reconocen la
importancia que la empresa piense en la familia del colaborador y recomendarian la
modalidad a otros jefes y areas. Esta modalidad requiere, ademas de las herramientas
informaticas, tener en cuenta los aspectos de seguridad laboral en el domicilio. Asi, el
teletrabajador recibe un matafuego, botiquin, silla ergonométrica y una capacitacion en
seguridad a cargo de la ART, junto con una visita al domicilio para las recomendaciones
pertinentes”gg.

En el afio 2003 se cred la Comisién de Teletrabajo; en el afio 2006 se creo la
Coordinacion de Teletrabajo, que depende de la unidad ministro del Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social; y, en 2007, tuvo su lanzamiento el primer
Programa Piloto de Seguimiento y Promocién del Teletrabajo en Empresas Privadas
(PROPET)®. En ese marco, se discutio “..la necesidad de darle un espacio al
teletrabajo, con asistencia continua del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social. Desde entonces, se dieron pasos importantes para generar y luego ampliar ese
espacio, promoviendo y difundiendo el teletrabajo como medio para la creacion de més
y mejor empleo, el desarrollo de competencias laborales, la optimizacion de la calidad
de vida, la conciliacion de familia y trabajo, la inclusion de grupos vulnerables, la

igualdad de oportunidades y el cuidado del medio ambiente.

® http://www.ypf.com/TrabajarEnYPF/Paginas/Estrategias-y-Beneficios-Diversidad.aspx

® Disefiado con la coordinacién del Ministerio de Trabajo y del que participaron, a lo largo del tiempo,
las siguientes empresas: YPF (2008); Telecom y Cisco (2009); Byte Tech y Nielsen (2011). En la
actualidad, se hallan alcanzados por esta modalidad de trabajo, aproximadamente 2.600 personas.
Asimismo, las empresas que participan del mismo se benefician con un aporte del Ministerio de Trabajo
de hasta un 20% del sueldo de aquel empleado que preste sus servicios bajo ésta modalidad, con un
tope de $500. http://www.trabajo.gov.ar/downloads/actTeletrabajo/101130_tomada-teletrabajo.pdf.
Facultad de Derecho Tel: (5411) 4809-5711

Av. Figueroa Alcorta 2263 programasinternacionales@derecho.uba.ar
(C1425CKB) — Buenos Aires



UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES CONGRESO REGIONAL EL ESTADO

FACULTAD DE DERECHO DE LA CIENCIA DEL DERECHO EN

DIRECCION DE PROGRAMAS INTERNACIONALES AMERICA LATINA

En el marco del PROPET, en noviembre de 2010, se celebré un acuerdo para
confeccionar el Manual de Buenas Practicas en Teletrabajo, entre el Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social, la OIT en la Argentina, la Unién Industrial
Argentina y la Red de Teletrabajo (2009). “Dicho manual abordara temas puntuales y
transversales al teletrabajo, tales como: seguridad e higiene; certificacion de
competencias; gestion de recursos humanos; reversibilidad; plus por teletrabajo;
privacidad y confidencialidad de la informacion; mantenimiento, uso y cuidado de los
elementos de trabajo, entre otros. Se prevé la realizacion de talleres bi y tripartitos para
validar el manual elaborado, con la intervencion de los teletrabajadores, los
representantes sindicales y las empresas”... “El documento estara precedido por una
introduccion a cargo de la OIT y recomendaciones que se extraeran a partir del estudio
y analisis del Programa de Teletrabajo para el Sector Privado (PROPET), liderado desde
la Coordinacion de Teletrabajo del MTEySS”... “A fin de cumplir con el plan de accién
los firmantes se proponen la creacion de un comité tripartito de observacion vy
seguimiento del cual participara la OIT en calidad de organismo internacional asesor”.

El Manual de Buenas Préacticas de Salud y Seguridad en el Teletrabajo® tiene
como “...objetivo general es promover el teletrabajo en un contexto adecuado desde el
punto de vista regulatorio, de la salud, la seguridad, la privacidad, la confidencialidad, el
cuidado del medio ambiente y las condiciones laborales del teletrabajo, impulsando esta
modalidad para generar nuevas oportunidades de trabajo decente bajo formas
innovadoras de organizacion del trabajo, en un contexto de dialogo social que
incremente la productividad de las organizaciones empresariales”.

3

Tiene como destinatarios a las “...organizaciones empresariales, sindicales,
civiles y no gubernamentales, asi como también a la administracién publica nacional,
provincial y municipal, y a organismos y empresas publicas interesados en poner en
practica esta modalidad de trabajo. Se desea sumar a los representantes del ambito

académico, profesionales en general y personas interesadas en conocer, estudiar e
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implementar el teletrabajo como modalidad laboral, segun los principios, criterios y
recomendaciones del presente manual”. Luego de clasificar algunas de las definiciones
de teletrabajo, se establecen pautas de voluntariedad (art. 6.2.) estableciendo que “El
traslado de quien trabaja en una posicidn presencial a una posicion a distancia debe ser
voluntario”; reversibilidad (6.3.), en tanto el derecho del teletrabajador “...a volver al
puesto de trabajo presencial en los establecimientos de la empresa. Ello significa que la
empresa mantiene disponible el puesto en que trabajaba antes el teletrabajador”. Sugiere
pautas para celebrar un contrato individual de trabajo, para quienes no estén alcanzados
por el ambito de aplicacion personal de un convenio colectivo de trabajo y pautas para
la negociacion colectiva (art. 6.5. y 6.9., respectivamente); la formacién y la
capacitacion (6.6.); la evaluacion y el desarrollo (6.7.); la compensacién de gastos (6.8);
normas sobre prevencion en la salud y seguridad (6.10); criterios para la privacidad y
confidencialidad de la informacion y proteccién de los activos de la empresa en el
teletrabajo (6.11);el impacto a la hora de conciliar lo laboral, familiar y social (6.12); la
responsabilidad social, que pone en cabeza de las empresas, organizaciones sindicales y
organizaciones publicas y privadas (6.13) para un desarrollo mas equitativo e igualitario
en los paises de la regién; politicas publicas en lo que se refiere a incentivos,
certificacion de competencias, promocion del empleo juvenil, consideraciones de
género y discapacidad (7); sugiere la relacion entre el teletrabajo y las NIT de la OIT; la
importancia de la negociacion colectiva y la incorporacion del teletrabajo en los
convenios colectivos (8).

Junto a este Manual, el Ministerio de Trabajo presentd el Observatorio
Tripartito de Teletrabajo (OTT®®). A fin de cumplir con el plan de accién los firmantes

®Que puede consultarse en:
http://www.trabajo.gov.ar/downloads/teletrabajo/manual_buenas_practicas_2011.pdf

¥ E| 30 de noviembre de 2010, en la sede de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), a través del
cual se concretd el acuerdo para confeccionar el Manual de Buenas Practicas en Teletrabajo, con la
presencia del ministro de Trabajo, Carlos Tomada, el director de la Oficina OIT en la Argentina, Marcelo
Castro Fox, la coordinadora de Teletrabajo Viviana Diaz; el vicepresidente séptimo de la UIA, Daniel
Funes de Rioja; Ignacio Funes de Rioja y autoridades de las empresas participantes del Programa de
Teletrabajo para Empresas Privadas (PROPET) y de la Red de Teletrabajo: YPF, Telecom y Cisco.
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se propusieron en esa reunion la creacién del Observatorio de Teletrabajo, de
composicion tripartita®”. El OTT es “...una iniciativa sin fines de lucro con el objetivo
de recolectar, procesar, analizar y difundir la informacién cuantitativa y cualitativa
acerca del teletrabajo y sus problematicas actuales. EI OTT tiene una composicion
tripartita: el Estado, el sector empleador y el trabajador, y cuenta con la participacion y
el asesoramiento de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), agencia del
Sistema de Naciones Unidas. EI OTT tiene por funcion fortalecer, impulsar y facilitar
las condiciones laborales generadas a partir del teletrabajo. Asimismo, el observatorio
busca promover los ejes principales del trabajo decente; empleos de calidad con un
marco juridico adecuado, para lo cual se privilegia la negociacién y el didlogo entre los
actores sociales. Las metas principales del OTT estan encaminadas a fortalecer la puesta
en marcha de programas de teletrabajo, difundiendo las buenas practicas para la
implementacién de esta modalidad de organizacion del trabajo y su impacto como una
herramienta de inclusion socio-laboral. EI OTT se propone elaborar estadisticas
globales y especificas, formular analisis y proyecciones, asi como proporcionar
informacién en forma periddica sobre la utilizacion del teletrabajo a nivel nacional y
regional. Se conforma como un centro de estudios y un foro cuya misién es promover el
valor social de esta forma de trabajo a través de la generaciéon de informacion y
conocimiento, con efecto multiplicador en las redes sociales®.

En materia de riesgos del trabajo el articulo 1° de la Resolucién N° 147%°, cre6 la

Coordinacion de Teletrabajo. El art. 17 de su Anexo, proponia a la Superintendencia de

8 1 29 de septiembre de 2011, en un acto encabezado por el ministro Carlos Tomada, se lanzé el
observatorio conjuntamente con la presentacién del manual, convalidandose dos acciones precursoras
en la materia, en la Argentina y en la region. El OTT esta integrado mediante un Comité Coordinador:
Marcelo Castro Fox (OIT); Viviana Diaz (Coordinacién de Teletrabajo, MTEyYSS); Ignacio Funes de Rioja
(UIA); y Alberto Tomassone (FAECYS). Son Miembros honorarios: Telecom, Cisco, YPF, FOETRA, UPJET,
SUPEH, FAECYS y UIA. Y cuenta como Instituciones adherentes, las que siguen: MDR consultoria de
negocios SRL; ADAPT; Merck Quimica Argentina S.A.I.C.; Fundacién CENIT; FUNDESCO; Bapro Medios de
Pago S.A.; Latinvia; SIGEN; SESA Internacional S.A.; CESSI; ARTRA; Universidad Tres de Febrero; URBAN
STATION; UNED; Asociacién Civil Brisa Social; y Superintendencia de Riesgos del Trabajo).

88 http://www.trabajo.gov.ar/ott/?cat=18&subc=2

% Del 10 de febrero de 2012, emanada del Ministerio de Trabajo, Empleo Y Seguridad Social.
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Riegos del Trabajo (SRT), modificaciones a la Ley de Riesgos del Trabajo “...de modo
de incorporar las nuevas enfermedades y accidentes que se generen como consecuencia
del teletrabajo y generar en forma conjunta un Manual de Buenas Practicas en materia
de Teletrabajo”. En esa inteligencia se fueron elaborando, en el marco del PROPET,
diferentes manuales de higiene y seguridad adaptados a cada empresa adherente. De alli
que la Coordinacion de Teletrabajo, conjuntamente con la SRT y la Red de Teletrabajo
desarrollaron el Manual de Buenas Practicas de Salud y Seguridad en Teletrabajo. De
alli que la SRT dictara la Resolucion 1552/2012%°, por la cual se realiza una definicion
de teletrabajo “Se entiende por teletrabajo a la realizacion de actos, ejecucion de obras o
prestacion de servicios realizado total o parcialmente en el domicilio del trabajador o en
lugares distintos del establecimiento o los establecimientos del empleador, mediante la
utilizacion de todo tipo de Tecnologia de la Informacion y de las Comunicaciones” (art.
1°). Dispone, ademas, la obligacion del empleador de notificar a la ART “..la
localizacion de los teletrabajadores”, en orden a sus identificaciones, lugares y
frecuencias en las que llevan a cabo su labor; y la posicion o tareas asignadas en cada
caso (art. 2). El art. 3 contempla la provisién de elementos. Por su parte, el art. 4
establece un procedimiento de verificacion del lugar de trabajo por parte del empleador,
“..previo consentimiento del trabajador y notificando fecha y hora cierta de visita”;
como asi también, que tal verificacion debera realizarse a través de “...un profesional
del area de Higiene y Seguridad de la Empresa, quien puede ser acompafiado por un

técnico de la A.R.T. o un representante de la Entidad Gremial”.

c) La falta de regulacion del correo informético
Lo primero que debe ponerse de resalto en cuanto al correo electronico es que, a
pesar del tiempo transcurrido, ain hoy sigue sin regularse la proteccion juridica del

correo informatico.

% pe fecha 8 de noviembre de 2012, y que publicara el B.O. el dia 14 del mismo mes y afio.
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Existe un "Anteproyecto de Ley de Proteccion Juridica del Correo

Informatico"®*

. Por lo tanto, como acertadamente se sefialara, ello implica “...que tanto
las partes como el intérprete deben extremar la prudencia, aquéllos a la hora de
ejecutar actos juridicamente relevantes y los ultimos al momento de tomar
decisiones”®.

El art. 1° del mencionado Anteproyecto, establece que “Correo Informatico” es
“Toda correspondencia mensaje, archivo, dato u otra informacion electronica que se
transmite a una o mas personas por medido de una red de interconexion entre
computadoras (art. 1°) y que a tales efectos el correo electrénico se equipara a la
correspondencia epistolar”.

O sea, que el concepto excede el limitado aspecto de la correspondencia o
mensajes enviados por internet o por intranet, sino que abarca, ademas, todo archivo,
dato o informacién electronica, en la medida en que se transmita entre dos 0 mas
computadoras interconectadas.

El objeto de proteccién abarca su creacion, transmisiéon y almacenamiento (art.
2°). Es decir, que la tutela legal abarcaria no solo el aspecto creativo de la
comunicacion, sino la etapa misma de la transmision y su almacenamiento.

El art. 3° dispone que cuando el correo electrénico sea provisto por el
empleador al trabajador en funcién de una relacion laboral, se entendera que la
titularidad del mismo corresponde al empleador, independientemente del nombre y
clave de acceso que sean necesarias para su uso. En otras palabras, el empleador es

titular del correo electronico, mas alld de que, para tener acceso a él, haya tenido que

1 Anteproyecto elaborado en base a la consulta que, sobre dicho anteproyecto, realizé la Secretaria de
Comunicaciones a la Facultad de Derecho de la UBA, al Colegio Publico de Abogados, a la Camara de
Informética y Comunicaciones de la Republica Argentina y otras; resoluciéon 333/2001 del 10/9/2001;
publicado en DT, 2001-B, 1972. ingresé a la COMISION DE COMUNICACIONES E INFORMATICA Y DE
LEGISLACION DEL TRABAJO de la CAmara de Diputados, el 15 de julio de 2002, y segtin orden del dia 576
se aconseja la sancidn, pese a lo cual ha perdido estado parlamentario. Si existe, en cambio, la ley
25.506, de firma digital, que data del 11 de diciembre de 2001.

%2 CNAT, Sala X, "V.R.l. ¢/ Vestiditos S.A. s/ despido" - 17/11/2003.
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asignar una clave personal o “password” al dependiente que habrd de usar dicho
servicio; o del nombre del usuario (trabajador subordinado) que se asigne a la cuenta
correspondiente a dicho correo informatico.

Ahora bien, esa titularidad sobre el correo electronico no es, ni con mucho, un
bill de indemnidad que el dador de trabajo tiene como facultad de hacer o deshacer a su
antojo, inmiscuyéndose en la cuenta que ha asignado a sus dependientes bajo una clave
personal. De ningin modo.

El empleador esta facultado para controlar la informacién que se transmita por
medio de dicho correo y en su caso prohibir su uso para fines personales (art. 3°, 2°
parr.). Pero el empleador deberd, como condicion de legitimidad de los actos que de ello
se derivan, cumplir con ciertos requisitos, a saber: 1. Notificacion fehaciente. El
ejercicio de estas facultades por parte del empleador asi como las condiciones de uso y
acceso al correo electronico laboral, deberan ser notificados por medio fehaciente al
trabajador al momento de poner a su disposicion el correo electronico o en cualquier

oportunidad posterior, como requisito previo a su ejercicio (art. 3°, 3° parr.). Quiere

decir que el empleador tiene todo el derecho a controlar la informacion que circula
mediante su correo electrénico; como asi también, prohibir el uso de dicho correo para
fines personales. Sin embargo, para que este contralor proceda legitimamente, se
requiere de una notificacion fehaciente que debe hacerse al trabajador. 2. Notificacion
previa al control. Pero, claro esta, no basta que el empleador notifique el modo de
controlar o el modo de usar el servicio que provee a sus trabajadores, sino que resulta
esencial, que esa notificacion sea previa al acto de contralor o al acto sancionatorio por
el uso incorrecto de la cuenta asignada a sus dependientes. Es decir, previo a poner en
ejercicio sus facultades de controlar y, eventualmente, sancionar el tipo de informacion
0 el modo de empleo del correo electrénico (o del servicio de internet o intranet) el
principal debe, como condicion de legitimidad del acto, poner en aviso al trabajador con
la debida antelacion. Como derivacion logica de aquél principio de raigambre
constitucional en materia punitiva que sostiene que no hay crimen ni pena sin una ley
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previa. 3. Conformidad del trabajador para acceder a archivos personales. La
existencia de la clave, impide al empleador la apertura de los mensajes de correo del
trabajador sin la presencia o el consentimiento de este Gltimo; y sin que se exteriorice el
propdsito y la necesidad de la apertura; o, sin que exista un peligro grave e inminente en
relacion al sistema.

Se trata de una herramienta de trabajo que debe ser tratada y analizada a la luz de
los deberes y derechos laborales. Si el empleador asigna al trabajador una cuenta dentro
del correo electrénico de titularidad de aquél, debe advertir al dependiente acerca del
uso que debe darse a tan particular herramienta de trabajo. Por ejemplo, indicando que
el e-mail sdlo puede ser utilizado para temas estrictamente vinculados con la tarea del
trabajador o la actividad laboral de su principal. También se debe poner en
conocimiento del trabajador el derecho o la facultad que le asiste al dador de trabajo
(titular del medio informético) de controlar el correcto uso de dicho medio o el
contenido de las comunicaciones. De otro modo, se estaria creando en el trabajador al
que se le asigno el uso del medio informatico, una falsa expectativa de privacidad. Con
tanta mayor razon, si al asignarsele la cuenta respectiva, el empleador le provee a sus
dependientes de una “clave personal” o “password” que resulta de su exclusivo
conocimiento. Aln en el hipotético caso de que se alegase el contralor de cuestiones
personales del trabajador, ajenas a su funcion laboral.

De alli que la doctrina exija “..una politica clara en el uso de esta
herramienta”™.

En este punto cabe recordar, que, segun lo ha destacado la propia Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, existe un derecho genérico a la intimidad, consagrado en el art.
19 de la Constitucién Nacional. EI concepto o la idea de este derecho consagrado de
manera genérica, “...protege juridicamente un &mbito de autonomia individual
constituido” ;En qué consiste esta autonomia individual digna de proteccion? En

“..acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por

3 Hermida, Beatriz Miranda de, "El e-mail laboral en la Argentina, DT, 2001-B, 189.
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la comunidad, estan reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacion
por los extrafios significa un peligro real o potencial para la intimidad” (CSIN)®.

De donde se sigue que lo que protege el derecho a la intimidad, en sentido
genérico, son las acciones privadas de las personas, normalmente aceptadas por una
determinada comunidad en un momento histérico determinado y que estan exentas de
ser juzgadas, siendo reservadas al propio individuo que las lleva a cabo, y exentas,
también, de ser divulgadas por extrafios, en tanto, por esa misma razon, entrafian un
peligro real o potencial para la privacidad o intimidad de cada quien.

A la par de este derecho genérico, existe otro especifico que recoge el art. 1071
bis, C. Civil: “El que arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando
retratos, difundiendo correspondencia, mortificando a otros en sus costumbres o
sentimientos o perturbando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere un
delito penal, serd obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a
pagar una indemnizacion que fijard equitativamente el juez, de acuerdo con las
circunstancias; ademas, podra éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacion de la
sentencia en un diario o periddico del lugar, si esta medida fuese procedente para una
adecuada reparacion”.

Es que aun en la hipétesis de que se hubiese prohibido una utilizacion no
profesional de la computadora, la vida intima del ser humano debe ser (es) superior al
orden tecnologico al que la persona accede. “Tal decision no seria sino la primera piedra
de un edificio que recién se comienza a construir debido a que son numerosos las
cuestiones planteadas por las nuevas tecnologias. Estas ultimas plantean "con un nuevo
enfoque, cuestiones que habian sido normadas en un viejo contexto” (“La cyber-
vigilancia...", p. 4): en la sociedad de informacion, toda informacién es cifrada y por lo
tanto accesible tanto por internet como por intranet. De ello se desprende que los riesgos
de acceso indebido a esta informacion son reales tanto para las empresas (cuya

seguridad y buen funcionamiento deben estar asegurados) como para los trabajadores

94Desde Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial Atlantida S. A. s/ dafios y perjuicios” (Fallos: 306:1892) en adelante.
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cuya vida personal debe estar resguardada del "orden tecnolégico"” denunciado por G.
Lyon-Caen en el informe identificado ut-supra. Las nuevas tecnologias se “inmiscuyen
en los minimos intersticios de la vida privada” mientras que las nuevas tecnologias, que
permiten que en especial el trabajo se "inmiscuya en los minimos intersticios de la vida
privada" como dijera Ray en Liaisons 2001 p. 16, trastornan las practicas sociales vy,
como lo observara recientemente el filésofo Michel Serres en "Le Monde" del 19 de
junio de 2.001, "el tiempo real torna un dinosaurio al tiempo de otrora”. Asimismo, la
despersonalizacion de los vinculos oficina/domicilio se encuentra ain mas favorecida
por la préctica de ciertas empresas de donar computadoras, vivamente fomentada por

los poderes publicos (Ray, ob. cit. p. 35)"%.

d) Las normas internacionales del trabajo (NIT)

También aqui resultan de suma importancia las NIT de la OIT.

El C. 177 OIT sobre trabajo a domicilio (1996) al cual nos hemos referido; el C.
175/94 sobre trabajo a tiempo parcial, en tanto se ocupa de “...todo trabajador
asalariado cuya actividad laboral tiene una duracion normal inferior a la de los
trabajadores a tiempo completo en situacion comparable”; es decir, que : (i) tenga el
mismo tipo de relacion laboral; (ii) efectle o ejerza un tipo de trabajo o de profesion
idéntico o similar, y (iii) esté empleado en el mismo establecimiento o, cuando no haya
ningun trabajador a tiempo completo en situacion comparable en ese establecimiento, en
la misma empresa o, cuando no haya ningln trabajador a tiempo completo en situacion
comparable en esa empresa, en la misma rama de actividad, que el trabajador a tiempo
parcial de que se trate” (articulo 1); los convenios y recomendaciones sobre
responsabilidades familiares y maternidad, que pueden tenerse en consideracion en
relacién al teletrabajo. Ellos son: la recomendacion 123, de 1965, sobre el empleo de las

mujeres con responsabilidades familiares; el convenio 156 y la recomendacion 165, de

*Corte de Casacion Francesa, 02/10/2001, en autos: “SOC. NIKON FRANCE c/ O., Frédéric; D.T. 2002-A,
pag. 216.
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1981, sobre trabajadores con responsabilidades familiares. En el mismo sentido, debe
tenerse en consideracion el convenio 183 y la recomendacion 191, del afio 2000,
referidos a la proteccion de la maternidad y orientados a la igualdad de oportunidades y

trato para mujeres y hombres.

e) La Recomendacion de la Comisién Europea® 98/370, de 27 de mayo de 1998°%"

En dicha Recomendacion se expresa: “Considerando que el Convenio 11 177 de
la OIT sobre el trabajo a domicilio, de 20 de junio de 1996, completado por una
Recomendacién adoptada el mismo dia, proporciona un marco para la proteccion de los
trabajadores a domicilio” ... “Considerando que el Convenio establece también
expresamente que la politica nacional sobre el trabajo a domicilio deber& promover, en
la medida de lo posible, la igualdad de trato” ... “Considerando que los objetivos que
propugna el Convenio contribuyen a promover el objetivo de equilibrio entre la
flexibilidad del mercado de trabajo y la seguridad de los trabajadores™®...
“Considerando que 6,9 millones de personas en la Comunidad realizan de forma

habitual su trabajo a domicilio, lo que, a nivel comunitario, representa un 4,9 % de la

% La Comision tiene el derecho de iniciativa para proponer la adopcion de legislacion al Parlamento
Europeo y el Consejo de la UE (los ministros nacionales). En la mayoria de los casos, la Comisidn hace
propuestas para cumplir las obligaciones que le imponen los tratados de la UE o porque otra institucion
de la UE, un pais o los propios interesados le han pedido que actue. Desde abril de 2012, los ciudadanos
de la UE también pueden solicitar a la Comisién que proponga legislacion (Iniciativa Ciudadana Europea)
Antes de hacer una propuesta, la Comision lleva a cabo extensas consultas para tener en cuenta la
opinién de los interesados. Generalmente las propuestas se publican acompafiadas de una evaluacién
de los posibles efectos econdmicos, sociales y medioambientales del acto legislativo en cuestién. Los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad implican que la UE solo puede legislar cuando la accion
de la UE sea mas eficaz que la accion nacional, regional o local, y solo en la medida necesaria para
alcanzar los objetivos acordados. Una vez que se ha adoptado la legislacién de la UE, la Comisidn
garantiza su correcta aplicacién por parte de los paises miembros
(http://ec.europa.eu/atwork/index_es.htm

%7 Se trata de la Recomendacién de la Comisién de 27 de mayo de 1998, relativa a la ratificacion del
Convenio n2 177 de la OIT sobre el trabajo a domicilio de 20 de junio de 1996 [notificada con el nimero
C (1998) 764] (98/370/CE).

% para un anélisis sobre el concepto de la llamada flexiguridad, pueden consultarse los trabajos de
Goldin, Adrian, Flexibilidad laboral y proteccion del trabajador; el modelo danés de “flexiguridad” y la
Argentina, pag 93; y von Potobsky, Geraldo, Modalidades laborales y su encuadramiento normativo
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poblacién activa” ... “Considerando que se reconoce la particular vulnerabilidad de los
trabajadores a domicilio y la necesidad de prestarles una proteccién apropiada;
Considerando que la naturaleza del trabajo a domicilio estd evolucionando
rapidamente con la introduccion de nuevas tecnologias de la informacion, lo que hace
mas necesaria una proteccion apropiada; Considerando que la mayor parte de los
trabajadores a domicilio son mujeres; que recurren al trabajo a domicilio como medio
para combinar el ejercicio de una actividad que les procure ingresos salariales
necesarios para el hogar con el cuidado de personas a su cargo, nifios en su mayor parte;
que esta eleccion responde a menudo a factores externos tales como la escasez de
oportunidades de trabajo o la ausencia de servicios de cuidados de nifios y otros
servicios de asistencia”, “RECOMIENDA: - que los Estados miembros que todavia no
lo hayan hecho ratifiquen el Convenio de la OIT sobre el trabajo a domicilio, adoptado
el 20 de junio de 1996, - que los Estados miembros informen a la Comision de las
medidas adoptadas en aplicacion de la presente Recomendacién, en un plazo de 18

meses a partir de su publicacion”.

) Su recepcion en convenios colectivos de trabajo

YPF y Telecom, incorporaron en sus convenios colectivos clausulas al respecto.

El 22 de diciembre de 2009, Telecom Argentina S.A. y Foetra Sindicato Buenos
Aires, suscribieron un acuerdo por el que se crea el Proyecto Piloto de Teletrabajo, a
través del cual se implement6 una definicidn de teletrabajo, y se lo caracterizd6 como
voluntario y reversible, tanto para el trabajador como para la empresa (art. 1); en un
comienzo conto con la participacion de 50 teletrabajadores alcanzados por el ambito de
aplicacion personal del CCT 567/03 E, y por un plazo de 6 meses -posteriormente fue
ampliado en tiempo y nimero de trabajadores- y contemplando la coordinacion por
parte del Ministerio de Trabajo (art. Il); prevé un andlisis por parte de los sujetos

colectivos, de potenciales puestos y funciones pasibles del alcance del acuerdo (art. I11);

(tendencias en Europa y en América Latina), pag. 199; ambos trabajos publicados en Revista Juridica de
Buenos Aires, Facultad de Derecho UBA, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009.
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se contempla una frecuencia minima de dos jornadas diarias a la semana y una méxima
de tres (art. VI); una serie de previsiones en orden a la entrega de elementos de trabajo y
seguridad, condiciones y asuncion de gastos por parte de la empresa (art. VII), sin
perjuicio de una suma no remunerativa que se asigna a cada teletrabajador en funcion de
mayores gastos (art. X). Un elemento importante es el que contempla la habilitacion de
una via digital autorizada por la empresa para que el sindicato realice sus
comunicaciones gremiales, junto al reconocimiento de los derechos gremiales de los
teletrabajadores (art. VIII). Por altimo, se crea una comisién paritaria que debera actuar
en coordinacion con el PROPET para el intercambio de informacion y contralor del
programa.

Asimismo, el 3 de diciembre de 2009, la Union del Personal Jerarquico de
Empresas de Telecomunicaciones (UPJET) y Telecom firmaron un acuerdo que luego
(el 22 de diciembre ante autoridades del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social de la Nacion) anexan al PROPET (Programa de Implementacion y Seguimiento
del Teletrabajo en Empresas Privadas). Mas recientemente, el 5 abril de 2011, las
mismas partes acordaron ante el Ministerio de Trabajo un “convenio individual®®
presentando por ambas TELECOM y U.P.J.E.T a la Coordinacién de Teletrabajo, y
encontrandose todos los presentes de acuerdo con el modelo mencionado, dejan sentado
en este acto y por la presente, que a partir de la fecha sera el presente modelo de
convenio individual el definitivo que firmaran todos los trabajadores de Telecom
agremiados por UPJET que revistan la modalidad a teletrabajo™, a través del cual se
establece una temporalidad limitada para el desarrollo de la teleactividad, sin variar el
plazo indeterminado del contrato de trabajo vigente; y por el que se establecen pautas de
frecuencia; condiciones del lugar de tareas; horarios; derechos y deberes; reversibilidad

de la prestacidn por cualesquier de las dos partes individuales; provision de elementos;

* En el marco del Expediente MTEySS Nro. 1.381.738/10 que tramita por el Programa Piloto de
Promocion del Teletrabajo (PROPET), de la Coordinacion de Teletrabajo del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social de la Nacién, y del acuerdo ratificado el 10 de junio de 2010 entre Telecom
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previsiones en materia de infortunios de salud; compensacién de mayores gastos;
proteccion de datos y uso de internet'®.

Recientemente, se homolog6 el CCT N’ 1261/12 “E”, celebrado entre La
Federacion Sindicatos Unidos Petroleros e Hidrocarburiferos (Supeh), por la parte
trabajadora; y, por la otra, YPF Sociedad Andnima Y Operadora de Estaciones de
Servicios Sociedad Anénima (OPESSA)'™, que establece algunas disposiciones acerca
del teletrabajo, a partir del art. 78, conceptualizandolo de la siguiente manera: ‘“Por
“teletrabajo/trabajo a distancia” se entienden actos, obras o servicios realizados total o
parcialmente por el trabajador en su domicilio, mediante la utilizacion de tecnologias de
comunicacion e informacion”. Luego del analisis que deben practicar los sujetos
colectivos, en lo que hace a los posibles puestos a cubrir bajo esta modalidad, se
establece que el “teletrabajador” debera estar de acuerdo y prestar su conformidad
para acceder a esta nueva modalidad de trabajo” (art. 79); previéndose que “El lugar
que se defina y se utilice para llevar a cabo dicha modalidad debera cumplir todos los
requisitos exigidos por la ART” (art. 83); y contempla que “El teletrabajador acordara,
durante el transcurso de dicha modalidad, la visita a su domicilio de un profesional del

area de Seguridad e Higiene, en 2 0 mas ocasiones, a quien podria acompafiar un

Argentina S. A. y la Unidn del Personal Jerarquico de Empresas de Telecomunicaciones (UPJET):
http://www.upjet.org.ar/despliegue-noticias.php?idnoticia=674

100 Especialmente referida a la ley N2 24.766, de “confidencialidad sobre informacion y productos que
estén legitimamente bajo control de una persona y se divulgue indebidamente de manera contraria a
los usos comerciales honestos”, promulgada el 20 de diciembre de 1996. Vale la pena destacar que es
ultima ley, prevé: “ARTICULO 29- La presente ley se aplicara a la informacion que conste en documentos,
medios electrénicos o magnéticos, discos dpticos, microfilmes, peliculas u otros elementos similares.
ARTICULO 39- Toda persona que con motivo de su trabajo, empleo, cargo, puesto, desempefio de su
profesion o relacion de negocios, tenga acceso a una informacién que reuna las condiciones
enumeradas en el articulo 12 y sobre cuya confidencialidad se los haya prevenido, debera abstenerse de
usarla y de revelarla sin causa justificada o sin consentimiento de la persona que guarda dicha
informacion o de su usuario autorizado).

1% Este convenio renueva y unifica a los Convenios Colectivos de Trabajo de Empresa N2 865/07 “E”
(OPESSA personal de base), N2 868/07 “E” (YPF S.A. personal de base) y N2 1073/09 “E” (YPF S.A. y
OPESSA personal jerarquico, y se encuentra homologado por la Resolucién S.T. N2 315/2012, del

9/3/2012).
Facultad de Derecho Tel: (5411) 4809-5711
Av. Figueroa Alcorta 2263 programasinternacionales@derecho.uba.ar

(C1425CKB) — Buenos Aires



UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES CONGRESO REGIONAL EL ESTADO
FAcuLTAD DE DERECHO DE LA CIENCIA DEL DERECHO EN

DIRECCION DE PROGRAMAS INTERNACIONALES AMERICA LATINA

técnico de la ART” (art. 84); asi como también el deber de informacion trimestral, de

parte de las empresas, acerca del “listado del personal que se encuentre teletrabajando”.

D) El ordenamiento juridico del teletrabajo

El ordenamiento juridico del teletrabajo debera estar alcanzado, pues, por el
derecho comun, en tanto se desarrolle en un genuino régimen de autonomia; VY,
eventualmente, si se verifica la hipotesis de ambigiiedad propia de la parasubordinacion,
habran de aplicarsele las protecciones que en tal sentido se sugieren en el capitulo
correspondiente.

Sin embargo, si se trata de teletrabajo desarrollado, realmente, en el tipico
régimen de subordinacion juridica, y mas allad del ropaje con el que se lo pretenda
disfrazar, deberé resultar de aplicacion la LCT, en la medida de su compatibilidad a las
circunstancias especiales en las que se lleva a cabo la tarea; con mas el régimen juridico
singular que legal o convencionalmente resulte aplicable, teniendo en consideracion,
claro estg, el conjunto de normas nacionales e internacionales a las que me he referido a
lo largo de este capitulo; teniendo muy en consideracion los manuales disefiados sobre
el particular (Manual de Buenas Practicas en materia de Teletrabajo y Manual de
Buenas Précticas de Salud y Seguridad en Teletrabajo). Y, en este Gltimo supuesto,
habré de aplicarse el ordenamiento laboral, en tanto que, méas alla de los cambios de
fisonomia y de funcionamiento que habran de operarse de manera necesaria para llevar
a cabo esta tarea telematica, buena parte de los contenidos y de los indicadores de la
dependencia, alojados en su primitiva matriz conceptual resultan plenamente aplicables,
cuando no adaptables, al novedoso fendmeno de este trabajo llevado a cabo de manera

remota respecto del centro fisico empresario.

E) Los Indicadores de la dependencia en el teletrabajo
En cualquier actividad laboral en la que el trabajador preste servicios a distancia,
fuera del establecimiento laboral, resulta mas complicado detectar el ejercicio en

concreto de las facultades de direccion, que se traducen normalmente en el modo en que
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deben desarrollarse las tareas; en las dérdenes o instrucciones que se imparten para
llevarlas a cabo. Los indicadores de la faceta econémica de la dependencia (que resulta
complementaria 0 coadyuvante -junto con la técnica- de la juridica para la generalidad
de los casos laborales en litigio) adquieren un valor relevante en esta clase de
actividades, precisamente por la carencia o por la insuficiencia de elementos reveladores
de la dependencia juridica. A su vez, los indicadores de esta Ultima, deben apreciarse
con suma prudencia; sobre todo si se trata de encubrir una verdadera relacién
dependiente. Es sumamente interesante y, a la vez, antitético, el tratamiento que las
salas de un mismo tribunal otorgan, por ejemplo, a las facultades disciplinarias del
empleador.

Pensemos, para tratar de comprender el nuevo fendmeno, que dentro de las
actividades tradicionales a distancia, desplegadas por trabajadores dependientes, existe
un numero importante de empleados que prestan sus tareas de este modo: viajantes de
comercio; médicos de guardia a domicilio; médicos controladores de absentismo;
médicos, enfermeros y técnicos de internaciones domiciliarias; trabajadores fleteros;
transportadores de bolsas de correo en la actividad privada para delegaciones y agencias
de la empresa principal; agentes de propaganda médica; periodistas profesionales;
promotores en stands; vendedores callejeros de planes de salud; encuestadores; etc. Sin
embargo, no podria pretenderse, por este solo hecho, expulsarselos del ordenamiento
laboral y librarlos a la suerte de las leyes del libre mercado.

Es verdad que en todo corte critico que necesariamente los jueces deban
practicar para dejar al trabajador dentro o fuera de la linea de tutela del derecho del
trabajo, habra siempre una cuota de discrecionalidad personal que generara opiniones
encontradas. Pero no es menos cierto que esa discrecionalidad puesta en préactica, debe
ser, a fin de no trocarse en arbitrariedad, la minima indispensable. Y para ello resulta
necesario que los fendmenos especiales, que escapan a la generalidad de los casos
laborales, sean observados o tratados también especialmente. Lo ordinario puede y es
observado sin mayores complicaciones; lo extraordinario, en cambio, debe observarse e
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interpretarse a través de un anélisis que aplique herramientas del mismo carécter, que
salgan de los moldes ordinarios. Si asi no fuese, jamas se hubiesen podido plasmar en
un codigo, institutos tan relevantes como el abuso del derecho o la lesion subjetiva (en
lo que hace al cadigo civil), que han sido creaciones pretorianas. Y no podra decirse que
por aplicar las reglas que convencional, histéricamente, se han aplicado para tratar el
resto de los casos, se adquiere mayor seguridad juridica, porque si hay un tema en el que
predominan un sinnimero de soluciones encontradas es, por ejemplo, el de los fleteros;
a tal punto que podria decirse -con cierta exageracion, claro- que en muchos de sus
aspectos relevantes existen tantas opiniones como tribunales se hayan expedido sobre el
particular. De otro modo, preguntémonos cual es, por ejemplo, la doctrina judicial que
sostiene sobre aspectos relevantes de este tema un mismo tribunal como lo es la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo. Quiza puedan darse diez opiniones diferentes,
tantas como salas lo integran.

Es que “...1a faceta econdmica suele adquirir un valor especial, cobrando mayor
importancia cuando la tarea se lleva a cabo fuera del establecimiento laboral, que es el
lugar donde con mas facilidad podran capturarse indicadores de la subordinacion
juridica. En el trabajo a distancia (del establecimiento laboral) o en el tele-trabajo,
entonces, se diluye o desdibuja buena parte del contacto directo entre el prestador de
servicios y el empresario, tornandose mas necesario, pues, echar mano a la faceta
econdmica de la subordinacion que, en la generalidad de los casos, hubiera merecido un
rescate que sirviera para acompafiar o secundar los indicios de la faceta juridica”loz.

Como antiguamente la construccion conceptual de la dependencia,
modernamente también debera ser la jurisprudencia de nuestros tribunales (méas que la
doctrina cientifica) quien se ocupe de detectar los elementos indiciarios que posibiliten

re-llenar la matriz conceptual, por medio de los indicadores. Indicador que “sirve para

102 Caparros, Fernando Javier, Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, dirigido por Goldin,
Adrian, segunda edicidn actualizada, Avellaneda, Provincia de Buenos Aires, Argentina, 2013, pag. 238.
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indicar”; para “mostrar o significar algo con indicios y sefiales”; en tanto que indicio es
el “Fenémeno que permite conocer o inferir la existencia de otro no percibido™%,

Los indicadores del teletrabajo dependiente, habrdn de permitirnos detectar
conceptualmente este nuevo fendmeno, sobre la base de elementos empiricos a través de
los cuales visualizar la ligazén que se produce entre el dador de trabajo y el
teletrabajador. En este punto, deberia tenerse presente, una vez mas, la Recomendacion
N°198 de la OIT (2006) que ha tratado el tema de los indicadores de la dependencia y
propuesto soluciones legislativas al problema de determinar la relacion de trabajo.

Si bien las posibilidades de control del teletrabajador, por parte del empleador,
se desdibujan desde la 6ptica tradicional, debemos tener presente que las posibilidades
técnicas de control del teletrabajador y de su tarea son hoy muy vastas y sutiles.
Partamos de la base de que, hoy por hoy, es perfectamente posible controlar el uso de
computadoras en red, desde la central, para ver -aun en tiempo real- qué es lo que esta
haciendo cada usuario; se pueden realizar capturas de pantalla, controlando cada
computadora; apagar, encender, reiniciar cada maquina; bloquearla; enviar mensajes a
los usuarios de la computadora en red. Funciones de contralor que incursionan, cuando
no transgreden, no so6lo los derechos especificos de cada trabajador, sino los
inespecificos que se le son inherentes por el s6lo hecho de ser “ciudadano en la
empresa”. Y en el que deben hacerse presentes para su proteccion, el deber de prevision
que pesa sobre el dador de trabajo, sobre la integridad psicofisica del trabajador, su
patrimonio, su calidad de vida, su intimidad y sus libertades. Preservando, ademas, su
intimidad o privacidad. Controles personales, aquéllos, en los que debe aclararse,

siempre, el objetivo o la finalidad, en aras de la funcionalidad o razonabilidad del

'% Diccionario de la Lengua Espafiola, 222. Edicidon. Para un desarrollo completo de los indicadores,
puede consultarse, Caparrds, Fernando Javier, Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social,
dirigido por Goldin, Adridn, segunda edicién actualizada, Avellaneda, Provincia de Buenos Aires,
Argentina, 2013, pag. 236 y sigtes.).
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control a implementarse; deben ponerse en conocimiento del teletrabajador, dandose
cuenta de ello a la autoridad laboral de aplicacion'®.

La subordinacion del teletrabajador puede detectarse, y se detecta, no sélo en
cuanto a los controles que practica el empleador, sino también, en base a un sinnimero
de indicadores que resultan Utiles para capturar esa realidad. Asi, resultara conveniente
saber con qué clase de programas o software desarrolla su actividad el teletrabajador; a
quién pertenecen; quién los ha provisto; quién los ha comprado.

Es perfectamente posible detectar el tiempo de trabajo efectivo del
teletrabajador, en orden a considerar la jornada de trabajo realmente cumplida; cuél es la
manera telematica de recibir 6rdenes e instrucciones de su principal; y cual la manera
presencial de recibir tales indicaciones, en tanto y en cuanto deba asistir (de manera
real) con periodicidad al centro de trabajo con el cual se encuentra conectado o al que
debe dirigirse para remitir su tarea; o de qué otra forma puede estar incorporado al
centro principal de trabajo. A quién pertenecen las herramientas fisicas y virtuales de
trabajo. Cual de los dos sujetos de la relacion juridica es quien tiene a su cargo el riesgo
econdmico, con todo lo que ello entrafa.

Otros indicadores de la dependencia del teletrabajador pueden capturarse en su
participacion en foros electronicos de discusion; en listas de distribucion interna de
documentos; en directorios electrénicos de la empresa; si la representacion virtual del
trabajador aparece en la pagina web de la empresa para la cual trabaja; si cuenta con
clave de acceso para llamadas exteriores; si cuenta con cédigo personal para el acceso al
sistema informético de la empresa; si tiene la obligacion de participar en cursos de
perfeccionamiento ofrecidos por la empresa'®. En suma, detectar los indicadores a
través de los cuales se hagan presentes las facultades de direccion y organizacion de la

empresa. Estaremos, entonces, en presencia de una telesubordinacion.

104 . N . .
Para un desarrollo mas amplio de los controles personales sobre el trabajador, puede consultarse: ain

Caparrods, Fernando Javier; “Obligaciones de las partes”; Tomo lll, capitulo IX, del Tratado de Derecho
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F. El contrato individual

Dadas las caracteristicas especiales en las que se lleva a cabo tan particular
manera de relacionarse laboralmente, y la ausencia generalizada de normas (autonomas
y heterénomas) especificas que regulen la actividad, resulta recomendable que, frente a
una relacion genuina de telesubordinacion, se acuda al contrato escrito, que habra de
permitir asentar ciertas condiciones peculiares de la novedosa tarea. En todo lo demas,
se aplicaran supletoriamente las normas legales y convencionales colectivas, en tanto el
art. 46 LCT solo requiere para tener por expresado el consentimiento “...el enunciado de
lo esencial del objeto de la contratacién, quedando regido lo restante por lo que
dispongan las leyes, los estatutos profesionales o las convenciones colectivas de
trabajo, o lo que se conceptie habitual en la actividad de que se trate, con relacién al
valor e importancia de los servicios comprometidos”.

Asi, como aspectos relevantes a considerarse en el contrato individual escrito,
merecen una consideracion singular: el derecho a ser informado con el resto de los
trabajadores de la empresa; la confidencialidad; las sanciones disciplinarias; la clausula
de no concurrencia (a la que se presta esta modalidad); la responsabilidad por la
custodia y cuidado de los instrumentos; la igualdad de derechos y beneficios del
teletrabajador en relacion al personal del centro de trabajo; la asuncion de gastos
realizados con motivo o en ocasion de la tarea; el deber y el derecho a ser informado del
modo en gue se controla su trabajo; los requisitos para autorizar la visita al domicilio

del trabajador®®.

Capitulo V
PROPUESTAS PARA LA DENUNCIADA CRISIS DE ABARCATIVIDAD
Si bien existen algunas propuestas para solucionar la crisis de abarcatividad del

derecho del trabajo y para intentar una respuesta en torno de las figuras ambiguas que

del Trabajo y de la Seguridad Social, dirigido por el profesor Mario E. Ackerman; Ed. Rubinzal Culzoni;
Santa Fe, afio 2005, pags. 40/50.

1% Mercader Uguina; ob. cit; y Pérez de los Cobos y otro, ob. cit.
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requieren proteccion, resulta necesario, ademas de atil, determinar cual es el
fundamento sobre el que debe asentarse la nueva estructura legal que las alcance.

Y esta no es una tarea facil, dado que, como se nos ha alertado “nada es mas
dificil que percibir lo que nos funda™’. Sin embargo, haremos el intento, puesto que,

“El no dar respuesta a estos cambios es en si una opcién ideologica™ .

A) En cuanto a los valores
Una de las razones por las cuales el derecho del trabajo ejerce su influencia mas
alla del trabajo salariado, sobre diversas areas de la actividad que realizan las personas

3

fisicas, es por “...I1a atraccion que ejerce sobre las otras formas de trabajo o los vinculos
que mantiene con ellas™®. Y porque, a pesar del criterio de la subordinacién juridica,
“...el derecho del trabajo ha otorgado un lugar importante a la idea de la subordinacion
funcional, ampliando, de este modo, su campo de aplicacion a muchos trabajadores en
situacion de dependencia econdmica”. Es “...el legislador quien acord6 a diversas
categorias de trabajadores presunciones de salariado que las dispensan de dar prueba de
su sumision a las ordenes en la ejecucion de su trabajo... Aqui por medio de un rodeo, la
ley vuelve a un derecho profesional, y la prueba del ejercicio del oficio es suficiente
para ser beneficiario del estatuto legal correspondiente. La jurisprudencia misma
ampliamente ha recogido la idea de la subordinacion funcional, bajo el aspecto de la
subordinacion juridica, al transformar la integracién a un servicio organizado en un
indice de la subordinacion juridica™'°. En el &mbito del derecho comparado, ha sido no
solo la ley, sino también la jurisprudencia, los encargados de proyectar la tutela laboral,
en base a la idea de subordinacion funcional, que es aquella que resulta de “la

. Ly sl
pertenencia a una organizacion econémica” .

1% parez de los Cobos y otros, ob. cit., pag. 82.

107 Supiot, Alain; Homo Juridicus; Siglo XXI Editores Argentina S.A.; Villa Ballester; Argentina, 2007, pag.
36.

108 Jauregui Atondo y otros; ob. cit.

109 Supiot, Alain; Derecho del Trabajo; Ed. Heliasta; Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 10.

Supiot, Alain; Derecho del Trabajo; Ed. Heliasta; Buenos Aires, Argentina, 2008, pags. 72/73.

Supiot, Alain; Derecho del Trabajo; Ed. Heliasta; Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 74.
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Nuevas ideas, entonces, que no hacen otra cosa que revelarnos la posibilidad
cierta y efectiva de introducir modificaciones al contenido de la matriz conceptual de la
dependencia, a fin de hacerla tan abarcativa como sea posible. Lo que demuestra,
ademas, que el derecho del trabajo, y el trabajo humano, estan vivos y gozan de buena
salud.

Deberiamos agradecer a quienes, agoreramente, han escrito, pensado y
pronosticado el fin del trabajo (y, junto a é€l, el fin del derecho del trabajo) porque a
partir de tales pronésticos se han desatado anlisis que no hacen otra cosa sino
confirmar que nuestra especialidad est4, mas que nunca, viva y vigorosa. Son muchos y
muy variados quienes han intentado matarlo. En realidad, podria decirse que existe -y
solo en alguna medida- el fin de una forma determinada de organizacion productiva,
pero nunca el fin del trabajo ni del derecho que lo comprende.

Ocurre que “cada cierto tiempo se produce una crisis cientifica con la
emergencia de un nuevo paradigma. Esta es la realidad que ahora vivimos™*2. “Desde
qgue Adam Smith, en su clasica obra La riqueza de las Naciones, consolidara la idea de
la organizacion del trabajo acudiendo al ya también clasico ejemplo de la fabrica de
alfileres, la historia de la industrializacién ha sido la historia de las transformaciones y
de los cambios en los métodos de organizacion del trabajo™'**.

En primer lugar, debemos cuidarnos de las respuestas simplistas, que pretenden
explicar situaciones sumamente complejas. En otras palabras, “huir de las clasicas
explicaciones “monocausales”, echando mano del andlisis econémico, la sociologia
industrial y la jurisprudencia de valores, como “...criterios complementarios que deben
integrar el analisis juridico constituyendo piezas maestras en cualquier intento de
incorporar modernos criterios de andlisis juridico que se ajusten a las nuevas

necesidades*.

2 Mercader Uguina, ob. cit., pag. 33.

' Mercader Uguina, ob. cit., pag. 49.

" (Mercader Uguina, ob. cit., pag. 72/73.
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Para fundar una proteccion normativa distinta, capaz de ampliar el marco de
comprension del derecho del trabajo, debemos tener presente el respeto a los Derechos
Fundamentales de los Trabajadores. En este sentido, la Declaracion de la OIT relativa a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998) resulta imprescindible.
Estos derechos, “se anteponen a los demads, porque proporcionan los instrumentos
necesarios para luchar libremente por la mejora de las condiciones de trabajo
individuales y colectivas™*®®. La globalizacion econémica debe ser, a la par, social o
moral, en tanto se trata de derechos humanos**.

Otra de las premisas a partir de la cual debemos pensar y moldear las nuevas
decisiones en materia legislativa y jurisprudencial, es la referida al trabajo decente. En
tal sentido, la Declaracion sobre Justicia Social para una Globalizacion equitativa OIT
2008, establecid 4 objetivos estratégicos: creacion de empleo; desarrollo de la
proteccion social; promocién del dialogo social; y derechos fundamentales en el trabajo
(agenda de trabajo decente).

Seria bueno reflexionar en lo siguiente: si la LCT es incapaz (por su falta de
adaptabilidad) de contemplar las nuevas situaciones, ;,como alguna parte de la doctrina
-cientifica y judicial- puede considerar al codigo civil capaz de resolverlas a través de
figuras contractuales tomadas de comienzos del siglo XIX y recogidas en nuestro
cddigo al final de ese siglo? ¢Es la legislacion la que resulta incapaz de adaptarse a los
cambios; o es nuestra estructura mental la que no se atreve a ellos o no sabe

interpretarlos?

B) En cuanto a las normas y su interpretacion
a) El respeto a las NIT
Tal como lo vengo sosteniendo a lo largo del presente trabajo, resulta

imprescindible tener en consideracidn para legislar y para resolver jurisprudencialmente

13 Bronstein, Arturo, liberalizaciéon del comercio mundial y normas laborales; Revista Juridica de Buenos
Aires, Facultad de Derecho UBA, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, pag. 31.

1® Bronstein, ob. cit. pag. 31.
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los nuevos fendmenos laborales, el respeto irrestricto a las normas internacionales del

trabajo.

b) Las diversas propuestas sobre la proteccion del trabajo paradependiente

Han sido varias las propuestas realizadas para establecer una proteccion del
trabajo paradependiente

En ese orden de ideas, cabe mencionar las conclusiones del Grupo de Expertos
en Relaciones Labores'’ que, al analizar la crisis del tradicional esquema bipolar de
trabajo, afirmo6 que “...resulta innegable la presencia de cambios relevantes que afectan
a todos los sujetos del contrato de trabajo”. Considera que “Se percibe, asimismo, un
aumento del trabajo autéonomo y “parasubordinado”, y un incremento de lo que se
denominé “la zona gris” entre el trabajo dependiente y el trabajo autobnomo propiamente

3

dicho”. Agregando que existe un “..intento de resaltar el poder jurigeno de la
autonomia de la voluntad, soslayando la desigualdad negocial, observandose una
peligrosa tendencia hacia la individualizacion y un retorno a la trascendencia de la
voluntad funcional de las partes como tipificadora del contrato de trabajo”llg.

Ha sido, justamente, la crisis de la division binaria del trabajo y lo dificultoso
que resulta ahora la tarea de la deteccion de un contrato laboral, lo que ha decidido a la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) a adoptar la Recomendacion 198, en la
952 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo (afio 2006), estimando “...que la
proteccion de los trabajadores constituye la esencia del mandato” de la OIT y “..las
dificultades que supone determinar la existencia de una relacion de trabajo cuando no
resultan claros los derechos y obligaciones respectivos de las partes interesadas, cuando
se ha intentado encubrir la relacion de trabajo, o cuando hay insuficiencias o

limitaciones en la legislacion, en su interpretacion o en su aplicacion”. Y ello, en tanto

se observa que “...hay situaciones en las cuales los acuerdos contractuales pueden tener

7 creado por Resolucién MTEySS Ne 502/2005.

Estado Actual del sistema de relaciones laborales en la Argentina; Informe del Grupo de Expertos en
relaciones laborales; Ed. Rubinzal-Culzoni; Santa Fe, Argentina; 2008.
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como consecuencia privar a los trabajadores de la proteccion a la que tienen derecho”.
Entiende, asimismo, que “...en el marco de la prestacion de servicios transaccionales es
importante determinar a quién se considera como trabajador vinculado por una relacién
de trabajo, qué derechos tiene y quién es el empleador”. Por lo que el art. 1 de la citada

3

Recomendacion, propone: “...clarificar y adaptar el ambito de aplicacion de la
legislacion pertinente, a fin de garantizar una proteccion efectiva a los trabajadores que
ejercer su actividad en el marco de una relacion de trabajo”. Y en el art. 2 exhorta a
adoptar una “legislacion” o una “practica” no menos “clara y adecuada a fin de
asegurar la proteccion efectiva de los trabajadores vinculados por una relacion de
trabajo”. Por su parte, el art. 4.b). recomienda “luchar contra las relaciones de trabajo
encubiertas”.

El Grupo de Expertos argentinos recomienda, por mayoria, “...incorporar a la
normativa legal argentina un principio similar o cercano al que impregna la disposicion
final primera del Estatuto de los Trabajadores Espafioles, que prevé la posibilidad de
extender parcialmente la proteccion de las normas laborales a los que prestan servicios
personales en hipétesis de dependencia econdmica” y “..revalorizar la nota de
dependencia econémica como modo de consolidar la operatividad del principio
protectorio en las nuevas condiciones de organizacion productiva que son distintivas de
la actual etapa “posfordista” o, como minimo, de transito hacia un sistema de relaciones
laborales con esa fisonomia”. Asimismo, “propone regular mediante normas especificas
0 estatutos profesionales las actividades en las que el limite entre autonomia y
dependencia aparece confuso, estableciendo derechos adecuados y compatibles con la
naturaleza de la prestacion y de la actividad, y que posibiliten a las partes un marco
juridico apropiado para desenvolverse”.

Las propuestas de cambio en Europa se hallan sintetizadas en el “Informe

Perulli”™'®. En ese documente refiere cuatro posiciones diferentes en relacion con el

19 Informe Perulli, por el nombre de su autor: Adalberto Perulli, titulado “Trabajo Econémicamente

Dependiente (trabajo parasubordinado)” y que fuera encomendado, tras un concurso publico, por la
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debate relativo a la insuficiencia de la proteccion de los trabajadores econémicamente
dependientes. Ellas son: “1. Mantenimiento del statu quo: se sugiere, por ejemplo, que
los principios generales contractuales del Derecho civil y, en concreto, la clausula
general relativa a la buena fe y la correccion, se podrian aplicar a los trabajadores
econdmicamente dependientes. Segun el estudio, se trata de un modo insuficiente de
garantizar la proteccién del trabajador, de forma que el mantenimiento del statu quo
podria dejar a los trabajadores econémicamente dependientes a merced de las fuerzas de
mercado. 2. Creacion de un nuevo tipo de categoria juridica laboral situada entre el
trabajo subordinado y el trabajo autonomo. Ciertas formas de proteccion se podrian
ampliar a través de la legislacion y/o la jurisprudencia para amparar este nuevo tipo de
trabajo. Segun el estudio, se deberia evitar esta opcion, ya que crearia otros problemas
legales relativos a la definicidn de la relacion laboral existente en una de las categorias.
3. Redefinicion (ampliacién) del concepto de trabajo subordinado: se trataria de
actualizar el concepto de trabajo subordinado (afiadiendo otros criterios a la
subordinacién), de forma que el concepto correspondiese a la modificacion del contexto
socioeconomico. El objetivo de esta opcion seria impedir que se extienda la “aparente
autonomia” y fomentar una “autonomia real”. Esta solucion, sin embargo, no cuenta con
demasiado apoyo. Asimismo, la ampliacion de la definicion de trabajo subordinado
podria desembocar en una ampliacion excesiva del concepto de subordinacion. 4.
Creacion de un “ntcleo duro” de derechos sociales que sean aplicables a todos los
contratos de trabajo independientemente de su definicion oficial en términos de
autonomia o de subordinacion. Esta perspectiva cada vez adquiere un mayor apoyo en la
doctrina comunitaria. * Sustitucion de la rigida yuxtaposicion auténomo/subordinado
por un continuum de actividades (proteccion minima comun para todas las formas de
trabajo + proteccion que aumente de forma gradual a lo largo del continuum). * Este
tipo de propuesta se sugeria en el informe Supiot (un primero, un segundo, un tercero y

un cuarto circulo de derechos). * Una propuesta similar se ha presentado en el debate

Comision de Empleo y Asuntos Sociales del Parlamento Europeo, afio 2002;
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politico y sindical italiano (propuesta de ley): “Carta dei diritti delle lavoratrici e dei
lavoratori” (Carta de derechos de los trabajadores y trabajadoras) (con tres circulos de

derechos)”.

d) Las transformaciones en la formacién de las leyes y en los modos de negociacion
Muchas son las variantes que ha experimentado el proceso de sancién de las
leyes que se ha producido, con mayor o menor intensidad en distintos paises del mundo
y que, por consiguiente, tiene una incidencia inevitable, tanto en la orientacién cuando
en el contenido de las normas sociales.
Asi, por ejemplo, la negociacion colectiva puede participar en la elaboracién de
la ley: la ley negociada, en la que su sentido proviene de los acuerdos que acomparian

su elaboracion*?°

. De este modo, “...se difumina la diferenciacion entre negociacion (i.e.
transaccion entre intereses particulares) y deliberacion (i.e. busqueda del interés
general)”.

Y ello es asi en sus dos variantes. La primera, en la que se otorga a los actores
sociales la iniciativa sobre el contenido de la ley (delegandoseles, asi, una facultad
constitucional); y a raiz de la cual se produce una negociacion colectiva anticipada a la
deliberacion parlamentaria, como si se tratase de un proyecto de ley; deliberaciéon que
luego retoma, en todo o en parte, la legislatura. El acuerdo que de ello resulta luego es
retomado en todo o en parte en forma legislativa. La segunda variante transita por una
primera etapa en la que el legislador fija un objetivo general en una primera ley y por la

(13

que compromete “...a los agentes sociales a negociar los medios para alcanzar ese

objetivo. Luego adopta una segunda ley que se inspira en los resultados de las
negociaciones llevadas a cabo™?.
Variantes del proceso de sancion de las leyes que deben evaluarse con reservas,

en tanto “la libertad no puede desplegarse plenamente sino cuando la ley toma a su

http://www.europarl.europa.eu.

120 Supiot, Homo Juridicus, pag. 229.

Supiot, Homo Juridicus, pag. 229.
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cargo todo aquello que no es reductible a un intercambio de bienes y servicios, es decir,
todo aquello que excede la negociacion de valores mensurables'??. Estos es asi, porque:
“El Estado refiere valores cualitativos, supra-patrimoniales; tiene a su cargo el destino
de los hombres y su horizonte es la larga duracion de la vida de los pueblos. La empresa
refiere valores cuantitativos, patrimoniales; tiene a su cargo la fabricacion de productos
o0 el cumplimiento de servicios y su horizonte es la corta duracion de los mercados. Es
lo que vuelve aterradora la idea, hoy muy difundida, de que es preciso gerenciar al
Estado como se gerencia una empresa y que no hay diferencia de naturaleza entre el
poder econdémico, el poder politico y el poder administrativo™?.

Por eso es que se ha advertido acerca de “las pujas de una competencia
internacional desenfrenada que pone a la defensiva al derecho del trabajo, con
debilitamiento de su rol protectorio; una tipica lucha por el derecho, propia de toda
evolucidn en el campo juridico (lhering) en la que participan intereses e ideologias que
condicionan la norma en su elaboracion y en las que la legislacion cede espacios a la
disponibilidad colectiva o individual**.

Dicho de otra manera, es irreemplazable el papel del Estado como garante de la
sociedad y del bien juridico. Y ese papel se ve pulverizado a partir de la multiplicacion
de leyes de caracter sectorial y temporal*®. Fenémeno que se agrava aun mas por la
absorcion que realiza el Ejecutivo de “nucleos importantes de produccion normativa”;
por la contractualizacién de los contenidos de la ley; por la cada vez mayor complejidad
técnica de las leyes; por el flujo incesante de decisiones jurisprudenciales; con todos los
perjuicios que ello trae aparejado en “el plano del conocimiento y aplicacion de

. .y 12
normas”, la desconfianza en la legislacion formal°.

122 Supiot, Homo Juridicus, pag. 229.

Supiot, Homo Juridicus, pag. 245.

Von Potobsky, ob. cit., pag. 202.

%5 Mercader Uguina, ob. cit., pag. 229.

2% Mercader Uguina, ob. cit., pag. 229.
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En suma, y en términos constitucionales, parece que ya no se delibera ni
gobierna a través de nuestros representantes y autoridades creadas por la Constitucion
(arg. arts. 22, 29y 76, C.N.).

C) En cuanto a las técnicas
a) El Estado como garante

Toda reforma que se pretenda en orden a solucionar las crisis de cobertura o de
adaptacion'®’; o de abarcatividad*?® del derecho del trabajo, debe contar, ante todo, con
una instancia de garantia del estado de las personas como valor dogmatico o piedra
angular del edificio institucional™®’.

“Como piedra angular de nuestro edificio institucional, es la representacion
inmortal de los atributos del ser humano expurgados de su negatividad: Unico, porque
no es un igual de los hombres; Soberano, porque no estad sometida a nada mas que a si
mismo; y Espiritu pablico que nunca muere, porque su cuerpo fisico es el pueblo que se
regenera sin cesar. Como Persona trascendente y titular de prerrogativas exorbitantes
del Derecho comun, el Estado es el garante ultimo de la personalidad juridica de los
seres reales o ficticios que se remiten a él. Sin esa piedra angular, nuestro montaje
antropolégico se derrumbaria™®. “La esencia de la vida humana no es la lucha de todos
contra todos, Yy la teoria politica no puede ser una teoria del poder, sino una teoria de la

autoridad legitima™".
b) “El Derecho como técnica de humanizacion de la técnica”

Como afirma Supiot, el Derecho es una técnica de humanizacion de la técnica,

que se interpone entre el hombre y sus representaciones, o que establece prohibiciones,

127 Bronstein, Arturo; Retos actuales del Derecho del Trabajo; D.T. 2005-B-1367.

128 Goldin, Adrian O.; Las fronteras de la dependencia. Este ensayo, que fuera ponencia oficial en el V
Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; Lima, Septiembre de
2001, se encuentra publicado en D.T. 2001-B, 2036.

129 Supiot, Alain; Homo Juridicus, pag. 58.

Supiot, Alain; Homo Juridicus, pag. 66.
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sin cuya funcién “ni el hombre ni la sociedad pueden sostenerse de pie”™*?. De este
modo, al tomar en consideracién la funcion antropoldgica de las leyes humanas, explica
que el Derecho tiene capacidad para servir fines diversos y cambiantes, porque procede
de fines que le provee desde el exterior el hombre. “A partir de alli, su interpretacion no
se encierra en la letra de los textos, sino que esta abierta a su supuesto espiritu. De alli
surge su capacidad para servir a fines diversos y cambiantes, tanto en la historia de los
sistemas politicos como en la historia de las ciencias y las técnicas, participando asi,
como una técnica entre otras, en el progreso de las técnicas™.Y dado que “...no existe
una regulacion sin un regulador, ya sea en el orden de la vida profesional o en el ambito
de la vida privada...Pero si bien el derecho participa de ese modo en la historia de las
técnicas, cumple sin embargo una funcion singular, es una herramienta de humanizacién
de las técnicas™.

Se trata de ejercer el poder con razén y con juicio para que no se produzca “...el
interrogante que siempre preocup6 a los grandes juristas desde Bodin hasta Kelsen y
cuya actualidad nada parece desmentir: ¢qué distingue a un gobierno de una banda de
ladrones? Por diferentes que sean, las respuestas dadas a esta pregunta remiten siempre
a la idea de Referencia. No reconocemos el poder sino cuando se refiere a un sentido al
cual adherimos...La fuerza no basta para volver legitimo el poder, le hace falta ademas
exhibir titulos que le den una razon. Y uno de los recursos de la técnica juridica
consiste en conferirle al poder una razon e instaurar asi la escena del poder sobre
tablas de la legitimidad...La razon es la facultad de juicio, aunque es también lo que nos
autoriza a obrar de determinada manera. Un poder que sélo sea duefio de la fuerza esta
privado de razon y el poder legitimo es en cambio aquel que muestra una razon en la

135
que creemos” .

B Supiot, Alain; Homo Juridicus, pag. 72.

Supiot, Alain; Homo Juridicus, pags. 80/81.

Supiot, Alain; Homo Juridicus, pag. 171.

Supiot, Alain; Homo Juridicus, pags. 190/191.

Supiot, Alain; Homo Juridicus, pags. 209/210.
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Ello resulta necesario a fin de no entregarnos a las “leyes” de la economia que
nos propone la globalizacion de los mercados. El Derecho “debe ser referencia ética y
ordenadora™®; o, en palabras de un lucido economista, “Lo que esta claro es que el
argumento de los fundamentalistas del mercado en cuanto a que los mercados se ajustan
a si mismos es errdneo. El Gobierno tiene un importante papel en la estabilizacion

econdmica”’®’.

c) Valerse del auxilio de la seguridad social

Una condicion indispensable para una modificacion del marco normativo, es la
de valerse de la Seguridad Social que, “no es la negacion de la solidaridad -como lo
propone e instrumenta en Argentina el Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones-,
ni un negocio corporativo -como el sistema nacional de obras sociales-, ni la atribucion
de responsabilidad individual al empleador con la imposicion de un seguro obligatorio
en una empresa privada con fin de lucro -como también en Argentina lo es el sistema de
la Ley sobre Riegos del Trabajo-. No. No es eso. Seguridad Social es solidaridad. Y la
seguridad social supone un Estado protagonista y responsable™*%®,

En esta orientacion se ubican los fondos de garantia que bien podrian aplicarse
para las nuevas figuras laborales paradependientes.

Argentina ha contado con una ley (la que lleva el N° 23.472, promulgada el 22
de diciembre de 1986 y por la que se creaba “el Fondo de Garantia Laborales” (art. 1°),
para atender a las prestaciones de: 1° Adelanto a los trabajadores o a sus causahabientes,
de sumas de dinero que se les adeuden, correspondientes a prestaciones remuneratorias,
en el supuesto de imposibilidad de pago del empleador; indemnizaciones por extincién
del contrato laboral; indemnizaciones previstas en el estatuto de la industria de la

construccién; previéndose, incluso, la ampliacion de las prestaciones antedichas (art 3°).

136 Jauregui Atondo y otros, pag. 368.

w7 Joseph Stiglitz, citado por Jauregui Atondo y otros, pag. 368.

Ackerman, Mario E.; Reflexiones en torno de la dependencia laboral y la descentralizacion
empresaria de cara a la legislacion y la jurisprudencia argentinas; Memoria del Congreso Internacional
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3

El art. 10, prevido su vigencia, “...a los treinta (30) dias de publicado el decreto
reglamentario”, que debia dictarse “dentro de los sesenta (60) dias de su promulgacion”.
Sin embargo, la ley nunca entr6 en vigencia, dado que jamas fue reglamentada. Aquel
fondo de garantia, contemplaba su integracion, a través de contribuciones patronales; de
las sumas recaudadas como consecuencia de la subrogacion en los derechos de los
beneficiarios de las prestaciones del fondo; de las actualizaciones, intereses, cargos o
multa originadas en infracciones a las normas de la presente ley; de las rentas
provenientes de la inversion de las sumas ingresadas al fondo por cualquier concepto; y
de las donaciones, legados y todo ingreso compatible con la naturaleza y fines del fondo
(art. 2°). Sin lugar a dudas, aquel Fondo de Garantia puede servir de modelo para

adaptar a diversas contingencias sociales inherentes a los trabajadores paradependientes.

d) Ampliar el campo enfocado, no desplazar el enfoque

A propésito de la crisis de abarcatividad, “no se trata, como es facil advertir, de
que la naturaleza de las cosas haya cambiado; es que al legislador se le ocurrid dejar de
proteger”™™°. Como se ha hecho notar, para la persona que trabaja no cambié la
necesidad de proteccion, sino la respuesta normativa y social a esa necesidad,
produciéndose, asf, un reclamo al derecho del trabajo en el modo de proteger*®°. De alli
que se proponga, mas que un reenfoque del derecho del trabajo, un cambio de Optica a
través de “un gran angular” que permita ampliar el campo enfocado, sin tener que

desplazar el enfoque.

Conclusion
No existe una sola manera de explicar los cambios operados en las relaciones

laborales, como consecuencia de las transformaciones antedichas, ni es sencilla la tarea

de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados; Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pag.
178.

139 Murgas, Rolando, citado por Ackerman Mario E., en Reflexiones en torno de la dependencia..., pag.
174.

9 Ackerman, ob. cit., pag. 174.
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de abordarlos adecuadamente desde el punto de vista juridico. Pero ni la complejidad, ni
la amplitud de la tarea, ni el abordaje interdisciplinario que muchas veces requiere; ni
los temores o los prejuicios que puedan traer aparejados estos cambios, deben

impedirnos trabajar en pos de establecer un marco apropiado a dicha problematica.
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