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PREAMBULO

Que cada palabra lleve lo que dice
Rafael Cadenas, Ars poética

Esta obra ensambla cuatro temas que estimo esenciales para
comprender el principio arquitectural, la fisiologfa, y las pers-
pectivas del derecho del trabajo, en tiempos de vertiginosa e
irrefrenable transformacién de los procesos productivos.

Estos temas se anillan e influyen hasta demarcar y justificar
el nicleo esencial de aquella disciplina juridica: su origen y
construccién en torno al principio de tutela de la integridad
de quien presta servicios personales en déficit de autonomia; la
relacién de trabajo como su centro de imputacién normativa;
la empresa, en tanto actividad bajo organizacién ajena y, por
ende, perimetro y molde de la sumisién del trabajador; y la
libertad sindical, entendida como instrumento autdrquico de
materializacién del aludido principio protectorio del trabajador.

Esta estructura anular permite su andlisis en sentido inverso: la
organizacién y accién colectiva de los trabajadores, como mani-
festacién del conflicto que denuncia un orden juridico injusto,
se erige en férmula de igualacién del poder negocial frente al
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empleador o patrono, cualquiera sea la actividad empresarial
que éste despliegue, y siempre que en dicho dmbito se inserten
trabajadores en déficit de autonomia; todo lo cual impulsa la
estructuracién de un nuevo régimen juridico que, admitido el
asimétrico poder de negociacién de los sujetos de la relacién
de trabajo, se oriente a garantizar la integridad del trabajador.

En los términos expresados en los parrafos precedentes, en el
primer capitulo de la obra se destaca el cardcter cismdtico del
derecho del trabajo, emergente de la abominacién del dogma
de la igualdad formal entre los contratantes y, consecuente-
mente, de la autonomia de la voluntad como fuente primaria
de regulacién de los términos de interdependencia de las partes
del contrato de trabajo.

Asi, el nuevo derecho —como lo denominé Alfredo Palacios
en 1920— se escindié del derecho de los contratos y erigié su
andamiaje normativo en torno al principio de proteccion de la
persona que presta servicios personales bajo control ajeno.

De esta forma, el paradigma que fundamenta al derecho del
trabajo, en extremo sencillo, pero a la vez incontestable, fue
—y sigue siendo— que e/ trabajo no es mercancia. Y no lo es
porque resulta inescindible de la persona humana que lo pres-
ta, quien exhibe arquetipicamente un déficit negocial que, de
modo inexorable, pone en riesgo su integridad fisica, psiquica
y moral; de modo que, mientras se conciba al Derecho como
instrumento para la realizacién de la justicia, no cabe aban-
donarlo a las fuerzas del mercado, como si fuese mercancia o
articulo de comercio.

Se enfatiza que la funcién protectora que el derecho del trabajo
encarna devino materializada a través de un mecanismo dual
que integra, de un lado, la produccién de normas revestidas
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de orden publico y el funcionamiento de 6rganos adminis-
trativos que velan por su debida observancia, y del otro, el
reconocimiento del derecho de los trabajadores a organizarse
en la forma que estimen conveniente para la mejor defensa y
promocién de sus derechos e intereses.

En otras palabras, el derecho del trabajo engrana las funciones
normativa y policiva del Estado, y la libertad sindical, con el
objetivo de salvaguardar la integridad de quien ejecuta servicios
personales a cambio de remuneracién y bajo el poder subordi-
nante del beneficiario.

Como corolario de lo anterior, las normas laborales, sean de
fuente estatal o autdrquica, deben someterse imperativamente
a ciertas reglas técnicas que tienden a asegurar que su objetivo
tutelar no descarrile por razones de interpretacién y/o aplica-
cién. Entre dichas reglas destacan el in dubio pro operario, el
favorecimiento de los intereses de los trabajadores como méxima
dirimente de eventuales antinomias, la irrenunciabilidad de
los derechos conferidos a estos, y la ponderacién del vinculo
laboral con base en la primacia de la sustancia sobre las formas.

El segundo tema desarrollado en esta obra es la relacion de traba-
jo como constructo protagénico del derecho laboral, concebido
a partir del ensamblaje de tres presupuestos o componentes
esenciales, esto es, servicio personal, a cambio de remuneracién,
y en condiciones de subordinacién.

Este ultimo presupuesto es el que, sin duda, ha mereci-
do mayor atencién, habida cuenta las hesitaciones y deba-
tes que concitan su definicién y el reconocimiento de sus
manifestaciones concretas.

Incluso, no pocas voces se han alzado, sin siquiera reprimir
su militante entusiasmo, para proclamar la decrepitud del de-
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recho del trabajo y organizarle, con sorprendente agilidad,
la consecuente misa de réquiem. Estos exultantes militantes
funerarios sostienen, incurriendo en flagrante falacia de atinen-
cia, que la extincién del modelo industrial de sujecién laboral
supone incontestablemente la desaparicién histérica de esta
disciplina juridica.

13. Ante esta interesada y pertinaz miopia, corresponde enfatizar
que el nuevo derecho nunca se asumié subdito de un especifi-
co modelo de produccién, sino que, mds bien, a partir de la
realidad del trabajo industrial y la conflictividad —intensa y
extensa— que su desafortunada regulacién —prosternada ante
el dogma de la igualdad formal de los sujetos contractuales—
desatd, asumié el objetivo de configurarse en instrumento de
igualacién de las partes del contrato de trabajo y garante de
quien presta servicios personales bajo el poder subordinante
de otro.

14. Se trata, en definitiva, de adoptar medidas que prevengan el
riesgo de lesién de la integridad del prestador de servicios per-
sonales en condicién de déficit negocial. Esta—y no otra— es
la sena identitaria del derecho del trabajo, al margen de los
artilugios —desde la aparatosa mdquina de vapor hasta las
sofisticadas tecnologfas de la informacién y la comunicacién—
que medien para alcanzar los objetivos aspirados por la persona
que recibe, remunera, y ordena el trabajo que otro ejecuta a
cambio de remuneracién.

15. Muy relevantemente se destaca que la subordinacién reviste un
cardcter fisioldgico y que, por tanto, deviene segregada por cada
organizacién empresarial. En otras palabras, el modo de manifes-
tacion, intensidad, y frecuencia de la subordinacién depende de
la arquitectura empresarial y los objetivos trazados por su titular.

18|
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Se despliegan luego, a manera de corolario de este segundo
capitulo, las férmulas dirigidas, de una parte, a enervar el en-
cubrimiento de la relacion de trabajo mediante la simulacién o
superposicion —meramente formal— de disimiles modalidades
contractuales, mayormente de naturaleza civil o mercantiles, y
de la otra, a desentranar las ambigiiedades objetivas que pudie-
sen exhibir determinadas modalidades de prestacién personal
de servicios.

Lo primero —enervar los encubrimientos— es susceptible
de realizarse mediante la simple aplicacién de la f6rmula trid-
dica —comun en las legislaciones hispanoamericanas— que
hilvana la existencia presunta de la relacion de trabajo a partir de
uno o varios indicios, la regla de primacia de la sustancia sobre
las formas, y la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador;
mientras que lo segundo —desentranar las ambigiiedades obje-
tivas— recomienda la —previa— comprensién de la actividad
empresarial en cuyo dmbito se desenvuelve el vinculo escrutado
y la —subsecuente— aplicacién, dentro del perimetro antes
demarcado, de un catdlogo de indicadores de la existencia de la
relacién de trabajo, como lo prevé, por ejemplo, el parr. 13 de la
Recomendacién sobre la relacién de trabajo, 2006 (ndm. 198).

El tercer capitulo pone de manifiesto la distincién y relevante
trabazén entre las nociones de empleador y empresa. Asi, en lo
que al derecho del trabajo atafie, aquél debe asumirse como
la persona natural o juridica que recibe, remunera y ordena el
trabajo ajeno en el dmbito de la empresa sometida a su poder
de organizacién y que, consecuentemente, debe garantizar la
integridad del trabajador. Por contraste, ésta ha de asumirse
como la conjugacién de factores humanos, materiales y/o in-
materiales para alcanzar los fines perseguidos por su titular.
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En consecuencia, si una persona natural, s6lo o preponderan-
temente, aporta su fuerza de trabajo en el dmbito de la empresa
que otro organiza, éste deberd soportar el estatus de empleador,
sin que resulte trascendente la modalidad contractual que for-
malmente los vincula.

De otra parte, el capitulo que se comenta enfatiza que el em-
pleador, en ejercicio de la libertad de empresa, generalmente
reflejada en los sistemas constitucionales latinoamericanos,
puede integrar en ésta a terceros, si asi lo estima conveniente,
para que, con sus propios elementos, presten los servicios o
ejecuten las obras que aquél decida delegarles.

Ante dicha férmula de organizacién empresarial, en expansién
y a la que se suele aludir como tercerizacion o subcontratacion
laboral, el derecho del trabajo articula reglas que, sin trasgredir
la aludida libertad empresarial, permitan determinar, bajo la
orientacion de la regla técnica de primacia de la realidad sobre
las formas, la responsabilidad patronal —directa, solidaria o
subsidiaria— que corresponde adjudicar, las condiciones de
trabajo que deben imperar, y el espacio de licito ejercicio de
la libertad sindical.

Las aludidas reglas 7us laborales suelen forjarse a partir de la
conjugacién de dos criterios esenciales, esto es, de un lado, el
grado de autonomia o dependencia-funcional del tercero, y del
otro, el vinculo ontolégico —identidad, inherencia o comple-
mentariedad— entre la actividad que éste ejecuta y la actividad
principal, misional, normal o propia del beneficiario.

Por ultimo, el capitulo que clausura la obra —con mucho,
el més extenso por la complejidad de sus contenidos— dis-
curre sobre la libertad sindical como instrumento que encarna
al principio protectorio, derecho fundamental, derecho humano,
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y principio fundacional de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT).

A partir de este enfoque, la libertad sindical se vislumbra como
engranaje de los componentes —inescindibles e interdepen-
dientes— de organizacion, funcionamiento e indemnidad.

En términos del iconico Convenio sobre la libertad sindical y
la proteccién del derecho de sindicacién, 1948 (ntm. 87), la
libertad sindical trata del reconocimiento y garantia del dere-
cho de trabajadores y de empleadores, sin ninguna distincién
y sin autorizacién previa, de constituir las organizaciones que
estimen convenientes, asi como el de afiliarse a éstas, con la
sola condicién de observar los estatutos de las mismas, para
fomentar y defender sus intereses colectivos o de categoria, sin
temor a sufrir retaliaciones de especie alguna.

En este escenario, se desarrollan los aspectos esenciales de las
organizaciones sindicales y otros sujetos colectivos, su derecho a
federarse y confederarse, incluso a nivel internacional, su regula-
cién autdrquica en materia estatutaria, electoral, administrativa,
y programdtica; el derecho —en el dmbito del componente
funcional— a la negociacién colectiva, la huelga, el didlogo
social, la participacién de los trabajadores en la gestién empre-
sarial; y las medidas preventivas, reparatorias y sancionatorias
que proceden frente a eventuales conductas antisindicales.

Como se desgaja de lo previamente expuesto, los temas que
han sido bosquejados en los pdrrafos precedentes, y que he tra-
jinado —con disimil intensidad— durante, por lo menos, tres
lustros, configuran los trazos cardinales del derecho del trabajo,
al margen de cualquier ordenamiento juridico concreto.

En suma, en el epicentro de esta disciplina se ubica el principio
de proteccién del trabajador subordinado, concretizado por
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intermedio de las funciones normativa y policiva estatales,
y el pleno y eficaz ejercicio de la libertad sindical, acoplados
para reequilibrar el asimétrico poder de negociacién que, ar-
quetipicamente, exhiben los sujetos de la relacién de trabajo,
al margen de la estructura empresarial en cuyo dmbito ésta se
integra y desenvuelve.



