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EL TRABAJO EN EL DERECHO DEL TRABAJO*
THE LABOUR IN LABOUR LAW
LE TRAVAIL DANS LE DROIT DU TRAVAIL

Jacqueline RICHTER**

RESUMEN: El objeto de proteccion del derecho del trabajo es el trabajo
asalariado. Las transformaciones en la forma de prestar servicios petso-
nales han reducido su ambito de aplicacion y los esfuerzos por ampliar
el radio de proteccion se han topado con los procesos de flexibilizacion
y el aumento tanto de las diversas formas de empleo a través de terceros
como el trabajo auténomo, ya sea en dependencia econémica o real-
mente sin subordinacién de ningun tipo. Dos tipos de trabajo ajenos al
objeto de proteccion del derecho del trabajo son el trabajo voluntario y
el trabajo en el hogar no remunerado. Los retos de la proteccion pasan
por darle valor a todos los tipos de trabajo, lo que implica reformular los
principios basicos del derecho del trabajo y de la seguridad social.

Palabras clave: Derecho del trabajo, Estado social de derecho, flexibiliza-
cion, tercerizacion, género.

ABSTRACT: The object of protection of Labour Law is the employee’s
wage. The transformations in the mode of providing personal services
have reduced their range and efforts to expand the scope of protection
have encountered with flexibilization processes and the increasing of
the vatious forms of employment through third parties and self-em-
ployment, whether in economic dependence or in no subordination of
any kind. Two types of work outside the object of protection of Labor
Law are voluntary work and unpaid work at home. The challenges of
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protection involve giving value to all kinds of work, which implicates
reformulating Labour Law and Social Security basic principles.

Key Words: Labour law, social rule of law, flexibilization, outsourcing,
gender.

RESUME: L’objet de la protection du droit du travail est le travail salarié.
Les changements dans la facon de services personnels ont réduit leur
champ d’application et les efforts visant a élargir la portée de la protec-
tion, qui ont été bloqué avec des processus flexibles et ont augmenté a la
fois les diverses formes d’emploi par des tierces parties telles que I'auto-
emploi, soit la dépendance économique ou vraiment sans subordination
d’aucune sorte. Deux types de travaux en dehors de 'objet de la protec-
tion du droit du travail sont le travail bénévole et le travail 2 domicile non
rémunéré. Les défis de la protection passent pour donner de la valeur a
tous les types de travail, ce qui implique reformuler les principes de base
du travail et de la sécurité sociale.

Mots-clés: Droit du travail, la régle de droit, la flexibilisation, I'externali-
sation, le sexe.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La cuestion social y la legislacion laboral. 111. E/

derecho del trabajo en el Estado social de derecho. IN. Las tensiones en la definicion

del dmbito de aplicacion del derecho del trabajo: entre la proteccion y la flexibilizacion.

V. Las consecuencias de las reformas laborales en el efecto expansivo del derecho del
trabajo. V1. Reflexiones finales. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Las regulaciones laborales son uno de los factores que estructuran el tra-
bajo como relacién social, pues el contenido de la legislacion del trabajo
es un buen indicador del estado de la relacion de poder entre capital y trabajo
asalariado y también es un elemento que configura la relacién social entre los
sexos.!

La regulacion legal parte de una nocién de trabajo y trabajadores que ha
ido transformandose con los cambios en la organizacién del trabajo, que han

I Ejemplo de ello eran las disposiciones que limitaban el trabajo de las mujeres y en la

actualidad las normas laborales que regulan los derechos y obligaciones referentes al cuidado
de la familia.
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creado nuevas formas de prestar servicios personales y también han expandi-
do algunas ya existentes.?

En este articulo se analiza qué tipos de trabajo regula la legislacién laboral
y de la seguridad social venezolana y cémo ha sido el proceso de incorporar
los diversos tipos de trabajo a su ambito de aplicacién. En otras palabras, cual
es el ambito de aplicacion de las normas juridicas laborales, incluyendo a las
de la seguridad social.

II. LA CUESTION SOCIAL Y LA LEGISLACION LABORAL

El derecho del trabajo surge en los inicios de la industrializacién como
respuesta a la cuestion social. Una descripcion somera y simplificada de ese pro-
ceso puede resumirse de la siguiente manera. En Europa, en el siglo XIX, el
creciente desarrollo industrial se produjo en condiciones de explotaciéon de la
clase trabajadora, ya que el liberalismo imperante permitié a los empleadores
fijar unilateralmente las remuneraciones y las condiciones de trabajo.?

Las luchas del movimiento obrero, la fuerza que tomaban las propuestas
de abolir la propiedad privada de los medios de produccion, el cuestiona-
miento intelectual a las férmulas liberales y el convencimiento de las elites
gobernantes sobre la imposibilidad de sostener el sistema capitalista en esas
condiciones determinaron que el Estado burgués cediese paulatinamente a
las presiones que recibia y fuese promulgando normas protectoras de los
trabajadores que se aplicaban imperativamente, sin que pudiesen ser dejadas
a un lado por la autonomia de la voluntad de las partes.* Asi, desde mediados
del siglo XIX se comenzaron a dictar leyes del trabajo, proceso que recibe
un fuerte impulso con la creacién de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo en 1919.> En América Latina, la cuestion social y las normas tuitivas es un

2 Bronstein, Arturo, Derecho internacional y comparado del trabajo, desafios actuales, OIT, Plaza
y Valdés, 2010; Pérez Amords, Francesc, “Retos del derecho del trabajo del futuro”, Revista de
Derecho Social, num. 32, 2005.

3 Hernandez Alvarez, Oscar et al., “Democracia y derecho del trabajo”, Gaceta Laboral, vol.
16, mayo-junio de 2010, pp. 141-180.

4 Idem.

5 Goldin, Adrian, “Labour Subordination and the Subjective Weakening of Labour Law”,
en Davidov, Guy y Langille, Brian (comps.), Boundaries and Frontiers of Labonr Law. Goal and

Means in the Regulation of Work, Oxford, Hart Publishing, 2006.
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proceso que se desarrolla fundamentalmente en las tres primeras décadas del
siglo XX.

Después de la Segunda Guerra Mundial, las experiencias fascista y nazi y la
creacioén del bloque de paises socialistas, reforzaron la necesidad de modificar
las desiguales relaciones entre capital y trabajo asalariado. En Europa, go-
biernos de inspiracién social demodcrata y democrata cristiana estructuraron
diversos sistemas democraticos sustentando los mismos en acuerdos entre
capital y trabajo asalariado, que, resumiéndolos en una minima expresion,
consistian en, por una parte, respetar una serie de prerrogativas del capital y,
por la otra, garantizar a los trabajadores asalariados la existencia de un orde-
namiento juridico que otorgase minimos de bienestar social para ellos y sus
familias. Este tipo de acuerdos, que fueron la base del Estado social de de-
recho, permitieron encausar el conflicto social, facilitando la gobernabilidad
de las sociedades democriticas, sin abandonar la estructura de produccion
capitalista.t

III. EI. DERECHO DEL TRABAJO EN EL ESTADO
SOCIAL DE DERECHO

Varias razones condujeron a la transformacién del Estado capitalista. Co-
mo se ha expresado anteriormente, la imposibilidad de sostener el sistema
capitalista sin otorgar minimas protecciones al trabajo asalariado, aunado a
las experiencias fascistas y nazis, sumado al temor que generaba el avance de
las ideas socialistas, fueron elementos muy presentes en el pacto entre capital
y trabajo asalariado.

Ese pacto social sustent6 el modelo del Estado social de derecho, forma
juridica que expresa en diversos ambitos de la vida social la transformacion
del Estado capitalista.” Ese proceso, con las peculiaridades propias de socie-
dades capitalistas en vias de desarrollo, ocurrié de manera similar en América

Latina, transitando ya sea los caminos de los gobiernos populistas, como fue

¢ Hernandez ¢t al., op.cit., nota 3.

7 Combellas, Ricardo, “Crisis y reformulacién de los principios juridicos-politicos del Es-
tado de derecho en el Estado social”, Libro homenaje a Manuel Garcia Pelayo, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 1990; Diaz, Elias, Estado de derecho y
sociedad democritica, Taurus, 1981; Garcia Pelayo, Manuel, E/ Estado social y sus implicaciones, Nié-
xico, UNAM, 1975.
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el caso de Argentina, México, Brasil, o por pactos sociales entre diversos
factores de poder, situacion que ocurrié en Chile, Costa Rica y Uruguay.® La
especificidad de Venezuela fue la instauracioén a partir de 1958 de lo que se
denomino el sistema populista de conciliacién de elites, basado en un pacto
social entre diversos factores de poder, entre ellos los sindicatos, la organiza-
cién que representaba a los empleadores, los partidos politicos ubicados en el
espectro politico de centro-izquierda, los militares y la iglesia catélica.’

Ese pacto social se expresé en el sistema de relaciones de trabajo en una
serie de reglas que permitié definirlo como de conciliacién, baja conflictividad
y neocorporativo.!’ Con la asuncién del presidente Chavez se han modificado
las reglas del sistema politico, transitando hacia un populismo autoritario,!!
cuya base social no es el trabajo asalariado.!?

El rol del derecho del trabajo se transforma con la creacion del Estado
social de derecho. En este tipo de Estado, la legislacion laboral se convierte
en un instrumento privilegiado para distribuir bienestar social. Es bueno re-
cordar que la “cuestién social”, y por tanto el derecho social, nacié ligado a
las modalidades y a las consecuencias de la prestacion del trabajo asalariado y
desde ahi se expande hacia otras areas de la vida social.!?

Las regulaciones constitucionales y legales parten del supuesto de que con
la proteccion del trabajo asalariado se puede generar un efecto cascada ha-

8 Torre, Carlos de la, “Masas, pueblo y democracia: un balance critico de los debates
sobre el nuevo populismo”, Revista de Ciencia Politica, vol. 123, nim. 1, pp. 55-66; Vilas, Catlos,
“¢Populismo reciclado o neoliberalismo a secas? El mito del ‘neopopulismo’ latinoamericano”,
Revista Venezolana de Economia y Ciencias Sociales, vol. 9, nim. 3, pp. 13-36, y “El populismo o la
democratizacion fundamental de América Latina”, La democratizacion fundamental. EI populismo en
Awmiérica Latina, Ciudad de México, Consejo Nacional para las Cultura y las Artes, 1995.

9 Alvarez, Angel (coord.), E/ sistema politico venezolano: crisis y transformaciones, Caracas, Uni-
versidad Central de Venezuela, 1996.

10" Lucena, Héctor, Las relaciones laborales en el nuevo sigl, Caracas, Fondo Editorial Tropykos,
2003; Salamanca, Luis, La incorporaciin de la Confederacion de Trabajadores de 1 eneznela al sistema
politico venezolano 1958-1980, Caracas, UCV, 1988.

1 Arenas, Nelly ez al., Populismo antoritario: Veneguela 1999-2005, Caracas, Cendes-CDCH,
Uy, 2006.

12 Tranzo, Consuelo ¢ al, “La politica laboral en la Venezuela de Hugo Chivez Frias”,
Revista Latinoamericana de Estudios del Trabajo, afio 11, nim. 18, 2006.

13 Abramovich, Victor et al., E/ umbral de la cindadania. El significado de los derechos sociales en
e/ Estado constitucional, Buenos Aires, Estudios del Puerto, 2006; Ronsavallon, Pietre, [.a nueva
cuestion social. Repensar el Estado de providencia, Buenos Aires, Manantial, 1995.
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cia el resto de la poblacién.'* De ahi que las Constituciones inspiradas en el
modelo del Estado social de derecho contengan una serie de disposiciones
destinadas a garantizar los derechos de los asalariados, siendo estos derechos
centrales en dichos ordenamientos juridicos. Una buena demostracién de la
importancia de los derechos del trabajo para generar bienestar social es la
construccion de los sistemas de seguridad social, que se estructuraron con
base en el trabajo asalariado. El derecho universal a la seguridad social es
una nocién reciente en los ordenamientos juridicos y aun en construccion,
pues con excepcion del derecho a la salud, el resto de las prestaciones de la
seguridad social siguen dependiendo del trabajo remunerado, en especial del
asalariado.

En el modelo del Estado social de derecho, la concertacion social's pasé a
ser uno de los mecanismos privilegiados para la redistribucion de la riqueza y
el poder. Por tanto, la libertad sindical adquiere una relevancia central, ya no
solo para la fijacion de las condiciones de trabajo y la organizacion de la pro-
duccién en el seno de las empresas o en los diversos sectores de la actividad
econdémica, sino que se expande a la toma de decisiones generales sobre el
funcionamiento cotidiano del sistema democratico. Asi, la libertad sindical se
convierte en el derecho mas importante del sistema de relaciones de trabajo,
pues no solo es vital para garantizar el cumplimiento de las normas protecto-
ras, sino que ademas es un instrumento privilegiado para la democratizacion
de la sociedad. En un Estado social de derecho, el sindicato es el represen-
tante de la ciudadania social, es decir, representa en el pacto social a todos los
estratos sociales subordinados y con desventaja social y econémica.'® Podria

14 Maestro Buelga, Gonzalo, La Constitucion del trabajo en el Estado social, Granada, Comares,

2002; Montoya Melgar, Alfredo, “El trabajo en la Constitucion”, E/ modelo social en la Constituciin
Espariola de 1978, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003; Palomeque Loépez,
Manuel Carlos, “La funcién y la refundacién del derecho del trabajo”, Derecho del Trabajo y
Razdn Critica, Salamanca, s.c., 2004.

15 Es la toma de decisiones sobre las politicas sociales por los tres actores del sistema de
relaciones de trabajo: las organizaciones de empleadores, la de los trabajadores y el Estado,
representado por la administracién del trabajo.

16 Baylos Grau, Antonio, E/ derecho del trabajo: modelo para armar, Madrid, Trotta, 1991;
Tturraspe, Francisco, “Democracia y conflicto, deslegitimacion del sistema politico venezolano
(1958-1998). La ilegalizacién de la huelga como indice de subdesarrollo politico”, Revista Gaceta
Laboral, vol. 6, num. 3, 2000, pp. 347-380; Saez Lara, Carmen, “Sindicatos y orden constitucio-
nal”, E/ modelo social en la Constitucion Espanola de 1978, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2003.
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sostenerse que la amplitud de su consagracién constitucional es un buen in-
dicador del grado de democratizacion de dicha sociedad.!”

La legislacion laboral y de la seguridad social ha sufrido modificaciones
importantes a fin de que pueda cumplir su funcién de generador de bienestar
social. En Venezuela, ese proceso iniciado con la ley del trabajo de 1936 se
profundiza con la instauracién del sistema democratico en 1958, que posi-
bilité la aprobacién de la Constitucion de 1961. Esa Constitucion expresa
claramente el rol del trabajo asalariado en la generaciéon de bienestar social.
En cambio, en la Constitucion de 1999 se avanza en la desvinculaciéon del
bienestar social de los derechos laborales. Ello se evidencia en la consagracion
del derecho a la seguridad social como derecho humano fundamental, cuyo
disfrute no se vincula a las contribuciones salariales.'® También en la consa-
gracién de diversos derechos sociales y econdémicos, cuyos beneficiarios son
grupos sociales distintos a los trabajadores asalariados, como es el caso de los
indigenas, las mujeres, los discapacitados, los campesinos, los trabajadores
auténomos, por citar algunos de los mas emblematicos. Todas esas transfor-
maciones han afectado el ambito de aplicacion de la legislacion del trabajo,
provocando nuevas tensiones en la definicion de los sujetos de proteccion.

IV. LAS TENSIONES EN LA DEFINICION DEL AMBITO DE APLICACION
DEL DERECHO DEL TRABAJO: ENTRE LA PROTECCION
Y LA FLEXIBILIZACION

La legislacion del trabajo ha transitado varias etapas en la construccion de
su ambito de aplicacién. Inicialmente se centrd en la regulaciéon del trabajo
asalariado privado. Los cédigos y las leyes del trabajo privilegiaron un tipo
de contratacion: el contrato de trabajo con unico empleador a tiempo inde-
terminado, jornada de trabajo completa y continua (8 horas con un descanso
intermedio) y salario pagado fundamentalmente por unidad de tiempo, ya

17" Baylos, Antonio, “Democracia politica y sistema sindical: reflexiones sobre la autono-
mia del sindicato”, en Garcfa, Laso y Sanguinetti, Raymond (coords.), Sindicatos y cambios econd-
micos y sociales, Salamanca, Universidad Salamanca, 2002.

18 La orden constitucional de generar un sistema de seguridad social universal no ha sido
desarrollada. La Ley del Seguro Social de 2008 sigue basando las prestaciones en las contri-
buciones salariales. Ademas, la incorporacion de los trabajadores auténomos, prevista desde
1940, nunca se ha efectuado en la practica.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



186 JACQUELINE RICHTER

fuese semanal, quincenal o mensual. Este contrato de trabajo es la expresion
juridica de lo que en los estudios del trabajo se conoce como /& relacion sala-
rial normal.”® La doctrina juridica lo denomina contrato de trabajo clisico.”® Esta
forma de trabajar fue la base de una serie de derechos del trabajo, como los
pagos por tiempo extra, las vacaciones, las prestaciones e indemnizaciones
por término de la relacién de trabajo, y ademas daban origen a una serie de
prestaciones de la seguridad social.

Un elemento implicito de este tipo de empleo asalariado era que se suponia
que la familia mayoritaria era la nuclear con jefatura masculina: el marido #a-
baja y la esposa se hace cargo del hogar. Ese hombre con su trabajo generaba
una serie de beneficios para su familia, en particular, esposa e hijos menores
de edad. La mayoria de los derechos de a quienes se cataloga como “depen-
dientes” eran diversas prestaciones a cargo de la seguridad social.?! De ahi que
las diversas prestaciones y derechos estuviesen estrechamente vinculados al
contrato de trabajo por tiempo indeterminado con salario fijo, siendo éste el
tipo de contrataciéon que promovia la legislacion del trabajo.

Los demis tipos de contratos de trabajo fueron limitados a ciertos su-
puestos restringidos y las posibilidades de usar las figuras de los contratistas
e intermediarios estaban sometidas a estrictos controles. En América Latina,
el contrato por tiempo determinado se autorizaba para situaciones especi-
ficas y por lapsos determinados. Similar tratamiento juridico se consagraba
para los contratos para una obra determinada. Las sucesivas renovaciones
de estos tipos de contratos de trabajo tenfan el efecto de transformatlos en
contratos de trabajo por tiempo indefinido, y con ello el trabajador recibia
todo el manto protector del derecho del trabajo y de la seguridad social. De
igual manera, las figuras de los contratistas e intermediarios se regulaban con
la intencion de limitar la utilizacion de esas modalidades de contratacion, y en
ciertos supuestos que mostraban una estrecha relaciéon entre la empresa con-

19 Prieto, Catlos, “Del estudio del empleo como norma social al de la sociedad como
otden social”, Papeles del CEIC, 2007, disponible en: bizp:/ [ wwmw.ceic.ehu.es/ p285-content/ en/ conte-
nidos/ noticia/ ceic_noticias_07 [ es_notici/ adjuntos/ prieto_28.pdy.

20 Freedland, Mark, “Aplicacién del derecho laboral mas alla del contrato de trabajo”,
Revista Internacional del Trabajo, vol. 126, nim. 1-2, 2007, pp. 3-22.

2 Esping-Andersen, Gosta, Los tres mundos del estado de bienestar, Valencia, Ediciones Alfons
el Magnanim, 1993; Gardiner, Jean, “Rethinking Self-Sufficiency: Employment, Families and
Welfare”, Cambrige Jonrnal of Economics, nam. 24, 2000, pp. 671-689.
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tratante y la contratista se protegia a los trabajadores sometidos a esas formas
de contratacién con la extension de los beneficios existentes en la empresa
principal o haciendo a ésta responsable solidaria de las obligaciones laborales
de los contratistas; por una ficcioén juridica también a los intermediarios se
les comprometia a responder por las acreencias laborales, aunque no fuesen
patronos, pero como en muchas ocasiones eran el unico contacto real que
tenfan los trabajadores con la figura del empleador, era la solucion para evitar
la absoluta indefension de éstos.

La intermediacion se restringfa a contratar a los trabajadores, quienes pa-
saban a formar parte del personal de la empresa principal. La idea de evitar el
lucro con la intermediacion fue una de las razones de la creacion de las agen-
cias de empleos como servicio publico gratuito que gestionaban los minis-
terios del trabajo, pues se consideraba que no podian permitirse las transac-
ciones que tuviesen como objeto a un ser humano.?? Sin embargo, es bueno
recordar que dichas agencias de empleo fueron poco efectivas para cumplir su
funcién y la intermediacion privada se mantuvo, sobre todo, en la agricultura
y en la construccion.

De igual manera, la figura del contratista era mirada con profunda des-
confianza porque se la asociaba a condiciones de trabajo de explotacion o de
menor cumplimiento de las obligaciones patronales, y por tanto de irrespeto
de la condicién de ser humano del trabajador. Ello reforzaba la idea de que
el trabajo no era una mercancia. Por esas razones, tanto la intermediacién
privada como la figura del contratista fueron sometidas a estrictos controles
hasta la ola de reformas legales flexibilizadoras, que se generaliza en los afios
noventa del siglo XX.»

La imposibilidad de separar la fuerza de trabajo de su portador se manifies-
ta con mucha fuerza en la legislacion laboral, lo que lleva incluso a rechazar
expresamente la posibilidad de que pueda existir un contrato de compra y
venta de la fuerza de trabajo. Esta postura se encuentra en la Declaracion de
Filadelfia de 1944, que reformuld la Constitucion de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT): “La Conferencia reafirma los principios fundamen-

22 Tranzo, Consuelo ez al., La subcontratacion laboral: bomba de tiempo para la paz social, Caracas,
CENDES-Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2005.

23 Vega Ruiz, Marfa Luz, La reforma laboral en América Latina: 15 asios después. Un andlisis
comparado, Lima, Oficina Internacional del Trabajo, Oficina Regional para América Latina y el
Caribe, 2005.
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tales sobre los cuales esta basada la Organizacion y, en especial, los siguientes:
a) el trabajo no es una mercancia”.?

La Declaracion de Filadelfia, adoptada en momentos de confrontacion bé-
lica mundial, no deja de tomar posicién en el debate ideolégico entre quienes
postulaban la abolicién del capitalismo y quienes proponian su reforma. En
ella se reafirma la importancia de la libertad de asociacion, de la negociacion
colectiva y de la accién del Estado para elevar el nivel de vida de todos los tra-
bajadores. Es una declaraciéon que se enmarca en los principios de la justicia
redistributiva y la solidaridad entre las clases sociales.

La Declaracion de Filadelfia, al optar claramente por una visién reformista
del sistema capitalista, se ha convertido en un instrumento valioso para com-
batir las tendencias flexibilizadoras en la propia accién normativa de la OIT.
Ella ha sido esgrimida para sefialar que los convenios internacionales del tra-
bajo no podrian utilizar la expresién “mercado de trabajo”, pues es contraria
al principio fundamental de su propia Constitucion, pues si el trabajo no es
una mercancia, mal podria haber un mercado de trabajo. Un importante apo-
yo a esta linea de argumentacion es resaltar que el lenguaje no es neutral, pues
si “...se habla de «mercado de trabajo», estamos aceptando que el trabajo, la
funcién del ser humano en el trabajo, estd sujeta a un precio en un régimen de
mercado en el cual siempre el mas débil va a llevar las de perder”.? Es bueno
recordar que el Convenio N° 181, sobre Agencias Privadas de Empleo, ex-
presamente seflala como justificacién de su adopcién la necesidad de otorgar
“flexibilidad para el funcionamiento de los mercados de trabajo”.

Esta critica al uso de los términos mercado de trabajo y fuerza de trabajo
es también extensible a las legislaciones del trabajo nacionales, no sélo porque
los Estados nacionales, al formar parte de la OIT, se adhieren a sus principios
constitucionales, sino también porque las normas constitucionales y legales
en esos pafses normalmente sefialan que protegen la dignidad de la persona
del trabajador.?

2+ Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacién Internacional del Trabajo.
Anexo a la Constitucion en: h#tp:/ [ wwm.ilo.org/ public/ spanish/ burean/ leg/ amend) constitution.pdf.

25 Ermida Uriarte, Oscar, “La mujer en el derecho del trabajo: de la proteccion a la pro-
mocién de la igualdad”, en Penido, Lais de Oliveira (coord.), A sgualdade dos géneros nas relagoes de
trabalho, Brasilia, Escola, Superior Do Ministerio Publico Da Unido, 2000, p. 124.

% Montoya, Alfredo, op. cit., nota 14; Supiot, Alain, Critica del derecho del trabajo, Madrid,

Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, 1996.
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La superacion del contrato de arrendamiento de servicios con la creacién
del contrato de trabajo y el convencimiento de que el cuerpo humano no es
una cosa que pueda ser objeto de comercio ha producido en la legislacion
del trabajo una especie de ficcion que permite regular con detalle el uso de
la fuerza de trabajo con la finalidad de proteger la persona del trabajador. En
otras palabras, el reconocimiento de la imposibilidad de separarla de su por-
tador lleva a considerar el trabajo “...como la expresion de la persona del tra-
bajador, es decir, se le considera una obra y no una mercancia”.?” Ello también
sin duda es una opcién ideoldgica, pues se pretende datle ciertas caracteristicas
esenciales a un bien comerciable.

Sin embargo, desde la década de los noventa, el uso del término mercado
de trabajo en las legislaciones se ha incrementado con referencias expresas a
la necesidad de flexibilizar el mercado de trabajo, lo que reafirma la opinién
de que su uso legislativo no puede dejar de asociarse a la flexibilidad laboral.
De ahi que si bien es cierto que el derecho del trabajo siempre ha reflejado
opciones ideolégicas, pueden verse a través de su terminologia los reacomo-
dos en sus finalidades. El concepto proteccion del trabajo fue la expresién de una
época en que la tutela del trabajador era central. Por su parte, el uso de los
términos fuerza de trabajo y mercado de trabajo muestra los cambios legislativos
hacia una menor proteccién y una mayor libertad patronal para manejar las
relaciones de trabajo. En otras palabras, un reconocimiento del caracter de
mercancia del trabajo.

En los afnos noventa del siglo XX, el caracter protector de la legislacion
laboral latinoamericana disminuy6 significativamente en varios paises latinoa-
mericanos.?® Las reformas laborales posibilitaron ampliamente la contrata-
ci6én a tiempo determinado y se crearon contratos de trabajo especiales que
permitian pagos salariales, prestaciones e indemnizaciones laborales infetio-
res a las previstas hasta ese momento. Pero esas reformas también afectaron
el contrato de trabajo a tiempo indeterminado, pues se disminuyeron las in-
demnizaciones por despido injustificado, se ampliaron las modalidades de
pagos salariales por trabajo efectivamente prestado y se profundizaron los

27 Ibidem, p. 121.

28 Chile, bajo la dictadura de Pinochet, fue el pafs pionero en desmontar su legislacion
laboral en 1978. En los afios ochenta no ocurtieron reformas importantes, con excepcion de
Panama. La “ola” de reformas flexibilizadoras puede ubicarse justamente en la década de los
noventa.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



190 JACQUELINE RICHTER

incentivos a la productividad. Asi, parte del salario disminuyé sus efectos
sobre los diversos pagos previstos por la prestacion de servicios, tales como
las horas extras, bonos por vacaciones y cotizaciones a la seguridad social, lo
que redundo en el abaratamiento del despido y facilit6 la movilidad funcional.

Las empresas de empleo temporal fueron autorizadas a funcionat, lo que
transformo el concepto de contrato de trabajo, pues dejo de ser empleador
quien recibia la prestacion de servicio.?” Varias reformas legales afectaron el
trabajo en cooperativas, pues se excluyo de la legislacion laboral a los asocia-
dos, aunque fuesen trabajadores de la propia cooperativa.’® En tal sentido, la
propia legislacién cre6 un tipo de trabajo asalariado al margen de la protec-
cién que brinda el derecho del trabajo.

Todos estos tipos de contratos de trabajo que otorgan menores benefi-
cios que el contrato de trabajo a tiempo indeterminado y la deslaborizacion del
trabajo en cooperativas de trabajo asociado, son formas de prestar servicios
personales que la literatura sociologica denomina #rabajo atipico’' Las malas
condiciones de trabajo y el menor acceso a los beneficios laborales que acom-
pafian estas modalidades de contratacion laboral se expresaron en el concep-
to de precariedad laboral, el otro lado de la flexibilidad laboral.??

En Venezuela, las reformas flexibilizadoras no tuvieron la magnitud pre-
sentada en el resto de los paises de la region, pues se conservaron las restric-
ciones para la contratacion a tiempo determinado, no se previeron contratos
de trabajo especiales ni zonas geograficas con régimen especial, y las dismi-
nuciones a las prestaciones e indemnizaciones por terminacién del contrato
de trabajo no significaron una recuperacioén significativa de las potestades
patronales para usar y disponer de los trabajadores.’® S6lo en 1999 se auto-

2 Hernandez Alvarez, Oscar e/ al., Bl trabajo sin tutela en Veneznela. Nuevas y viejas formas de
desproteccion laboral, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2002.

30 Tranzo, Consuelo ¢t al., La subcontrataciin laboral: bomba de tienpo para la pag social, Caracas,
CENDES-Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2005;
Vega Ruiz, Maria Luz, La reforma laboral en América Latina. Un andlisis comparado, 1.ima, Oficina
Internacional del Trabajo, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, 2001.

31 Garza, Enrique de la (cootd.), Tratado latinoamericano de sociologia del trabajo, México, El
Colegio de México, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, UNAM, Fondo de Cultura
Econdmica, 2000.

32 Recio, Albert, “Precariedad laboral: reversién de los derechos sociales y transformacion
de la clase trabajadora”, Sociedad y Utopia. Revista de Ciencias Sociales, num. 19, 2007, pp. 273-292.

3 Hernandez Alvarez, Oscar, “Setenta afios de legislacién laboral en Venezuela”, Revista de
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riz6 el funcionamiento de las empresas de empleo temporal y los contratos
especiales para la formacion profesional hasta los 24 afios, pero su vida fue
efimera. En 2006, esas modalidades de contratacién fueron prohibidas. Las
empresas de empleo temporal sélo pueden funcionar como intermediarias,
despojandolas asi de las ventajas flexibilizadoras. El gran hueco a la protec-
ci6én laboral se produjo con la reforma de la Ley de Cooperativas del 2001,
que excluy6 a los asociados del campo de aplicacion de la ley del trabajo. Esta
reforma legal incentiva la conversién en asociados de los trabajadores asala-
riados de las cooperativas y permite cadenas de subcontrataciéon con base en
el trabajo asociado.?

Las reformas laborales que disminufan derechos laborales fueron efectua-
das en momentos en que varios paises profundizaban la consagracion de sus
respectivos Estados sociales de derecho.® La década de los noventa se carac-
terizé por la promulgacion de leyes de promocion de la igualdad entre hom-
bres y mujeres, el reconocimiento de los derechos de los nifios y adolescentes
y la expansion de los derechos sociales, econémicos y culturales. Puede soste-
nerse que fue la década de la profundizacion de la ciudadania social en las es-
feras no ligadas directamente con los derechos laborales, lo que ha puesto en
cuestion la representacion politica de dichos sectores y grupos sociales por el
sindicato.’d Una manifestacién de esa tendencia legislativa es la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

Pero la proteccion del trabajo no estuvo ausente en la mayoria de esas
reformas constitucionales. Se profundizaron algunos derechos del trabajo,
extendiendo la proteccion hacia los servidores publicos y los trabajadores in-
dependientes. De particular importancia ha sido la consagracion de la libertad
sindical como derecho humano fundamental.>” Asi, por un lado se reforzaban
algunas protecciones laborales otorgandole rango constitucional, y a través de
la legislacion se disminufan los contenidos de esas protecciones. En algunas

Derecho del Trabajo, nim. 4, 2007, pp. 141-180; Vega Ruiz, Marfa Luz, gp. ¢it., nota 23; Vega Ruiz,
Maria Luz, La reforma laboral en América Latina. Un andlisis comparado, Lima, Oficina Internacio-
nal del Trabajo, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, 2001.

3+ Tranzo, Consuelo ¢ al., gp. cit., nota 30.

3 Argentina, 1994; Colombia, 1991; Ecuador, 1998; El Salvador, 2000; Paraguay, 1992;
Republica Dominicana, 2002; Venezuela, 1999.

3 Richter, Jacqueline, Las fronteras del bienestar social: una mirada desde el Estado social de Dere-
¢ho, tesis doctoral, Universidad Auténoma de Barcelona, Espafia, 2010.

37 Vega Ruiz, Marfa Luz, op. ¢it., nota 23.
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reformas legales convivieron las dos tendencias, pues se mejoraban algunos
derechos del trabajo al lado de disminuciones de los requisitos para despedir,
una mayor autonomia del empleador en la organizacién del tiempo de trabajo
y en la ampliacién de los pagos no salariales.

HEsta caracteristica de las reformas laborales ha sido catalogada como la
expresion de las luchas de los trabajadores por mantener los niveles de pro-
teccién e impedir el desmontaje del caracter tutelar de la legislacion laboral,
lo que ha generado una tensién entre flexibilizacion y proteccion en la legis-
lacién laboral latinoamericana.’

V. LAS CONSECUENCIAS DE LAS REFORMAS LABORALES
EN EL EFECTO EXPANSIVO DEL DERECHO DEL TRABAJO

Las reformas flexibilizadoras han convivido con la tendencia histoérica del
derecho del trabajo de ampliar su campo de aplicacion, lo que se conoce en
la doctrina laboral como ¢/ ¢fecto exipansivo del derecho del trabajo, denomina-
cion utilizada para referirse al proceso legislativo de ir otorgando derechos
laborales a diversas categorias de trabajadores, lo que ha generado otra ten-
sion interna, pues la definicién inicial de proteccion solo al trabajo asalariado
choca con los intentos de expandir el ambito de aplicaciéon a todos los tra-
bajadores. En términos sencillos, hasta los afios cincuenta del siglo pasado,
con el concepto trabajador se arropé a todos los trabajadores asalariados del
sector privado, aunque se mantuviesen diferencias entre el tratamiento hacia
los obreros y los empleados, fundamentalmente en cuanto a la forma de dis-
frutar algunos derechos, tales como la periodicidad del pago salarial, los tipos
de jornada de trabajo y los sistemas de seguridad social.

La incorporacién de los servidores publicos al ambito de aplicacion de
la legislacion laboral fue una de las manifestaciones del denominado efecto
expansivo del derecho del trabajo. La relacién de trabajo de los funcionarios
publicos se asemeja considerablemente al contrato de trabajo clasico, ya que
ambos tipos de trabajadores gozan de estabilidad en el empleo y en los ingre-
sos. Pero se ha tratado de configurar un régimen juridico diferente, pues se

38 Hernandez Alvarez, Oscar, op. ¢it., nota 33.
3 Pérez Amords, Francesc, ap. cit., nota 2; Supiot, Alain, Trabajo asalariado y trabajo indepen-
diente, Varsovia, Informe para el VI Congreso Europeo de Derecho del Trabajo, 1999.
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partia del supuesto de que los funcionarios, al ser ejecutores de la voluntad
popular expresada en las politicas publicas, no tenfan conflictos con su em-
pleador. La idea de un contrato de trabajo era ajena a este tipo de empleo y
el proceso de aproximar la relacién de trabajo del funcionario puiblico a la de
un asalariado presenta aun fuertes resistencias.*’ De ahi que los estatutos de la
funcién publica prevean los ingresos por nombramientos y —en teotrfa— las
escalas salariales se fijan, unilateralmente, por el Estado.

En Venezuela, desde los afios sesenta del siglo XX, los derechos labora-
les del funcionariado publico han transitado dos etapas en el camino hacia
el reconocimiento de su condicion de asalariados. La primera etapa es una
consagracion parcial de los derechos individuales del trabajo en los estatutos
o leyes sobre la funcion publica y un ejercicio de los derechos colectivos del
trabajo con silencio de la legislacion o prohibicién expresa. La segunda etapa
es el reconocimiento expreso de los derechos a la sindicacién, negociacion
colectiva y un limitado derecho de huelga que se complementa con su incot-
poracion parcial a algunos derechos individuales del trabajo. Ello ocurrié con
la promulgacion de la Ley Organica del Trabajo, que expresamente regula su
ambito de aplicacion en el empleo publico.

Articulo 8°. Los funcionarios o empleados publicos nacionales, estadales
o municipales se regiran por las normas sobre carrera administrativa na-
cionales, estadales o municipales, segin sea el caso, en todo lo relativo a
su ingreso, ascenso, traslado, suspensién, retiro, sistemas de remuneracion,
estabilidad y régimen jurisdiccional; y gozaran de los beneficios acordados
por esta Ley en todo lo no previsto en aquellos ordenamientos.

Los funcionarios o empleados publicos que desempefien cargos de carre-
ra, tendran derecho a la negociacion colectiva, a la solucion pacifica de los
conflictos y a la huelga, de conformidad con lo previsto en el titulo VII de
esta Ley, en cuanto sea compatible con la indole de los servicios que prestan
y con las exigencias de la administracién publica. Los obreros al servicio de
los entes publicos estaran amparados por las disposiciones de esta Ley.

La disposicién transcrita es una solucion de compromiso entre la concep-
cién estatutaria y la plena aceptacion de la condicién de trabajador asalariado
del funcionario publico. Por un lado se reconoce la especificidad del estatuto

40 Freedland, Mark, gp. cit., nota 20.
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en temas claves como sistemas de ingreso y remuneracién, pero a la vez se
acepta que los funcionarios de carrera son asalariados.*! Esta tendencia sufrié
un retroceso con la Ley del Estatuto de la Funcién Publica de 2002, donde
se reafirma el caricter estatutario del régimen de empleo. En este Estatuto
todo el sistema de administracién del personal es facultad privativa del Poder
Ejecutivo, sin ninguna participaciéon de los sindicatos, y para reafirmar aiun
mas las diferencias se permite la celebracién de contratos de trabajo para
funciones tipicas.

La Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Tra-
bajo de 2005 reafirma la condicion de asalariados de los servidores publicos,
pues expresamente sefiala que sus disposiciones son aplicables a cualquier ti-
po de trabajo efectuado bajo dependencia, independientemente del hecho de
que el empleador sea publico o privado, excluyendo de su ambito de aplica-
cién sélo a los miembros de las fuerzas armadas. Por tanto, la tension entre la
concepcidn estatutaria y la laboral conviven en el orden juridico venezolano,
aunque pudiera sostenerse que la balanza se inclina a otorgar preponderan-
cia a la condicién de asalariados de los funcionarios publicos por el caracter
organico de las leyes que regulan su trabajo como expresién de un trabajo
subordinado.

La consagracion de los derechos del trabajo del funcionario publico trans-
formé el concepto de trabajador. En primer lugar, se reconoce el caracter de
asalariados de los funcionarios publicos, y por tanto el conflicto obrero pa-
tronal se manifiesta también dentro de la estructura estatal. En segundo lugar,
la concertacion social pasa también por redistribuir la renta piblica dentro
del propio aparato estatal. En tercer lugar, los sindicatos del sector publico
reivindican su derecho a participar en la definicién de las politicas publicas.
Todas estas transformaciones fueron redimensionando el lugar del derecho
del trabajo en la construccién de sociedades mas democraticas e inclusivas.

La nocién de ciudadania industrial* inicialmente propuesta para una de-
mocratizacion de las relaciones de trabajo en el sector privado también se

4 Marin Quijada, Enrique, “Consolidacién y erosién del régimen de trabajo en la funcion

publica”, en Herndndez Alvarez, Oscar (coord.), La reforma laboral en América 1atina, Barqui-
simeto, Instituto de Estudios Juridicos del Estado, Instituto Venezolano de Derecho Social,
1995.

4 Marshall, T. H., “Ciudadania y clase social”’, en Marshall, T. H. y Bottomore, Tom
(cootds.), Cindadania y clase social, Madrid, Ciencias Sociales, Alianza Editorial, 1998.
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redimensioné al abarcar a los funcionarios publicos, quienes dejaron de ser
vistos como simples ejecutores de las politicas publicas. Una nueva arena
de confrontacién por el poder adquirié relevancia. Parte de la lucha de los
funcionarios publicos fue obtener una ampliacién de su proteccién laboral,
ya sea en la mejora de sus condiciones de trabajo con disminuciones de la jor-
nada de trabajo, aumento de las vacaciones, aumentos salariales, ampliaciones
de las coberturas de las prestaciones de la seguridad social y la disminucion de
los requisitos para las jubilaciones y pensiones. En cierto sentido, parte de esa
lucha sindical fue la redistribucién del presupuesto publico hacia la mejora de
las condiciones de trabajo del funcionariado.

La extension del derecho del trabajo a los trabajadores auténomos ha sido
otra manifestacion de su e¢fecto expansivo. Derecho del trabajo era sinénimo de
derecho de los trabajadores asalariados.

“El ambito de aplicacién del derecho del trabajo estd delimitado por el
lindero existente entre el trabajo subordinado y el trabajo autébnomo”.

“El contrato de trabajo es la institucién central del derecho del trabajo;
constituye a la vez la rafz de su origen y la razén de su existencia como disci-
plina juridica autbnoma”.#

El trabajo subordinado y por cuenta ajena ha sido el criterio fundamen-
tal para decidir la aplicacion de las normas del trabajo.*> Esta concepcion es
definida como una divisién binaria de las relaciones de trabajo personales
sin gran sustento tedrico, que fue inventada e impuesta para administrar los
diferentes tipos de trabajo.* Antes de los cambios en la forma de organizar
el trabajo se podian verificar faciles diferencias entre el trabajo bajo depen-
dencia y el auténomo, siendo la zona fronteriza relativamente pequefia. Pero
ademas se contaba con herramientas conceptuales que permitfan dilucidar
con cierta precision entre un trabajo y el otro. A ello ayudaba la forma ma-
yoritaria de prestar servicios asalariados a tiempo completo con jornada de
trabajo regular y salario fijo, bajo una cadena de supervision. Pero la descen-
tralizacién productiva cambi6 radicalmente el panorama, y las fronteras entre

- Alfonzo Guzman, Rafael, Estudio analitico de la ley del trabajo venezolana, Caracas, Contem-
poranea de Ediciones, 1985, p. 206.

# Alonso Olea, Manuel y Casas Baamonde, Marfa Emilia, Derecho del trabajo, 22a. ed.,
Madrid, Civitas, 2004, p. 61.

4 Goldin, Adrian, gp. cit., nota 5.

4 Freedland, Mark, gp. cit., nota 20.
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trabajo asalariado y auténomo se hicieron cada vez mds borrosas. El tema de
la proteccién del trabajo requiri6 otros esfuerzos conceptuales para evitar que
amplias capas de trabajadores quedaran sin el amparo que brinda el contrato
de trabajo.

La importancia de redefinir el ambito*’ y la aplicacién®® de la proteccion
laboral ha sido un tema que ha estado en la agenda de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo desde 1997, no siendo posible llegar a consensos sobre
la adopcién de un convenio internacional. En 2006 sélo se pudo adoptar una
Recomendacion sobre el ambito y aplicacion de la relacion de trabajo.®

La discusion para la adopcién de ese convenio internacional muestra cla-
ramente que las redefiniciones sobre el objeto de regulacion de la legislacion
laboral han girado en torno a cémo proteger todas las nuevas formas de con-
tratos de trabajo y evitar las practicas de fraude a la ley. Ello significaba que
eran tres los problemas centrales que debian abordarse:>

a) Cudles son los trabajadores que necesitan proteccion.

b) Qué medios se deben utilizar para proteger dichos trabajadores.

c) Cémo se podtian definir estos trabajadores, teniendo en cuenta los dife-
rentes sistemas juridicos y las diferencias idiomaticas (resaltado mio).

Dos conceptos se mostraron claves para avanzar en la extensiéon del am-
bito y aplicacién de la proteccion laboral: relacidn de trabajo y formas de empleo.
Por un lado, el empleo asalariado se concreta en la nocion juridica relacidn de

47 Tdentificar los beneficiarios de las normas juridicas laborales.

4 Determinar qué tipos de medios deben utilizarse y qué mejoras legislativas deben efec-
tuarse para hacer efectiva la proteccién a los beneficiatios de las normas laborales.

4 En 1998, la propuesta de un convenio y recomendacién sobre el trabajo en régimen de
subcontratacion fue rechazada por la Conferencia Internacional del Trabajo. El afio anterior la
Conferencia habfa aprobado el Convenio Internacional N° 187, sobre las Agencias de Empleo
Privado, cambiando radicalmente la concepcion de los convenios internacionales previos que
limitaban las posibilidades de lucro con la intermediacién laboral. De ahi que al haber posibili-
tado un tipo de empleo siempre asociado a una menor proteccion laboral se tornaba perento-
rio redefinir el ambito y aplicacién de la proteccion laboral. La oposicién de los representantes
de los empleadores y de la mayoria de los representantes gubernamentales impidi6 la adopcién
de cualquier medida por mas de 10 afios. Finalmente, en 2006 se adopté la Recomendacién N°
198 sobre la Relacion de Trabajo, instrumento juridico sin fuerza vinculante.

50" Organizacién Internacional del Trabajo, La relacién de trabajo. Quinto punto del orden del dia,
Conferencia Internacional del Trabajo, 95* reunién, 2006; Oficina Internacional del Trabajo,

2006, p. 4.
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trabajo y, por el otro, el aumento de diversas formas de emspleo hacia dificil incluir
esas nuevas formas de empleo dentro del concepto tradicional de relacion de
trabajo:

La relacién de trabajo es una nocién juridica de uso universal con la que se
hace referencia a la relaciéon que existe entre una persona, denominada «el
empleado» o «el asalariado» (o, a menudo, «el trabajador), y otra persona,
denominada el «empleadom, a quien aquélla proporciona su trabajo bajo
ciertas condiciones, a cambio de una remuneracion. Es mediante la relacion
de trabajo, independientemente de la manera en que se la haya definido,
como se crean derechos y obligaciones reciprocas entre el empleado y el
empleador. La relacién de trabajo fue, y continta siendo, el principal medio
de que pueden servirse los trabajadores para acceder a los derechos y pres-
taciones asociadas con el empleo en el dambito del derecho del trabajo y la
seguridad social. Es el punto de referencia fundamental para determinar la
naturaleza y la extension de los derechos de los empleadores, como también
de sus obligaciones tespecto de los trabajadores.>!

La relacién de trabajo sigue siendo la forma mayoritaria de acceder a los
derechos del trabajo y de la seguridad social en los diversos sistemas juridicos.
Por ende, si ciertas formas de empleo no encajaban bien en la definicién tra-
dicional de relacion de trabajo se reduce la proteccién laboral y por tanto se
afecta el acceso al bienestar social de amplias capas de trabajadores:

Los profundos cambios que se estan produciendo en el mundo del trabajo,
y especialmente en el mercado de trabajo, han dado lugar a nuevas formas
de relaciones que no siempre se ajustan a los parametros de la relacion de
trabajo. Si bien esas nuevas formas han aumentado la flexibilidad del mer-
cado de trabajo, también han contribuido a que no esté clara la situacién
laboral de un creciente numero de trabajadores, y que, consecuentemente,
queden excluidos del ambito de la protecciéon normalmente asociada con
una relacion de trabajo.>?

Estas nuevas formas de relaciones de trabajo, en particular las empresas de
empleo temporal y las cooperativas de trabajo asociado, quebraron los con-
ceptos tradicionales de empleador (quien recibe el servicio) y de trabajador

SV Idem.
52 Ibidem, p. 3.
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(quien presta el servicio a cambio de una remuneracién). Por tanto se redujo
el ambito de aplicacién del derecho del trabajo, ya sea porque los trabajado-
res de las empresas de empleo temporal tenfan un empleador diferente al
que prestaban el servicio y gozaban de un estatuto laboral con menos dere-
chos que los trabajadores directos (o que a su vez contradecia el principio
de igualdad en las condiciones de trabajo), o bien porque los trabajadores de
las cooperativas no eran trabajadores asalariados, quedando al margen del
derecho del trabajo.

La discusién sobre la adopcion de un convenio internacional sobre el am-
bito y aplicacion de la relacién de trabajo muestra claramente las tensiones
que dentro del modelo de proteccion laboral han provocado las nuevas for-
mas de organizar el trabajo. La necesidad de tomar medidas para evitar lo que
se denomina /a fuga del derecho del trabajo ha obligado a la redefiniciéon de su
ambito de aplicacion y, por ende, repensar su sujeto de proteccion.>

La discusién sobre la adopcidn del convenio internacional sobre la rela-
ci6én de trabajo implico la realizacion de un conjunto de estudios nacionales>*
para identificar las transformaciones que estaban ocurriendo en la forma de
prestar servicios personales y cémo afectaban la cobertura de las normas del
trabajo. De esos estudios nacionales se rescatan tres aportes que tienen fuerte
incidencia en la nocién de bienestar social, que sustenta a la legislacion laboral
y de la seguridad social.

La relacion de trabajo, las diversas formas de empleo y el acceso a la pro-
teccién laboral estan transitando por caminos separados. La tendencia legis-
lativa de acercar lo mas posible todos los contratos de trabajo al contrato de
trabajo clasico ha disminuido y ademas se enfrentan serios problemas para
encajar algunas nuevas formas de empleo dentro del concepto clasico de re-
lacién de trabajo.

Los estudios nacionales mostraron que el concepto tradicional de trabajo
asalariado era inadecuado para abarcar las diversas modalidades de empleo

33 Véase Goldin, Adrian, op. cit., nota 5; Pérez Amorés, Francesc, op. cit., nota 2; Supiot,
Alain, Trabajo asalariado y trabajo independiente, Varsovia, Informe para el VI Congreso Europeo
de Derecho del Trabajo, 1999.

3 Ta Oficina Internacional del Trabajo realizé 39 estudios nacionales para detectar los
problemas de proteccién que estaban afectando a los trabajadores en pafses con diversos gra-
dos de desarrollo industrial y diferentes sistemas juridicos. Los estudios abarcaron los cinco
continentes. Véase nota 50.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



ELTRABAJO EN EL DERECHO DEL TRABAJO 199

que se estaban produciendo, cuya principal consecuencia era que un nimero
significativo de trabajadores quedaban al margen de la proteccién que brinda
la legislacion laboral. En todos los paises se reporta el aumento de los contra-
tos de trabajo a tiempo determinado, diversas modalidades de contratacion
a través de tercero que diluyen la figura del empleador, cambios tanto en la
ordenacién y regulacion del tiempo de trabajo como en las formas de pago
del salario, con una preponderancia de pagos a destajos y por productividad.
De particular importancia son las practicas de encubrimiento de la relacion
de trabajo que, de manera similar, ocurren en paises tan diversos como Fran-
cia, Irlanda, Estados Unidos, Sudaftica, Paises Bajos, Venezuela.? Todas estas
realidades sitdan el problema en el cada dfa mas borroso limite entre trabajo
asalariado y autébnomo. Las preguntas han girado sobre cémo lograr abarcar
todas las formas de trabajo asalariado y qué tipo de proteccién debe otorgarse
al verdadero trabajador auténomo.

Las legislaciones y la jurisprudencia han respondido a esas interrogantes
redefiniendo lo que debe entenderse por trabajo asalariado, incorporando las
diversas formas de empleos que se alejan del contrato de trabajo tradicional,
pero en las que se puede identificar la prestacion del servicio hacia un em-
pleador. También se han atacado las practicas de encubrimiento de la relacion
de trabajo. Pero la ampliacion de la proteccion se ha efectuado para abarcar
formas de empleo que se ubican en la frontera de la relacién de trabajo o para
desenmascarar situaciones de fraude a la legislacién laboral.>

El trabajo autébnomo sigue siendo considerado ajeno al radio de protec-
ci6on del derecho del trabajo en la mayorifa de los pafses. De hecho, los cédigos
laborales que intentan dar proteccién a este tipo de trabajador se limitan a
declaraciones generales sobre el reconocimiento de su derecho a la igualdad,
a la no discriminacion, a la seguridad en el trabajo, a los derechos colectivos
del trabajo. Se sefiala que sus normas le seran aplicables en la medida de lo
posible o se dan directrices para el desarrollo de un régimen especial de se-
guridad social.%”

S

> OIT, op. ¢it., nota 50, pp. 42-44.

6 Bronstein, Arturo, gp. ¢it., nota 2.

57 El Cédigo de Trabajo de Portugal, bajo la denominacién contratos equiparados, regula
los efectos del trabajo auténomo en dependencia econémica. En Francia se protege a ciertas
categorfas de trabajadores auténomos. En Italia se ha celebrado un contrato colectivo nacio-

nal para regular el trabajo no subordinado en el sector estudios de mercado (OIT, 2006). En
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La dependencia de algunos trabajadores auténomos de un cliente o pro-
veedor de trabajo ha hecho atin mas evidente la estrecha cercania entre ambos
tipos de trabajadores, demostrando que los trabajadores auténomos pueden
encontrarse en una situacién de debilidad mayor que un asalariado. Por ello,
algunas legislaciones han dictado medidas protectoras para este tipo de traba-
jador auténomo, que se asemeja mucho a un asalariado sometido a practicas
de fraude a ley. Pero aun asf se enfrentan multiples dificultades para conside-
rar sujeto pleno de la proteccion laboral a estos trabajadores con dependencia
econdmica, y la proteccion ha tendido a concentrarse en otorgarle acceso a
diversas prestaciones de la seguridad social y acceso a la jurisdiccion social.
En el caso espaiiol, la Ley 20/2007 del Estatuto del Trabajo Auténomo ctea
la figura de los trabajadores auténomos econémicamente dependientes con
un régimen algo mds proteccionista que para los demas trabajadores auténo-
mos, pero que de ninguna manera se puede considerar que se les ha otorgado
la proteccion del derecho del trabajo, pues dicha ley expresamente sefiala que
los trabajadores auténomos no estaran sometidos a la legislacion laboral, ex-
cepto en aquellos aspectos que expresamente asi se disponga.’®

El avance hacia la proteccion del trabajador auténomo, ya sea realmente
independiente o con dependencia econémica, tropieza con la oposicién de
los empleadores, quienes insisten que la necesidad de otorgar proteccion a los
trabajadores “...no deberfa interferir con los auténticos contratos comercia-
les y arreglos contractuales con los trabajadores independientes”.>

Un tipo de trabajadores auténomos que ha logrado un mayor acercamien-
to al derecho del trabajo son los trabajadores con titulo universitario, ini-
cialmente ejercidas mayoritariamente como profesiones liberales. Algunas de
esas profesiones tienen hoy un considerable nimero de asalariados, ya sea

HEspana existe una ley especial dedicada a los trabajadores auténomos. Venezuela es un buen
ejemplo de declaraciones generales sin efectos practicos. La Ley Organica del Trabajo establece
que su objeto de proteccion es el trabajo como hecho social, lo cual al menos tedricamente in-
cluye el trabajo auténomo. Sin embargo, sélo se refiere a los trabajadores independientes para
decir que pueden organizarse en sindicatos y celebrar acuerdos similares a las convenciones
colectivas. La Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo de
2005 ordena aplicarles la legislacion de seguridad en el trabajo en la medida de lo posible, sin
dar ningun tipo de directrices sobre la forma de avanzar en su incorporacion.

38 Cabeza Pereiro, Jaime, “El estatuto del trabajador auténomo espafiol”, Revista Internacio-
nal del Trabajo, vol. 127, nim. 1, 2008, pp. 99-108.

5 OIT, op. cit., nota 50, p. 7.
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como funcionarios publicos o en el sector privado de los servicios. Este he-
cho hace que su estatuto juridico sea una mezcla de normas laborales y de las
leyes que regulan el ejercicio de la profesion, las cuales normalmente prevén
la colegiatura obligatoria.

Las leyes de ejercicio de la profesion contemplan una serie de derechos
laborales, y con la colegiacién obligatoria se ha reforzado un mercado profe-
sional con rigurosos requisitos de entrada. En Venezuela, los colegios profe-
sionales pueden negociar colectivamente, lo que es otra faceta de la incorpo-
racion de los profesionales liberales como beneficiarios del derecho del trabajo.
De hecho eran los colegios profesionales de los médicos los que negociaban
en representacion de sus afiliados el contrato colectivo de ese gremio con el
Ministerio de Salud.®

Las propuestas tedricas para ampliar el ambito del derecho del trabajo mds
alla del contrato de trabajo han avanzado en la construccion de un marco
analitico que permita comparar las semejanzas entre las diversas formas de
prestar servicios personales, lo que justificaria su inclusién, pero han sido mas
cautas en proponer regulaciones especificas, y el trabajo auténomo no logra
adn encontrar un sitio adecuado en esta rama juridica.s!

La tendencia histérica del derecho del trabajo que se ha resefiado ha sido
avanzar en otorgar algun tipo de proteccién a las diversas formas de trabajo
remunerado. Ello muestra una frontera muy definida: lo que se define como
no trabajo. El trabajo voluntario se ha considerado al margen del derecho
del trabajo, y el trabajo doméstico familiar o también denominado trabajo en
el hogar no remunerado ha tendido a ser visualizado como el 7o #rabajo. Por
tanto, la tendencia legislativa ha sido considerar que estos tipos de trabajo
no requieren de una accion estatal para su proteccion. Mas dificil era pensar
que la negociaciéon colectiva, la concertacién social o, mas recientemente, el
didlogo social® pudiese ocuparse de las condiciones de trabajo de quienes no
trabajaban o que, por lo menos, no lo hacen por un salario.

%0 Ta negociacién colectiva de los médicos se encuentra paralizada desde el 2003, pues no

ha sido posible sentarse a negociar con el gobierno nacional.

61 Freedland, Mark, p. cit., nota 20; Goldin, Adrian, p. ¢it., nota 5; Pérez Amor6s, Fran-
cesc, op. ¢it., nota 2.

92 La toma de decisiones incluye a otros actores sociales, no directamente vinculados con
el mundo de trabajo. Es el caso del Convenio N® 169 de la OIT que fue discutido con la pre-
sencia de las organizaciones indigenas.
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El interés fundamental de la legislacién laboral ha sido que los trabajos no
remunerados sean voluntarios. De ahf que se prohibe el trabajo forzoso, con
excepcion del servicio militar obligatorio, el trabajo en regimenes penitencia-
rios y otros supuestos vinculados a obligaciones civicas indispensables.

La preocupacion por erradicar el trabajo forzoso obligd a indagar si el
trabajo voluntario realmente tenfa tal condicion, y la expansion de algunos
nichos del voluntariado social volvié a reformular la pregunta inicial: squé
trabajo se debe proteger?

El aumento del voluntariado social ha mostrado las nuevas configuracio-
nes del mercado de trabajo.®> La disminucién de la presencia del Estado en
la prestacion de servicios sociales y con ello la mercantilizaciéon de dichos
servicios, muchos de los cuales han sido entregados en concesion al sector pri-
vado, en particular a organizaciones sin fines de lucro, ha abierto un nuevo
nicho de empleo. De ah{ que se hayan dictado algunas leyes para regular este
tipo de trabajo, cosa que ha ocurrido en Espafia e Italia. Dichas leyes han
sido cuestionadas porque sustituyen una actividad del Estado por la buena
voluntad de los voluntarios, porque para abaratar el costo de la transferencia
permiten a las empresas que asumen el servicio, desligarse de las obligaciones
laborales. Pero la critica fundamental es que se estan creando nichos de em-
pleos al margen del derecho del trabajo, lo que favorece practicas de fraude a
la legislacion laboral.* En tal sentido, es un trabajo asalariado al que no se le
reconoce como tal, con lo cual se desdibuja el objeto de proteccion.

El trabajo doméstico-familiar parecia ser totalmente ajeno a la evolucion
del derecho del trabajo. Las pocas referencias sobre su existencia se limita-
ban a las regulaciones sobre las licencias de maternidad y a algunos permisos
especiales para el cuidado de hijos pequefios. Esas regulaciones tienden a ser
efectuadas como concesiones a situaciones de la esfera privada que afectan el
trabajo asalariado, pero que son absolutamente ajenas al mundo laboral. Un
ejemplo puede ayudar a entender la afirmacién previa. La regulacion del tiem-
po de trabajo se efectia pensando en la produccion, en tanto que la licencia

93 Pucciarello, Matiana ¢f al., “Trabajo voluntario y contrato de trabajo”, en Delgado de

Smith, Yamile y Richter, Jacqueline (coords.), E/ trabajo desde diversas miradas, Valencia, Univer-
sidad Central de Venezuela, Universidad de Carabobo, 2003; Pérez Amorés, Francesc, gp. cit.,
nota 2.

4 Idem.
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de maternidad y los recientes permisos de paternidad se asumen como costos
externos que debe asumir la produccion.

Desde la seguridad social se construyeron algunos lazos para la proteccién
de las personas que realizaban el trabajo no remunerado en el hogar. El mo-
delo “hombre principal sustento del hogat” y “mujer ama de casa” otorga al-
gunas prestaciones a la pareja del trabajador. Bajo el concepto de dependiente
se asumi6 la proteccién de las personas que se consideraban sin ninguna
relacion con el trabajo productivo, pero que formaban parte de la familia del
trabajador. Esa extension de los beneficios era una forma de garantizarle al
trabajador el cuidado de su familia y por ende reforzar su dedicacion plena al
empleo. Era uno de los aportes del trabajo asalariado al bienestar social y, por
tanto, a la convivencia social pacifica.

El reconocimiento del aporte del trabajo no remunerado en el hogar recién
ha comenzado. En América Latina, tanto la Constituciéon de Ecuador, de
1998 y de 2008, como la de Venezuela de 1999 han reconocido el cardcter de
trabajo del trabajo no remunerado en el hogar. Estas dos Constituciones esta-
blecen el caracter productivo del trabajo doméstico-familiar y lo han incluido
expresamente en el capitulo dedicado a los derechos del trabajo, aunque no
ha existido desarrollo legislativo para otorgar real proteccion.

La Constitucién de Venezuela ademas sefiala que protege el trabajo como
hecho social, declaracion que sitia el ambito de aplicacioén de la legislacion del
trabajo en todas las formas de trabajo, ya sean remuneradas o gratuitas. Es-
ta proteccion implica integrar todos los trabajos en el objeto ampliado del
derecho de trabajo. Ello permite asumir la universalizacién de los derechos
sociales desde el trabajo. Sin embargo, las declaraciones constitucionales ve-
nezolanas no han sido objeto de desarrollo legislativo ni de politicas ptblicas
para su real aplicacion.

En sintesis, el objeto del derecho del trabajo ha sufrido profundas trans-
formaciones: su objeto se ha ampliado y con ello se ha redefinido el concepto
de trabajo y trabajador. Pero los cambios atin no han trastocado la esencia de
su radio de accién. Un diagrama puede facilitar el analisis del estado actual de
las redefiniciones del ambito de aplicacion del derecho del trabajo.
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AMBITO DE LA PROTECCION LABORAL DE LOS DIVERSOS TRABAJOS

Trabajadores
del hogar no
remunerados

Funcionarios

publicos X
Profesionales
liberales

Contrato de

trabajo .
Cooperativas

clasico .
de trabajo
asociado

Voluntariado
Trabajadores social y
auténomos

[ Derecho del trabajo . Alta proteccién o Sin proteccion
O Mediana proteccién . Fuera del derecho

:l Otras regulaciones

Baja proteccién

FUENTE: Elaboracién propia con base en la propuesta de Freedland® para BEuropa.

El diagrama permite analizar las interrelaciones que se van produciendo en
los intentos de regular los diversos tipos de trabajo. Por un lado se evidencia
que la proteccién del trabajo asalariado sigue siendo uno de sus ejes identifi-
cadores.

Las formas de trabajo que se alejan del contrato de trabajo clasico han difi-
cultado el funcionamiento de ese modelo de proteccion laboral. Por ello se ha
tratado de redefinir el objeto de proteccion para abarcar esas modalidades de
trabajo asalariado, cuando se desdibuja o se oculta la subordinacién juridica.
Pero ha sido el mismo derecho del trabajo el que ha facilitado esa disminucion
o fuga de la proteccion laboral al permitir los contratos de trabajo especiales,
el suministro de trabajadores y al regular como trabajo auténomo, situaciones
de dependencia econémica. Esta tension entre proteccion y flexibilizacion es
una de las razones que dificultan la ampliacién de su ambito de aplicacion.
Con todo, los contratos de trabajo temporales y los especiales siguen forman-
do parte del derecho del trabajo, aunque se disfrute menos proteccién laboral
y se afecte el disfrute de los beneficios de la seguridad social.

% Freedland, gp. cit., nota 20.
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La incorporacién del funcionariado publico ensanché el concepto de tra-
bajo asalariado, pero no modificé el modelo de insercién laboral con plena
disposicion para el trabajo, estableciendo también un efecto cascada de pro-
teccién para los que por diversas razones no trabajasen y fuesen “dependien-
tes” del servidor publico. Hoy puede considerarse casi como la expresiéon mas
acabada del contrato de trabajo clasico, pues son trabajadores con estabilidad,
poca movilidad funcional y salarios fijos. Por ello se les incluye en la categoria
de trabajadores con alta proteccion laboral.

La expansion de la proteccion a diversos tipos de trabajo ha roto algunas
barreras, pero otras se mantienen mas inamovibles. El verdadero trabajo au-
ténomo comienza a ser visualizado como objeto de la disciplina, aunque no
se les considera posibles sujetos de las normas de derecho individual, tales
como salario minimo, jornada de trabajo mixima, vacaciones, antigiiedad,
por citar algunas. El consenso ha estado en sus derechos colectivos, la posi-
bilidad de indemnizaciones y seguros por accidentes del trabajo y acceso a la
seguridad social.®

La libertad sindical se considera un derecho de la persona, por tanto de
todos los trabajadores, y por esa razon pueden negociar sus condiciones de
empleo, tanto los asalariados como los auténomos.” Como se expres6 an-
teriormente, no es facil garantizar para estos trabajadores salatio minimo,
limites maximos a la jornada de trabajo y una serie de derechos individuales
del trabajo que suponen la existencia de un empleador, pero se considera que
tienen derecho a un trabajo decente en los términos de la OIT. Su acceso a las
diversas prestaciones de la seguridad social, en particular los seguros de des-
empleo, las pensiones por incapacidad y las jubilaciones, es aun muy limitado.
Por ello son clasificados con baja proteccion.

Los intentos de otorgar algtin tipo de proteccién al voluntario social son
ain mas incipientes. Este tipo de trabajo se ha considerado al margen del de-
recho del trabajo, pues se considera que dicho trabajo se funda en el altruismo
y solidaridad y no busca una remuneracién. Con todo, algunas regulaciones se
han efectuado, sobre todo cuando el voluntariado social se realiza en el marco
de organizaciones publicas o privadas. La ley espafiola establece una serie de

% Bronstein, Arturo, gp. ¢it., nota 2; Goldin, Adridn, gp. ¢it, nota 5; Supiot, Alain, op. cit.,
nota 53.
7 OIT, gp. cit., nota 50.
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derechos muy similares a los que tienen los asalatiados, tales como recibir for-
macion, prohibicion de cualquier tipo de discriminacién, participacion en la
gestion de la organizacion, ser asegurados contra los riesgos y los accidentes
derivados directamente del ejercicio de la actividad.®® De igual manera, la Ley
39/2006, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas
en Situacién de Dependencia, contempla una prestacion econémica para la
persona del cuidador, a quien se le otorgaran los beneficios de la seguridad
social que se determinen reglamentariamente. De ah{ que en algunos paises
el trabajo voluntario tiene algunas regulaciones y protecciones minimas. Pero
no se considera que forma parte de las protecciones laborales. Por esa razéon
se ha clasificado sin proteccién, aunque dentro de la esfera de la regulacién
juridica.

La dificultad de otorgar algin tipo de proteccion al trabajo doméstico-
familiar ha caracterizado al derecho del trabajo. Incluso cuando es imposible
obviar la proteccién se efectiia con menos derechos, lo que ocurre con el régi-
men laboral discriminatorio del servicio doméstico asalariado. En Venezuela,
la doctrina juridica ha sefialado que su esencia es ajena a “cualquier propésito
de ganancia o produccién”.® Ello justificaria su exclusion de la participacion
en los beneficios que tienen, incluso, los trabajadores de empleadores dedica-
dos a actividades sin fines de lucro.” Como puede deducirse de tales asevera-
ciones, no es un trabajo productivo, pues hasta los empleadores sin fines de
lucro tienen la obligacién de dar utilidades, pues se asume que ese trabajo en
esas organizaciones sin fines de lucro si genera riqueza.

El derecho del trabajo ha considerado al trabajo doméstico-familiar como
¢l no trabajo por excelencia, y por tanto es la frontera mas nitida con su objeto
de proteccion. Este tipo de trabajo ha sido objeto de regulaciéon de manera
indirecta, pero sin reconocerlo expresamente como actividad productiva.

El aporte del trabajo doméstico no remunerado inicialmente fue recono-
cido s6lo a los efectos del reparto de los bienes habidos en la comunidad
conyugal, pues la ruptura del matrimonio divide en partes iguales los bienes
adquiridos en los casos de matrimonio en régimen de comunidad de ganan-

%8 Pucciarello ¢t al., gp. cit., nota 63.

69 Bustamante Pulido, César, “De los trabajadores domésticos”, en Hernandez Alvarez,
Oscar (coord.), Comentarios a la 1ey Orgdnica del Trabajo y su Reglamento, Barquisimeto, Libreria J.
Rincén, 2007, p. 301.

70 Idem.
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ciales, es decit, sin separacion de bienes. La unica razon de esa division en
partes iguales es que se reconozca el aporte del trabajo no remunerado en el
hogar en la generacién de ese patrimonio. Pero ello no se dice expresamente,
pues el reparto se efectia sin ninguna referencia a la actividad laboral de los
conyuges. Ello no ocurrfa de igual manera con las uniones de hecho, cuyo
reconocimiento del reparto de los bienes se efectiio por jurisprudencia y pos-
teriormente por via legislativa.

En algunos paises, la seguridad social ha otorgado algunas prestaciones a
las “madres” de familias numerosas o algin tipo de pension para las perso-
nas que se dedicaban a actividades del hogar.”" Pero las regulaciones se han
efectuado pensando que se extendia la proteccion estatal hacia un drea casi
al margen del derecho. Por ello la relacion se construye con unas flechas que
muestran grados diversos de inclusién de un fenémeno que se asume al mar-
gen de la regulacién, pero con consecuencias sobre ella. Ello refleja una espe-
cie de disociacién cognoscitiva, pues si bien el derecho siempre ha regulado la
vida familiar, se le regula como si perteneciera a un mundo paralelo. Por ello,
el tratamiento del trabajo no remunerado en el hogar es una buena demostra-
cion de la separacion entre la esfera publica y privada de la vida social.

El reconocimiento del cardcter de trabajo del trabajo doméstico-familiar es
un esfuerzo tedrico que recién comienza a dar esta disciplina. Las propues-
tas ecuatoriana y venezolana sugieren un camino de integracién que requiere
repensar el concepto de trabajo que genera el acceso a la proteccion laboral.
Estas propuestas situarfan el trabajo en el hogar en el ambito del derecho del
trabajo, obligando a reformular el diagrama inicial, aunque el nivel general
de las declaraciones constitucionales sobre su valor como trabajo no permite
avanzar en ese redisefio, con excepcion de la posibilidad del derecho a una
remuneracién y a la jubilacién, ambas a cargo de fondos publicos. Por ello, la
flecha es continua pero delgada.

Con todo, la tendencia creciente a proteger el trabajo como actividad hu-
mana que crea riqueza social, independientemente de la forma que asuma,
permite situar la discusion del bienestar social en una nociéon de ciudadania
que sin renegar del trabajo como sustento de la proteccion laboral pone de re-
lieve que la sostenibilidad del bienestar social pasa por reconocer el aporte de

"V Pautassi, Laura et al., Legislacion laboral en seis paises latinoamericanos. Avances y omisiones para

una mayor equidad, Santiago de Chile, CEPAL, 2004.
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todos los trabajos. Esta propuesta aun no logra encontrar un camino viable
dentro de un modelo de protecciéon laboral que se construy6 pensando en un
tipo de trabajo y en un supuesto efecto cascada que ese trabajo generaba para
el resto de la sociedad. Las protecciones de ese tipo de trabajo requieren de
una contraparte obligada: el empleador. Disefiar una proteccion sin emplea-
dor es el reto mas dificil para el derecho del trabajo y ello no se resuelve con
reconstrucciones o modelos que permitan “descubrir” un empleador.

VI. REFLEXIONES FINALES

1. Qué es trabajo y qué no es trabajo

La nocién de trabajo que maneja la legislacién laboral ha estado restringida
a un tipo de trabajo: el trabajo asalariado.

El trabajo asalariado sigue siendo la principal fuente de ingresos de las
personas y en algunos paises el centro del aporte para el mantenimiento del
Estado, ya sea a través de los impuestos o por la importancia de las empresas
estatales.

Las transformaciones que han ocurrido en la forma de organizar la pro-
duccién no niegan la centralidad del trabajo asalariado, pero cuestionan sus
efectos. Hoy ser asalariado no significa tener un empleo seguro, que asegure
para el trabajador y su familia una vida digna. Ello nunca fue una realidad
para la mayoria de los asalariados, pero hoy no lo es ni siquiera para los que
cuentan con la maxima proteccion: el sindicato.

Los otros trabajos aun no encuentran una forma legal para recibir una re-
tribucién a su aporte al bienestar social. El trabajo auténomo ha sido reco-
nocido como un trabajo que genera riqueza para toda la sociedad, pero los
intentos de retribuir su aporte no encuentran cauce legal adecuado, pues las
prestaciones de la seguridad social siguen basandose en el trabajo asalariado,
y otorgatles derechos laborales se encuentra con el freno que implica la falta
de empleador.

El trabajo voluntario sigue al margen del derecho del trabajo, aunque se
reconoce su caracter de trabajo que genera riqueza y produce bienestar. La
voluntariedad es el sello que permite distinguitlo de los trabajos remunerados
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y por ello la mirada legislativa ha estado dirigida a evitar que bajo el manto del
voluntariado social se encubra trabajo subordinado.

El trabajo doméstico no remunerado es sin duda el gran reto para el dere-
cho del trabajo. Tradicionalmente, este tipo de trabajo se ha considerado co-
mo la expresion mas acabada del no trabajo, al punto que las personas que lo
realizan, en su mayoria mujeres, son consideradas como parte de la poblacion
inactiva, es decir, los que no trabajan.

Los intentos constitucionales de reconocer el aporte del trabajo domés-
tico-familiar y por tanto otorgatle algin tipo de protecciéon no han pasado
de declaraciones generales sin efectos practicos, pues remunerar y otorgar
los beneficios de la seguridad social a esas personas requiere quebrar con la
asociacion entre un solo tipo de trabajo y la generacion de riqueza y bienestar
social, y a la vez dar un salto desde la asistencia social dirigida a las personas
de escasos recursos hacia una concepcién de seguridad social como derecho
humano fundamental de toda persona. El transito hacia esas redefiniciones
auin es muy incipiente.

2. La redefinicion del ambito de aplicacion del derecho del trabajo

La incorporacién de los trabajos no asalariados al ambito de aplicacion
del derecho del trabajo no podra producirse mientras se siga asumiendo que
la “esencia”, es decir sus principios y técnicas legislativas, requiere de un em-
pleador. Ello pone en cabeza sélo del empleador la generacién de empleo
digno. En cambio, si visualizamos el empleo unido a calidad de vida, es otra
la nocién de tiempo de trabajo, de salario minimo y diversas obligaciones que
hoy sélo tienen sentido desde una nocién de bilateralidad privada, pero que
desde la ciudadania social se expanden al principio de la gobernanza y de la
responsabilidad social, que no se agota en la seguridad social universal, basa-
da en tributos generales que permitan un minimo de proteccion social a los
trabajos no asalariados.

Desde el ejercicio cotidiano de la ciudadania, la redefinicién del derecho
del trabajo no implica superar la bilateralidad de las obligaciones, sino tal
vez incorporar a otros obligados en la corresponsabilidad de contribuir a la
generacion de bienestar social. Esos obligados no son simplemente el Estado
como generador de servicios sociales, sino también los ciudadanos que se
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reparten equitativamente todos los trabajos, en particular el que hoy mayori-
tariamente asumen las mujeres: el doméstico-familiar.

3. Bienestar social y al aporte de los trabajos

La nocién de bienestar social ha estado profundamente ligada a diversas
prestaciones y servicios que derivan del trabajo asalariado. Los aportes de los
otros trabajos, en particular el trabajo doméstico no remunerado, no han sido
reconocidos miés alld de declaraciones constitucionales y legales sin efectos
précticos. Esta es una de las grandes deudas del Estado social de derecho.
Por ello, el transito mas dificil es una redistribucion de todos los trabajos,
independientemente de las medidas paliativas para otorgar proteccion a los
trabajos no asalariados. En otras palabras, la solucién mediante tributos que
después se usen a través de la seguridad social para otorgar protecciones a
los trabajadores no asalariados, pero en particular a los que realizan el trabajo
doméstico-familiar, no resuelve el problema central: el trabajo de cuidado
lo ejercen las mujeres, y ello termina afectando la posibilidad de ciudadania
plena de ellas.

4. Cindadania y trabajo: la reconstruccion de la cindadania social

La representacion de la ciudadania social por parte del sindicato esta sien-
do cuestionada por diversos sectores sociales. Por un lado, los que ejercen los
otros trabajos no han logrado que los sindicatos incluyan sus reivindicaciones
en un lugar importante en la agenda sindical. En particular los trabajadores
auténomos no se sienten representados por el sindicalismo de los asalariados.

Los que efectian trabajo voluntario real consideran que el reconocimiento
social y familiar a su labor es la tnica retribucién que esperan de la sociedad.
Los riesgos de su actividad son asumidos como riesgos personales que no
generan obligaciones sociales, aunque su labor tenga efectos evidentes sobre
el bienestar social. Mas complicada es la situacion del voluntariado social en
proceso de busqueda de empleo o “reciclaje profesional”. Aca comienza a
aparecer una franja de fraude a la ley, dificil de atacar porque la cometen or-
ganizaciones sociales dedicadas a trabajar con sectores sociales en situacion
de desventaja social.
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Las mujeres, los migrantes, los desempleados, la tercera edad, las personas
con alguna discapacidad y las personas con preferencias sexuales distintas a la
heterosexualidad han comenzado su propio proceso de organizacion y exigen
su incorporacién al pacto social que sustenta el Estado social de derecho.

Estas redefiniciones afectan el lugar privilegiado que ha tenido el trabajo
asalariado en la generacion del bienestar social y obligan a repensar el derecho
del trabajo mas alla de la relacion de trabajo, y a la seguridad social mas alla de
acceso a sus prestaciones sin necesidad de ser asalariado.

La busqueda del bienestar social pasa por otras arenas que implican redefi-
nir qué es trabajo, aceptando que los otros trabajos, sobre todo el doméstico-
familiar, generan bienestar social. Su aceptacion lleva a redistribuirlos equita-
tivamente. Ello hoy ni siquiera se plantea como un objetivo del derecho del
trabajo.
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