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I. Introduccién

El presente trabajo, se ocupard de anali-
zar el tratamiento que OTTO VON GIER-
KE concede a la funcién del derecho. Su
obra contiene no solo una teorfa juridica
sino también una teoria social. Para él, esta
dualidad simboliza un vinculo entre el de-
recho y la sociedad, entre la normatividad
y las condiciones de hecho. Este vinculo
resulta inseparable. No se puede pensar al
derecho sin alguna de estas partes. Es im-
portante destacar que la obra de este autor
tiene una connotacion nacionalista del de-
recho muy marcada, y esto es asi, ya que
formaba parte de la Escuela histérica del
derecho, liderada por von Savigny. Como
veremos a continuacidn, esta corriente en-
tendia que el derecho se determina por un
momento, un lugar y una sociedad especi-
fica, lo que conllevaria a que, por ejemplo,
el Derecho germdnico no necesite copiar
nada del Derecho romano y de esta ma-
nera tener un derecho de la intima esencia
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de su propia nacién'. Asimismo, se pro-
nuncia sobre los problemas metédicos y
gnoseoldgicos implicitos en la concepcién
de derecho. También proporciona un en-
foque epistemoldgico, especialmente en lo
que respecta a la realidad de la personali-
dad de las asociaciones.

En suma, en este trabajo se intentard
trazar las lineas fundamentales que deter-
minan el concepto de derecho en GIERKE:
el derecho como fenémeno social, proce-
dente del individuo y la percepcién del Es-
tado como la asociacién de asociaciones,
representando la voluntad del individuo.
Entonces, se realizard una mencién al con-
trato de locacién de servicios, el cudl me-
recié un importante andlisis en la obra de
voN GIERKE. Este supone para el mismo
autor una relacién laboral de dependencia
oculta, que hoy en dia sigue siendo utili-
zada por quienes detentan el poder eco-
némico sobre los trabajadores. GIERKE

' von Savigny, Friedrich Carl, en: La escuela

histérica del derecho, Santiago de Chile, Ediciones
Olejnik, 2018, pp.11 ss.
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escribe en su obra la necesidad de que el
sistema juridico sirva como protector de
las garantias de toda parte débil en todos
los contratos.

I1. Ciencia del derecho

OtT1O vON GIERKE parte de la idea de que
el derecho es lo que estd escrito. Toda cien-
cia es lo que es. Pero, a su vez, vON GIERKE
entiende que no se puede adquirir un co-
nocimiento profundo de la ciencia juridi-
ca sin investigar cudl es el fin que debiera
tener, la funcién que correspondiera cum-
plir por su misma nominacién. Para ello
es indispensable tomar en consideracién
la vida espiritual®. Desde esta perspectiva,
el derecho debe poner limites y el Dere-
cho privado, especialmente, debe limitar
los abusos de poder, asi pues, debe tener
un fin netamente social. El derecho, como
orden de la vida humana, estd obligado, a
su vez, a regular la construccién de la vida
de la comunidad®. En palabras del propio
GIerkE “nuestro Derecho publico debe
estar alentado por un soplo de ideal de li-
bertad juridico natural; y nuestro Derecho
privado tiene que estar impregnado de una
gota de socialismo™.

El sostiene que, la moral y el derecho
son inherentes desde el punto de vista de
una unidad histérico espiritual del pueblo.
No es que la moral y el derecho se con-
fundan, sino que, para él, el derecho tiene

* von Gierke, Otto, La funcién social del derecho
privado y otros estudios. Santiago de Chile, Ediciones
Olejnik, 2018, p. 23.

* Véase von Gierke, Otto, La funcion social del
derecho privado y otros estudios. Santiago de Chile,
Ediciones Olejnik, 2018, pp. 24 s.

% von Gierke, Otto, La funcién social del derecho
privado y otros estudios. Santiago de Chile, Ediciones
Olejnik, 2018, p. 31.
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una connotacién ética y de ideal de justi-
cia. En efecto, construye su idea de justicia
desde el Derecho alemdn y reflexiona que
el orden juridico perderia su sentido mds
crucial si se considera un simple medio,
una simple herramienta instrumental, de
modo que la idea de lo justo se diluiria en
lo estrictamente funcional. Es asi que la
ciencia juridica debe preguntarse no solo
sobre qué es el derecho, sino también qué
debe ser, y no exclusivamente en un senti-
do utilitario, sino en el de un ideal propia-
mente ético’.

De esta manera, entendido como his-
térico, el derecho es para voN GIERKE
substancialmente social, es un fruto de la
vida de los grupos humanos®. Esta idea
no pretende afirmar que el derecho uni-
camente se da en la convivencia de indi-
viduos, mds bien intenta entender a este
como la manifestacién de la vida de las
comunidades humanas. El ordenamiento
juridico estd atravesado por las acciones
humanas a través de sus comunidades. Re-
sulta menester, dar cuenta de que al hablar

> Véase Pérez, Jose Luis Monereo, El derecho so-
cial y los sujetos colectivos: La construccién juridica
fundacional de Otto von Gierke, Lex Social, 2 (10),
2020, pp. 6806 ss.

¢ “La inteligencia cientifica del derecho, no se
logra sin un profundo conocimiento histérico. Po-
drd el antiguo estudiante olvidar, con el transcurso
de un largo plazo y en la premura impuesta por el
ejercicio de la judicatura, la abogacia, la procura y
los cargos administrativos y municipales, el detalle
de lo que aprendi6 en la Universidad sobre Dere-
cho romano y Derecho germdnico; pero le quedard
siempre aquella educacién del espiritu que estos es-
tudios le procuraron no en vano habrd penetrado
en los talleres dénde las generaciones pasadas mo-
delaron su obra para la posteridad. Y en cuanto mds
vivamente haya comprendido la naturaleza histérica
del Derecho, tanto mds fiel serd en la custodia que
le contribuird a su perfeccionamiento”. Von Gierke,

Otto, en: La escuela histérica del derecho, Santiago
de Chile, Ediciones Olejnik, 2018, p.89.
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del derecho nos encontramos también,
ante una comunidad creadora’. Entonces,
el sistema juridico resulta una manifesta-
cién de la vida humana en sociedad, no
del individuo, sino de éste en comunidad.
Por lo tanto, se crea en comunidad y debe
regular la vida en ella.

El derecho activo, es encontrado por el
hombre en vida colectiva, no es artifice un
solo individuo de la creacién del mismo.
En efecto, es parte de la vida en comun.
Como explica VICEN, para entender el de-
recho en su naturaleza de fenémeno social,
hay que pensarlo referido a esta unidad de
vida y como un momento mds de sus ma-
nifestaciones histdricas®. De esta manera,
el derecho es el producto del accionar de
un determinado grupo en una determina-
da comunidad creadora que, a su vez, serd
definido segtn el momento histérico’. Las
comunidades establecen limites y estos
se van alterando a medida que estas van
cambiando y evolucionando. Todo fluye,
dice GIERKE, y el sistema juridico no estd
ajeno. Es asi que cada periodo estd signa-
do por principios especificos hondamente
influenciados por el momento histérico.

El ideal de justicia para voN GIERKE
tiene el caricter de una realidad social
que se encuentra intimamente unida a la
conviccién comin. El concepto de dere-
cho indica que este debe ser equitativo,

7 Gonzalez Vicen, Felipe, La teoria del derecho y
el problema de método juridico en Otto von Gier-
ke, Anuario de filosofia del derecho, 16, 1972, p. 5.

8 Gonzalez Vicen, Felipe, La teoria del derecho y
el problema de método juridico en Otto von Gier-
ke, Anuario de filosofia del derecho, 16, 1972, p. 6.

? Pérez, Jose Luis Monereo, El derecho social y
los sujetos colectivos: La construccién juridica fun-
dacional de Otto von Gierke, Lex Social, 2 (10),
2020, p. 687.

' von Gierke, Otto, Community in historical per-
spective. Cambridge, Cambridge University press,
2002, p. 9.
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como la conviccién sélo dice que una
norma debe ser derecho porque es tenida
por justa. Indispensablemente, porque la
reflexién acerca de lo que debe ser el or-
denamiento es un juicio sobre lo que es
ecudnime segtin lo indique la conciencia
juridica de una comunidad, el derecho es
una regla deliberada con un contenido fijo
y determinado''. Esta mirada del derecho
implica que se equilibre la balanza a favor
de la parte mds débil. GIERKE toma como
ejemplo el derecho a la libre contratacién:
el ilimitado uso del mismo puede conver-
tirse en un medio de opresién, que permi-
te mayor explotacién del poder econémi-
co'?. En efecto, la funcién del Estado, a
través del derecho como regulador de este,
debe ser proteger al débil del fuerte. Por lo
tanto, la legislacién juridico-privada debe
aspirar a una proteccién de los sectores
mds vulnerables, contra los sectores que
dominan la economia®.

Entonces, este debate sobre la construc-
cién de una nueva forma de Estado cul-
minarfa en la construccién del moderno
Estado constitucional y su conformacién
como Estado social de derecho. El punto
de partida de los iussocialistas es que el tra-
bajo no es equivalente a una mercancia, ya
que es inescindible la persona del trabaja-
dor. Pero el hombre se somete al poder del
empleador, pudiendo devenir en esclavo si
no existe un sistema de limitaciones juri-
dicas a los poderes empresariales'. Asi, in-

" Gonzalez Vicen, Felipe, La teorfa del derecho y
el problema de método juridico en Otto von Gierke,
Anuario de filosofia del derecho, 16, 1972, p. 37.

"2 von Gierke, Otto, La funcién social del derecho
privado y otros estudios. Santiago de Chile, Ediciones
Olejnik, 2018, p. 43.

" von Gierke, Otto, La funcién social del derecho
privado y otros estudios. Santiago de Chile, Ediciones
Olejnik, 2018, p. 44.

14 Pérez, Jose Luis Monereo, El derecho social y
los sujetos colectivos: La construccién juridica fun-
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fluenciado por la filosofia de la historia de
HEeGEL, GIERKE despliega una visién dini-
mica de la historia fundada en la relacién
dialéctica existente entre dominio (He-
rrschaft) y cooperacion (Genossenschaft)®.
Entonces, este lazo significa una sujecién
tal que coloca a las partes en la relacién de
siervo y sefor. VON GIERKE™ senala que,
si bien la doctrina y la legislacién prefie-
ren evitar este término, no es sindénimo de
que esta relacién no exista. De este modo,
GIERKE desarrollé una interpretacién ju-
ridica y social de la historia, a partir del
método dialéctico y centrdndose en el es-
piritu. Es necesario, para este autor, avan-
zar sobre la vida espiritual, ya que de alli se
desprende lo que el derecho debe ser’, de
manera tal que se centra principalmente
en el derecho alemdn como ejecucién del
espiritu del pueblo. El atribuyé al derecho
alemdn el valor bésico de la libertad y de la
cooperacién'®.

Es el pueblo quien se personifica en el
Estado. El tipo ideal de Estado democrdti-
co es un Estado popular y corporativo, que
se contrapone al Estado absolutista. Para
voN GIERKE, el Estado es un organismo
complejo, social, y debe tener un tinte éti-
co, espiritual y juridico. Por consiguiente,
entiende al Estado como la asociacién mds

dacional de Otto von Gierke, Lex Social, 2 (10),
2020, p. 708.

5 Dilcher, Gerhard, The Germanists and the
Historical School of Law: German Legal Science be-
tween Romanticism, Realism, and Rationalization,
Rechsgeschichte Legal History, 24, 2016, p. 46.

16 yvon Gierke, Otto, Las raices del contrato de
servicios. Madrid, Civitas, 1982, pp. 37 s.

7 von Gierke, Otto, La funcién social del derecho
privado y otros estudios. Santiago de Chile, Ediciones
Olejnik, 2018, p. 23.

8 Dilcher, Gerhard, The Germanists and the
Historical School of Law: German Legal Science be-
tween Romanticism, Realism, and Rationalization,
Rechsgeschichte Legal History, 24, 2016, p. 47.
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importante y elevada. Este es un organismo
social que representa la soberania popular,
pero sin anular las distintas formas de agru-
pamiento que presiden la vida social®.

II1. Asociaciones

Las personas, con el fin de desarrollarse,
crean lazos con otros individuos de su co-
munidad. Estas relaciones se convierten
en una herramienta del proceso de pro-
greso en la sociedad. Ahora bien, muchas
de estas relaciones traspasan esta barrera y
dan lugar a la busqueda de alcanzar un fin
comun. Es asi que, las asociaciones entre
seres humanos constituyen un derecho
fundamental y de ellas nacen agrupaciones
diferentes a los individuos que las compo-
nen. Para dicho fin, es necesario que a es-
tas agrupaciones se les otorgue relevancia
juridica para que adquieran bienes e ins-
trumentos que les faciliten el cumplimien-
to de su objetivo comun®.

GIERKE entiende que la fuente del de-
recho es la actividad humana desarrollada
a través de comunidades organizadas. El
Estado resulta ser la asociacién de las aso-
ciaciones, pero no es la creadora del orden
juridico, sino los individuos que resultan
representados por el mismo. El pueblo es
quien encarna al Estado, por lo que este
tltimo, puede ser considerado como un
organismo social, pero sin invalidar a las
agrupaciones, ya que también son mani-

19 Pérez, Jose Luis Monereo, El derecho social y
los sujetos colectivos: La construccién juridica fun-
dacional de Otto von Gierke, Lex Social, 2 (10),
2020, p. 687.

2 V4zquez Vialard, Antonio. Vision desde el de-
recho del trabajo, de la teoria de la desestimacién
de la persona juridica y de la responsabilidad de los
administradores del ente social. Revista Latinoame-

ricana de derecho. 1, 2004, pp. 476 s.

192


https://doi.org/10.20318/labos.2022.6852

festaciones de la vida en comunidad?'. El
significado de comunidad es, para GIERKE,
toda asociacién humana que se encuentra
determinada por un fin histérico, cultural,
social, politico, religioso o econémico. A
estos efectos carece de relevancia la estruc-
tura y la organizacién del concepto de co-
munidad, pero si interesan dos elementos.
Por un lado, que exista una asociacién de
personas y por el otro, que estas tengan
una finalidad en comtn?%.

El hombre tiene dos formas de exis-
tencia: una como individuo y otra como
miembro de las asociaciones. Ninguna de
estas existencias puede resultar la elimina-
cién de la otra. La esencia del hombre es
un ser individual que tiene conciencia de si
mismo y tiene voluntad. A su vez, es parte
de un ente superior, en donde su volun-
tad es importante pero no fundamental,
ya que hay otras voluntades que compo-
nen este grupo®. De esta manera, los in-
dividuos pueden asociarse con otros para
lograr un fin comdn, pero en este caso,
no nace una entidad distinta de los indi-
viduos mancomunados, sino Ginicamente
una afadidura, a la que el ordenamiento
juridico, por razones de pragmatismo y va-
liéndose de una figura de ficcién, le otorga
una consideracién especial, como si se tra-
tase de una persona distinta de las perso-
nas que la componen®®. GIERKE, entiende

21 Cfr. Pérez, Jose Luis Monereo, El derecho so-
cial y los sujetos colectivos: La construccién juridica
fundacional de Otto von Gierke, Lex Social, 2 (10),
2020, pp. 693 ss.

22 Gonzalez Vicen, Felipe, La teorfa del derecho
y el problema de método juridico en Otto von Gier-
ke, Anuario de filosofia del derecho, 16, 1972, p. 8.

> Gonzalez Vicen, Felipe, La teorfa del derecho
y el problema de método juridico en Otto von Gier-
ke, Anuario de filosofia del derecho, 16, 1972, p. 9.

% Gonzalez Vicen, Felipe, La teorfa del derecho
y el problema de método juridico en Otto von Gier-

ke, Anuario de filosofia del derecho, 16, 1972, p. 10.
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que las personas juridicas no son ficticias,
por el contrario existen efectivamente vy,
ademds, preexisten a la legislacién®. En
efecto, tanto GIERKE como su maestro BE-
SELER, entienden que cada asociacién estd
conformada por individuos que actiian
en nombre de y no a nombre propio®. Es
asi que la voluntad de cada individuo que
conforma una agrupacién no es la misma
voluntad que la de la agrupacién en si*.

En la teoria juridica de las personas co-
lectivas complejas (Gesammipersonen) de
GIERKE se aprecia una polarizacién sobre
el problema de la personalidad juridica y
su voluntad. En lo concerniente a las aso-
ciaciones juridicas, GIERKE entiende que,
a diferencia del individuo, la voluntad
es propia de la agrupacién, exteriorizada
esta a través de los érganos de decisién. La
persona juridica de nuestro ordenamien-
to “no es en modo alguno ningiin menor
necesitado de representante legal, sino un
sujeto auténomo capaz de obrar, que obra
en el mundo exterior”?.

El Derecho de las corporaciones que
constituye el orden interior de los cuerpos
sociales debe regirse por normas sustancial-
mente diferentes a las del derecho que re-
gula las relaciones entre sujetos simples. De
este modo, la normativa debe dividirse en
dos importantes ramas: el Derecho indivi-

5 Pérez, Jose Luis Monereo, El derecho social y
los sujetos colectivos: La construccién juridica fun-
dacional de Otto von Gierke, Lex Social, 2 (10),
2020, pp. 694 s.

26 Watzlawick, Paul y Krieg, Peter, E/ ojo del 0b-
servador. Barcelona, Gedisa, 1995, p. 106.

7 Vézquez Vialard, Antonio. Vision desde el de-
recho del trabajo, de la teoria de la desestimacién
de la persona juridica y de la responsabilidad de los
administradores del ente social. Revista Latinoame-
ricana de derecho. 1, 2004, pp. 484 s.

* Cfr. von Gierke, Otto, La funcién social del
derecho privado y otros estudios. Santiago de Chile,
Ediciones Olejnik, 2018, p. 77.
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dual y el Derecho social. Este tltimo debe
examinar a los individuos como miembros
de totalidades superiores y a las asociacio-
nes humanas como el efecto de esta conjun-
cién. Es asi que el derecho social contempla
la comunién de los individuos®. Entonces,
el ordenamiento juridico no regula una re-
lacién de dos personas en abstracto, como
dos personas en estado de naturaleza, sino
que reglamenta una relacién entre dos
miembros dentro de una comunidad, por
lo tanto, el derecho recoge intereses comu-
nitarios. Asi pues, la ley no vincula sus auto-
determinaciones, sino que reconoce como
marco el interés colectivo. Esta relacién in-
terpersonal debe estar legislada reconocien-
do los valores supraindividuales.

IV. Contrato de servicios

Antiguamente, en el derecho germdnico
existia el contrato de servicios fiel, que se
hacia entre el sefior y un servidor de con-
flanza y su duracién era de por vida. Este
contrato le otorgaba al sefior la potestad de
ordenar y castigar al vasallo, pero también
la obligacién de protegerlo y representar-
10*. Asimismo, el contrato de servicios do-
mésticos ya era considerado obligacional:
el sefior obtenia sobre el sirviente poder
de mando y la obligacién de cuidado”. El
actual contrato de locacién de servicios se
presenta como un contrato libre, o, mejor
dicho, que da libertad al titular del mis-

29 Pérez, Jose Luis Monereo, El derecho social y
los sujetos colectivos: La construccién juridica fun-
dacional de Otto von Gierke, Lex Social, 2 (10),
2020, p. 638.

30 yvon Gierke, Otto, Las raices del contrato de ser-
vicios. Santiago de Chile, Ediciones Olejnik, 2020,
p- 12.

31 yon Gierke, Otto, Las raices del contrato de ser-
vicios. Santiago de Chile, Ediciones Olejnik, 2020,
p- 18.
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mo*?, pero “coincide en su contenido con
el contrato del mds viejo derecho alemdn
precisamente en el hecho de que funda-
menta una relacién personal de sefiorio”.

En efecto, a efectos de evadir cargas tri-
butarias, previsionales, indemnizaciones, va-
caciones y otros costos laborales, numerosos
empleadores acuden a la figura del contrato
de servicios para el ocultamiento de la rela-
cién de dependencia laboral*. Ahora bien,
esta no es una practica nueva. A mds tardar
a principios del siglo XX, el socialismo juri-
dico alemdn ya sostenia que en el contrato
de arrendamiento de servicios se advertian
semejanzas y aun restos de vinculo servil,
poniendo a las partes en relacién de servidor
y serior. El contrato de servicios obliga a una
parte a realizar una actividad de la que se ve
beneficiada la parte contraria. Por lo tanto,
autores como VON GIERKE? proponian una
legislacién que preservara a los trabajadores
de estas situaciones de poder, lo que contri-
buiria al bien colectivo®.

El resguardo del derecho social lleva, al
jurista, a criticar el contrato de servicios,
utilizado como instrumento formaliza-
dor de las relaciones de trabajo, atentando
contra la salvaguarda de los derechos del
trabajador. Por ello GIERKE entiende que
deben establecerse limites puntuales a la

32 von Gierke, Otto, Las raices del contrato de ser-
vicios. Santiago de Chile, Ediciones Olejnik, 2020,
pp- 11s.

3 von Gierke, Otto, Las raices del contrato de ser-
vicios. Santiago de Chile, Ediciones Olejnik, 2020,
p- 26.

3 Luciano de Azevedo, Flavio Alexandre. (2020).
Revolucién més de forma que de contenido: la hui-
da del derecho del trabajo por medio de la economia
digital. Zemas laborales, 151, pp. 61-63.

% von Gierke, Otto, La funcién social del Derecho
Privado y otros estudios. Sociedad Editora Espanola,
1904, pp. 117-120.

3 von Gierke, Otto, La funcién social del derecho
privado y otros estudios. Santiago de Chile, Ediciones
Olejnik, 2018, p. 56
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subordinacién o dependencia del trabaja-
dor, que en este caso se encuentran encu-
biertos. La ficcidn de la autonomia privada
y de la libertad (indiscriminada) de contra-
tacién, cuando hay un desequilibrio en las
relaciones laborales, facilitan la utilizacién
de esta técnica para encubrir relaciones
laborales de dependencia. El trabajador
es la parte mds débil y el empresario es el
contratante mds fuerte, de manera que el
contrato de servicios supone un contrato
de adhesién a las condiciones generales de
la contratacién unilateralmente impuestas
por el empleador en todo momento”. En
este sentido, GIERKE defiende el deber de
intervencién protector del Estado en be-
neficio de las clases desposeidas.

En el contrato de servicios, quien reci-
be dicho servicio tiene a su disposicién la
fuerza de trabajo de la parte contraria, ya
que puede dirigir su actividad segtin su vo-
luntad. Entonces, una de las partes tiene el
poder por sobre la otra. Asi pues, esta rela-
cién de senorio va mds alld de la obligacién
patrimonial. En efecto, esta correlacién
puede tener formas muy diversas de con-
sistencia y de duracién, pero nunca pierde
la forma de poder®. En apretada sintesis,
podemos decir que este tipo de contrato ha
sido utilizado histéricamente para encubrir
una relacién laboral de dependencia, en el
que hay una parte més fuerte y una parte,
por consiguiente, mds débil que es el tra-
bajador. Cuando existe la necesidad de tra-
bajar para obtener los recursos bésicos para
la subsistencia, no existe lugar para exigir
condiciones dignas de empleo, por lo que

37 Pérez, Jose Luis Monereo, El derecho social y
los sujetos colectivos: La construccién juridica fun-
dacional de Otto von Gierke, Lex Social, 2 (10),
2020, p. 714.

% Cfr. von Gierke, Otto, Community in histori-
cal perspective. Cambridge, Cambridge University
press, 2002, pp. 18 ss.
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la libertad de eleccién laboral queda am-
pliamente reducida®. Entonces, la relacién
laboral presupone una relacién de poder, y
esta se ha visto incrementado cuantitativa-
mente por los avances tecnolégicos™.

El trabajador auténomo trabaja por su
cuenta y riesgo. Fl no es ajeno a los frutos
de su trabajo, pero debe afrontar los riesgos
que puedan surgir del mismo. Quien trabaja
de manera auténoma no estd alcanzado por
la legislacion laboral®'. En este contexto, es
preciso aclarar que el trabajo auténomo se
estableci6 dentro del marco del derecho pri-
vado, justamente porque “... su principal
caracteristica es la ausencia del vinculo de
subordinacién y la heterogeneidad™*. Pero
los hechos reflejan otra realidad. En efec-
to, se puede inferir que en estos casos existe
simulacién laboral, que es cuando se crea
una apariencia de un determinado escena-
rio que no es el existente. Es, entonces, la si-
mulacién una ficcién en la cual se intentan
evadir normas ocultando la violacién a las
mismas. El paradigma de la simulacién es
la adopcién de contratos aparentes, como
el de locacién de servicios, para aparentar
la existencia de una relacién laboral de de-
pendencia®. Por lo tanto, hay simulacién
laboral cuando se utiliza un régimen juri-
dico tendiente a disimular la auténtica na-

9 Ackerman, Mario Eduardo, El trabajo, los
trabajadores y el derecho del trabajo. 787, 3(73),
2007, p. 507.

0 Ugarte Cataldo, Jose Luis (2019). Derechos
fundamentales en el trabajo, poder y nuevas tecno-
logias. IUS, 45(14), p. 81.

4 Grisolfa, Julio Armando (2012). Manual de
derecho laboral (8a ed.). Buenos Aires, Abeledo Pe-
rrot, pp. 16s.

4 Golcman, Martin, La contratacién de servicios
a través de plataformas digitales y derecho del traba-
jo. Revista de Derecho Laboral, 1, 2020, p. 232.

# Goldin, Adridn (dir.) y Alimenti, J.E (coord.).
Curso del derecho del trabajo y la seguridad social. Bue-
nos Aires, La Ley, 2009, p. 176.
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turaleza de una relacién de dependencia,
con el fin de evadir la aplicacién de la ley de
contrato de trabajo*.

Para que se aplique la normativa labo-
ral es condicién que exista una relacién
de subordinacién. En efecto, para que el
trabajador se encuentre amparado por esa
legislacién y para que se apliquen a él las
garantias y derechos del ordenamiento la-
boral, es necesario que se encuentre en una
relacién de dependencia®. En consecuen-
cia, si el trabajador es valorado como au-
ténomo, queda excluido de dicha norma'y
de dicha proteccién. Es por ello, que resul-
ta clave desmantelar las figuras que encu-
bren relaciones de subordinacién para ase-
gurar al trabajador el cumplimiento pleno
de sus derechos.

V. Conclusién

Desde el espiritu de la historia deben for-
marse los preceptos juridicos. La historia
no es mis que la fibrica viva de nuestra
conciencia juridica. El Derecho no es pro-
ducto de las comunidades humanas, sino
que es el fruto de una comunidad especi-
fica, la cual posee su historia, y en la cual
esa historia es parte del presente. La con-
ciencia juridica de esta comunidad estd
determinada por un proceso histérico de
constitucién que, a su vez estd condiciona-
do por las transformaciones que ha sufrido
esa vida comunitaria, asimismo, se define
por su cultura y por sus necesidades poli-
ticas, sociales y econémicas. El derecho se
encuentra en constante dinamismo, y para

“ Bendersky, Ldzaro Natalio, (2013). Trabajo
en negro (3a ed.). Buenos Aires, Ediciones juridicas,
2013, pp. 341 y 360.

# Goldin, Adridn (dir.) y Alimenti, J.E. (coord.).
Curso del derecho del trabajo y la seguridad social. Bue-
nos Aires, La Ley, 2009, p. 201.
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comprenderlo, entonces, debemos enten-
der la realidad sociopolitica de la sociedad
que lo ha descubierto.

Ahora bien, para que el derecho cumpla
su rol, GIERKE intepreta que debe ser so-
cial, de modo tal que la balanza de la justi-
cia quede equilibrada. Para lograr este fin se
debe proteger, mediante la regularizacién
de las normas, a la parte mas débil. Me he
enfocado, en este trabajo, en los ejemplos
de derecho laboral, ya que, mediante ellos,
GIErRKE demuestra como todavia existen
rasgos de las relaciones de senorio. Si bien
el autor vivié hasta 1921, estas relaciones
de poderio siguen existiendo, aunque con
mayor camuflaje. En consonancia, debe el
ordenamiento juridico regular los contra-
tos que encubren relaciones laborales de
dependencia para proteger al trabajador del
poder de los empresarios, tal como el con-
trato de locacién de servicios. Por ello, el
Derecho laboral debe acompanar este pro-
ceso y proteger al trabajador en todo tiem-
po. En los supuestos en los que el emplea-
dor busca encubrir su condicién de tal, la
normativa laboral debe imponer garantias
a favor de los trabajadores, cumpliendo asi
su rol natural de protector. La regulacién,
en este sentido, es necesaria para promover
politicas de tutela y combatir las condicio-
nes de trabajo desfavorables. En palabras
de GIErkE: “Nuestro derecho privado serd
social o no serd™.
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