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RESUMEN

El presente trabajo analiza el vinculo de
subordinacién  y  dependencia  en
plataformas digitales de servicios, su
regulaciéon y rol en la Era Digital,
configurando empleos débiles con vinculos
atenuados de laboralidad. Para ello, se revisa
en primer lugar, el objeto de proteccion y la
subordinacién en la “Gig Economy”, asi como
también en la jurisprudencia nacional y
comparada que interpreta la relacidon
juridico laboral, y en segundo lugar los
proyectos de ley impulsados en nuestro pais
que abordan este fenémeno y finalmente los
desafios actuales para las redes digitales y el
trabajo.
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ABSTRACT

Abstract: This work analyzes the bond of
subordination  and  dependency in
employment  relationships in  digital
platforms, its regulation and its role in the
Digital Era. It will be stated that this new
way of relating at work makes weak jobs
where the relationship between the workers
and the employee is faint. In order to
accomplish that, the object of protection
and subordination in the “Gig Economy”
will be reviewed, as well as its use in national
and international jurisprudence. Bills of our
country on this matter, and the actual
challenges presented in digital networks and
work will also be analyzed.
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I. INTRODUCCION

En el siglo XX era parte de la fabrica la organizacion cientifica del trabajo, inaugurando en
los sistemas tayloristas-fordistas de produccion la era de produccién a gran escala; maximizando
la produccién del trabajo y minimizando sus costos. La idea de la industria que aglomera gran
cantidad de trabajadores unidos por el sometimiento del salario con intereses comunes a la idea
de resistir conformando una clase autbnoma para si, con el fin de dar frente al capital, comienza
a desaparecer de manera permanente y acelerada. Sustituida por el sostenido perfeccionamiento
de las tecnologias utilizadas en el proceso productivo, a mediados del siglo XX, sita al obrero
en situaciones cada vez mas precarias.

Las nuevas lineas automatizadas de produccién atraen vinculos laborales en apariencia
flexibles los cuales “han producido nuevas estructuras de poder y control en lugar de crear las

3]

condiciones de liberacién™!.

Las tecnologias en el espacio de trabajo se han integrado completamente a inicios de este
siglo y, como resultado nos encontramos ante la sociedad postindustrial o sociedades de
informacién, las cuales tienen numerosos efectos en el plano del trabajo, cediendo que el
trabajador enfrente de manera individual las colisiones con el empleador, aquellas propias de una
relacion de poder y se vean despojados -indefinidamente- ser parte de aquella clase que prometia
emancipacion por medio de la accién colectiva.

En el contexto de grandes globalizaciones, destaca la existencia de un mercado financiero
global tunico y la presencia universal e ininterrumpida de Internet, permitiendo la
desmaterializacion de la economia, debido a la importancia creciente de la produccion, el
consumo, el empleo y la inversién en actividades no materiales sino informacionales?.

Las fronteras del espacio de trabajo tradicional se difuminan y éste se vuelve intangible, por
medio del avance tecnoldgico se deslocaliza, trabajando a distancia o por medio de redes y
aplicaciones con Inteligencia Artificial. Son, ahora, las plataformas virtuales las que ofrecen
productos y servicios conectando a empleadores, empleados y consumidores. Hasta el momento,
se han configurado dos tipos de plataformas, en primer lugar, las plataformas “en linea” donde
el trabajo es tercerizado mediante convocatorias abiertas al publico disperso geograficamente, y
en segundo lugar se encuentran las “Apps”, las cuales asignan el trabajo a individuos que se
encuentran en zonas geograficas especificas.

El desarrollo de las tecnologias de la informacién en el ambito de la digitalizacion de la
economia, los dispositivos moviles, las nuevas plataformas y aplicaciones han dado lugar al
desarrollo de nuevos modelos de consumo, y al mismo tiempo a nuevos modelos de negocios.
La Organizaciéon Internacional del Trabajo ha registrado que existen alrededor de 3500
trabajadores que residen en 75 paises que trabajan en cinco plataformas dedicadas a la asignacion

! SENNETT, Richard, La corrosion del cardcter Madrid, Anagrama, 1998), p. 48.
2 MERCADER, Jesus, E/ futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robdtica. (Valencia, Tirant to Blanch, 2017), p.
31.
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de microtareas’, que normalmente quien las asigna es un algoritmo a aquellos trabajadores que
reunan los requisitos tanto profesionales como geograficos.*

En nuestro contexto, el Codigo del Trabajo exige para la calificacion de laboralidad, una
relacién que presente elementos como: la prestacion de servicios, remuneracién y vinculo de
subordinacién o dependencia, para determinar este dltimo se utiliza principalmente por el juez
la técnica del haz de indicios de laboralidad, existiendo un contrato de trabajo para nuestro
ordenamiento juridico, sin importar su forma o denominaciéon. Una vez ratificada la
concurrencia de aquellos elementos constitutivos ajustados a la idea clasica de relacion laboral,
se da lugar a la funcién principal de esta rama, otorgar proteccion al trabajador bajo el manto de
la regulacion y aplicacion principios protectores del Derecho del Trabajo, entre ellos destaca el
principio de primacia de la realidad, cuando en el caso concreto, la ajenidad, el vinculo de
subordinacién y dependencia son dificilmente identificables a la luz de la morfologia del
trabajador industrial o el de servicios fordista.

Bien sabemos que en cuanto a proteccion del contratante débil se trata, el Derecho del
Trabajo es el primer llamado a regular y evitar la explotaciéon de las relaciones laborales
subordinadas, para ello aplica las tutelas, siempre que se trate, de un trabajador dependiente
conforme a su concepciéon mas clasica. Todo lo que escapa de aquella idea de subordinacién y
dependencia queda desprovisto del radio de protecciéon otorgado por el ordenamiento juridico
laboral. Los recientes problemas de calificacion juridica respecto de quienes prestan servicios
mediante plataformas electronicas han denegado una proteccién tenue y mediante minimos en
nuestro pafs, donde su principal implicancia es objetar el estatus de trabajadores a éstos,
impidiendo el objeto de frenar la precarizacion y simulacion laboral en la que se encuentran estos
grupos de trabajadores denominados “débiles”.

Ante a esto nos preguntamos, ¢podra el Derecho del Trabajo, descrito precedentemente,
satisfacer y modificar su radio de proteccion, para hacer frente a las nuevas formas de
dominacion que plantea la Gig Economy.

El presente trabajo investigativo pretende demostrar que, frente al nuevo escenario
tecnoldgico, los trabajadores de las plataformas de servicios o productos deben ser considerados
juridicamente con el estatus de trabajadores, con los efectos juridicos que ello implica, realizando
un analisis sobre la presencia de subordinacién y dependencia juridica. La idea de incorporar
dicho régimen juridico en nuestro pais traeria consigo significativas ventajas para el ejercicio de
sus derechos individuales y colectivos, entregando a los trabajadores el minimo reconocimiento.

Para ello, en primer lugar, se abordaran los conceptos de economia colaborativa, crowdwork
subordinacién y economia compartida o sharing economy, como cuestiones previas a tratar, para

3 Las microtareas han sido entendidas por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) como aquellas tareas de
poca envergadura que pueden ser realizadas a distancia haciendo uso de una computadora y de Internet. Se
caracterizan por ser tareas relacionadas desde la “Gdentificacion, transcripcion y anotacion de imdgenes hasta la moderaciin de
contenidos y la recopilacion y el procesamiento de datos, pasando por la transcripcion de andio y video, y la traduccion. En las plataformas,
los clientes publican paquetes de tareas que deben ser completados, mientras que, los trabajadores seleccionan tareas y reciben un pago
por cada tarea que realizan. El pago que reciben los trabajadores corresponde al precio indicado por el cliente menos la comision que
cobran las plataformas”. Lo antetior en Organizacion Internacional del Trabajo (2019), p. 1.

4 Ibid.
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luego precisar el funcionamiento de las plataformas de servicios y Apps de Servicios o productos,
analizando ademas su implicancia en el sistema de relaciones laborales mundial.

En segundo lugar, se analizaran los conceptos de subordinaciéon y dependencia, criticas
y alcances actuales, asi como también, la naturaleza de las prestaciones en congruencia con el
haz de indicios de subordinacién o laboralidad utilizado por la jurisprudencia reciente sobre el
tema y las posturas doctrinarias que se han elaborado al respecto. El enfoque tiene como punto
relevante la situacion de nuestro ordenamiento juridico y la ausencia de regulacién al respecto,
es por ello que, se analizaran los cuatro Proyectos de Ley que pretenden regular el trabajo
subordinado presente en las plataformas de servicios en nuestro pafs. En tercer lugar, se analizara
la jurisprudencia comparada relativa a determinar la laboralidad de las prestaciones efectuadas
por las y los trabajadores.

En cuarto y dltimo lugar, se intentara responder la interrogante de si la determinaciéon de
subordinacién y dependencia que nos provee el Derecho del Trabajo se basta a si misma, pese a
su caracter elastico, para otorgar proteccion a trabajadores afectados por la flexibilidad laboral
en su maxima expresion y los desafios que plantean las nuevas tecnologfas.

II. PLATAFORMAS DIGITALES DE SERVICIOS, FUNCIONAMIENTO E IMPLICANCIAS PARA EL
MODELO DE RELACIONES LABORALES

1. Cuestiones previas relativas a las Aplicaciones de servicios en la Era Digital

El Derecho del Trabajo y el orden juridico se encuentran en un constante estado fluido,
diversidad, unidad dialéctica y contradiccion’. Conforme a ello, la irrupcion de nuevas formas de
acciéon empresarial asociadas a la aplicacion de tecnologias de la informacién y de las
comunicaciones, nos ha planteado nuevos conceptos presentes en el mercado que se tornan
relevantes para la aplicacion del Derecho del Trabajo.

El proceso productivo en la antigua fabrica se configuré como una actividad de
automatismo repetitivo y de montaje, ahora somos parte de una auténtica transformaciéon. El
capital se encuentra diluido y restructurado en los artefactos electrénicos utilizados en el estilo
de vida moderno, permitiendo que la idea de los “micro emprendedores” provee de autonomia
al trabajo, ademas de conexién con el mercado y la demanda en tiempo real. Aquello constituye
una ilusiéon de independencia que promete ser inmune a los poderes del empleador.

Analizaremos a continuacion cudles son aquellos conceptos utilizados para desplegar
nuevas estrategias asociadas a las nuevas tecnologfas en el espacio de trabajo que forman parte
importante de las relaciones laborales a nivel mundial y el ordenamiento juridico vigente®,
principalmente, nos encontramos con la denominada “economia disruptiva”, Crowdwork,
“economia compartida” o sharing econony.

> MONEREO PEREZ, José Luis, Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico-juridica del Derecho del Trabajo (Madrid,
Editorial Civitas, 1996), p. 69.

¢ FERNANDEZ BRIGNONI, Hugo, Las empresas de aplicaciones tecnoldgicas y el fendmeno de “UBER”. La llamada “Economia
disruptiva™, en Derecho del Trabajo, 261 (2016) LIX, pp. 33-51
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El concepto de economia disruptiva consiste en aquella accién de los agentes
econdmicos, en su mayoria empresas que provocan la ruptura, alteracion o interrupcion brusca
del mercado o de un segmento del mismo, modificando de manera significativa el denominado
status quo del mercado, implicando un cambio revolucionario. Las empresas han modificado su
forma de comportarse en el mercado lo cual, evidentemente, impacta sobre las empresas que
compiten en el mercado en el cual irrumpe la nueva tecnologfa’.

Mientras que, la economia compartida o colaborativa se contextualiza en un “conjunto
de actividades o negocios donde se busca explotar bienes subutilizados como una casa o un
departamento, una habitacién, un auto (...) proporcionando a los propietarios de estos bienes
algunos ingresos y proveyendo al mismo tiempo mayores opciones a los usuarios”®, siendo lo
relevante el bien compartido por parte del propietario de la cosa, pues el servicio prestado por
parte del propietario del bien compartido tiene un caracter accesorio, un ejemplo de aquello es
la conocida plataforma Airbnb.

En otras palabras, la economia colaborativa se refiere a modelos de negocio en lo que se
facilitan actividades mediante plataformas colaborativas creando un mercado abierto para el uso
de mercancias o servicios que resultan ser ofrecidos generalmente por particulares. En aquel
proceso se encuentran involucrados tres categorias de agentes, en primer lugar, aquellos
prestadores de servicios que compatten activos, recursos, tiempo y/o competencias, pudiendo
ser también prestadores de servicios profesionales.

En segundo lugar, se encuentran los usuarios y, por ultimo, los intermediarios que
mediante una plataforma digital donde normalmente en linea se unen los prestadores de servicios
con los usuarios facilitando las transacciones entre ellos, las cuales no implican necesariamente
un cambio de propiedad.’

Respecto de estas plataformas Srnicek, las califica como “austeras”, pues, abarcan
companfias especializadas en algin tipo de servicio, pero apuntan a establecerse como un sitio
digital en que se pueden encontrar usuarios, clientes y trabajadores. Son denominadas de este
modo pese a que, plataformas como Airbnb es uno de los mayores proveedores de alojamientos
a nivel mundial, no es titular de ninguna propiedad, pero este tipo de plataformas digitales son
duefias del activo mas importante que es el software y analisis de datos".

El modelo de la economia colaborativa es parte de la economia capitalista donde se
erosiona el trabajo de tiempo completo, desapareciendo beneficios como salud y seguridad en el
trabajo. Las y los trabajadores han mutado para efectos del funcionamiento de dichas
plataformas como emprendedores o trabajadores de categoria autdbnoma, “compartiendo bienes
que no estan en su plena capacidad de uso en todo momento”'".

7 1bid,, p. 37.

8 GAUTHIER, Gustavo, Impacto de las nuevas tecnologias en el mundo del trabajo. En AAVV XXVI Jornadas Urugnayas de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 20106), p. 234

9 MERCADER, Jesus, E/ futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robética, cit. (n. 2), p. 80.

10 SRNICEK, Nick, Capitalismo de Plataformas, (Buenos Aires, Caja Negra Editores, 2018), p. 50.

1 BERMUDEZ, Katherine, Crowdwork, trabajo en funcion de la demanda via app y trabajo decente, en, La Ley 14 (2017) 5, pp.
45-61
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Por su parte, el crowdwork o crowdsourcing consiste en tomar una prestacion de un servicio
y descentralizarla hacia un indefinido que es un gran numero de personas donde la prestacion
del servicio se incorpora como una convocatotia.'?

El crowdwork es posible clasificatlo entre o line 'y off line.

La primera clasificacion, consiste en aquella modalidad de las plataformas que vinculan
a las empresas o particulares que requieren la realizacion de un servicio que puede ser ejecutado
a través de la red, con personas que estan dispuestas a ejecutar dichos servicios, las cuales no
necesariamente requieren un desplazamiento fisico de parte del prestador. Se pueden
comprender servicios ofrecidos en aquellas plataformas de servicios virtuales genéricos como
aquellos especificos.

En esta modalidad se encuentra discutido el caracter de trabajador dependiente y
subordinado, pese a su vinculaciéon con las plataformas que consideran a sus prestadores de
servicios como contratistas o prestadores de servicios independientes o microempresarios o
micro emprendedores'. La segunda clasificacion, consiste en aquellas plataformas que:

“vinculan a las empresas o particulares que requieren la realizaciéon de un servicio que
necesariamente tiene que ser ejecutado fisicamente en un lugar determinado, con
personas que estan condiciones de prestar dichos servicios en el lugar y tiempo
requeridos, percibiendo la plataforma un porcentaje por cada prestaciéon de servicios

realizada”."

El trabajo mediante crowdwork es asociado normalmente con aquel deterioro de las
remuneraciones y garantias asociadas a las nuevas estrategias empresariales en la era digital.

El crowdsonrcing corresponde a una modalidad de externalizacién de tareas a través e la
colaboracién de una comunidad virtual, es una denominacién para referirse a la realizacion de
negocios por medio de internet. Existen multiples versiones del crowdsounrcing” que atienden a
distintos fines, pero el trabajo que ejecutan los diversos grupos de usuarios de internet, a través
de plataformas online, cuyos resultados son unidos para lograr un resultado final se llama
crowdwork, ejemplo de aquellas plataformas con Amazon, Mechanical Turk, entre otros. En el
crowdwork se encuentran tres partes, el crowdsonrcer que se configura como el cliente o beneficiario,
el intermediatio que es la plataforma y el crowdworker que es quien finalmente presta el servicio.

12'TODOLI, Adrian, E/ trabajo en la era de la economia colaborativa. La clasificacion juridica de trabajadores y los efectos de la
reputacion online en la economia de las plataformas virtnales. (Valencia, Tirant to Blanch, 2017), p. 15

13 GAUTHIER, Gustavo, Impacto de las nuevas tecnologias en el mundo del trabajo. XXVII Jornadas Uruguayas de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social (Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2016), p. 235

4 Tbid.

15Bn el mercado hay varias formas de crowdsourcing, el crowd creation, que se usa para resolver problemas cientificos de relativa
complejidad, el crowd funding que es una colecta de sumas mny pequesias de dinero pero de muchas personas para contar con recursos
para fundar una compariia o un esfuergo artistico; crowd searching que es el aprovechamiento de las redes de internet o los smartphones
para ubicar un objeto o una persona perdida; crowd voting que es una forma de votacion para evaluar o dar alguna categoria a un sitio
de internet basado en su contenido (Reddit)” En: BERMUDEZ, Katherine, Crowdwork, trabajo en funcion de la demanda via app
Y trabajo decente, en, La Ley 14 (2017) 5, pp. 45-61.

16 [bid.
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Los conceptos presentados anteriormente, convergen principalmente en la utilizacién de
los medios digitales que permiten reunién de usuarios y sujetos dispuestos a realizar el servicio
requerido, aquél medio es lo que conocemos como plataforma online.

Bajo un lenguaje de altruismo de la “economia compartida”, la cultura de considerar una
microempresa en cada individuo que presta servicios, considerandolos como trabajadores
autonomos. Estas ideas han permitido que abarquen un sector cada vez mas importante y
rentable, creciendo considerablemente, tanto asi que, “en 2015 los ingresos brutos de
plataformas y proveedores colaborativos en la Unién Europea ascendié a 28.000 millones de
euros”" lo cual explica el lugar que han tomado las nuevas tecnologias, las nuevas formas de
organizacion configurando verdaderos nuevos modelos de explotacion.

Esta nueva forma de acumular el capital en la economia colaborativa permite un
intercambio monetario sin intermediarios, lo cual aminora en gran medida el costo adquirir un
bien o servicio.

El punto de unién entre la economia disruptiva y la colaborativa o compartida, es que,
aquellas acciones de economia colaborativa se conectan con actividades empresariales y
lucrativas sin duda rentables, configurando monopolios en el rubro.

No obstante a lo anterior, estos nuevos agentes transformadores del mercado, se han
desenvuelto satisfactoriamente en la mayoria de los ordenamientos juridicos occidentales -los
cuales hace pocos afios atras presenciaban las multiples reformas laborales realizadas que
prometian solucionar los problemas de la “excesiva protecciéon” que entorpece las economias-
gracias, en gran medida, a los legisladores que en su esfuerzo por atraer nuevas inversiones
transan y reducen los derechos de las y los trabajadores como via tGnica para alcanzar el éxito y
estabilidad de las empresas, en aquella busqueda constante de flexibilidad que persiguen en igual
medida gobiernos y empresas, con implicancias que analizaremos a continuacion.

2. Digitalizacion del mercado laboral

El capitalismo se encuentra en constante crisis, cuando ellas acontecen se restructura una
y otra vez, por ello, este modelo demanda constantemente un cambio tecnolégico, en sus
esfuerzos por disminuir los costos, eliminar competidores y controlar la mano de obra
reduciendo los tiempos pasivos. Este camino de crisis y bonanzas ha preparado la via de las
nuevas tecnologias y formas de explotacién que hemos experimentado en la transformacién del
proceso laboral.

Las tecnologias no han sido neutras en este proceso ni en ningun otro, puesto que,
forman parte central del funcionamiento del capitalismo generando ganancias eficientemente,
disminuyendo el poder de aquellos trabajadores calificados. Tal como afirma Sinzheimer'® en los
inicios del siglo XX se continua viviendo en plena supremacia de un derecho de dominacion,
extendiéndose hasta nuestros dias, pues, existe una fuerte relaciéon de poder que envuelve los

7" MERCADER, Jesus, E/ futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robdtica, cit. (n. 2), p. 81.
18 SINZHEIMER, Hugo, Crisis econdmica y Derecho del Trabajo (Madrid, IELYSS, 1984), p. 84
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intercambios laborales'. En el siglo XXI, el capitalismo encuentra en los datos grabados material
susceptible de ser convertido en modelos de negocios mas eficientes, es as{ como los datos
recopilados por las plataformas de servicios o Apps o incluso en nuestras busquedas y
ubicaciones rastreadas de los lugares que visitamos poseen un rol clave en el capitalismo
moderno.

Actualmente en la era digital los efectos en las relaciones laborales han cambiado aquel
campo de confrontacion de empresas y trabajadores debido a la presencia de tecnologia en la
prestaciéon subordinada del trabajo, favoreciendo la precarizacion de la fuerza de trabajo, y
afectando la libertad de las personas, las cuales son cada vez menos tolerables, es por ello que
nos preguntamos si el capitalismo moderno es conciliable con la vida privada y la libertad de las
personas.

Cuando Baylos llama al fenémeno de la deslaboralizaciéon “la huida del derecho del
trabajo”, se refiere precisamente a lo mencionado anteriormente, la realidad tecnolégica intenta
situar al trabajador fuera del ambito del Derecho del Trabajo, las barreras de las empresas se
difuminan y la jornada de trabajo pareciera no respetar los limites antes observados.

Internet posee una arquitectura abierta que impide el control, la cual es asociada
generalmente por las generaciones mas recientes como un sinénimo de libertad®, esto ha
permitido en todo el mundo la proliferacion de nuevas formas de organizaciéon del trabajo
humano debido a la tercerizacion de las actividades productivas o de las pautas globalizadoras
de la economia. Esto implica que el proceso laboral se ha vuelto cada vez mas inmaterial, es
decir, la clase trabajadora tal como la conocemos ha mutado a “Yrabajadores del conocimiento™, 1a
actividad productiva requiere del trabajador conocimientos mas amplios y exigentes,
conformando un verdadero ‘eercito industrial de reserva” de Marx, el cual es profundamente
necesatio para la perpetuacion del sistema y la acumulacion del capital.

El cambio ha sido, sin dudas, significativo para la forma tradicional de concebir el
empleo, no es posible identificar con las formas clasicas de trabajadores a quienes trabajan en
plataformas de servicios online. Segun la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT): “el
modelo de empleo estandar es cada vez menos representativo de mundo del trabajo actual, ya
que menos de uno de cuatro trabajadores esta empleado hoy en condiciones que corresponden

a ese modelo”?.

Lo cierto es que, este proceso se encuentra inconcluso con una constante mutacion,
donde también, entendemos que los cambios tecnoldgicos exceden la disciplina del Derecho del
Trabajo, pero sus principales efectos ocurren en el plano del mundo laboral porque fragmenta y

19 1bid.

20 BAYLOS, Antonio, La “huida” del derecho del Trabajo, Tendencias y limites de la deslaboralizacion, en ALARCON, Manuel,
MORON, Maria (coordinadores), E/ frabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar (aspectos laborales, fiscales,
penales y procesales) (Madrid, Marcial Pons, 2000)

21 CASTELLS, Manuel, Internet, libertad y sociedad. Una perspectiva analitica, en Polis Revista Latinoamericana 4 (2003), pp. 2-
21

22 SRNICEK, Nick, Capitalismo de plataformas, cit. (n. 10), p. 41

2 MARX, Katl, E/ capital: critica de la economia politica 1 (Madrid, Siglo XXI, 2004) 3, p .91

24 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2015), p. 3
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potencia las diferencias entre trabajadores por cuenta ajena proporcionando tutelas que no
marcan diferencias relevantes, entre trabajadores fuertes y débiles.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando analizamos la empresa contemporanea, es posible
afirmar que, la obtencién maxima de beneficios se encuentra presente en todas las unidades de
la misma, mutando constantemente sus métodos de organizacién dispuesta a lograr dicho
objetivo. La forma de organizacién actual cuenta con modelos difusos y deslocalizados que
dificultan la proteccién del Derecho del Trabajo, es por ello que cada vez es mas delgada la linea
que divide el trabajo subordinado del auténomo, lo cual genera una nueva forma de exclusion
social, pues tal como afirma Berardi la sociedad burguesa funda la fuerza productiva de la
industria en un empobrecimiento fisico y material .

Es preciso aceptar también, que aquellas reformas al mercado objeto de este trabajo
investigativo son transformaciones que han comprometido, hasta el momento, al Derecho del
Trabajo hasta su unidad mas basica que es la ajenidad y subordinacién, es por ello que, en el
analisis de la interrogante realizada en las primeras paginas, su respuesta resulta cada vez mas
desalentadora.

Pues, estas nuevas formas de organizacion le exigen al trabajador el traslado total a la
empresa y lugar de trabajo, puesto que, los limites de la empresa y jornada de trabajo son
inexistentes y cada momento es potencialmente uno de trabajo, y en especial, los trabajadores de
Apps de servicios se les encarga trabajos de alta intensidad sin remunerar sus descansos, lo cual
ha traido en el transito de la subordinacion tipica a aquella formulada por las formas de trabajo
flexible, la precarizacion del trabajo que ahonda hasta su vida misma, y en ese orden de ideas,
pareciera ser que, la regulacion de estos trabajadores no se basta asi misma.

3. Subordinacién y dependencia en el empleo débil

El ambito de aplicacién del Derecho del Trabajo se encuentra firmemente determinado
a la presencia del vinculo de subordinacién y dependencia el cual es de antigua data, calificado
pot Ludovico Barassi* como un elemento fundamental del contrato de trabajo dependiente. Por
su parte, Pla, considera como los elementos caracteristicos del contrato de trabajo en, primer
lugar, prestacién de una actividad personal; segundo: la subordinacién; tercero: onerosidad y
cuarto, la durabilidad, asi como también la ajenidad, exclusividad y colaboraciéon.”

La subordinacién diferencia claramente, entonces, un contrato civil de uno regido por el
Derecho laboral, entendiéndola como:

“la sujecion plena y exclusiva del trabajador al poder directivo y de control del empleador
(...) pero en el contrato del trabajo, la subordinacién no significa solamente que el
trabajador esta obligado a prestar el servicio al cual se comprometid, sino que debe

2 BERARDI, Franco, La fabrica de la infelicidad. Nuevas formas de trabajo y moviniento global (Madrid, Traficantes de suefios,
2003), p. 31

260 BARASSI, Ludovico, I/ Contratto di Lavoro nel Diritto Positivo Italiano (Milan,V&P Universita, 1901)

2T PLA, Américg, Curso de Derecho Laboral (Montevideo, Idea, 1991), p.19. Asi también lo afirma ERMIDA, Oscar,
HERNANDEZ, Oscart, Critica de la subordinacion, en Revista de Derecho Laboral 25 (2002) 13, pp. 281-295
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prestarlo con sujecion personal al poder directivo del empleador, lo cual crea, en la
relacién de trabajo, un sometimiento jerarquico de la persona del trabajador a la persona

del empleador que no se produce en los contratos civiles y mercantiles ”.*

De manera unanime se sigue la idea que estamos en presencia de un tipo normativo y un
concepto juridico indeterminado y para determinar la existencia o no del radio de proteccién del
derecho laboral mediante la subordinacién deben corresponder los supuestos facticos en la
especie y del tipo normativo. Mediante este método se han incorporado numerosas formas de
trabajo mediante los denominados “indicios de laboralidad o haz de indicios” donde se deja ver
la elasticidad que caracteriza a dicho tipo siendo un conjunto de elementos que auxilian al juez
al momento de determinar la existencia o no del vinculo laboral.

El Derecho del Trabajo intencionalmente ha establecido un colectivo tutelado
decidiendo proteger a determinadas personas®, pero el escenario actual de flexibilidad y
tecnologia intenta borrar la subordinacién y con ella la proteccion.

Asi también, negar la ajenidad de las prestaciones, genera una fuga importante,
imprecisando la subordinaciéon o disfrazarla bajo otras denominaciones. En la misma linea,
Monereo afirma que, en el capitalismo post-fordista la figura del trabajador auténomo ocupa un
lugar en el proceso productivo cada vez mas importante.™

Los trabajadores que utilizan las plataformas digitales de servicios se encuentran
actualmente al margen de la regulacién del trabajo subordinado y dependiente, el cual admite
unicamente dos tipos de trabajadores, aquellos subordinados bajo la concepcién clasica y los
denominados auténomos. Estos dltimos han aumentado bajo las formas de trabajadores semi-
autonomos, emprendedores o socios los cuales son para efectos de la legislacion
“independientes” pero dependientes econémicamente, configurando un empleo débil. Debido
a estas nuevas concepciones de trabajadores autbnomos es que se dificulta de sobremanera la
delimitacion juridica de trabajador subordinado en plataformas digitales como Uber.

Si analizamos la subordinaciéon en su forma mas clasica, ésta comprende elementos
como, la ajenidad en los medios de produccion, la ajenidad de los riesgos y de sus frutos.

Aquellos son elementos que llevados al contexto actual no registran los cambios
producidos por las plataformas digitales en las relaciones laborales, puesto que, la flexibilidad en
exceso, los riesgos asumidos por el trabajador, y la totalidad de los frutos no son exclusivamente
para los trabajadores al momento de llevar a cabo el servicio prestado, en numerosos casos la
plataforma de servicios o App retiene un porcentaje de la transaccion efectuada. Asi también,
los riesgos de la realizacion del servicio son exclusiva responsabilidad del trabajador como por
ejemplo el caso de los conductores de Uber, generando enormes confusiones con considerables
consecuencias respecto da la existencia o no de los indicios de laboralidad.

28 ERMIDA, Oscar, HERNANDEZ, Oscat, Critica de la subordinacién, en Revista de Derecho Laboral 25 (2002) 13, pp. 281-
295

2 UGARTE, José Luis, La subordinacion en el Derecho Laboral chileno. (Santiago de Chile, Legal Publishing, 2008), p. 7
30 MONEREO PEREZ, José¢ Luis, Transformaciones del trabajo y el futuro del derecho del trabajo en la “era de la flexibilidad”, en
LaIe 10 (20106) 4, pp. 31-97
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La direcciéon laboral comun como vinculo de subordinacién y dependencia que ha
generado la doctrina y jurisprudencia respecto del examen tipolégico del trabajo, consiste en los
siguientes indicadores de laboralidad tradicional: control de asistencia; cumplimiento de jornada;
cumplimiento de instrucciones y érdenes; permanencia en la sede empresarial; continuidad en la
prestacion de servicios; solicitar autorizacion para ausentarse de las labores; encontrarse al
servicio del empleador; usar signos corporativos; exclusividad de los servicios; supervision
directa; dependencia jerarquica; rendir cuenta; vigilancia por parte del empleador; sujecion al
régimen disciplinario.

A su vez, la técnica del haz de indicios de laboralidad, en los casos grises como aquellos
relativos a la presencia de flexibilidad, plataformas de servicios, semi- auténomos o empleo débil,
resulta insuficiente su aplicacién pese a la elasticidad de los mismos, puesto que, a modo de
ejemplo, la plataforma Uber zzc. en principio no otorga ningun tipo de instrucciéon sobre el
conductor sino que a modo de sugerencias emite directrices para los conductores al momento
de prestar el servicio con posteriores calificaciones pudiendo, ademas quitar la cuenta a
conductores que no cumplan con los requisitos de la compafifa, ejerciendo control indirecto y
haciendo, ademas, publicas las valoraciones de cada conductor. En el caso concreto dificulta la
subsunciéon de indicios ampliamente aceptados, presentando varias dificultades en la aplicacion
del conjunto de haz de indicios utilizados hasta el momento.

Se situa a estos trabajadores de plataformas o Apps en una categoria intermedia entre el
trabajo subordinado y el auténomo, en las que hay que hacer confluir estas prestaciones
subordinadas pero cuya subordinacién se desvanece producto de las modificaciones en la
“organizacion del trabajo como consecuencia de innovaciones tecnolégicas en los procesos
productivos™', de lo cual se entiende que cualquier trabajador que no se subsuma dentro de la
categoria de subordinado no obtendra aquella proteccién social mayor a la que gozan aquellos
subordinados, pero lo cierto es que, los nuevos trabajadores de plataformas virtuales son igual
de merecedores de proteccion de aquellos trabajadores subordinados a la manera tradicional. **

En el plano internacional, la recomendaciéon de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) n°198%, se ha pronunciado respecto de la determinacién de la existencia de una

3 MERCADER, Jesus, E/ futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robdtica, cit. (n. 2), p. 96

%2 ToDODI, Adrian, E/ contrato de trabajo en el S. XX1: I.a Economia Colaborativa, On demand Economy, Crowdsorcing, Uber
Economy y otras formas de descentralizacion productiva que atomizan el mercado del trabajo, en Social Science Research Network
(2015), pp. 1-31, p. 21.[Visible en internet: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmrabstract id=2705402].

3 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT) (20006). “(...) 9. A los fines de la politica nacional de proteccion
de los trabajadores vinculados por una relacion de trabajo, la existencia de una relacion de trabajo deberia determinarse principalmente
de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucion del trabajo y la remuneracion del trabajador, sin perjuicio de la manera en que se
caracterice la relacion en cualguier arreglo contrario, ya sea de cardcter contractual o de otra naturaleza, convenido por las partes.10.
Los Miembros deberian promover métodos claros para ofrecer orientacion a los trabajadores y los empleadores sobre la manera de
determinar la existencia de una relacion de trabajo. 11. A fin de facilitar la determinacion de la existencia de una relacion de trabajo,
los Miembros deberian considerar, en el marco de la politica nacional a que se hace referencia en la presente Recomendacion, la posibilidad
de:(a) admitir una amplia variedad de medios para determinar la existencia de una relacion de trabajo;(b) consagrar nna presuncion
legal de la existencia de una relacion de trabajo cuando se dan uno o varios indicios, y (c) determinar, previa consulta con las
organizaciones mds representativas de empleadores y de trabajadores, qué trabajadores con ciertas caracteristicas deben ser considerados,
en general 0 en un sector determinado, como trabajadores asalariados o como trabajadores independientes. 12. A los fines de la politica
nacional a que se bace referencia en la presente Recomendacion, los Miembros pueden considerar la posibilidad de definir con claridad
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relacién laboral, pero se necesita en primer lugar, una interpretacion a la luz del principio de
primacfa de la realidad, tomando ademas en consideracion el concepto de dependencia
economica, lo cual podra permitir a primera vista una mejor aplicaciéon del haz de indicios de
subordinacién, al momento de aplicarlos el juez competente para declararla, ya sea, en un
proceso administrativo o judicial. No obstante lo anterior, dicha recomendacién ayuda a seguir
lalinea de determinar la existencia de una relacion laboral, la cual deberia determinarse conforme
a los hechos que dan cuenta de la realizacion del trabajo y la remuneracion, no atendiendo en lo
principal a la manera de realizar el servicio.

Actualmente, los poderes del empleador de direccién y control experimentan atenuacion
alaluz del analisis tradicional, resultando dificil la subsuncién del poder de control en la relacion
laboral en las plataformas online. Como afirma Loffredo, el poder de control ha sido trasladado
a los propios trabajadores, los cuales tienen cada vez mas la responsabilidad y obligacién de
corregir los errores sin indicacion por parte del sujeto jerarquicamente superior, “los trabajadores

pasan a controlarse ellos mismos, o, mejor dicho, el control es un control del sistema”.**

Existe un retroceso de los poderes empresariales comunmente identificados, los cuales
permiten fusionar en la misma petrsona al explotador y al explotado.™

El problema guarda relacién con la existencia de nuevos trabajadores con un tipo especial
de subordinacién, la cual no se encuentra debidamente abordada ni regulada, sino que,
invisibilizada ante la ausencia de normas concretas y adecuadas que permitan regular este trabajo
subordinado, ampliando el ambito de aplicacion y protecciéon del Derecho del Trabajo, puesto
que los denominados por las plataformas como “socios” o “micro emprendedores” bajo esta
realidad normativa se ven imposibilitados de negociar en igualdad de condiciones, privados de
la Seguridad Social ya ineficiente y basada en los minimos en nuestro pais, pues, la regulacién del
trabajador subordinado no es compatible con la realidad factica. Porque tal como lo sefiala

Castello la subordinacién juridica sigue siendo la clave maestra para acceder a la fortaleza del
Derecho laboral.*

Los nuevos modelos de organizacién empresarial, cuestionan las formas clasicas de
subordinacién, actualmente no existe una correspondencia entre la subordinacién a la luz del

las condiciones que determinan la existencia de una relacion de trabajo, por ejemplo, la subordinacion o la dependencia. 13. Los
Miembros deberian considerar la posibilidad de definir en su legislacion, o por otros medios, indicios especificos que permitan determinar
la excistencia de una relacion de trabajo. Entre esos indicios podrian figurar los signientes: (a) el hecho de que el trabajo: se realiza segin
las instrucciones y bajo el control de otra persona; que el mismo implica la integracion del trabajador en la organizacion de la empresa;
qute es efectnado sinica o principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de
un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta duracion y tiene cierta
continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte
de la persona que requiere el trabajo, y b) el hecho de que se paga una remuneracion periddica al trabajador; de que dicha remuneracion
constituye la sinica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de que incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda,
transporte, u otros; de que se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones annales; de que la parte que solicita el trabajo
paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de gue no existen riesgos financieros para el trabajador.
3 LOFFREDO, Antonio, Crisis, trabajo y derechos fundamentales: tan lejos y tan cerca, en AA. V'V, Estudios Criticos
del Derecho del Trabajo (Buenos Aires, Legis, 2015), p. 8

3 HAN, Byun-Chul, La sociedad del cansancio (Barcelona, Herder, 2017), p. 32.

3CASTELLO, Alejandro, Retormo a la tendencia expansiva del Derecho del trabajo. La reduccion del trabajo autonomo, en Revista
Derecho del Trabajo 3 (2015) 7, pp. 131-142
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ordenamiento juridico laboral y la subordinacién factica que poseen en muchos casos los
“trabajadores débiles” objeto de este trabajo.

Resulta necesaria y urgente la proteccion de éstos, debido a que son contratantes
especialmente débiles.

El trabajo autbnomo en mayor parte de los casos ha abandonado laidea de que el trabajador
libremente acepta los términos y condiciones del empleador, “sino que es una imposiciéon del
empresatio dominante o fuertemente condicionada por la situacién del mercado.””. Siendo
necesaria la aplicacion de la regulacion del trabajo subordinado existente, en coexistencia con
una regulacion especial.

III. REGULACION DEL TRABAJO VINCULADO A PLATAFORMAS DIGITALES
1. Objeto de la proteccion del Derecho del Trabajo en la “Gig Economy”

Las ultimas reformas laborales, han sido en gran medida inadecuadas al momento de definir
el marco de instituciones del Derecho del trabajo actual, no hacen frente actualmente a la
incipiente morfologfa de nuevas relaciones laborales y formas de organizacion empresariales
condicionadas por los avances tecnolégicos en la era digital de flexibilidad.

Conforme a lo anterior, es que, pareciera que el Derecho del Trabajo se encuentra hace un
tiempo abandonando las ideas que tienen relaciéon con el rol de la legislacion laboral en
correlacién con el compromiso politico y social. Analizaremos a continuacién elementos que
permiten que, las y los trabajadores prestadores de servicios en plataformas o Apps se
encuentren dentro del denominado radio de proteccion del Derecho del Trabajo.

Como se ha afirmado en el Capitulo anterior, la flexibilidad ha traido consigo mayor
vigilancia que la existente en las empresas tradicionales descentralizando en numerosas ocasiones
el control y vigilancia a los usuarios lo cual en suma con otros factores y naturaleza de las
prestaciones dificulta en gran medida la aplicacién de los indicios clasicos de subordinacion.

No obstante lo anterior, el desequilibrio en el poder negociador es un elemento clave para
realizar una interpretacion extensiva de la forma en que se produce la prestacion laboral para
permitir ampliar el radio de proteccién, puesto que, la finalidad principal del Derecho del Trabajo
es generar proteccion mediante “un contrapeso que equilibre la desigualdad de poder negociador
que es necesariamente inherente a la relacién de trabajo” .

Ante eso, la ausencia de regulacion al respecto envia una clara sefial a aquellas empresas que
operan en escala global: que es posible sustraerse del control de politica laboral, ya que, la
eficiencia econémica se sitia en primer lugar, pues es la directriz central en el capitalismo de
plataformas. Siguiendo a Monereo Pérez, el trabajo debe crear las condiciones de inclusion social

37 MONEREO PEREZ, José Luis, Transformaciones del trabajo y el futnro del derecho del trabajo en la “era de la flexibilidad”, cit.
(n. 30), p. 44
3 KAHN-FREUND, Otto, Trabajo y Derecho (Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1987), p. 52
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efectiva, lo cual en otras palabras supone que “los trabajadores deben obtener un salario que les
permita superar el umbral de la pobreza y le posibilite participar activamente en la vida social”™.

No obstante lo anterior, este sistema patolégico de debilidad contractual en la fijacion de
las condiciones de trabajo, por medio de contratos de adhesion, con la ausencia de derechos
sociales y colectivos de aquellos trabajadores genera nuevas formas de exclusion e inseguridad
social, que al final del dia en los hechos suele ser un trabajador profesional precario que no goza

de las garantias de tutela del trabajador subordinado™®.

Resulta urgente comprender la existencia de un nuevo tipo de subordinacién que conforme
alo expuesto el poder de direccion y disciplinario actian bajo formas distintas y difusas, hasta el
momento, invisibles para el ordenamiento juridico laboral, pero existe subordinacién igualmente
que en una relacion al margen de la utilizacion de plataformas de servicios o la flexibilidad como
nueva técnica empresarial. La cual impide la dignificacion de las condiciones de los trabajadores
en el espacio de trabajo en que se encuentren ya sea o /ine u off l/ine, merecen una nueva
proteccion a la medida, la cual debe obedecer a las nuevas formas de relaciones laborales. Se
necesita “encontrar los mecanismos que permitan recomponer la eficacia y el alcance de su tutela

ante las nuevas realidades de la economia global”.*!

La regulacion del trabajo vinculado a plataformas digitales presenta enormes desafios, puesto
que hay elementos especialmente nuevos que forman parte de la naturaleza de las prestaciones,
con exigencias por parte del empleador nunca antes apreciadas y con elementos como la
intermitencia de los servicios y los tiempos pasivos. No obstante, es necesario que sea regulado
dicho trabajo en consonancia con los principios constitucionales y de los principios presentes en
el derecho internacional del trabajo, explorando formas de dotar de contenido y ampliar el
principio de proteccion a mas elementos que el salario y horario de estos trabajadores, para hacer
frente a los desafios de la Gig Economy y la restructuracion continua e ilimitada del capitalismo.

2. Proyectos de ley relativos a la regulacion del trabajo subordinado en plataformas digitales de
servicios en Chile

Cuatro han sido los Proyectos de ley destinados a regular el trabajo proveniente de
plataformas digitales de servicios, los cuales seran analizados en orden cronolégico.

En primer lugar, se encuentra el Mensaje de la Ex Presidenta de la Republica Michelle
Bachelet Jeria, el cual inicia un Proyecto de ley que moderniza la legislaciéon sobre transporte
remunerado de pasajeros, con fecha 6 de octubre de 2016.

El proyecto define a los operadores de plataformas tecnolégicas entendiéndolas como
“aquellas que intermedien el encuentro entre oferta y demanda de servicios de transporte
remunerado podran operar si los vehiculos se encuentran inscritos en el Registro Nacional de
Servicios de Transporte de Pasajeros”. También propone un Registro de Plataformas

¥ MONEREO PEREZ, José Luis, Transformaciones del trabajo y el futuro del derecho del trabajo en la “era de la flexcibilidad”, cit.
(n. 30), p. 56

4 MONEREO PEREZ, José Luis, Transformaciones del trabajo y el futuro del derecho del trabajo en la “era de la flexibilidad”, cit.
(n. 30), p. 46

4 GARMENDIA, Matio, Orden priblico y derecho del trabajo (Montevideo, La Ley, 2016), p. 242
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Tecnoldgicas el cual dependera del Ministerio de Transportes solicitando informacién relativa a
los viajes realizados y total de conductores y vehiculos.

Se establecen las lineas generales de regulacién, contempla también un proceso
sancionatorio, toda vez que, se requieran los kilémetros requeridos, conductores, lugares de
recogida y bajada de pasajeros, hora y duraciéon de los viajes, precio cobrado y evaluacion del
viaje y en general las normas que el proyecto consagra las cuales también son aplicables a taxis y
colectivos. Se propone también la creaciéon del Fondo para la Innovacién del Transporte
Remunerado de Pasajeros.

Es una iniciativa que busca principalmente, la facilitacién del funcionamiento de las
plataformas digitales de servicios de transporte, en la medida que a través de la regulacion se
pueda establecer un marco general para los servicios de transporte tradicionales y los por medio
de medios tecnolégicos. No existe un tratamiento de la relacién de subordinacion, ni énfasis en
las nuevas formas de trabajo actuales, lo cual consiste en una propuesta de regulacion ineficiente
obviando importantes directrices de la ciudadania laboral, derechos individuales y colectivos de
los trabajadores.

En segundo lugar, el Proyecto de ley N° 12475-13 de la Camara de Diputados con fecha
14 de marzo de 2019 el cual pretende regular el contrato de trabajadores que desarrollan labores
en plataformas digitales de servicios. El proyecto de los Diputados Giorgio Jackson y Maite
Orsini se encuentra actualmente en tramitacion, el cual contempla definiciones como la de
plataforma digital de servicios (PDS):

“Articulo 1.- Plataformas Digitales de Servicios. Para efectos de esta ley se entiende por Plataforma Digital
de Servicios toda persona juridica que ofrece sus prestaciones a través de una infraestructura digital cuyo
propdsito es organizar y controlar, por medio de algoritmos, la realizacion de los servicios conectando a los
trabajadores con los clientes que los solicitan.”

Los trabajadores y trabajadoras seran definidos como:
“Articnlo 2.- Trabajadores(as). Para efectos de esta ley se entiende por trabajador(a) toda persona natural
que preste servicios a una de las plataformas seiialadas en el articulo anterior, a través de una infraestructura

digital que lo conecta con los clientes y con el objeto de prestar el servicio que la plataforma ofrece, en virtud
de un contrato de trabajo.

Se considerardan como trabajadores dependientes para todos los efectos legales relacionados con cotizaciones
previsionales y de seguridad social.”

Consagra también derechos de los trabajadores y trabajadoras, entre ellos jornada

autonoma; seguridad laboral; transparencia y derecho a la informacion; terminacién del contrato de
trabajo; derecho a sindicalizacion; tutela de derechos fundamentales y jornada pasiva, la cual
consiste en:

Articulo 9.- Jornada pasiva. La remuneracion por las horas de jornada pasiva no podri ser inferior al
sueldo minimo aprobado por ley, sin perjuicio de las formas de tarificacion de pago por servicios realizados.
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Para estos efectos, se entenderd por jornada pasiva de trabajo el tiempo en que el o la trabajador(a) se
encuentra a disposicion de la Plataforma de Servicios, es decir, conectado a la aplicacion sin realizar labores,
por causas que no le sean imputables.”

Es posible desprender entonces, que el proyecto recién citado se moldea a la morfologia
de nuevos trabajos ligados a las plataformas digitales, otorgando la proteccién minima y
declarando el estatus de trabajadores, otorgando tanto derechos individuales como colectivos.
Aborda, entonces, de manera parcial o minima el problema relativo a los trabajadores objeto de
este trabajo, pero de manera mas satisfactoria y completa que los otros dos proyectos, en cuanto
armoniza de mejor forma el fenémeno tecnolégico, la proliferacién de las plataformas y la
efectiva proteccion a la cual es llamado el Derecho del Trabajo.

En tercer lugar, el Proyecto de ley n°12497-13 del Senado, con fecha 01 de abril de 2019.
Proyecto de ley que establece el contrato de los trabajadores repartidores a domicilio. Fue
elaborado por los Senadores Alejandro Guillier, Francisco Chahuan, Adriana Mufoz, José
Miguel Insulza y Francisco Huenchumilla.

Se propone que, los trabajadores objetos de la regulaciéon quedan excluidos de la jornada
de 45 horas semanales que establece el inciso 1° articulo 22 del Cédigo del Trabajo para otorgar
la flexibilidad necesaria en el ejercicio de sus funciones. Esta flexibilidad horaria también
constituye una de las ventajas para quienes quieren trabajar al servicio de estas plataformas
electronicas. Asi también la escrituracion del contrato podra ser via electronica siendo éste el
unico requisito facilitando su perfeccionamiento.

Se pretende incorporar al Capitulo VIII al Titulo II del Libro I del Cédigo del Trabajo

cuatro articulos, los cuales consisten en:

“Articulo 152 qudater A. Los contratos celebrados entre personas que se desemperien como repartidores
de cualquier clase de bien susceptible de levar en vebiculos de ciclos, motocicletas o automoviles; y personas
que administran u operen plataformas web o de aplicacion de celulares para gestionar la entrega se regirdn
por el Cidigo del Trabajo, con las excepciones que se expresan en los articulos signientes:

Articulo 152 qudter B. Los trabajadores repartidores que trata este capitulo quedardin excluidos de la
Jornada laboral establecida en el inciso primero del articulo 22.

Articulo 152 quater C. Los trabajadores repartidores podrdn interrumpir la jornada diaria por ms de
media y hasta por cuatro horas, en tanto la suma de las horas efectivamente trabajadas no sobrepase los
limites semanales y diarios senialados en el articulo 22. El empleador no podra requerir de su parte la
prestacion de ninguna clase de servicio distinto a la entrega del bien encargado. La infraccion a lo dispuesto
en este articulo se sancionard en conformidad lo dispone el articulo 34 bis inciso primero.

Articulo 152 qudter D. Los contratos de trabajo a que se refiere este capitulo podrin escriturarse por
medios electronicos, quedando una copia electrinica del referido contrato en poder del empleador y otra en
poder del trabajador, siendo enviado al correo electrinico que éste determine y remitirse por esta misma
via a la Inspeccion del Trabajo respectiva.”

El Proyecto de ley, intenta regular timidamente un fenémeno de gran envergadura y con
profundos efectos en la vida social y politica de los trabajadores en cuestion. Una problematica
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de este tipo merece ser abordada de la mejor forma, puesto que los desafios que se esperan

] > q q 1%
propios de esta época en la era digital seguiran mutando en la flexibilizacion y precarizacion de
los trabajadores.

En cuarto, y ultimo lugar, se encuentra el Proyecto de ley N° 13496-13 del Senado con fecha
13 de mayo de 2020. Iniciado en mocién de los Senadores Manuel Ossandon, Carolina Goic,
Juan Pablo Letelier y David Sandoval, el cual pretende por medio de una ley auténoma de cinco
articulos, proporcionar garantias basicas para aquellas personas prestadoras de servicios a
plataformas online.

Aquellas garantias versan en temas como, pago de seguro de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales; pago de seguro de invalidez y sobrevivencia; pago de cotizaciones
del seguro de desempleo, si ha trabajado al menos 40 semanas en los ultimos 12 meses; entrega
de mecanismos de proteccién como cascos y rodilleras y capacitaciéon e instrucciones para
desarrollar adecuadamente el trabajo. El proyecto en su articulo 3° y 4° proporciona un
mecanismo de determinacion de la remuneracién a pagar, conforme a las horas trabajadas y en
cualquier caso sera el equivalente al valor del ingreso minimo mensual por hora de una jordana
laboral ordinaria.

“Articulo 3: Las Empresas de Plataforma Digitales de Servicios deberdan pagar a las Personas que Prestan
Servicios una remuneracion por hora, luego de las retenciones a que se refiere el articulo siguiente y las que se
puedan establecer en otras leyes, de un monto liguido que no podra ser inferior al valor por hora del ingreso
minimo mensual. Para el clenlo anterior se dividird el ingreso minimo mensual en 180 horas al mes.

Con todo, las Empresas de Plataforma Digitales de Servicios deberdn pagar a la Persona que Presta
Servicios semanalmente, para lo cnal se deberd emitir la respectiva boleta de honorarios.”

Este proyecto avanza un paso respecto de los demas analizados, en el sentido de intentar
fijar una remuneracién minima y entregar un minimo de certeza del vinculo prestado a las y los
trabajadores, que siguen siendo inferiores, respecto de un trabajador con vinculo de
subordinacién tipico. Al mismo tiempo no abarca importantes elementos a regular que consisten
en la jornada pasiva y la explotaciéon que emana de aquella jornada ilimitada y discontinua.

La regulacién merece ser abordada, en primer lugar, mas alla de la mera declaracién del
vinculo laboral, debe estar en consonancia con los derechos fundamentales del trabajador, es
por ello que estimamos que el calculo de las remuneraciones debe obedecer a mayores
indicadores y a un sistema mas complejo y elaborado que sujetarlo tnicamente al salario minimo.

As{ también la jornada pasiva y discontinua debe ser un elemento importante a tomar en
consideracién a la hora de su regulacién y proteccion, asi como también traer nuevamente a
debate el derecho a descanso y reformularlo conforme a las nuevas exigencias del empleador y
la naturaleza discontinua de las prestaciones. En otro punto se encuentran también los derechos
colectivos que deberfan detentar las y los trabajadores objeto de este estudio.
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IV. SUBORDINACION Y DEPENDENCIA EN LA JURISPRUDENCIA COMPARADA

Pese a que en nuestro pafs aun no existe jurisprudencia relativa a la determinacién del vinculo
de laboralidad en el trabajo sujeto a plataformas online, el conflicto presentado especialmente
con la App Uber ha dado lugar a sentencias en algunos otros paises.

En primer lugar, analizaremos la jurisprudencia relativa a subordinacién relevante en Chile,
para luego abordar la escasa jurisprudencia administrativa de la Direcciéon del Trabajo. En
segundo lugar, se comentaran sentencias pronunciadas en otros paises respecto de esta
contienda.

En Chile, han existido sentencias relativas al vinculo de subotrdinacion en relacion a los
conductores de la empresa Uber inc., la cual ninguna ha sido favorable para las y los trabajadores
de dicha plataforma. Asi también, agrupaciones de taxistas y de otros transportes presentaron
acciones constitucionales de Proteccion debido a que dicha empresa atenta contra garantias
constitucionales.

En el caso caratulado Cuiado vs. Uber”” la parte demandada hace alusién a un tipo de
despido por parte de la aplicacion arguyendo que existe, entonces, relacion laboral. El Tribunal
estima que no es posible identificar el vinculo de subordinacién y dependencia atendiendo al haz
de indicios, puesto que, en la especie, los conductores no utilizan uniforme, ni desvinculacién de
la plataforma a los conductores que no se conectan a la aplicacién para recibir viajes. El Tribunal
mediante informe de la empresa demandada hizo un céalculo del total de dias en que se
desempefi6 el conductor en la plataforma digital obteniendo al mes un maximo de 15 dias al mes
lo cual no es un indicio de laboralidad para el juzgador, siendo el tnico indicio aceptado es el
correo electronico que establece como minimo de 30 horas semanales de conduccion, finalmente
argumentando que:

“no se encuentra configurada subordinacion alguna entre las partes, estos es, no existen
antecedentes que la empresa ejerza poder sobre el actor y que el mismo se ejerza a través
de directrices que en caso de incumplimiento sean sancionables o castigadas y la
circunstancia, omitida por el demandante, que los servicios fueron desconectados, previa
conversacion con €l frente al reclamo de un cliente, no es mas que la consecuencia de
un mal servicio, que la empresa como duefio del software tiene la absoluta libertad de
elegir con qué otro independiente lo comparte, al igual que el conductor tiene la libertad
de aceptar o no una solicitud o incluso de conectarse.”*

Se han presentado acciones constitucionales de Proteccién por parte de los gremios de
taxistas de diferentes regiones del pafs, afectando las garantias de Igualdad ante la ley, toda vez
que, provoca un grupo privilegiado a personas que desarrollan la misma actividad econémica; la

42 2° Juzgado de letras del Trabajo de Santiago, Rol N°® O-1388-2015 14 de Julio de 2015. Disponible en
:/ /webproxy.uahurtado.cl:2172 /# /search/jurisdiction:CL.+content type:2+source:11683/subordinaci%C3

%B3n+plataforma+uber/by date/WW /vid/581981886 (Fecha de Consulta: 2 diciembre 2019).

 Idem., Considerando Quinto.
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garantia del articulo 19 n°20 de la Constituciéon Politica de la Republica por los beneficios
tributarios y finalmente la garantia del articulo 19 n°® 21 de la Carta Magna.*

La Corte Suprema ha estimado en este tipo de casos que, conforme al Mensaje N° 181-
364, de fecha 6 de octubre de 2016, que contiene el “Proyecto de Ley que M. la Legislacion sobre
Transporte Remunerado de Pasajeros” (Boletin N° 10.937-2015 de 25 de octubre de 2016) que
se encuentra en vias de regulacion puesto que, “carece en nuestro pafs de un marco regulatorio

de rango legal que permita cotejar su nivel de ajuste al mismo”.*

La empresa Uber, en las contiendas con jurisdiccion en nuestro pais ha sostenido que es
inexistente el vinculo laboral, puesto que, no se encuentra en el rubro de transporte de pasajeros
la cual se autodefine como:

“una aplicacion tecnolégica para teléfonos inteligentes y dispositivos moviles, que
permite conectar a personas que desean transportarse de un lugar a otro (los “Usuarios”)
con personas que estan dispuestas a prestar dicho servicio directamente a los
Usuarios (los “Socios Conductores”) contra el pago de una retribucién determinada (la
“Aplicacion”).”*

Por su parte, la jurisprudencia administrativa de la Direccion del Trabajo ha considerado
que respecto de la determinacién del vinculo laboral entre la empresa Uber con los conductores
que operan dentro de la plataforma:

“si se trata de una relacién laboral o no, exige la calificaciéon y ponderacién de hechos en
un procedimiento de confrontacién probatoria, cuyo conocimiento necesariamente esta
entregado a los Tribunales de Justicia, por lo que no resulta juridicamente procedente
que esta Direccion se pronuncie de modo genérico sobre el particular. Esto, sin perjuicio
de los antecedentes recabados y analisis efectuado en el cuerpo del presente informe.” ¥’

Mientras que, en otros paises el escenario es distinto, ya que en 2015 la Corte del Distrito
Norte de California en Estados Unidos, el caso Douglas O ‘Connor vs. UBER Technologies Inc. se
declara que los trabajadores de Uber son empleados presuntivos debido a que, Uber si se
configura como una empresa de transporte, puesto que:

# Corte de Apelaciones de Iquique, Rol N° 51-2017, de 17 de marzo de 2017; Asi como también en el fallo de Corte
Suprema, Rol N°11508-2019, de 09 de julio de 2019. Disponible en

2017/by date/WW /vid/798398841 (Fecha de Consulta: 30 de noviembre de 2019). ; Corte Suprema, Rol
N°19012-2017, de 07 de septiembre de 2017. Disponible en

2017 /by _date/WW /vid /692884653 (Fecha de Consulta: 1 de diciembre de 2019).
*  Corte Suprema, Rol N°19012-2017, de 07 de septiembre de 2017. Disponible en
https://webproxy.uahurtado.cl:2172/# /search/jurisdiction: CL+content type:2+source:2127/Rol+19012-

2017/by date/WW /vid/692884653 (Fecha de Consulta: 1 de diciembre de 2019), Considerando Quinto.

4% Corte de Apelaciones de Iquique, Rol N°® 51-2017, de 17 de marzo de 2017. Disponible en
: j rpe:2+source:1991 009/Rol+51-

2017/by_date/WW /vid/671573921/graphical version (Fecha de consulta: 1 de diciembre de 2019).

47 DIRECCION DEL TRABAJO, Ord. N°6165, de 29 de diciembre de 2016.
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“La autodefinicion de Uber como mera "empresa de tecnologia" se centra
exclusivamente en la mecanica de la misma y no en la sustancia de lo que Uber realmente
hace (es decir, permitir a los clientes reservar y recibir paseos), siendo un marco
excesivamente estrecho”. Ademas agrega que, “Uber disené un método de software para
conectar conductores con pasajeros, pero esto es so6lo una de las herramientas utilizadas
en el contexto de su negocio mas grande. Uber no sélo vende software; vende servicios
de transporte (...) De hecho, muy pocas empresas (si es que hay alguna) son solo
empresas de tecnologia si se enfoca unicamente en como crean o distribuyen sus
productos. Si, sin embargo, se centra en la sustancia de lo que realizan esta claro que
Uber es sin duda una compafifa de transporte, aunque tecnolégicamente sofisticada”**

Toma relevancia absoluta el principio de primacia de la realidad aplicando el
sentenciador, un test de laboralidad ajustado al modelo econémico presentado por la demandada

y las demas plataformas pertenecientes del mercado global contemporaneo, con diversos indicios
de laboralidad.

As{ también en Espafa la Inspeccién del Trabajo de Catalufia, mediante su informe con
fecha 09 de marzo de 2015, ha determinado que, los conductores que se desempefiaban en la
App Uber prestan setvicios bajo vinculo de subordinacion y dependencia®.

En Uruguay, en un fallo con fecha 11 de noviembre de 2019 se ha estimado por el
sentenciador, que existe relacién laboral bajo subordinacion y dependencia entre los conductores
y la empresa Uber”, donde también ha quedado en evidencia la naturaleza de las prestaciones,
los servicios de transporte. La plataforma otorga a los conductores la herramienta fundamental
para el desempeno de la actividad laboral.

El Tribunal, hace alusién a el contexto de nuevas formas de subordinacién estimando
que:

“A situaciones como la de autos apunta la Recomendaciéon 198 de OIT cuando indica
como uno de los indicios ilustrativos de la relacion de trabajo, la insercién del trabajador
en la organizacién, independientemente de la forma y grado de direcciéon del trabajo.
Este indicio es ni mas ni menos que el resultado del actual mundo del trabajo en el que
se asiste, en la mayor parte de los casos, a una nueva modalidad de subordinacién,
prioritariamente caracterizada por la insercién de quien presta trabajo en la estructura de
la empresa.”?!

Finalmente, se declara que la empresa Uber debera pagar al futuro las siguientes
prestaciones: las primas por antigliedad y preceptismo, de acuerdo a la normativa en su momento
vigente. En consecuencia, “se establecera la condena a abonar en el futuro licencia, salario

48 DiAz, Antonia, Nuevas formas de trabajo: Reflexiones en torno a la aplicacion de Uber, en Revista de Estudios Ius Novum 11
(2018) 1, pp. 153-184.

4 Ibid., p. 173.

% Juzgado del Trabajo de la Capital N° 6 de la Republica Otiental del Uruguay. Sentencia N° 77/2019 de 11 de
noviembre de 2019. Disponible en https://275rzy1ul4252pt1hv2dqyuf-wpengine.netdna-ssl.com /wp-

content/uploads/2019/11/Sentencia-1%C2%B0-Instancia-UBER.pdf
SULbid., p. 14
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vacacional y aguinaldo, mientras se mantenga incambiado el relacionamiento laboral entre las
partes.”*

Podemos dilucidar, del analisis de los fallos recién citados la rigidez de nuestro pais para
adecuarse a las nuevas formas de trabajo ya sea en la jurisprudencia administrativa, judicial y a
nivel legislativo. El haz de indicios es de caracter flexible, asi como también la subordinacién no
es un concepto sino un tipo normativo, y es en el caso en concreto donde la construcciéon de un
sistema indiciario cobra relevancia, los elementos disciplinarios se encuentran presentes.

As{ las cosas, las nuevas formas de trabajo, no seran pasajeras, es por ello que, declarar que
no existe vinculo de subordinacién en los conductores de la empresa Uber, por ser esta un mero
intermediario la cual no emite instrucciones, pues los conductores son socios y pueden
desconectarse en cualquier momento, a la luz del presente trabajo y la jurisprudencia comparada
es una manera insuficiente y superficial de apreciar la transformacion tanto de la proteccion al
trabajador como de las nuevas formas de explotacién que emanan de la Gig Economy.

Lo importante a determinar en sede judicial o administrativa, no resulta del analisis de cuanto
control ejerce la empresa al trabajador, como elemento determinante para establecer el vinculo
laboral, puesto que hay elementos del control que se encuentran atenuados, conforme al velo de
flexibilidad y falsa libertad que presentan las nuevas formas de trabajo conformando una nueva
forma de subordinacién y dependencia.

V. A MODO DE CONCLUSION, DESAFIOS ACTUALES PARA 1.AS REDES DIGITALES Y EL
TRABAJO

El capitalismo exige dominar todos los factores de la produccién, conforme a ello, los
empleadores demandan del Derecho del Trabajo legislaciones flexibles y apegadas al Derecho
Civil, dicho modelo no le otorga ningun lugar al debilitado e inexistente, en nuestro pafs,
movimiento sindical, en la misma linea se enmarcan las reformas laborales en diferentes sistemas
juridicos occidentales, las cuales impiden los progresos en la regulacién o bien derogando
normas de derecho del trabajo individual o colectivo.

La fuga del Derecho del Trabajo existente requiere mas esfuerzos por parte del legislador y

de la institucionalidad laboral que las meras declaraciones de buenas intenciones y regulacion de
yreg

determinadas situaciones facticas y sociales. La fuga no es producto tnicamente de los sujetos
que componen la relacién juridica factica, sino también de la ausencia de control de las decisiones
que toman éstos y la falta de reinterpretacion de conceptos y principios que no llevan a cabo los
Tribunales de Justicia cuando se les solicita aplicar los indicios de laboralidad, con la flexibilidad
que caracteriza a los mismos entendiendo las nuevas formas atenuadas de subordinacién, lo cual
al mismo tiempo podra determinar de manera mas sencilla ante qué tipo de relaciéon se enmarcan
sus labores.

La constante mejora del sistema de relaciones es un elemento que no debemos perder de
vista para la dignificacién del trabajador, su rol en la reivindicacién de sus derechos colectivos e
individuales. Es por ello que la regulacion y sistema de proteccion que se acerca a nuestro pais

% Ibid, p. 33
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dirigida a los trabajadores de plataformas digitales de servicios no puede ser aceptada bajo los
términos actuales en los que se desenvuelve su actividad laboral y la de muchos otros trabajadores
bajo la idea tradicional de subordinacién: explotacion y flexibilidad deshumanizante.

As{ también la Direccién del Trabajo de nuestro pais, como ente fiscalizador de la aplicacion
de la norma laboral que es la primera al llamado de la proteccion de los trabajadores, no resuelve
ni pronuncia, mediante su jurisprudencia administrativa sobre aquellos conflictos juridicos
relativos a determinar la naturaleza juridica del vinculo de los conductores de la empresa Uber o
cualquier otra plataforma online, aludiendo que para este caso en concreto se requiere de la
calificacién y ponderacion de los hechos lo cual es una tarea entregada a los Tribunales de
Justicia, dejando a las y los trabajadores en la indefensién y el anonimato, por ahora permanente
para nuestro sistema, lo cual refleja el espiritu del Plan laboral chileno.

Por ahora podemos afirmar que, la regulacién ofrecida no se basta a s{ misma a la hora de
otorgar proteccion frente a los desafios que la Era digital propone. Se necesita la intervencion
publica directa y presente junto con un generoso cumulo de “minimos” de aquellos derechos
laborales individuales de caracter fundamental. Sin duda un elemento a explorar y dotar de
contenido serfan los derechos fundamentales de las y los trabajadores, en especial, la libertad de
los trabajadores en el ejercicio de sus labores, y como el llevar a cabo su jornada de trabajo
merma considerablemente aquella, el contenido esencial del mismo se encuentra disponible, es
necesario explorar nuevas formas de protecciéon que excedan de la subordinacion.

Los desafios que experimenta el Derecho del Trabajo dificultan aquellas formas de
proteccion basicas, que consisten en salario y jornada de trabajo. Las nuevas formas de trabajo y
control mediante los aparatos de telefonia moévil, principalmente, han cambiado el estilo de vida
moderno. El capitalismo ha utilizado, una vez mas, las tecnologias para transformar cada
momento en uno de trabajo derribando las barreras del tiempo y la necesidad de proteccién. Las
condiciones de salario y trabajo que goza la “clase virtual” se encuentran en total discrepancia
de las de “la enorme masa de trabajadores industriales dirigidos por la red, pero ajenos a sus

circuitos de decisiéon”.>?

Sin embargo, pese a los crecientes desafios realizados al Derecho del Trabajo y su
imposibilidad de cumplirtlos, por ahora, no sin antes ampliar su radio de proteccion y ponerse al
corriente de la magnitud de los cambios generados, aceleradamente, por las nuevas tecnologias,
en los ultimos aflos. La regulacién que se lleve a cabo no puede hacer caso omiso a la jornada
pasiva con cargo a la empresa algoritmica y a la determinacién de la remuneracioén conforme a
indicadores especiales para este tipo de subordinacion. Lo cierto es que, seria mas beneficioso
sujetar la mayoria de estas nuevas formas de trabajo a la autonomia colectiva y aquellos
trabajadores pertenecientes a la “clase digital” pudieran ejercer su derecho a negociar
colectivamente, idealmente de manera ramal, para reivindicar sus derechos individuales y
colectivos, pero aquello resulta improcedente porque uno de los efectos de la exclusion social
generada por la precarizacion de la vida de éstos trabajadores ha sido el despojo de la pertenencia

53 BERARDL, Franco, La fibrica de la infelicidad. Nuevas formas de trabajo y movimiento global Madrid, Traficantes de suefios,
2003), p. 165.
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de una clase bajo la idea de la antigua fabrica. El trabajador se enfrenta individualmente a un
empleador multinacional en un pais con una tasa de sindicalizacién que bordea el 16,5%.
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